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“Meu lema é: a linguagem e a vida sdo uma
coisa s6. Quem nao fizer do idioma o espelho
de sua personalidade ndo vive; e como a vida

€ uma corrente continua, a linguagem também
deve evoluir constantemente. Isto significa
que, como escritor, devo me prestar contas de
cada palavra e considerar cada palavra o
tempo necessario até ela ser novamente vida.
O idioma é a Unica porta para o infinito, mas
infelizmente esté oculto sob montanhas de

cinzas. Dai resulta que tenha de limpé-lo, e

como é a expressao da vida, sou eu o
responsavel por ele, pelo que devo
constantemente umsorgen !

Guimardes Rosa

! LORENZ, Giinter W. Dialogo com Guimardes Rosa. In; COUTINHO, Eduardo F. (org.). Guimaraes Rosa. 2.
ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1991. p. 62-97.



RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo compreender quais condutas sdo efetivamente
abrangidas pela proibicdo do art. 1°da Lei n. 9.613/1998, destinada a criminalizacdo da lavagem
de dinheiro. Para isso, a etapa inicial da pesquisa foi orientada a identificar as razdes da
incompreensdo da norma, sendo apontada como principal causa, a descricdo da conduta
proibida de maneira vaga, no caput, por meio do verbo ocultar. A redagdo ndo informa com
precisdo em relacdo a que/quem é efetivada a ocultacdo vedada, implicando a incompreenséo
sobre os proprios contornos do ocultar proibido. Em seguida, foi identificado que nos outros
tipos penais do ordenamento brasileiro que se utilizam do mesmo verbo, quando o sujeito de
quem se oculta algo ndo é explicito, é possivel que ele seja interpretado a partir da relacéo
estabelecida entre o verbo e 0 objeto, bem como por meio do contexto em que a norma se insere.
A partir dessa identificacdo, foram estabelecidas premissas para uma interpretacdo em
consonancia com o principio da legalidade e que levasse em consideracdo as nuances do seu
objeto, um tipo penal. A metodologia interpretativa estabelecida foi orientada por uma
prevaléncia da interpretacdo gramatical, orientada pela linguagem comum, que apenas no
ambito do sentido literal possivel admite a contextualizacdo por elementos da interpretacdo
sistematica e historica, e que ao final deve ser confirmada por critérios da interpretacao
teleoldgica. Aplicando-se tal método, entendeu-se que as interpretacfes do tipo que resumem a
proibicdo as condutas de ocultar ou dissimular os bens provenientes de infracédo penal, em vez
dos seis atributos desses bens elencados no préprio tipo, sdo infringentes ao principio da
legalidade. Também constatou-se que o fenbmeno da lavagem de dinheiro, no contexto do
sistema antilavagem nacional, consiste fundamentalmente no registro de operacdes financeiras,
reais ou simuladas, idéneo a fornecer uma aparente razdo econémica para a histéria de um
patriménio de origem ilicita. Foi também apontado que essa conduta € lesiva a administracdo
da justica, sendo esse 0 objeto de protecdo da norma penal. Ao final, foi compreendido que a
atividade de ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizago, disposi¢cdo, movimentacao
ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracéo
penal é operada em relacdo a administracdo da justica/sistema antilavagem, em um contexto de
confeccdo de registros iniddéneos ou falsos de operacéo financeira. Por Ultimo, foi feita a analise
dogmatica do tipo de injusto da lavagem, em sua forma bésica e nas demais formas previstas
na Lei.

Palavras-chave: lavagem de dinheiro; ocultar; dissimular; sistema antilavagem; administracao
da justica; operacéo financeira.



ABSTRACT

The present work has as its main objective to understand which conducts are effectively covered
by the prohibition of article 1 of Law n. 9,613/1998, which criminalizes money laundering. To
do so, the initial stage of the research was guided to identify the reasons that cause the
incomprehension of the law, being identified as the main cause the rule of the caput that
describes the prohibited conduct in a vague manner, through the verb to conceal. This
vagueness consists in the fact that the text does not precisely inform in relation to whom/what
the prohibited concealment is carried out, implying a lack of understanding about the very
contours of the prohibited concealment. Next, it was identified that in other criminal laws of
the Brazilian legal system that use the same verb, when the being to whom the concealment is
intended is not explicit, it is possible for it to be interpreted based on the relationship established
between the verb and the object, as well as by means of the context in which the norm is inserted.
Based on this identification, premises were established for an interpretation in line with the
principle of legality and that took into consideration the nuances of the norm that was the object
of the interpretation, a criminal law. The interpretative methodology established was guided by
a prevalence of grammatical interpretation, guided by the common language, which only in the
scope of the possible literal meaning admits contextualization by elements of systematic and
historical interpretation, and that in the end should be confirmed by criteria of teleological
interpretation. Applying such method, it was identified that the interpretations of the law that
summarize the prohibition to the conducts of concealing or disguising the assets derived from
criminal infraction, without considering the six attributes listed in the law, are infringing the
principle of legality. It was also identified that the context in which article 1 of Law n.
9,613/1998 is inserted is the one established by this legislation and must be understood under
normative guidelines. In this sense, it was found that the money laundering phenomenon
covered by the national anti-money laundering system consists of that operated through the
registration of financial transactions, real or simulated, which are apt to provide an apparent
economic reason for the history of a property of illicit origin. It was also identified that this
conduct is harmful to the administration of justice, which is the object of protection of the
criminal law. At the end, it was understood that the activity of to conceal or disguise the nature,
source, location, disposition, movement or ownership of assets, rights or values deriving,
directly or indirectly, from a criminal infraction, is operated in relation to the administration of
justice/anti-money laundering system, in a context of making inaccurate or false records of
financial operation. Finally, a dogmatic analysis of this offense has been made, as well as
pertinent considerations regarding the other offenses established in the Brazilian Anti-Money
Laundering Law.

Keywords: Money laundering, conceal, disguise, anti-money laundering system,
administration of justice, financial operation.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo compreender quais condutas sdo efetivamente
abrangidas pela Lei n. 9.613/1998 em sua missao de proibir a pratica da lavagem de dinheiro.
A motivacdo para isso decorre do contraste entre a elevada atencdo que o delito recebe do
sistema de justica e a falta de critérios seguros para a aplicacdo uniforme e previsivel da lei
penal. Isso porque ainda ndo foram estabelecidos pela doutrina e pelo Poder Judiciario os
contornos precisos da proibicéo, existindo uma série de aspectos dogmaticos do delito nos quais
posicionamentos divergentes implicam variacdo no tamanho do espectro de incidéncia da
norma punitiva.

O fenbmeno criminoldgico de lavagem de dinheiro é compreendido, com certa
facilidade, como o processo que permite que bens de origem ilicita sejam integrados ao sistema
econémico legal com a aparéncia de serem licitos (BOTTINI, 2016, p. 29). Nesse sentido, a
denominacdo da prética por meio de uma expressdo metafdrica é exitosa em informar que tal
ato se refere a necessidade de o “dinheiro sujo (manchado pelo crime) ser lavado por varias
formas nos circuitos financeiros, para depois a este retornar lavado (limpo), sem deixar rastros
dessa origem criminosa e com aparéncia de licito” (BARROS, 2017, p. 33). Todavia, quando o
fendmeno é traduzido na principal proibicdo de “ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizagdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal” (BRASIL, 1998b) — prevista no art.
1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, tipo ao qual as normas dos paragrafos se referem —, esse cenario
¢ alterado, a ponto de os estudos da norma penal serem majoritariamente precedidos de
ressalvas sobre a sua abertura e complexidade de interpretacéo.

O que se percebe lendo o referido dispositivo é que, a primeira vista, € até descrita uma
conduta cuja proibicdo desestimula a pratica da lavagem de dinheiro. Porém, em um olhar mais
atento, verifica-se que no ambito da vedacdo de ocultar e dissimular estdo atividades que sdo
praticadas em circunstancias e finalidades distintas das do fendmeno criminoldgico, o que
sugere um tipo penal superabrangente, passivel de ser aplicado a uma enormidade de situaces
gue ndo se relacionam diretamente com o desestimulo a préatica da lavagem de dinheiro. Dois
casos hipotéticos auxiliam na elucidagdo dessa questdo?. Por exemplo, um individuo que

transporta em voo internacional um suntuoso conjunto de joias, composto por brincos, pulseiras

2 Exemplos adaptados do texto “Ocultar ou dissimular de quem? Por uma interpretagdo restritiva dos verbos
nucleares da lavagem de dinheiro” (SILVA FILHO, 2020), que apresenta algumas premissas da investigacao
feita no presente trabalho.
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e colares, provenientes de infracdo penal, ndo os oculta quando as pecgas estdo expostas em seu
figurino. Todavia, caso ndo informe as autoridades competentes o exorbitante valor dos bens
transportados, € intuido um comportamento inserido em um contexto de lavagem, subsumivel
a vedacdo de ocultar a movimentacdo de bens provenientes de infracdo penal. Noutro giro,
caso esse mesmo individuo transporte essas joias em um fundo falso de uma mala, mas informe
as autoridades o transporte dos bens, € identificado um cenério de dificil adequacdo ao
fendmeno da lavagem de dinheiro, apesar da ocorréncia de uma ocultacdo, que, pelo menos
superficialmente, seria subsumivel ao tipo.

Em razdo da existéncia de situacbes como essas, 0 objetivo principal da pesquisa é
compreender o conteudo da proibicdo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, de modo a
identificar os sentidos dos verbos ocultar e dissimular empregados na descri¢do tipica e,
consequentemente, as condutas que efetivamente lesionam o bem juridico protegido pela
norma. Com o cumprimento dessa etapa, sera possivel analisar diversos aspectos dogmaticos
do referido delito, bem como compreender as condutas descritas nos paragrafos do dispositivo,
na tentativa de harmonizar e sistematizar as proibicdes elaboradas para inibir a pratica da
lavagem de dinheiro.

Nesse sentido, trata-se de um trabalho centrado na resolucdo de problemas da parte
especial do Direito Penal, de modo que conceitos relacionados a parte geral, bem como aspectos
histéricos da criminalizacéo serdo abordados a medida que forem Uteis e relevantes aos fins da
pesquisa. Por isso, hd uma predilecdo pela doutrina penal consolidada, evitando-se
enviesamentos provocados por teorias ainda pendentes de consolidacdo e minoritarias. Em
relacdo a lavagem de dinheiro, o foco é preponderantemente no tipo penal e nos dispositivos
legais que compdem o ordenamento juridico brasileiro. Assim, sera notada uma estrutura
distinta da empregada pela doutrina especializada, ndo sendo dada énfase as orientacfes e
parametros estabelecidos por entidades internacionais, nem as tipologias de lavagem que muitas
vezes sdo empregadas para modular o sentido do tipo®. Essas questdes, assim como outras,
serdo analisadas a medida que forem relevantes para a compreensao do contetido da proibicdo.

3 Sobre essa maneira tradicional de estudar a lavagem de dinheiro, D’Avila e Giuliani (2016, p. 759-760) se
posicionam de maneira critica: “[...] nota-se uma certa predominancia de estudos (nacionais e estrangeiros) cujo
enfoque sobre a lavagem de dinheiro é essencialmente descritivo ou politico-criminal. N&o raro séo publicados
artigos e livros nos quais se enumera, seguindo-se ordem meramente cronoldgica, quais sdo 0s instrumentos
internacionais relacionados ao ‘combate’ a lavagem de capitais e traga-se sua evolucdo, com demonstracdo do
seu conteldo visivelmente expansivo, tanto em termos de intervencdo penal quanto de intervencdo
administrativa; nos quais se reproduz o contetdo das Recomendac@es do GAFI ou se descreve as etapas através
das quais a lavagem de dinheiro comumente se realiza. Questdes elucidativas que, embora guardem sua esfera
de importancia — e certamente a sistematizacao desse universo de normas nao é encargo trivial —, pouco ou nada
dizem acerca do que €, materialmente, a lavagem de dinheiro. [...] Descrever 0 modo como, normalmente,
realiza-se a lavagem de capitais ou deslindar novos métodos de execugdo desse processo, pode, é bem verdade,
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O primeiro capitulo desta dissertagdo é destinado a fundamentar os pressupostos da
pesquisa. Por meio de uma revisao bibliogréfica, é demonstrada a premissa do trabalho sobre a
auséncia de consenso a respeito do delito, sdo identificados os principais problemas decorrentes
da incompreensdo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, bem como os empecilhos textuais e
da propria interpretacdo que causam essa incompreensao. Além disso, sdo estabelecidos alguns
parametros que devem ser empregados na interpretagéo da conduta descrita no tipo, assim como
elementos que precisam ser identificados nessa tarefa.

O segundo capitulo é responsavel pelo estabelecimento dos pressupostos necessarios
para a compreensdo da norma e da metodologia interpretativa que sera empregada.
Inicialmente, sdo abordados alguns aspectos do principio da legalidade, a fim de estabelecer
critérios para uma interpretacao que o respeite. Em seguida, sdo estabelecidos pressupostos em
relacdo ao tipo penal, por ser essa a natureza da norma objeto da pesquisa. Por ultimo, séo
analisados os métodos da interpretacdo juridica e determinada a metodologia interpretativa
adotada neste trabalho.

No terceiro capitulo, é dada énfase a maneira como o fenémeno da lavagem de dinheiro
é abordado no ordenamento juridico brasileiro. Inicialmente, é feita uma breve apresentacdo
sobre como ocorreu a criminalizacdo da préatica e quais foram os fundamentos para essa medida.
Em um segundo momento, é analisado o regramento nacional instituido pela Lei n. 9.613/1998,
especificamente no referente a0 denominado sistema antilavagem, de modo a compreender o
contexto em que a proibicdo esta inserida. Em seguida, é investigado qual é o bem juridico
protegido pela criminalizacdo e estabelecido o parametro empregado para a interpretacdo do
tipo.

Concluindo o objetivo da pesquisa, no quarto capitulo, é apresentado o entendimento
sobre os limites do conteldo da proibicdo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, de acordo com
as premissas do trabalho, bem como feita a sua classificacdo dogmatica. Posteriormente, é
realizada a analise dos tipos derivados, previstos nos paragrafos 1° e 2° do referido dispositivo,
no intuito de determinar os contornos da criminalizag&o da lavagem de dinheiro como um todo.
E por ultimo, encerrando o trabalho, serdo analisados cinco casos hipotéticos que fundamentam

a aplicabilidade concreta do resultado desta pesquisa. 1sso porque sem a compreenséo sobre 0s

auxiliar na compreenséo abstrata do fendmeno, mas deixa de fora questdo de maior peso, que consiste em saber
quais condutas lhe sdo constitutivas para fins de imputagdo penal — e, correlativamente, quais ndo estdo dentro
do &mbito de incidéncia do tipo. Quadro este que se agrava quando se leva em consideracdo que uma notével
parte das defini¢des de lavagem de dinheiro encontrada na doutrina e em instrumentos internacionais retrata uma
conduta por vezes diversa daquela que vem hoje efetivamente tipificada na legislacdo brasileira (Lei n.°
9.613/98), cujo teor em relacéo aquelas é visivelmente dilatado”.
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exatos contornos dos verbos ocultar e dissimular todos sdo aparentemente subsumiveis ao
delito previsto na proibicdo principal da lavagem de dinheiro. No entanto, empregados 0s
conceitos estabelecidos pela pesquisa, alguns sdo atipicos e outros adequados apenas as

modalidades dos paragrafos. Sdo os seguintes 0s casos hipotéticos:
Caso 1l

O individuo A esconde em um buraco na parede de sua casa elevada quantia em dinheiro
que recebeu em razdo da pratica do delito de corrupcéao passiva. Na semana seguinte, ele é alvo
de uma medida cautelar de busca e apreensao, e o valor é encontrado e apreendido pela policia.

= Variante 1: O esconderijo € em um fundo falso do closet de uma casa utilizada por
A, mas de propriedade do individuo B — exemplo adaptado do caso da Acao Penal n. 1.030/DF
do STF, referente ao episddio amplamente divulgado na midia no qual foram encontrados mais
de R$ 42.000.000,00 (quarenta e dois milhdes de reais) em imovel de terceiro utilizado por um
politico (BRASIL, 2019b).

= Variante 2: O valor ndo € encontrado no cumprimento da medida cautelar e,
imediatamente, A entra em contato com um doleiro realizando uma operacgdo de dolar-cabo,
obtendo um valor disponivel no exterior. Um més depois, A viaja para o exterior e retorna com
esse dinheiro para o Brasil, apresentando as autoridades documentacdo falsa sobre a sua
proveniéncia, em conduta inquestionavelmente tipica, nos termos do art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1998.

Caso 2

O politico/advogado C recebe a titulo de propina o valor de R$ 2.000.000,00 (dois
milhdes de reais), que € empregado na constru¢do de uma area gourmet com piscina e quadras
em sua mansdo. A propriedade do referido imdvel é declarada no Imposto de Renda de C,
contudo ele ndo informa o acréscimo patrimonial. Posteriormente, sdo encontrados registros
contabeis do corruptor de C, que informam a policia a transferéncia dos valores. Quando
intimado, C comparece a policia e, em seu depoimento, confirma o recebimento dos valores,
justificando que decorrera de uma consultoria verbal como advogado, cujo contrato também
fora verbal.

= Variante 1: Assim que recebe os valores, C os declara a titulo de prestagdo de

servigo, recolhendo os impostos correspondentes.
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Caso 3

O empresério D é o efetivo proprietario de um posto de gasolina, porém este esta
formalmente registrado em nome de sua esposa E, devido ao fato de D possuir diversas dividas
e execucdes civeis em seu nome. Na gestdo do posto de gasolina, D venceu a licitacdo de um
contrato de fornecimento de combustiveis a prefeitura mediante uma fraude na licitacéo, e, no
ano de 2020, obteve com esse contrato o lucro de R$ 100.000,00 (cem mil reais). Com esse

valor, D adquiriu para si um novo veiculo, registrando-o em nome de sua empresa.
Caso 4

Ap6s dominar o tréfico de drogas em determinada regido, o traficante F decide construir
alguns imoveis para guardar as substancias e serem pontos de vigilia de alguns membros da
organizacdo criminosa. Com o tempo, F decide expandir suas atividades no ramo imobiliario e
passa a alugar esses imoveis, bem como a construir outros que sdo comercializados. Todos 0s

imdveis sdo irregulares perante a prefeitura.
Caso 5

O advogado G foi contratado por H, para que realizasse a sua defesa criminal em um
processo no qual H Ihe informa ter obtido vantagem indevida mediante o recebimento de
propina enquanto funcionario publico. E combinada a contratagdo no valor de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais), e G formaliza o contrato e cumpre com todas as suas obrigagdes
tributarias, indicando H como beneficiario do servico advocaticio, que foi efetivamente

prestado.



16

1 APRESENTACAO DO PROBLEMA

A lavagem de dinheiro foi criminalizada no Brasil a partir da Lei n. 9.613/1998, que,
em seu art. 1°, caput, define como o crime principal as condutas de “ocultar ou dissimular a
natureza, origem, localizacdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou de propriedade de bens, direitos
ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal” (BRASIL, 1998a)*. Apesar
dos mais de vinte anos de vigéncia da lei, questdes essenciais para a compreensdo do delito
padecem com a indefinicao doutrinaria e jurisprudencial, afetando das mais diversas formas 0s
critérios para a aplicacdo da norma penal. A causa do problema consiste na falta de
compreensdo precisa das condutas que sdo permitidas e das que sdo proibidas pelo tipo,
provocando, em uma reacdo em cadeia, indefinicdo sobre aspectos dogmaticos que repercutem
no rol de elementos necessarios para a afericdo do cometimento do delito e de sua punibilidade.

Iniciando a exposicao pelos efeitos deletérios dessa incompreensdo, a indefinicao sobre
os elementos do crime pode ser exemplificada pela divergéncia sobre a classificacdo do delito
como de mera conduta, formal ou material®. Sob o entendimento de que o delito é de mera
conduta ou formal, basta a identificacdo da ocorréncia da conduta proibida para a configuracédo
do tipo objetivo. Mas caso vigore o entendimento de que o tipo pressupde a ocorréncia de um
resultado naturalistico, a identificacdo da conduta apta a promover uma ocultacdo ou
dissimulacdo sera apenas a primeira etapa para a analise da tipicidade objetiva. Conforme
apontado por Bitencourt (2016, p. 462), essa classificagdo causaria um relevante efeito
dogmatico, que é a necessidade de identificacdo do nexo de causalidade entre essa conduta e a
mudanca do estado do objeto material da lavagem. Além disso, outros critérios de imputacéao
objetiva do resultado deveriam ser identificados para a configuragéo do crime.

Igualmente exemplifica bem esse ponto a divergéncia sobre a classificagcdo do crime de

lavagem de dinheiro como de natureza instantdnea ou permanente®, uma vez que essa

4 A redagdo original desse tipo penal indicava um rol taxativo de delitos antecedentes no lugar da referéncia a
“infragdo penal”. A redagdo vigente do tipo decorreu das alteragdes promovidas pela Lei n. 12.683/2012
(BRASIL, 2012a), que ampliou o alcance da norma ao extinguir esse rol taxativo, mas sem alterar os verbos
proibidos no tipo.

5> Conforme sera analisado detalhadamente mais adiante, a doutrina se divide entre os que consideram o delito
como formal (BARROS, 2017, p. 50; BONFIM; BONFIM, 2005, p. 44; FILIPPETTO, 2011, p. 144-145;
GOMES, 2007, p. 78; MAIA, 2007, p. 82), de mera conduta (OLIVEIRA, 1998, p. 325-326; PRADO, 2019, p.
460) ou material (BALTAZAR JUNIOR, 2015, p. 1102; BITENCOURT, 2016, p. 462; BOTTINI, 2016, p. 123;
CONSERINO, 2011, p. 19; DE CARLI, 2013a, p. 244; DELMANTO; DELMANTO JUNIOR; DELMANTO,
2006, p. 559; LIMA, 2018, p. 500; NUCCI, 2014, p. 518).

6 Parcela minoritaria da doutrina entende o delito como instantaneo (BADARO, 2019; BOTTINI, 2016, p. 132),
outra o classifica como permanente (BARROS, 2017, p. 52; BONFIM; BONFIM, 2005, p. 44; BRAGA, 2013,
p. 113; CONSERINO, 2011, p. 19; DE CARLI, 2013a, p. 245; MAIA, 2007, p. 83; NUCCI, 2014, p. 518), e
uma terceira admite a coexisténcia de ambas as classificaces, variando conforme a complexidade do caso
(BITENCOURT, 2016, p. 467; GOMES, 2007, p. 83-84; LIMA, 2018, p. 504).
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caracteristica influencia na aplicabilidade de normas de direito material e processual. Tratando-
se de um delito permanente, o seu prazo prescricional é contado nos termos do art. 111, 11, do
Caodigo Penal Brasileiro (CPB), comecando a correr no dia em gque cessou a atividade criminosa,
e ndo no dia de sua consumacéo, alterando substancialmente a condicdo de punibilidade do
delito em razéo do transcurso do tempo. Também ha reflexos na aplicagdo da lei penal no
tempo, uma vez que, conforme entendimento pacificado em nossa jurisprudéncia por meio da
Stmula n. 771 do Supremo Tribunal Federal (STF), “a lei penal mais grave aplica-Se ao crime
continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia é anterior a cessacao da continuidade ou
da permanéncia” (BRASIL, 2003a), o que configura uma particularidade em relagédo ao
principio da irretroatividade da lei penal. Conjuntamente, ha implicagdo no ambito processual,
ante a inerente ampliacdo do estado flagrancial do delito, no ponto em que, enguanto nédo
cessada a permanéncia, 0 agente estaria cometendo a infragdo penal, nos termos do art. 302, I,
do Cddigo de Processo Penal (CPP).

A indefinicédo sobre esses elementos do delito influencia diretamente na aplicagéo da lei
penal. Cada posicionamento reflete distinto grau de abrangéncia da norma e dos requisitos para
a sua incidéncia. Por isso a adocao de um em detrimento de outro acarreta a imposicao de uma
norma mais ou menos incisiva na esfera de liberdade de seus destinatarios. Entretanto, essas
indefinicbes dogmaéticas sdo apenas um reflexo de incertezas mais graves sobre o tipo do art.
1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, que causam duvida sobre quais seriam as condutas
concretamente proibidas. S8o elas: as divergéncias sobre o bem juridico protegido pela horma
penal e a auséncia de compreensao sobre os limites faticos impostos pela redacéo do tipo.

A divergéncia em relacdo ao bem juridico protegido pela norma esta posicionada entre
quatro entendimentos. Discute-se se a lavagem de dinheiro seria atentatéria ao mesmo bem
juridico lesado pelo crime antecedente, a administracdo da justica, a ordem econémica ou a
todos eles de uma s6 vez, tendo o delito carater pluriofensivo. Em tdépico posterior deste
trabalho, esses posicionamentos serdo analisados, com a tomada de posi¢do sobre o assunto.
No momento, o objetivo é apenas demonstrar que a falta de convergéncia na identificacdo do
bem juridico protegido pelo tipo, por si s6, reflete na incompreensao sobre o que é efetivamente
proibido, em razdo do papel de destaque da matéria na dogmatica juridica.

O cerne da questdo reside no fato de a protecdo dos bens juridicos ser o objetivo e
fundamento do Direito Penal nas sociedades contemporaneas estruturadas sob a égide do Estado
de Direito (ROXIN, 2007). A protecdo € feita por meio dos tipos penais que descrevem as
condutas de maior ofensividade a esses bens juridicos, proibindo-as sob a ameaca de pena de

prisdo. A contrario sensu, ndo estdo abarcadas pela proibicao do tipo condutas inofensivas, que
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ndo interessam ao Direito Penal. Contudo, por questdes inerentes a propria linguagem — que
mais adiante serdo abordadas —, os termos empregados nos tipos penais podem conter diversos
significados, sendo vagos e ambiguos’, de maneira a descrever contextos desconectados das
razdes da proibicdo, que nao deveriam ensejar qualquer punicao. Diante desse cenario, em que
a interpretacdo meramente gramatical do texto € insuficiente para a exclusdo do tipo de condutas
inofensivas, a identificacdo precisa do bem juridico opera como um critério essencial para a
interpretacdo da norma, pois atua como uma referéncia para a afericdo da ofensividade da
pratica do agente.

Assim, a indefinicdo sobre o bem juridico protegido pelo tipo que criminaliza a lavagem
de dinheiro implica indefinicdo sobre quais condutas sdo concretamente proibidas, uma vez
que, apds a constatacdo da adequacao de determinada conduta ao sentido literal dos termos da
lei, o intérprete fica sem uma referéncia precisa para aferir a ofensividade. E em sentido similar
o0 diagndstico feito por Tavares e Martins (2020, p. 48) ao investigarem os fundamentos e as
controvérsias do delito de lavagem de dinheiro®, sob a premissa de que a acgéo tipica deve se
referir ao bem juridico como o elemento primério da estrutura do tipo. Os autores concluem
que, “se ndo se identifica com grau elevado de seguranga o bem juridico, ndo se pode, ja se
disse, precisar quais a¢des podem lesiona-lo ou colocéa-lo em perigo” (TAVARES; MARTINS,
2020, p. 51).

Consequentemente, a identificacdo do bem juridico protegido pelo tipo penal é uma
tarefa essencial, cuja importancia ndo fica restrita a compreensdo do alcance da proibicéo.
Justamente em razdo dessa consequéncia, seus efeitos emanam para todo o campo dogmatico
ja que, conforme enfatizado por Bottini (2016, p. 81), “a depender da posigdo firmada, as
respostas sobre a natureza do crime, seus elementos, a abrangéncia do tipo e a extensao dos
elementos subjetivos necessarios a tipicidade serdo distintas”.

A gravidade dessa indefinicdo no cenario atual é evidente quando se analisa 0 contexto
material por detras dos dois bens juridicos mais frequentemente apontados pela doutrina: a
administracdo da justica e a ordem econdmica. De plano, sem o aprofundamento dos contornos

normativos e doutrinérios que cada um recebe, identifica-se uma diferenca insita entre o que

" Mais adiante serd retomado esse tema, bastando para este topico a compreensdo de que sdo vagas as “expressdes
que fazem referéncias apenas de uma maneira aproximada, deixando o contexto acrescentar as informagdes ndo
especificadas nas expressdes” (CANCADO, 2022, p. 68), enquanto ambiguas séo as palavras ou um grupo de
palavras associadas a mais de um significado (CANCADO, 2022, p. 70).

8 Segundo os autores: “Apesar da multiplicidade de fontes de inspiracdo desse esforco de identificagdo do bem
juridico, pode-se perceber, sem dificuldade, que as tentativas de constru¢do de um sentido normativo preciso
para a lavagem de dinheiro ndo lograram éxito em satisfazer a exigéncia de taxatividade penal, permanecendo
absolutamente indeterminado o bem juridico violado, sendo, desse modo, impossivel verificar empiricamente
quais condutas o podem afetar” (TAVARES; MARTINS, 2020, p. 48).
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seria uma conduta ofensiva para um e para outro. Talvez a mais notavel delas estaria relacionada

a pratica de lavagem de dinheiro de pequeno valor. Se contraposta a administragdo da justica,

vislumbra-se uma lesividade consistente na imposicao de dificuldades para a investigacdo do

delito antecedente, reparacdo do dano e perdimento do bem. Ja quando analisada em relagéo a

ordem econdmica, ndo aparenta oferecer maiores perigos, justamente por ser feita sobre bens

de pequeno valor econdmico, incapazes de gerar reacdes danosas em cadeia para a coletividade.

Porém, a indefinicao sobre o bem juridico protegido pelo delito de lavagem de dinheiro

ndo € o principal empecilho para a delimitacdo das condutas concretamente proibidas pela

norma. Esse problema é precedido pela imprecisdo da prépria redacdo do art. 1°, caput, da Lei

n. 9.613/1998, que ndo é clara ao informar os limites faticos da proibicéo, causando uma série
de duvidas sobre o alcance do tipo penal, conforme explica De Carli (2013a, p. 234):

A maior dificuldade no delito em exame é a identificacdo das condutas que estdo

compreendidas pela norma e aquelas que ficam fora de seu alcance, especificamente

na modalidade ocultar. Quando o bem terd sido ocultado? Quando a Justica ndo mais

conseguir encontra-lo? Ou j& nas primeiras transagdes, que se sucedem, visando

formar as vérias camadas de operagdes, para distancia-lo cada vez mais de sua origem

ilicita? A lavagem de dinheiro € um processo ou é o resultado de um processo?

Esconder dinheiro no fundo falso de um automovel, enterrar o produto do trafico de
drogas € ocultar, na acepgdo tipica do caput?

Por esse motivo, a doutrina atribui ao art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 o r6tulo de um
tipo aberto, abrangente, que provoca consequéncias negativas inerentes a essas classificacdes®.
Conforme leciona Roxin (1997, p. 169), essas normas violam o principio da legalidade, pois:
ndo podem proteger os cidaddos da arbitrariedade, uma vez que ndo impdem uma limitagcdo do
poder de punir estatal a qual se possa recorrer; infringem o principio da divisdo de poderes, ja
que possibilitam que o juiz promova interpretacdes criativas, invadindo o terreno que seria do
Legislativo; pecam na sua funcdo preventiva geral, pois os individuos ndo conseguem
compreender o que se pretende proibir; e, consequentemente, ndo podem proporcionar a base

de um juizo negativo de culpabilidade?®.

® Ha também setores da doutrina que reconhecem a abrangéncia da norma, mas a aceitam como uma condigéo para
que ndo exista espaco para impunidade da lavagem e nem dvidas interpretativas. Segundo Filippetto (2011, p.
144), o verbo ocultar “tem a inspiragdo de suprir as eventuais lacunas interpretativas, aumentando o dmbito de
sua [da norma)] incidéncia”. Gomes (2007, p. 78) afirma ser “interessante observar que dentro dos nucleos
‘ocultar’ e ‘dissimular’ cabem diversas modalidades de atos que venham a se revelar aptos a atingir esses
desideratos”. Segundo Moro (2010, p. 31), na descrigéo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, “pretendeu-se a
redagdo de tipo penal bastante abrangente, a fim de evitar dividas interpretativas”.

10 Nos termos do autor: “Una ley indeterminada o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al ciudadano
de la arbitrariedad, porque no implica una autolimitacion del ius puniendi estatal a la que se puede recurrir;
ademaés es contraria al principio de division de poderes, porque le permite al juez hacer cualquier interpretacion
que quiera e invadir con ello el terreno del legislativo; no puede desplegar eficacia preventivo general, porque
el individuo no puede reconocer lo que se le quiere prohibir; y precisamente por eso su existencia tampoco
puede proporcionar la base para un reproche de culpabilidad”(ROXIN, 1997, p. 169).
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Apesar da constatacdo dessa questdo e da ciéncia sobre suas consequéncias negativas,
até o momento ndo foram estabelecidos de maneira unissona pardmetros para a interpretacao
do tipo penal aptos a delimitar o conteudo material de sua proibicao, em que pese ser uma norma
frequentemente aplicada pelo Judiciario brasileiro.

Expde essa chaga o fato de a Camara dos Deputados, na pessoa de seu Presidente, ter
instituido, em 8 de setembro de 2020, uma Comissao de Juristas responsaveis pela elaboracéo
de um anteprojeto de reforma da Lei n. 9.613/1998, tendo como premissa de sua instauracdo as
circunstancias de que: “incumbe ao legislador definir os limites da norma penal incriminadora,
conferindo maior seguranca juridica ao intérprete e diminuindo lacunas na legislacdo que
possam dar origem a decisdes contraditorias” (PRESIDENCIA DA CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2020), e que o Poder Judiciario esta produzindo “um alargamento do tipo
objetivo do crime de lavagem contrario a lei e em afronta ao principio da subsidiariedade do
direito penal, promovendo condenagdes que extrapolam a previsdo legislativa”
(PRESIDENCIA DA CAMARA DOS DEPUTADOS, 2020).

Diante desse cenario, os limites da proibicdo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998
constituem o tema sobre o qual o presente trabalho se debruga, cujo objetivo € alcancar uma
interpretacdo em consonancia com o principio da legalidade, apta a mitigar os efeitos negativos
de um tipo penal demasiadamente aberto. Com isso, almeja-se o estabelecimento de uma
condicdo tedrica adequada para a resolucdo das questdes dogmaticas ainda ndo pacificadas, de
maneira a viabilizar uma aplicacdo uniforme e previsivel da norma. Como primeira etapa dessa
missao, no intuito de possibilitar o estabelecimento dos critérios interpretativos que auxiliardo
na compreensao do tipo, o trabalho buscard identificar as razGes do atual estado de

incompreensdo, iniciando por uma revisdo bibliografica do tema.

1.1 REVISAO BIBLIOGRAFICA: COMO E COMPREENDIDO O CONTEUDO DA
PROIBICAO DO ART. 1°, CAPUT, DA LEI N. 9.613/1998

O primeiro ponto a ser analisado € a maneira como a doutrina interpreta o art. 1°, capult,
da Lei n. 9.613/1998, e o que ela define como proibido e permitido pela norma penal*!. Essas

definicBes podem indicar tanto as razfes da incompreensdo do tipo penal, como constituirem

11 Diante do contexto tedrico de uma incompreensdo generalizada, ndo havendo um entendimento prevalecente,
ndo sera estabelecido um critério rigido para a selecdo da doutrina. Serdo consideradas tanto a doutrina
comumente utilizada pelos tribunais, como qualquer outra que agregue para os fins da pesquisa, mesmo que o
objetivo principal do respectivo trabalho ndo tenha sido a anlise da tipicidade objetiva.
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uma causa para isso, ao utilizarem critérios inidéneos e estabelecerem conceitos insuficientes
para a compreensao das condutas proibidas.

A primeira circunstancia identificada é que os métodos para a interpretagéo do tipo penal
sdo variados, ndo tendo sido adotada uma metodologia especifica pela doutrina nem havido a
adoc¢do de um marco tedrico preciso. A pratica comum em toda a doutrina € a interpretacdo do
tipo penal de maneira fragmentada, seguindo a ordem da disposi¢éo dos termos empregados na
descricdo. Assim, uma vez que o art. 1° caput, da Lei n. 9.613/1998 proibe “ocultar ou
dissimular a natureza, origem, localizacédo, disposi¢do, movimentacao ou propriedade de bens,
direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal”, primeiro a
doutrina expde sobre o verbo ocultar, depois sobre o dissimular, em seguida sobre cada um dos
seis atributos elencados, e por ultimo sobre os “bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infragdo penal”. Por fidelidade a bibliografia em andlise, este trabalho
também apresentard como cada um desses itens sdo abordados de maneira fragmentada,
entretanto, por questdes didaticas, sera feita uma inversdo da ordem, com os seis atributos
apresentados ao final.

De maneira geral, os termos ocultar e dissimular sdo interpretados por meio de uma
mescla de critérios. A interpretacdo do significado gramatical dos verbos e o elenco de um rol
de sinbnimos'? é o ponto de partida da maioria dos autores. Parcela da doutrina se restringe a
essa etapa, mas ha outra que se aprofunda na compreensdo do tipo. Isso € feito sem uma
metodologia precisa, embora seja possivel identificar trés maneiras de se proceder atuando
sobre a compreensao dos verbos: (i) a tentativa de situar os verbos no contexto do fendmeno da
lavagem de dinheiro; (ii) a analise de um verbo em relacdo ao outro; (iii) a compreensdo dos
verbos sob o prisma de outros tipos penais que comumente sdo compreendidos como proximos
da lavagem de dinheiro (receptacdo e favorecimento real). Essas trés maneiras de compreender
o tipo penal sdo aplicadas as vezes sobre apenas um dos verbos, as vezes sobre os dois, as vezes
isoladamente e as vezes em conjunto.

Iniciando pelo verbo ocultar, ele é majoritariamente definido pela doutrina brasileira
mediante o elenco do rol de expressdes sindnimas. Segundo Baltazar Junior (2015, p. 1095),
ocultar “significa esconder, simular, encobrir, silenciar, sonegar”. Esses termos sdo repetidos
por varios autores, com alguns acréscimos pontuais: nao revelar (BARRQOS, 2017, p. 76); ndo
mostrar o objeto ilicito (BRAGA, 2013, p. 114); abafar (BONFIM; BONFIM, 2005, p. 42); ndo
deixar ver e esconder fraudulentamente (CALLEGARI, 2003, p. 119); tirar de circulagéo e

12 Emprega-se, neste trabalho, o termo sindnimo em seu sentido mais superficial, como a identidade de significados
entre pares de palavras e expressdes (CANCADO, 2022, p. 47).
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subtrair da vista (BOTTINI, 2016, p. 119); calar, deixar de mencionar ou descrever (COSTA,
2007, p. 33; DE CARLI, 2013a, p. 232)®; e dissimular (BITENCOURT, 2016, p. 459).
Mencionando um ou outro desses termos se encontram Conserino (2011, p. 47), Delmanto,
Delmanto Junior e Delmanto (2006, p. 559), Filippetto (2011, p. 144), Maia (2007, p. 66), Nucci
(2014, p. 513), Oliveira (1998, p. 329), Oliveira (2019, p. 67) e Prado (2019, p. 454).

Além do emprego dessa metodologia, outros autores rebuscam o conceito, almejando
uma definicdo mais precisa, para além da mera sinonimia. Para isso eles compreendem o0s
termos do tipo penal em didlogo com o fenémeno da lavagem de dinheiro. A ocultagdo passa a
ser tratada como a etapa inicial de um processo*, cuja finalidade Gltima é possibilitar que o
proveito do crime seja usufruido como se valor ilicito fosse, de modo que o autor do delito
antecedente ndo venha a ser juridicamente responsabilizado. Porém, a maneira como essa
finalidade do fendmeno é refletida no sentido do verbo ocultar é bem variada.

Prado (2019, p. 454) e Oliveira (1998, p. 329) definem que ocultar ¢ “impossibilitar o
conhecimento de sua situagdo juridica e espacial” (OLIVEIRA, 1998, p. 329). Para esse Ultimo,
a ocultacdo é a ideia central do tipo, significando o “processo basico e fundamental utilizado
pelo autor para a conversdo de proventos ilicitamente obtidos” (OLIVEIRA, 1998, p. 329), e
representa a primeira etapa para o “caminho da ‘legaliza¢do’ de tais valores, j& que seu efeito
imediato é causar uma absoluta (ou no minimo relativa) ignorancia sobre alguns atributos
fundamentais dos bens e valores em questdao” (OLIVEIRA, 1998, p. 329).

Maia (2007, p. 66) sustenta que o verbo ocultar significa “tornar algo inacessivel as
outras pessoas” utilizando como exemplo a ocultacdo da localizagdo consistente em levar uma
res furtiva para um esconderijo. Lima (2018, p. 499) aponta que o termo “traduz o conceito de
uma atividade com que se procura impedir ou dificultar o encontro da coisa”.

Bottini (2016, p. 118) afirma que o tipo penal tem como elemento central as condutas
sobre 0s bens provenientes de crime, “mascarando-0s, retirando-os das vistas da administracéo
da Justica”. O autor fundamenta que a ocultagdo constitui “a primeira fase da lavagem, o
momento em que o capital estd préximo, ligado a sua origem infracional, e, por isso mesmo, a
etapa onde a lavagem de dinheiro é mais facilmente detectavel” (BOTTINI, 2016, p. 119).

Nesse sentido, o ocultar ¢ “todo e qualquer ato inicial de encobrimento do produto ilicito dos

13 De Carli (2013a, p. 232) complementa o sentido dos termos “deixar de mencionar ou de descrever” com a
necessidade da existéncia de uma lei que exija a mengédo ou demonstracéo.

14 Nesse sentido, Barros (2017, p. 76) afirma que “a ocultacdo corresponde a primeira das fases que compdem o
processo de lavagem, também chamada de colocacdo ou de aplicacdo dos ativos ilicitos, sendo geralmente
utilizada com a finalidade de dar menor visibilidade ao conjunto de capitais obtidos em razdo dos crimes
praticados”. De igual maneira, Braga (2013, p. 114): “a oculta¢do corresponde a fase inicial do processo de
lavagem, de transformagdo do bem”.
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olhares publicos” (BOTTINI, 2016, p. 119) e, assim, “o simples ato de esconder os bens ou
movimenta-los de forma capaz de ludibriar a fiscalizacdo é considerada lavagem de dinheiro
do ponto de vista objetivo” (BOTTINI, 2016, p. 121). Todavia, para que o delito na modalidade
ocultacéo seja consumado, é necessario que a conduta tenha sido praticada na intencédo de que
no futuro o bem seja convertido em um ativo licito (BOTTINI, 2016, p. 119), o que caracteriza
a exigéncia de um fim especial de agir no tipo penal.

A restricdo do alcance da proibicdo da ocultacdo pela exigéncia desse fim especial de
agir se relaciona nitidamente com o fenémeno da lavagem de dinheiro. Por ser a finalidade
ultima dessa prética possibilitar que o proveito do crime seja usufruido como se um valor licito
fosse, a converséo do ativo ilicito em licito é o instrumento para tal resultado. Esse fim especial
de agir opera como 0 meio para se atingir a finalidade do fenémeno por intermédio do tipo
penal. Possivelmente, por esse motivo é constatada essa exigéncia na caracterizacdo da
ocultacdo em outros autores, por mais que ela ndo esteja expressada na redacdo tipica, como
em Lima (2018, p. 508) e Oliveira (1998, p. 329).

Em relacdo ao verbo dissimular, o elenco de sinénimos e a interpretacdo do sentido
gramatical do termo também sdo feitos por grande parte da doutrina. Essa linha é bem
exemplificada por Maia (2007, p. 65), ao sustentar que dissimular “é encobrir, disfargar,
mascarar, fraudar, escamotear ou alterar a verdade”. Seguindo esse proceder, alguns outros
termos proximos sdo incluidos: camuflar (BONFIM; BONFIM, 2005, p. 42); fingir
(BALTAZAR JUNIOR, 2015, p. 1094); simular (DELMANTO; DELMANTO JUNIOR;
DELMANTO, 2006, p. 556); ocultar (BITENCOURT, 2016, p. 459; OLIVEIRA, 2019, p. 67);
suprimir a aparéncia, ndo dar a perceber e ndo deixar aparecer (BITENCOURT, 2016, p. 459);
tornar invisivel ou pouco perceptivel (DE CARLI, 2013a, p. 232). Empregam alguns desses
termos citados: Barros (2017, p. 76), Callegari (2003, p. 120) Costa (2007, p. 33), Maia (2007,
p. 66) e Prado (2019, p. 454).

Contudo, o tragco marcante da conceituacdo do termo dissimular é que ela é feita em
relacdo ao termo ocultar, cuja ideia central € que essa pratica constitui uma ocultacdo
aprimorada, no sentido de ser um ocultar mediante fraude, esperteza ou astlcia. Sob essa 6tica,
Callegari (2003, p. 120) sustenta que, enquanto a ocultagdo seria o simples encobrimento, a
dissimulacéo “seria a ocultacdo adjetivada, ou seja, sempre mediante o emprego do engano, do
disfarce, da utilizacdo de uma técnica que permite esconder com astucia 0s bens provenientes
dos delitos prévios”. Baltazar Junior (2015, p. 1095) aponta que o incremento da ocultagéo em
relacdo a dissimulacéo seria o emprego de um meio fraudulento. Ja Filippetto (2011, p. 144)

explica que, “para 0 fim da lei, parece que dissimular agrega a acdo que ludibria terceiros,
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levando-os a erro, fazendo acreditar em uma situa¢ao que de fato inexiste”. Manifestam-se de
maneira analoga: Barros (2017, p. 76), Braga (2013, p. 114), Conserino (2011, p. 47), Costa
(2007, p. 33), Delmanto, Delmanto Junior e Delmanto (2006, p. 556), De Carli (2013a, p. 232),
Lima (2018, p. 499), Nucci (2014, p. 514), Oliveira (2019, p. 68) e Prado (2019, p. 454).

Considerando que a dissimulagéo possui o sentido de ser uma ocultagdo aprofundada,
hd quem compreenda que essa conduta constitui, necessariamente, uma segunda etapa no
processo da lavagem de dinheiro, no sentido de que “o agente dissimula o que ja ocultou, ainda
que parcialmente” (OLIVEIRA, 1998, p. 329). Para Lima (2018, p. 499), com a dissimulacéo
o0 “agente visa garantir a ocultacdo, proporcionando uma tranquila fruicdo dos valores ocultados
e, acima de tudo, a impunidade”.

Oliveira (1998, p. 392) entende que, ao dissimular a natureza, origem, localizacéo,
disposicdo, movimentacdo ou propriedade “de bens ilicitos, o autor logra diminuir sua
visibilidade ou conferir aos mesmos uma maior intangibilidade no que pertine a uma correta
interpretacdo do que realmente sdo”. Essa conduta possibilitaria ao agente uma tranquila fruicéo
de tais bens, ao dificultar a investigacdo e a fiscalizacdo por parte do Estado (OLIVEIRA, 1998,
p. 392).

Bottini, igualmente contextualizando a conduta em relagcdo ao fenémeno da lavagem,
chega a uma compreenséo similar do sentido do verbo:

A dissimulagdo é o ato — ou conjunto de atos — posterior a ocultagdo. H& quem a
caracterize como a ocultagdo mediante ardil, ou como segunda etapa do processo de
lavagem. Dissimular é o movimento de distanciamento do bem de sua origem
maculada, a operagdo efetuada para aprofundar o escamoteamento, e dificultar ainda
mais o rastreamento dos valores. E um ato um pouco mais sofisticado do que o
mascaramento original, um passo além, um conjunto de idas e vindas no circulo

financeiro ou comercial que atrapalha ou frusta a tentativa de encontrar sua ligacdo
com o ilicito antecedente. (BOTTINI, 2016, p. 119-120)

A ideia de que a dissimulacdo ocorre se, e somente se, tiver ocorrido uma prévia
ocultacdo é rechacada, principalmente, sob 0 argumento de que o emprego da conjungéo “ou”
no tipo penal, posicionado entre os verbos, indica que ambos podem ocorrer de maneira
independente (BRAGA, 2013, p. 115; CALLEGARI, 2003, p. 121; MAIA, 2007, p. 66).
Conforme aponta Callegari (2003, p. 121), “como a dissimulagdo também é uma forma de
ocultacdo, ndo € necessario o procedimento prévio de ocultar, pois o autor pode diretamente
dissimular os bens provenientes dos delitos”. Ou seja, conforme esse entendimento, a
dissimulacéo pode ocorrer apés uma ocultagdo, mas isso ndo € uma condicdo para a sua

tipicidade, justamente por ela ser uma conduta apta a promover uma ocultacéo.
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E interessante notar que a distingo entre essas posi¢oes decorre do predominio de um
critério de interpretacdo em detrimento de outro. A tese de que a dissimulagdo ocorre apds a
ocultacdo, em uma espécie de progressao criminosa, é fruto de uma interpretacdo da redacao
tipica em relacdo ao que é entendido como fenbmeno da lavagem — afinal, uma das
compreensdes sobre o fendmeno é que ele constitui um processo de distanciamento do bem em
relacdo a sua origem criminosa, ou dotado de fases como a ocultagdo e a posterior
dissimulac&o?®. Ja a tese que nega a necessidade de uma conduta ocorrer apos a outra provém
do privilégio da interpretacdo gramatical da redacdo tipica, apegando-se ao significado que o
emprego da conjungédo “ou” fornece ao texto. O resultado da interpretagdo varia conforme o
critério interpretativo preponderante, circunstancia que reflete na compreenséo precisa do que
é efetivamente proibido e permitido por um tipo penal.

E reflexo desse cenério o fato de inexistir uma delimitacdo clara entre o que constitui
cada um dos verbos tipicos. A doutrina majoritaria entende que a dissimulacdo é uma ocultacao
aprimorada, mas isso ndo se desenvolve num nivel de apresentar uma distin¢do precisa entre
ambas as condutas. Tanto € assim que sdo aceitas consideracdes no sentido de que em
determinados casos havera uma “confusio” entre os verbos'®, inexistindo distingo, por serem
verbos com sentido proximo?!’, que almejam uma mesma finalidade 8.

Levando essa similaridade entre os verbos ao extremo, é a posi¢do de Bitencourt, que
merece destaque pela distingdo dos critérios empregados para a interpretacdo. Para o autor,

ambos os verbos ‘“sdo empregados com um significado andlogo, para descrever o

15 S0 interessantes as consideragdes de Costa (2007, p. 34) sobre a relagdo entre os verbos do tipo e o fendmeno
da lavagem de dinheiro. Para o autor, é até possivel vislumbrar que possa existir alguma relagdo, contudo, tal
dado ndo possui valor cientifico. Em suas palavras: “Também no dmbito da distingdo ora operada é possivel
aceitar uma estreita vinculagdo da conduta ocultar com a primeira fase da lavagem de dinheiro, a placement ou
conversdo, enquanto o verbo dissimular estaria associado & segunda fase, ndo por outro motivo denominada
layering ou dissimulacéo. Essa discriminagdo, entretanto, ndo tem exatiddo cientifica, mesmo porque, como
visto, tal qualidade néo pode ser atribuida ao préprio estudo das fases da lavagem.” (COSTA, 2007, p. 34)

16 QOliveira (2019, p. 67) se posiciona de maneira clara sobre as razdes de serem distintos os significados de ambos
os verbos. Embora considere que o fato de o verbo dissimular ter como um de seus significados o termo ocultar
seja relevante para compreender o delito de lavagem de dinheiro, pontua claramente uma distingdo entre os
termos em razdo da ideia de fraude, inerente ao primeiro. Para a autora, isso reflete na finalidade do preceito
incriminatorio, que ndo € apenas proibir a ocultagdo do bem proveniente de crime, mas também a sequéncia de
atos que visem mascarar a origem delitiva, sendo tal prética acolhida pelo verbo dissimular, “mas ndo esgotada
no sentido do verbo ocultar” (OLIVEIRA, 2019, p. 68).

17 Nesse sentido é a afirmagdo de Baltazar Junior (2015, p. 1095): “Nio raro a dissimulagdo implicard também ou
tera a finalidade de ocultacao, e vice-versa, casos em que se confundirdo ambos os verbos, respondendo o agente,
no entanto, por crime inico, pois o tipo € misto alternativo”.

18 Entendimento similar é o de Maia (2007, p. 66): “Pode-se entender que, muitas vezes, os atos dissimuladores
(tatica) configuram-se como meios para assegurar a ocultacdo (estratégia) em uma espécie de progressao
criminosa. Na realidade, as expressdes sdo muito proximas e igualmente expressam uma das finalidades do
processo de ‘lavagem’ de dinheiro (assegurar a desvinculagdo, a separagdo fisica entre o criminoso e 0 produto
de seu crime)”.
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comportamento criminoso de quem mascara a realidade para dar aparéncia distinta ao produto
de uma infragdo penal” (BITENCOURT, 2016, p. 459). Por esse motivo, ele discorda
expressamente da opinido de Bottini, ¢ afirma que o simples ato de esconder ¢ “insuficiente
para caracterizar a lavagem com as especificidades que justificam a sua criminalizacéo
autonoma” (BITENCOURT, 2016, p. 459). Em seu entendimento, o ato de mera ocultacao
implicaria a pratica do crime de receptagdo, na modalidade ocultar, e sua mera finalidade de
mascaramento incorreria na proibicdo do crime de favorecimento real (BITENCOURT, 2016,
p. 459-460). Sob tais argumentos, compreende-se que, para o referido autor, a autonomia do
delito de lavagem implica que ele puna uma ocultagdo que extrapole a lesividade dos tipos ja
existentes, e isso ocorreria com a pratica mediante dissimulacdo. Assim ele conclui o seu
raciocinio:
Com isso pretendemos desde ja demonstrar que o simples ato de esconder fisicamente
0 produto ou proveito direto de uma infracdo penal &, em si mesmo, um
comportamento atipico, quando praticado pelo prdprio agente da infracdo penal
antecedente, pois nesse caso ndo passa de mero exaurimento. Quando a ocultacdo
fisica do produto direto € praticada por um terceiro, estaremos diante da possibilidade
de configurar o crime de receptacéo, tipificado no art. 180 do CP (ou mesmo de
favorecimento material, dependendo do caso). Somente quando a ocultacéo fisica do
produto direto da infracdo penal antecedente é praticada com a finalidade de
reciclagem, para futura colocacdo daquele no sistema econémico, é que estaremos
diante da possibilidade de caracterizar, propriamente, o crime de lavagem. Entretanto,
para que esse crime seja punivel na sua forma consumada, é preciso que se

consubstancie alguma das praticas de dissimulagdo descritas, como veremos mais
adiante. (BITENCOURT, 2016, p. 460)

J& o verbo dissimular, no entendimento de Bitencourt, ndo indica a necessidade de
fraude ou astucia, diferentemente dos demais autores. Para ele, a conduta ja pode se caracterizar
pela prética dos primeiros atos tendentes a disfarcar a procedéncia ilicita do capital, e se
perpetua pelo continuo distanciamento do bem de sua origem maculada (BITENCOURT, 2016,
p. 460-461).

O que chama a atencdo na licdo de Bitencourt é que ela privilegia uma interpretacdo
com base no fenémeno da lavagem de dinheiro e no contetdo proibido de outros delitos, em
detrimento do contetdo gramatical da redagéo tipica. Os dois verbos e a conjungdo “ou” sio
englobados em um sentido Unico, configurando-se em uma espécie de dissimulacdo apta a
disfargar a procedéncia ilicita do capital, em que pese esse entendimento ndo ser preciso. Ou
seja, se, por um lado, ele restringe o alcance do termo ocultar, aproximando-o de dissimular,
por outro, interpreta este com mais amplitude que o restante da doutrina, uma vez que néo indica
expressamente a necessidade de uma conduta fraudulenta, complexa ou ardilosa. No entanto, o

autor é firme em manter sua conceitua¢do dentro do espectro do tipo objetivo, afastando
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solugdes no campo da tipicidade subjetiva, ao sustentar que “é necessario constatar que as
préticas de dissimulacdo foram efetivamente concretizadas, pois a mera intencéo de realiza-las
ndo ¢ suficiente para a caracterizac¢do do crime de lavagem consumado” (BITENCOURT, 2016,
p. 461).

Avancando na analise do tipo, independentemente das similitudes e diferencas entre os
dois verbos, a doutrina aponta de maneira praticamente unanime que eles incidem sobre os bens,
direitos ou valores provenientes de infragdo penal, ao afirmar que séo esses 0s objetos materiais
das condutas®® (BALTAZAR JUNIOR, 2015, p. 1093; BARROS, 2017, p. 35; BONFIM;
BONFIM, 2005, p. 39; BOTTINI, 2016, p. 109; BRAGA, 2013, p. 110; CALLEGARI, 2003,
p. 129; DE CARLI, 2013a, p. 234; LIMA, 2018, p. 516; MAIA, 2007, p. 60; NUCCI, 2014, p.
517; OLIVEIRA, 1998, p. 324; PRADO, 2019, p. 455), sendo essa a razdo da inversao da ordem
na exposicao dos elementos do tipo, deixando o rol de caracteristicas para o final.

A compreensdo sobre esses trés elementos ndo demanda maiores esforcos, sendo eles
referentes, em suma, ao proveito de valor econdmico do crime (BOTTINI, 2016, p. 110;
PRADO, 2019, p. 455). Nos termos da lei, esse algo de valor se manifestara sobre bens, direitos
ou valores, que podem ser compreendidos a partir da nocao abrangente do primeiro termo. Isso
porque o instrumento normativo internacional que impulsionou a criminalizagdo da lavagem
em ambito mundial, promulgado no Brasil por meio do Decreto Presidencial n. 154, de 26 de
junho de 19912, define bens, em seu artigo 1, ‘c’, como “os ativos de qualquer tipo, corpéreos
ou incorpdreos, méveis e imdveis, tangiveis ou intangiveis, e 0s documentos ou instrumentos
legais que confirmam a propriedade ou outros direitos sobre os ativos em questao” (BRASIL,
1991) 2. Em razdo dessa definicdo auténtica, inexiste divida sobre o sentido desses termos, que
podem ser usados indistintamente sem alterarem a compreensio da conduta proibida??.

Além de ter que possuir valor econémico, para que a ocultacdo ou dissimulacdo sejam
tipicas, os bens, direitos ou valores devem ser provenientes, direta ou indiretamente, de
infracdo penal. Isso significa que eles devem ter uma relacdo de causalidade com o delito
antecedente (BOTTINI, 2016, p. 110). A proveniéncia direta é aquela com ligacdo imediata

19 Segundo explica Bottini (2016, p. 109) , “o objeto material do delito é aquele sobre o qual recai o comportamento
ilicito”. No topico sobre o tipo penal esse conceito serd mais bem desenvolvido.

20 Trata-se da Convencdo Contra o Tréfico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas (que sera referida
apenas como Convencdo de Viena), que foi o impulso normativo para a criminalizacdo da lavagem de dinheiro
no Brasil, por meio da Lei n. 9.613/1998.

2L No mesmo sentido sdo os dispositivos analogos da Convencéo das Nagdes Unidas Contra o Crime Organizado
Transnacional (Convengéo de Palermo), promulgada por meio do Decreto Presidencial n. 5.015/2004, em seu
artigo 2, ‘d’, e da Convencdo das Nac¢Ges Unidas Contra a Corrupg¢do (Convencdo de Mérida), promulgada por
meio do Decreto Presidencial n. 5.687/2006, em seu artigo 2, ‘d’.

22 No transcurso do trabalho, o termo bens serd preferencialmente utilizado nas explicacGes sobre a norma em
abstrato, justamente por conter os demais.
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com o ilicito anterior, podendo ser o dinheiro furtado, o valor desviado em peculato, o
pagamento recebido a titulo de corrupgdo, ou até mesmo o valor recebido como remuneragéo
para o cometimento de um delito que nao tenha um vies patrimonial inerente (BOTTINI, 2016,
p. 110-111; PRADO, 2019, p. 455). A proveniéncia indireta se da quando os bens de
decorréncia imediata sdo alvo de transformacao ou substituicdo dos originais, “como o imével
adquirido com o dinheiro de corrupgéo, ou os rendimentos e lucros da aplicacdo do valor
original” (BOTTINI, 2016, p. 110). Sobre esse ponto, também ndo sdo necessarios maiores
detalhamentos, inexistindo divergéncias ou consideracGes aptas a alterar a compreensao
doutrinaria sobre a conduta proibida®.

Com base no que é comumente entendido como objeto material do delito do art. 1°,
caput, da Lei n. 9.613/1998, a esséncia da proibicdo de referida norma é a ocultacdo ou
dissimulacéo dos bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracao
penal. Ainda sem realizar juizo valorativo sobre o acerto dessa constatacdo, é notado que falta
nela parte substancial da redacdo tipica, que sdo os atributos do proveito criminoso: natureza,
origem, localizacdo, disposicdo, movimentacao e propriedade.

De maneira geral, esses elementos sdo apenas mencionados quando a redacao tipica é
repetida, sem que sejam alvos de uma reflexdo sobre a maneira como eles se relacionam com
os verbos, ou qual é a funcdo deles no contexto da lavagem de dinheiro. A conceituacdo desses
atributos é feita com o emprego de termos sindnimos e definicBes gramaticais, extraidas
diretamente do dicionario, muitas vezes en passant, enquanto a redacéo do tipo é repetida. Essa
postura é bem exemplificada por Maia (2007, p. 65):

Cuida-se de ocultar (esconder) ou dissimular (encobrir) a natureza (a esséncia, a
substancia, as caracteristicas estruturais ou a matéria), origem (procedéncia, lugar de
onde veio ou processo através do qual foi obtido), localizagdo (a situagdo atual, o
lugar onde se encontra), disposi¢do (qualquer forma de utilizacdo, onerosa ou
gratuita), movimentagdo (no sentido de aplicagdo, de circulacdo, especialmente
financeira ou bancéria, ou, também, de deslocamento fisico de bens mdveis) ou

propriedade (dominio, poder sobre a coisa, titularidade, qualidade legal ou fatica de
dono) de bens, direitos e valores (objeto material do crime).

A definicdo nos moldes do exposto acima por Maia (2007) é repetida pela doutrina sem
acréscimos conceituais relevantes?*, com excecdo do termo disposicdo. Ha autores que ndo o

conceituam como a maneira de utilizacdo do bem, mas como o local em que ele estaria

23 Manifestando-se em sentido similar: Maia (2007, p. 62), Bonfim e Bonfim (2005, p. 42), Pitombo (2003, p.
107). Em uma analise mais particular sobre o tema, De Carli (2014) sustenta que o termo proveniéncia deve ser
entendido em sua acepc¢ao juridica e econémica, e ndo meramente causalista.

24 A exemplo: Bonfim e Bonfim (2005, p. 42), Braga (2013, p. 113), Nucci (2014, p. 513), Pinto (2007, p. 93-94).
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metodicamente colocado, em que seria utilizado?®, ou a sua propria colocagdo metddica,
distribuicdo ordenada, arranjo?®. Atenta-se expressamente para essa dupla conceituago
Baltazar Junior (2015, p. 1095), contudo, sem especificar qual seria a interpretacdo adequada.
Noutro norte, alguns autores ndo buscam a conceituacdo desses atributos ao exporem o que
compreendem sobre o tipo objetivo, ndo sendo eles nem mesmo mencionados quando da analise
dos verbos do tipo?”.

Em relacdo a bibliografia analisada, é possivel concluir que os atributos inscritos no tipo
penal sdo apenas mencionados, principalmente quando os autores se utilizam da técnica da
repeticdo do tipo penal, sem uma reflexdo detida sobre eles, no sentido de eles implicarem
algum efeito dogmatico ou constituirem algum significado para a compreensao do fenémeno
proibido. Isso é demonstrado por meio do reiterado entendimento de que o objeto material do
delito sdo os bens, direitos e valores provenientes do crime (conforme destacado acima), sem
qualquer anota¢do quanto a circunstancia da relacdo entre os verbos e 0s bens provenientes de
crime, na literalidade da norma, ser intermediada pelos atributos: natureza, origem, localizacéo,
disposicdo, movimentacdo e propriedade. A doutrina majoritaria ndo chega a afirmar que tais
atributos sdo irrelevantes para a compreensdo do tipo, mas também néo aponta em que medida
a existéncia desses elementos importa para o sentido da proibigé&o.

Em decorréncia do entendimento sobre o objeto material do crime, um tragco comum das
obras analisadas é a abordagem da conduta tipica sempre no sentido de uma
ocultacdo/dissimulacéo diretamente sobre o proveito criminoso. Isso se aplica até aos casos em
que os autores realizam uma sucinta conceituacéo dos atributos elencados no tipo, quando esses
fornecem exemplos tedricos ou discorrem sobre questdes dogmaticas, como 0 momento da
consumacao. Sao comuns frases como a de Oliveira (1998, p. 325), no sentido de que “a simples
ocultacdo ou dissimulacdo do dinheiro ou valores ja basta para cumprir as exigéncias tipicas do
preceito punitivo”. De igual maneira, sdo constantes as reflexdes sobre a tipicidade objetiva ou
néo de determinada ocultacdo do bem proveniente de crime, sem a reflex&o sobre qual atributo

fora efetivamente ocultado?.

25 A exemplo: Barros (2017, p. 76-77), Bitencourt (2016, p. 461) e Lima (2018, p. 499).

% A exemplo: Bonfim e Bonfim (2005, p. 42), Callegari (2003, p. 133-136), Conserino (2011, p. 47), Costa (2007,
p. 34).

27 A exemplo: Bottini (2016, p. 118-122), Mendroni (2015, p. 96-98) e Oliveira (2019, p. 66-73).

28 Nesse sentido sdo os debates sobre a ocultagdo dos proprios bens provenientes de infragdo penal, sem mencéo a
nenhum de seus atributos: “Se alguém rouba um banco e esconde o dinheiro para depois usa-lo para aquisi¢do
de bens de consumo pessoal, em seu préprio nome, como carros ou imdveis, oculta o dinheiro do ponto de vista
objetivo, mas ndo ha tipicidade de lavagem de dinheiro porque sua intengdo ndo é a reciclagem do capital, mas
apenas exaurir o crime antecedente. O agente ndo busca conferir uma aparéncia licita aos bens obtidos pelo
crime, mas apenas aguardar o melhor momento para usufrui-los. Por outro lado, se 0 agente enterra o dinheiro e
envia uma missiva a doleiro relatando a posse do capital e solicitando providéncias para uma transagao por dolar
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Elucida bem esse cenario, em que os atributos sdo ignorados, a analise do tipo objetivo
feita por Moro (2010, p. 29-31), que expBe com clareza e sinceridade esse traco que é apenas
inferido do restante da doutrina. O autor, ao repetir os termos da lei, os interpreta como uma
espécie de clausula aberta que criminaliza a ocultacéo ou dissimulacéo do produto do crime,
que por sua vez seria qualquer beneficio de natureza econémica. Nesse sentido, o rol das
caracteristicas do bem seria apenas uma técnica para se evitar “duvidas interpretativas™:

Criminaliza-se a ocultagdo ou dissimulacdo da natureza, origem, localizacdo,
disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores. Pretendeu-se
a redacéo de tipo penal bastante abrangente, a fim de evitar ddvidas interpretativas.
A referéncia a ‘natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentacdo OU
propriedade’ significa, na pratica, que a ocultacdo ou dissimulacdo de qualquer
caracteristica do produto ou provento de um crime é suficiente para caracterizar o
crime de lavagem.

Ja areferéncia a “bens, direitos ou valores” contempla qualquer beneficio de natureza
econdmica, material ou imaterial. Em sintese, tipifica-se a ocultacdo ou dissimulacéo

do produto ou proveito de um crime, compreendendo-se produto ou proveito como
qualquer beneficio da natureza econémica. (MORO, 2010, p. 31)

Ha algumas excec¢des na doutrina que avancam por nao ignorarem a existéncia dos
atributos no tipo penal, inserindo-os circunstancialmente nas anélises do tipo objetivo. Contudo,
nenhuma delas avanca no sentido de explicar o que precisamente significaria a acdo dos verbos
sobre a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentagdo e propriedade, e nem se
desvencilham completamente da compreensdo de que os verbos incidem diretamente sobre 0s

bens provenientes de infracdo penal?®.

cabo com a disponibilizacdo da mesma soma em moeda estrangeira no exterior, em conta de terceiro, havera
lavagem de dinheiro consumada, pois além da ocultagdo, existe o elemento subjetivo do tipo, intengdo
transcendente de mascaramento via conta no exterior” (BOTTINI, 2016, p. 122).

29 Bitencourt (2016, p. 461) é uma das excec¢des ao sustentar que as condutas criminosas incidem sobre os atributos
dos bens provenientes de crime, sendo esses 0s objetos materiais do delito. Em razdo disso, o autor entende que
a consumagdo do tipo penal necessita da ocorréncia de resultado, de modo que, se “na analise do caso concreto,
ndo houver prova da transformacdo da natureza, origem, localizacéo, disposi¢do, movimentagao ou propriedade
do produto de infragdo penal antecedente, ndo sera possivel afirmar que houve ocultagdo ou dissimulagdo”
(BITENCOURT, 2016, p. 462). Apesar de ser possivel concluir que para Bitencourt a existéncia desses atributos
no tipo penal constitua um efeito necessario para a ocultacao/dissimulacéo tipica, ndo é explicada em sua obra
a maneira como essas condutas necessitam ser praticadas. Utilizando-se do termo empregado pelo autor: ndo é
claro em que consiste uma ocultacdo/dissimulacdo apta a “transformar” os atributos dos bens provenientes de
crime. Além disso, no decorrer de sua obra, o autor incorre na mesma pratica dos demais, utilizando-se de
exemplos hipotéticos em que os verbos incidem diretamente sobre o proveito criminoso, como quando traz para
andlise a situacdo de titulos de agdes adquiridas com valores provenientes do trafico (0 objeto material)
armazenados em um cofre (ocultado) em um contexto cuja finalidade seria “dirigido[a] ao processo de
reciclagem” (BITENCOURT, 2016, p. 466). Maia (2007, p. 82) também figura como excegao, ao afirmar que o
delito se consuma com a “simples realizacdo das agdes de ocultar ou dissimular determinados atributos
(‘natureza’ etc.) dos objetos materiais envolvidos (produtos dos crimes antecedentes)”. Mas, em 0posi¢do ao
entendimento de Bitencourt, tal circunstancia implicaria a classificacdo do delito como formal, pois, apesar de
0s verbos trazerem em si a producdo de um resultado naturalistico, eles ndo estariam cronologicamente
distanciados das a¢des, por forca “da presenc¢a de outros elementos normativos que remete obrigatoriamente a
diferenciados complementos teleologicos e executivos” — sendo esses 0s seis atributos elencados no tipo. Tais
posicOes, apesar de indicarem um reconhecimento da existéncia dos atributos no tipo e da aptiddo deles de
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Conforme j& antecipado, as principais conclus@es alcangadas sobre a anélise do tipo
objetivo pela doutrina sdo sobre a maneira como isso é feito. Nao é identificada uniformidade
na interpretacdo do tipo penal, no sentido da adocdo de um marco tedrico ou de uma
metodologia. A atribuicdo de sentido aos termos da lei é basicamente por meio de
exemplificagdes de seus sindnimos, e quem extrapola essa préatica busca contextualizar esses
termos conforme a sua compreenséo sobre o fendmeno da lavagem de dinheiro.

Ademais, a redacdo do tipo € analisada de maneira fragmentada, quase que palavra por
palavra, e sem a compreensao do sentido que os atributos elencados no tipo penal fornecem aos
verbos. Repetindo-se esse método na anélise dos demais tipos do ordenamento, € como se para
o delito do art. 135 do CPB* — omisséo de socorro — fosse Util a analise individual dos trés
termos da oragdo “deixar de prestar assisténcia” em todos os seus sentidos (alguns totalmente
fora do contexto da lei®'), para somente apds o esgotamento dessa fase os interligar e
compreender o alcance da norma, enquanto o mais l6gico seria a analise da expressao como um
todo (respeitando a relagdo sintatica entre os termos) e compreendendo que ela é empregada
em relacdo a um individuo vulneravel que demanda socorro.

Noutro giro, ndo é encontrada uma resposta clara sobre o que é efetivamente
compreendido como proibido pelo tipo penal. O entendimento da doutrina de que ha uma
proibicéo sobre a ocultacéo e a dissimulagdo (esta entendida como uma ocultacéo elaborada)
do bem proveniente de infracdo penal é insuficiente, pois apenas reflete a redacao do tipo, e
ainda assim de maneira incompleta.

Sédo igualmente insuficientes as exposicdes sobre a atipicidade consistentes em afirmar
que o mero usufruto do proveito do crime, ou “a mera guarda ou movimentagao fisica do
produto do crime, sem ocultacdo ou dissimulacdo, ndo configura o tipo do caput” (MORO,

2010, p. 34). Primeiramente, tal entendimento é um truismo, pois nega a tipicidade justamente

refletirem na compreensdo da conduta proibida, ndo avangam no sentido de explicar como exatamente seria a
conduta sobre eles. Tanto é assim que, mesmo diante dessas consideragdes, Maia (2007, p. 60) indica como
objeto material do crime os bens provenientes de infracdo penal, sem maiores explica¢des em relagdo a possivel
contradicdo consistente em seu reconhecimento de que os verbos atuam sobre os atributos. Outra rara excegao é
De Carli (20134, p. 236), que, expondo sobre o tipo objetivo, sustenta que ocultar a localizagédo é o mesmo que
ocultar o proveito do crime. Independentemente do juizo sobre esse posicionamento, ele tem o mérito de indicar
um fundamento para a interpretacdo de que a conduta proibida pelo tipo € a de ocultar os bens provenientes de
crime, sem ignorar por completo os atributos indicados na redacéo.

30 «Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianca abandonada ou
extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses
casos, 0 socorro da autoridade publica [...]” (BRASIL, 1940).

31 Conforme o Dicionario Houaiss, o termo deixar possui vinte e seis sentidos diferentes, dentre eles: dar
permissao, colocar, levar, disponibilizar e ndo oferecer reagdo. O termo prestar possui nove sentidos diferentes,
dentre eles: dispensar, apresentar reverencialmente, ter utilidade e comunicar. Ja o termo assisténcia possui oito
sentidos diferentes, dentre eles: ato ou efeito de assistir, plateia, ato ou efeito de proteger, passe que deixa o
companheiro de equipe na iminéncia da cesta ou do gol (HOUAISS; VILLAR, 2009).
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em razdo da ndo ocorréncia do verbo do tipo. Em segundo lugar, a afirmacdo de que
determinada conduta foi realizada “sem ocultagdo ou dissimula¢ao” necessita da compreenséo
clara do alcance desses dois termos.

E nesse contexto que se insere o presente trabalho, cujo intuito é compreender o que é
efetivamente proibido pelo art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. Para isso, sera necessario uma
averiguacao sobre a praxe interpretativa da doutrina a luz do principio da legalidade, no sentido
de se avaliar trés questdes que inevitavelmente contribuem para o estdgio doutrinario atual,
quais sejam: (i) a aleatoriedade no emprego dos diversos métodos interpretativos; (ii) a
interpretacdo dos termos isoladamente, em desconexdo com outros que formam a locucgéo; (iii)
a indiferenca generalizada sobre o valor dos atributos para a construcdo do contetdo proibido
pelo tipo. Mesmo em uma analise superficial, essas trés condutas aparentam estar em
desconexdo com uma pratica em respeito ao principio da legalidade, ao ndo operarem sob uma
metodologia interpretativa na busca do sentido da redacéo do tipo como um todo. Mas antes
disso, ainda ha outras abordagens doutrinarias a serem explorados na tarefa de evidenciar que
ndo temos uma doutrina solida sobre o tipo objetivo em estudo, e que também sdo Uteis no
aprofundamento da investigacdo acerca das razdes pelas quais a norma penal ndo foi

satisfatoriamente compreendida.
1.1.1 As classificagdes dogmaticas do tipo conforme a doutrina

O grau da incompreensdo sobre a conduta proibida pela norma penal se torna palpavel
diante da pluralidade dos entendimentos doutrinarios sobre os aspectos dogmaticos do tipo.
Seria um delito que permite o cometimento por meio de uma omissdo? Seria um delito material,
formal, ou de mera conduta? Seria um delito instantaneo ou permanente? Na doutrina néo se
encontra uma resposta unissona para nenhuma das perguntas.

Nesse topico, serdo expostos 0s entendimentos sobre as classificagdes dogmaticas do
delito, sendo realizadas sobre eles algumas reflexdes. Em seguida, serdo apontadas algumas
incongruéncias que acenam para o que deve ser buscado e superado a fim de se compreender o
que é efetivamente proibido pelo tipo penal.

A exposicdo sobre como a doutrina classifica o delito do art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1998, almeja auxiliar na identificacdo de alguns elementos daquela que seria a conduta

proibida e investigar os parametros empregados para a interpretacdo do tipo penal. Por esse
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motivo, ndo sera analisado o que cada autor compreende sobre cada uma das categorias
classificatorias®?, mas apenas as circunstancias do tipo penal que justificam a classificacéo.

Compreender e classificar as normas juridicas sdo etapas essenciais e complementares
no estudo dogmatico. A ordem é: a partir do resultado da compreensdo, a norma é classificada
conforme as caracteristicas e elementos que a compdem. Essa classificagdo auxilia no processo
de sistematizacdo do Direito, viabilizando a aplicagdo uniforme das normas que s&o
semelhantes, e distinta daquelas que ndo sdo. De maneira reflexa, a partir da classificacdo da
norma, é possivel pressupor a existéncia de algumas outras caracteristicas que necessitam ser
identificadas por serem inerentes a determinadas categorias, assim como seus consequentes
desdobramentos l6gicos. Por exemplo, caso o delito seja classificado como material por seu
verbo indicar a ocorréncia de um resultado (matar), pressupde-se que a sua consumacao
depende da ocorréncia de um resultado naturalistico (morte) e que esse deve ter sido decorrente
da pratica de uma conduta que configure a criagdo de um risco proibido. Essa circunstancia
auxilia na compreensdo do tipo penal, pois, uma vez que for possivel a identificacdo de uma
categoria por meio de uma caracteristica mais marcante do tipo, seus desdobramentos
dogmaticos necessarios indicam alguns outros elementos tipicos que devem ser delimitados.
Assim, se o delito for omissivo, deve ser identificada a conduta comissiva que o sujeito é
obrigado a praticar para agir conforme o direito; caso o verbo indique a ocorréncia de um
resultado, esse resultado deve ser precisamente definido.

A doutrina apresenta diversas categorias para classificar os tipos penais, sendo
relevantes para a presente etapa deste estudo aquelas que se referem essencialmente a conduta
proibida e que vinculam alguns critérios para a aplicacdo da norma penal, quais sejam: a
natureza do comportamento proibido (se comissivo ou omissivo); 0s requisitos para sua
consumacao (se delito formal ou material); e a prorrogacdo temporal da pratica delitiva apos
ter sido consumada (se delito instantaneo ou permanente).

Sobre a natureza do comportamento proibido a doutrina se divide em duas
classificagcbes. Uma parcela afirma que os verbos ocultar e dissimular somente podem ser
praticados comissivamente (BITENCOURT, 2016, p. 468; BOTTINI, 2016, p. 122;
CONSERINO, 2011, p. 48; MAIA, 2007, p. 66; NUCCI, 2014, p. 519), enquanto outra destoa

em relacdo ao verbo ocultar, admitindo que ele abrange tanto condutas comissivas como

32 Em topico prdprio serdo apresentadas as compreensdes que esta pesquisa tem sobre cada categoria, bem como
categorizado o delito do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, a partir da identificacdo da conduta efetivamente
proibida.
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omissivas (BONFIM; BONFIM, 2005, p. 42; COSTA, 2007, p. 33; LIMA, 2018, p. 499;
OLIVEIRA, 2019, p. 67, 1998, p. 327).

A doutrina ndo discorre extensivamente sobre as razdes dessas classificacdes, havendo
casos em que o autor apenas indica qual seria sua opinido. Aqueles que entendem pelo exclusivo
cometimento do crime por meio de uma conduta comissiva indicam que isso decorre de uma
espécie de circunstancia inata dos verbos do tipo. Nesse sentido, Bottini (2016, p. 122) sustenta
que o tipo € comissivo, pois “exige o comportamento positivo de ocultar ou dissimular os
valores, bens ou produtos oriundos da infra¢do penal antecedente”. Maia (2007, p. 66) aponta
que “as condutas tipicas, quer ocultar, quer dissimular, s3o comissivas por exceléncia”; e de
igual maneira, Conserino (2011, p. 48) e Nucci (2014, p. 519) somente afirmam que o verbos
indicam uma acéo.

Aqueles que classificam o delito como omissivo, apenas indicam a omissdo como uma
das possibilidades de cometimento do verbo ocultar, ndo negando a pratica de uma ocultacdo
comissiva. A fundamentacdo dessa tese é sustentada basicamente na indicacdo de sindbnimos do
verbo ocultar que transmitem a ideia de uma omissao. Assim, Bonfim e Bonfim (2005, p. 42)
apontam que no termo ocultar estariam compreendidos comportamentos “comissivos (encobrir,
esconder) e omissivos (silenciar, ndo revelar)”; Oliveira (2019, p. 67) sustenta que sdo verbos
de “formas de pratica ativa ¢ omissiva para o mesmo resultado (esconder ou calar o que se
sabe)”. Seguindo uma linha argumentativa em relagdo ao fendmeno criminoldgico, Oliveira
(1998, p. 327) entende que o tipo pode ser cometido “tanto por uma agdo (conduta positiva)
como por omissdo (conduta negativa), ja que ambas modalidades podem conduzir ou favorecer
o processo de lavagem de dinheiro™.

Sobre a exigéncia da ocorréncia de resultado para a consumacao do delito, parcela da
doutrina afirma ser desnecessaria, classificando o delito como formal (BARROS, 2017, p. 50;
BONFIM; BONFIM, 2005, p. 44; FILIPPETTO, 2011, p. 144-145; GOMES, 2007, p. 78;
MAIA, 2007, p. 82), ou de mera conduta (OLIVEIRA, 1998, p. 325-326; PRADO, 2019, p.
460). Outra parcela sustenta ser necessaria, classificando o delito como material (BALTAZAR
JUNIOR, 2015, p. 1102; BITENCOURT, 2016, p. 462; BOTTINI, 2016, p. 123; CONSERINO,
2011, p. 19; DE CARLLI, 2013a, p. 244; DELMANTO; DELMANTO JUNIOR; DELMANTO,
2006, p. 559; LIMA, 2018, p. 500; NUCCI, 2014, p. 518).

A compreensdo sobre a desnecessidade do resultado material € sustentada
essencialmente com afirmac6es de que 0 mero cometimento da ocultagdo ou dissimulagdo séo
suficientes, e que o tipo ndo comporta um resultado. Nesse cenario, sd0 comuns comentarios

no sentido de que a simples ocultacdo ou dissimulagdo do objeto material basta para a
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consumacao®3. Filippetto (2011, p. 145) segue essa linha, trazendo para a sua compreensio
conceitos usualmente empregados para definir o fendmeno da lavagem de dinheiro, ao afirmar
que “asimples ocultacdo de bem oriundo de ilicito (layering) tem o conddo de ferir prontamente
a administracdo da justica, com a potencialidade de, num segundo momento (integration),
afetar a ordem socioeconOmica”.

Ao afirmarem a natureza formal do delito, alguns autores avangam expondo qual seria
0 resultado desnecessario para sua consumacdo. Nesse especifico ponto € como se a
argumentacao sobre “ndo ser necessario UM resultado” passasse a ser “ndo ser necessario este
resultado”. E variavel a indicagdo do que consistiria esse resultado desnecessario, mas chama a
atencdo que eles ndo sdo extraidos da redacdo do tipo, por auséncia de previsdo legal, sendo da
compreensdo do fendmeno da lavagem de dinheiro. Nesse ponto, para Oliveira (1998, p. 26),
pouco importa a obtencdo de vantagens ou enriquecimento; Bonfim e Bonfim (2005, p. 44)
apontam que nao ¢ necessario “o resultado desejado de introduzi-los [0S bens provenientes de
ilicito penal] nos sistemas econdmico ou financeiro”; Barros (2017, p. 50) afirma que “a efetiva
producdo do resultado naturalistico (tornar aparentemente licito o patriménio sujo) constituird
0 exaurimento do crime ja consumado”.

J& aqueles que defendem a ocorréncia do resultado argumentam, com base em uma
interpretagdo gramatical do tipo, que os verbos ocultar e dissimular expressam a ocorréncia dos
resultados ocultag&o e a dissimulacio®. Nessa linha, Bottini (2016, p. 122) aponta que 0 tipo
indica uma alteracdo naturalistica, ou no estado, ou no objeto material do delito, pois “ocultar
ou dissimular é a0 mesmo tempo um comportamento e um resultado, uma acdo e sua
consequéncia, e ambos sdo elementos do tipo penal”®. No mesmo sentido, Bitencourt (2016,
p. 426) complementa que deve haver “prova da transformac@o da natureza, origem, localizacao,
disposigdo, movimentagao ou propriedade” do bem proveniente de infragdo penal. Adiante isso
sera mais bem desenvolvido, mas ja é possivel adiantar que a interpretacdo gramatical dos

verbos é insuficiente, pois peca ao definir com precisdo o que seria esse resultado. Mais uma

3 A exemplo, para Oliveira (1998, p. 26), “a simples ocultagdo ou dissimulagdo do dinheiro ou valores ja basta
para cumprir as exigéncia tipicas do preceito punitivo, pouco importando a obtencdo de vantagens ou
enriquecimento por parte do autor”. Segundo Filippetto (2011, p. 145), “a consumagdo do crime de lavagem
acontece com a simples ocultagéo ou dissimulagdo do objeto material do delito”. Para Maia (2007, p. 81), “cuida-
se, pois, de delito formal que se perfaz com a simples realizagdo das acfes de ocultar ou de dissimular
determinados atributos (‘natureza’ etc.) dos objetos materiais envolvidos (produtos dos crimes antecedentes)”.

34 Essa reflexdo é feita até mesmo por Maia (2007, p. 81), que classifica o delito como formal. Para o autor, apesar
de os verbos indicarem um resultado naturalistico, eles ndo estdo dissociados cronologicamente da a¢do em si,
sendo esse um traco essencial dos delitos materiais ndo identificado.

3 O autor remete sua reflexdo ao acérdao do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 80.816-6/SP, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, onde consta a indicagdo de que “a ocultacdo é um evento ou resultado exterior a
conduta de ocultar” (BRASIL, 2001).
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vez refletindo com base no delito de homicidio, seria como encerrar a discussao sobre o
resultado nesse delito com a ideia de que o verbo matar pressupde o resultado morte, sem
avancar na argumentacdo sobre o conceito de vida para o tipo penal (e.g. ndo abarca a vida
intrauterina) e dos parametros empregados para a constatacao de seu fim (morte cerebral).

Outros autores buscaram explicar a maneira como ocorre esse resultado, e, para isso,
mais uma vez recorreram ao que eles compreendem como o fenémeno da lavagem de dinheiro.
Delmanto, Delmanto Janior e Delmanto (2006, p. 559) % e Pitombo (2003, p. 157)
compreendem que para a consumacao tem que ocorrer a ocultacéo ou dissimulacédo da origem
espuria dos bens provenientes de crime, de modo que eles possam circular na economia formal.
Conserino (2011, p. 19) entende que a lavagem de dinheiro € um processo com varias etapas
cujo transcorrer indica a separacdo fatica entre as acdes nucleares e o resultado que delas
decorrem®. Lima (2018, p. 500) baseia sua explicacio na ideia de uma efetiva ocultaco e
ilustra seu argumento com as fases da lavagem em um caso hipotético de depdsito em contas
de um laranja, que para ele seria “correspondente a primeira fase da lavagem de capitais
(colocacdo ou placement), ainda que ndo ocorram as fases subsequentes da lavagem
(dissimulacdo e integracdo), o delito ja estard consumado”, visto que ocorrera o0 resultado
previsto no tipo penal, a ocultacao.

Sobre o transcurso do tempo apds o estado consumativo, parcela dos autores entende o
delito como instantaneo (BOTTINI, 2016, p. 132), outra como permanente (BARROS, 2017,
p. 52; BONFIM; BONFIM, 2005, p. 44; BRAGA, 2013, p. 113; CONSERINO, 2011, p. 19;
DE CARLI, 2013a, p. 245; MAIA, 2007, p. 83; NUCCI, 2014, p. 518), existindo, ainda, uma
terceira que admite a coexisténcia de ambas as possibilidades, sendo o tipo tanto de natureza
instantanea como permanente (BITENCOURT, 2016, p. 467; GOMES, 2007, p. 83-84; LIMA,
2018, p. 504).

3 Apenas no intuito de sistematizac&o da doutrina, € interessante notar que Delmanto, Delmanto Jinior e Delmanto
(2006, p. 559) confrontam diretamente os argumentos no sentido de que a simples ocultagéo é suficiente para a
consumacao, sendo o delito formal, ao expressamente afirmarem que o delito “ndo se consuma com a simples
ocultacdo ou dissimula¢do do bem, direito ou valor proveniente da pratica dos delitos”.

3" Nas palavras do autor: “Assim, na ocultagio o agente inicialmente desvincula as divisas monetarios de sua
origem criminosa para, posteriormente, através de outras agdes produzir a sua ocultagdo, inclusive a nao
ocorréncia do resultado acarretara a figura da tentativa, tal qual estipulado no art. 1°, §3°, da Lei 9.613/98. Tanto
na ocultacdo quanto na dissimulacdo o agente percorre um caminho para executa-las e é exatamente neste
contexto que surge a separacdo fatica entre as acdes nucleares (ocultar e dissimular) e o resultado que delas
decorrem (ocultacdo e dissimulagéo propriamente ditas). Enfim, entre o inicio dos atos de ocultacéo e a ocultagdo
propriamente dita ha um espaco a percorrer. Ademais, os crimes de lavagem de dinheiro séo plurissubsistentes
a medida que sua execu¢do se desmembra em varios atos demonstrando claramente que a a¢ao e o resultado
tipico estdo separados em intervalo temporal e espacial” (CONSERINO, 2011, p. 19).
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A compreensédo de que se trata de um crime instantaneo é embasada na ideia de que o
ato de ocultar ou dissimular consuma o delito no instante da sua préatica, sendo o efeito
ocultacdo e dissimulacao apenas um desdobramento e que, apesar de perdurar no tempo, é apto
somente a caracterizar o delito como instantaneo de efeitos permanentes (BOTTINI, 2016, p.
134-135). Bottini complementa a sua argumentacdo com uma analise sistematica e teleoldgica,
comparando a interpretacédo do tipo da lavagem de dinheiro com a interpretacéo dada a outros
tipos que lesionam o bem juridico administracdo da justica, que em seu entendimento € o
protegido pela criminalizacao:

Parece a interpretagdo mais adequada do ponto de vista sistematico, dada a natureza
também instantanea dos demais crimes contra a administracdo da Justi¢a, ainda que
em diversos deles os efeitos de obstrugdo do sistema judicial perdurem no tempo.
Note-se que na denunciacdo caluniosa (art. 339 do CP), na falsa comunicagdo de
crime (art. 340 do CP), na autoacusacao falsa (art. 341 do CP), no falso testemunho
(art. 342 do CP), na fraude processual (art. 347 do CP), e no favorecimento real (art.
349 do CP) —crime irmé&o da lavagem de dinheiro — o delito se consuma no ato inicial,
com o comportamento tipico, mesmo que seus efeitos sobre a administragdo da Justica

se prolonguem, e mesmo que sua cessacao esteja sob dominio do autor, que a qualquer
tempo pode se retratar ou revelar a fraude. (BOTTINI, 2016, p. 135)

O segmento doutrinario que defende a natureza permanente do delito sustenta a sua
posicao justamente na circunstancia de que os efeitos ocultacdo e dissimulacdo perduram no
tempo, até que sejam cessados pelo autor do delito (CONSERINO, 2011, p. 19; DE CARLI,
2013a, p. 245; NUCCI, 2014, p. 518). Esse entendimento € reforcado por outros autores
(BONFIM; BONFIM, 2005, p. 44; MAIA, 2007, p. 83) sob a logica de que a lavagem de
dinheiro é um processo que se concretiza por meio de uma série de operagdes, ou de um
procedimento trifasico (BARROS, 2017, p. 52), que enquanto perdura lesiona o bem juridico
tutelado pelo crime. Especificamente sobre o verbo ocultar, hd ainda a classificacdo como
permanente por analogia a classificacdo dada ao delito de receptacdo quando cometido por meio
dessa modalidade (CONSERINO, 2011, p. 19; MAIA, 2007, p. 83).

Ja a compreensdo de que o tipo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 comporta tanto
delitos permanentes como instantaneos é segmentada em distintos pontos de vista, orientados
por maneiras diferentes de compreender o tipo.

O caminho percorrido por Bitencourt (2016, p. 467) é interessante por empregar varios
métodos para identificar a natureza do tipo: (i) em razdo da semantica dos verbos ocultar e
dissimular, o autor admite a possibilidade de ser tanto um delito permanente, “no sentido de
que a conduta esta sendo praticada enquanto o objeto oculto permanecer escondido ou
camuflado”, quanto instantaneo, “no sentido de que a conduta se aperfei¢coa no exato momento

em que o objeto € subtraido das vistas de outras pessoas, e cujos efeitos se prolongam sem que
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a permanéncia dependa da ac¢ao do agente” (BITENCOURT, 2016, p. 467); (ii) mais adiante,
“em razao da especificidade do processo de lavagem de capitais, da possibilidade de que esse
fendmeno delitivo se desenvolva em varias etapas” (BITENCOURT, 2016, p. 467), o autor
indica que a classificacdo mais adequada seria como crime instantaneo: contudo, (iii) em razao
de entender que tal classificagdo incrementaria 0 ambito da punibilidade do delito, pois cada
etapa do processo significaria um novo delito, Bitencourt (2016, p. 467) aponta que a
interpretacdo mais razoavel, no seu entendimento, seria a “de que se trata de crime permanente
enquanto o processo de lavagem estiver em andamento, segundo o plano do agente, e nao
houver finalizado”. Apds essas ponderac¢des, o0 autor conclui que a permanéncia se ajusta aos
casos mais requintados “de lavagem de dinheiro, sendo possivel a caracterizagdo instantanea
dessa espécie criminosa quando realizada em modalidades mais elementares, sem requintes de
engenharia financeira” (BITENCOURT, 2016, p. 468).

Lima (2018, p. 504), tendo como norte o carater permanente do delito em razdo da
possibilidade de o autor interromper a lesdo ao bem juridico, aplica por analogia a maneira
como € interpretado o delito de estelionato previdenciario (art. 171, §3°, do CPB)%®, e aponta
que, quando o autor comete o delito em seu préprio beneficio, tendo dominio sobre os atos de
mascaramento, o delito é permanente. Todavia quem concorre para a pratica da lavagem de
dinheiro para um terceiro pratica o crime instantaneo®.

J& Gomes (2007, p. 83) inicialmente pontua que na lavagem h& uma tendéncia a
permanéncia, em razdo de uma natural complexidade assumida pelo fenbmeno, contudo nédo
descarta a hipotese de delito instantaneo. O autor nao define as caracteristicas de cada um dos
cenarios, mas de suas exemplificacdes é possivel notar uma inclinagdo para caracterizar os atos

de ocultagdo como permanentes e os de dissimulag&o como instantaneos*. Esse entendimento

38 Segundo Lima (2018, p. 504), tratando-se do estelionato previdenciério, “se a fraude for perpetrada pelo proprio
agente que recebe os beneficios indevidos, cuida-se de crime permanente, porquanto a lesdo continua pode ser
por ele interrompida a qualquer momento com a simples suspensdo do pagamento. Todavia, se a fraude é
perpetrada por terceiro, este ndo mais possui o0 dominio permanente dos fatos, razdo pela qual, em relagéo a ele,
trata-se de crime instantaneo de efeitos permanentes”.

%9 Nas palavras do autor: “Trazendo esse raciocinio para a lavagem de capitais, poder-se-ia concluir, entdo, que o
agente que oculta ou dissimula a origem de valores ilicitos para seu préprio usufruto e beneficio, detendo o
dominio permanente dos atos de mascaramento, pratica crime permanente, ao passo que 0 terceiro que concorre
para a pratica da lavagem, sem, todavia, deter qualquer poder de interrupgao dos atos de escamoteamento, pratica
crime instantaneo de efeitos permanentes” (LIMA, 2018, p. 504).

40 para exemplificar seu posicionamento, o autor inicialmente desenhou um quadro hipotético em que, “para
disfar¢ar o lucro obtido de uma atividade delituosa, o sujeito ‘A’, com a ajuda de funcionarios de uma instituicao
financeira, abra uma carteira de investimentos onde possa movimentar — depositar e sacar — 0s recursos, de forma
insuspeita em razdo dessa interferéncia dos funcionarios, que, obviamente, dariam a aparéncia de verificagdo da
origem licita” (GOMES, 2007, p. 84). A partir desse cenario, Gomes aborda as hip6teses em que haveria um
crime instantaneo e um crime permanente. Iniciando-se pelo ato de lavagem de dinheiro de natureza instantanea,
0 autor narra um ato de dissimulagéo: “O primeiro desdobramento do exemplo dado € o que reflete a conduta
do sujeito ‘A’, que obteve, em uma unica operagdo de trafico ilicito de entorpecentes, lucro equivalente a um
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é correspondente ao posicionamento que a jurisprudéncia tem construido sobre a lavagem de
dinheiro®!, tendo como principal expoente o julgamento da Acdo Penal n. 863/SP do STF
(BRASIL, 2017a), em que prevaleceu a logica de que a pratica do ilicito na modalidade
ocultacdo perdura até ser cessada pelo autor, e que 0 seu carater permanente € similar ao carater
permanente da ocultagdo nos crimes de receptacdo*? e ocultagio de cadaver®,

Analisando-se o conjunto das classificacGes feitas pela doutrina, é possivel extrair
reflexdes que pavimentam a investigacdo do presente trabalho. Elas decorrem da constatacao
das diversas classificacGes identificadas, do exame das correlagdes possiveis entre as
classificacOes realizadas nas trés categorias apresentadas e do diagnostico sobre os métodos e
critérios interpretativos empregados pela doutrina.

1.1.1.1 Primeiro diagndstico: existéncia de classificacdes antagonicas

Inicialmente, merece destaque a existéncia, dentre a pluralidade de entendimentos, de
compreensdes antagonicas, que, se respeitadas as condi¢des elementares de cada categoria, ndo
podem coexistir. Isso é afirmado no sentido de que, acolhendo-se os termos de algumas ligdes
doutrinarias, ndo ha como o delito ser comissivo por exceléncia e ao mesmo tempo admitir a
omissdo prépria, ou ser simultaneamente formal e material.

Essa divergéncia pode decorrer de diferentes compreensdes tanto sobre os elementos
necessarios para a classificacdo em cada categoria, quanto sobre as circunstancias do tipo penal
que justificam as classificagdes. Neste momento, importam para o trabalho apenas as

milhdo de reais. Com vistas a dissimular a origem ilicita desse valor, ‘A’ coloca o dinheiro naquela conta de
investimentos e, com a ajuda dos funcionarios do banco, que calcam a saida do mesmo, tempos depois, em
documentos que atestam a origem dos valores, acaba por reciclar os recursos. Nessa primeira hipdtese, ndo resta
davida de que a conduta de ‘A’ foi unitria, configurando um tUnico ato de dissimula¢do, que pode ser
considerado instantaneo no exato momento da realizacdo da primeira fase do crime de lavagem de dinheiro, que
foi a da colocag@o do valor no sistema financeiro com o fim de dissimulagdo” (GOMES, 2007, p. 84). Em
seguida, o autor descreve um caso capitulado como ocultacdo, em que o delito seria classificado como
permanente: “Numa outra vertente hipotética, tomemos como exemplo a conduta daquele que deixa, total ou
parcialmente, a quantia, naquela conta de investimentos, por um longo periodo, com o fim de ocultar sua origem,
sO que aberta em nome de pessoa ficticia. Aqui ndo teriamos dificuldade em identificar uma conduta de ocultagao
na modalidade permanente”(GOMES, 2007, p. 84).

41 Na edicdo n. 166 da publicagdo “Jurisprudéncia em teses” do Superior Tribunal de Justica, foi fixada a tese de
que “O crime de lavagem de bens, direitos ou valores, quando praticado na modalidade tipica de ocultar, é
permanente, protraindo-se sua execugio até que os objetos materiais do branqueamento se tornem conhecidos”.
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2021, p. 4)

42 «Art. 180 - Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito proprio ou alheio, coisa que sabe ser
produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte: Pena - recluséo, de um a
quatro anos, e multa” (BRASIL, 1940).

43 «Art. 211 - Destruir, subtrair ou ocultar cadaver ou parte dele: Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa”
(BRASIL, 1940).
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circunstancias referentes a segunda hipdtese*, pois ela é indicativa do que é compreendido
como o contetdo material proibido pelo tipo. Um exemplo disso é a compreensdo de Maia
(2007, p. 81) sobre a necessidade de o termo ocultar pressupor um resultado, mas sem a
diferenca cronologica entre este e a sua acdo causadora, de modo a ser inviavel a classificacdo
do delito como material, em oposicdo aqueles que negam a existéncia de qualquer resultado e
a outros que defendem a materialidade do delito. Outro exemplo € notado entre 0s
entendimentos de que no espectro de proibicdo do tipo é abarcada uma simples ocultacéo
(FILIPPETTO, 2011, p. 145; MAIA, 2007; OLIVEIRA, 1998, p. 26), que antagoniza com a
afirmacdo de que tal conduta € insuficiente para consumacao do delito (BITENCOURT, 2016,
p. 459; DELMANTO; DELMANTO JUNIOR; DELMANTO, 2006, p. 559).

Nesse cenario, enquanto no tépico anterior a concluséo sobre as explicacdes doutrinarias
era sobre a sua insuficiéncia para delimitar o contetido da proibicéo do tipo penal, a constatacédo
de que no universo das classificagbes do tipo existem entendimentos contraditérios impde a
concluséo de que pelo menos uma parcela da doutrina se equivocou na realizacdo dessa tarefa.
Por esse motivo, € um dos objetivos deste trabalho tomar posicao sobre a adequada classificacéo
do tipo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.618/93, apontando as circunstancias do delito que habilitam

sua subsuncéo as respectivas categorias classificatorias.
1.1.1.2 Segundo diagndstico: necessidade de distinguir a conduta do seu efeito

Da anélise da correlacdo entre as classificacdes nas trés categorias dogmaticas expostas,
se extrai um aspecto interessante para o estudo, consistente na identificacdo de uma
circunstancia que, em graus variados, influencia a doutrina como um todo: é inerente a analise
do verbo ocultar a analise dessa conduta e do seu efeito, referenciado como ocultagao.

Conforme ja dito, a identificacdo de uma classificacdo pressupde a existéncia de
determinada estrutura que reflete nas outras categorias. Por exemplo, diante da identificacdo de
um delito omissivo proprio, o delito sera classificado tradicionalmente como crime de mera
conduta (TAVARES, 2012, p. 308). Reflexdo dessa ordem é indicada expressamente na obra
de Maia (2007, p. 67), que, por classificar o delito como formal, sustenta ser manifestamente

inviavel a pratica do delito por meio da omissdo impropria, “na medida em que inexiste previsao

4 Nao ha duvidas de que para a devida classificacdo do delito seja necessario a delimitacdo dogmatica de em que
consiste cada uma das classificacfes possiveis. Contudo, no presente topico é relevante apenas a circunstancia
do tipo que justifica a subsuncdo a determinada categoria. E esse dado que essencialmente revela o que é
compreendido como proibido pelo tipo penal. Em momento proprio, apds a delimitacdo do que a pesquisa
identificou como o contelido material da proibicdo, serd apontada a classificacdo adequada para o tipo com a
consequente exposi¢ao sobre os elementos necessarios para cada classificacdo de cada categoria.
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de resultado tipicamente relevante cuja ocorréncia deva ser impedida pelo omitente”. Essa
l6gica sistémica impera tacitamente na doutrina majoritaria, uma vez que a maioria dos autores
examinados neste trabalho séo coerentes em suas classificacdes nas trés categorias analisadas.
N&o obstante, existem algumas situacGes excepcionais que, quando complementadas com
juizos hipotéticos, sdo instigantes ao acenar para algumas incongruéncias no produto final das
analises do tipo objetivo.

Uma primeira incongruéncia € identificada ao combinar as classificacdes sobre as
modalidades das condutas incriminadas com a natureza da consumacéo delitiva. A
compreensdo de que o tipo na modalidade ocultar pode proibir tanto condutas comissivas como
omissivas* causa uma espécie de estranhamento na hipétese de ele ser classificado como
formal ou de mera conduta®, cujo tragco comum é de n&o exigirem a ocorréncia de um resultado.
Isso porque admitir ambas as modalidades de conduta ao interpretar a norma que proibe apenas
a conduta de ocultar os atributos dos bens de proveniéncia criminosa implica admitir que, em
uma s6 locugdo — sem qualquer referéncia a uma norma complementar que determina a pratica
da conduta conforme o direito —, é determinado ao destinatario que pratique uma acao e uma
omissdo. Por outro lado, diante do entendimento de que o tipo € material, no sentido de proibir
a causacdo do resultado ocultacdo dos atributos dos bens de proveniéncia criminosa, essa
obscuridade no comando da norma € mitigada, no ponto em que, para a compreensao da norma
proibitiva, a classificacdo da conduta causadora do resultado proibido se torna uma questéo
secundaria. Nesse caso, o destinatario da norma apenas necessita compreender que ndo pode
causar o resultado proibido, sem que seja especificadamente indicada a modalidade da conduta
proibida.

Uma segunda incongruéncia é identificada ao analisar a correlagdo entre as
classificacbes sobre os requisitos para a consumacao delitiva e o transcurso do tempo no
cometimento do delito. Considerando que o crime € permanente enquanto perdurarem os atos
executorios ap6s a sua consumacdo (BITENCOURT, 2015a, p. 220)*, e que o crime ¢
consumado “quando nele se reinem todos os elementos de sua defini¢do legal” — conforme o
art. 14, 1, do CPB —, a classificacdo do delito como permanente tem como pressuposto que suas

elementares perduram no tempo. Como consequéncia légica, ndo pode ser o delito classificado

% A classificagdo da omissdo € notada no emprego dos termos silenciar e néo revelar (BONFIM; BONFIM, 2005,
p. 42), calar o que sabe (OLIVEIRA, 2019, p. 76), calar e deixar de mencionar (COSTA, 2007, p. 33), como
sindbnimos do verbo ocultar.

6 Essas duas classificacdes coexistem na obra de Bonfim e Bonfim (2005, p. 42-44).

47 Segundo Fragoso (1980, p. 109), “no crime permanente, a agdo se protrai, com a permanéncia do resultado
antijuridico”.
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como tal em raz&o do transcurso do tempo em uma circunstancia que ndo lhe é elementar.
Buscando-se 0 emprego desse raciocinio na anélise das classificagdes do delito do art. 1°, caput,
da Lei n. 9.613/1998, ¢é constatado que ele ndo é plenamente respeitado sob a luz de uma
reflexdo mais detida.

Em tdpico anterior, foi demonstrado que a doutrina se divide — sob um viés quantitativo
— entre a classificacdo do delito como material, que pressupde a ocorréncia de um resultado, e
sua classificacdo como formal e de mera conduta, cujo resultado ndo é necessario para a
consumacao. Noutro giro, quando da andlise do transcurso do tempo dos atos executdrios apds
a reunido de todos os elementos do tipo, a classificacdo do delito como de natureza permanente
€ majoritaria, havendo apenas uma minoria que o classifica como instantaneo. O principal
fundamento utilizado para caracterizar o estado de permanéncia se resume ao transcurso do
tempo enquanto o objeto material do delito estiver ocultado, causando uma leséo ininterrupta
ao bem juridico protegido pela norma, no tempo em que o autor ndo promover a interrup¢ao
desse efeito*®. Ocorre que, em um exame preliminar, essa ocultac&o do objeto material aparenta
constituir um resultado, no sentido de ser a implicacdo, o produto, o efeito da pratica da conduta
de ocultar, de modo a obscurecer a fundamentacdo pela permanéncia nos casos em que o delito
é classificado como formal ou de mera conduta. 1sso porque, nos casos em que o delito também
é classificado como permanente (BARROS, 2017, p. 50; BONFIM; BONFIM, 2005, p. 44;
MAIA, 2007, p. 82), a permanéncia pode estar sendo definida por uma circunstancia que néo é
elementar do tipo. Nesse sentido, caso a ocultacéo de fato constitua um resultado para os fins
do Direito Penal — e isso sera mais bem analisado adiante —, 0 seu emprego como argumento
para classificar o delito como permanente indica uma clara incongruéncia para quem também
o classifica como formal ou de mera conduta, pois ambas as classificacdes prescindem do
resultado material para a consumacéo do crime.

Em um raciocinio hipotético, é possivel constatar que, caso a ocultacdo fosse
considerada como resultado material para os fins do Direito Penal, ambas as incongruéncias
deixariam de existir. N&o haveria problema de o delito ser cometido por meio de condutas
comissivas e omissivas, e ndo soaria equivocado valorar a manutencdo desse efeito no tempo
na classificacdo do delito como permanente. Independentemente de ser essa a interpretacéo

acertada, a sua adocao seria conveniente para garantir uma coeréncia sistémica entre as diversas

“8 E nesse sentido que esté se consolidando o entendimento pela natureza permanente do delito, desde o julgamento
da Acdo Penal n. 863/SP do STF, sendo considerado que o cometimento do crime na modalidade ocultar
“subsiste até o instante em que os valores provenientes dos crimes antecedentes sejam descobertos” (BRASIL,
20174, p. 35).
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classificacbes doutrinarias. Noutro giro, o0 acerto sobre as outras categorias dependeria de
argumentos para além da aparente contradicdo, pois, evidentemente, ser o delito de resultado
ndo implica ser também permanente.

Por ébvio, para a producdo de um estudo dogmatico racionalmente fundamentado, a
mera conveniéncia de uma classificagdo é insuficiente para o seu acolhimento. Mas essa
constatacdo € Util porque indica que, apesar de necessitar maior detalhamento, o efeito
decorrente da conduta de ocultar, que sera referenciado como ocultacao, influencia a doutrina
em todas as compreensdes sobre o delito, seja de maneira expressa, ao ser tratado como um
resultado naturalistico, seja sutilmente, quando € afirmado que pode advir tanto de uma omissao
quanto de uma acdo, ou quando € valorado como fator determinante para a caracterizacdo do
crime como permanente. Ademais, tal circunstancia significa um elemento a mais na
dificuldade de se interpretar o art. 1° caput, da Lei n. 9.613/1998, pois demonstra ser
insuficiente a mera subsuncgéo da conduta ao verbo ocultar, sem a avaliagdo da idoneidade da
causacao desse efeito.

Diante desse diagnostico, é imposta a pesquisa a necessidade de compreender
precisamente em que consiste esse efeito ocultacdo no contexto da lavagem de dinheiro, para
que seja possivel avaliar em que medida ele enseja a classificacdo do delito como material e
permanente. Além disso, torna-se um imperativo para o desenvolvimento criterioso da pesquisa
a distincdo da analise do termo ocultar (conduta) do seu desdobramento ocultacéo (efeito), por
mais que sejam conceitos intimamente relacionados. Consequentemente, isso se estende na
analise do termo dissimular (conduta) e do seu desdobramento dissimulagéao (efeito), tendo em
vista que de maneira amplamente majoritéria a dissimulacdo é entendida como resultado de

ocultar mediante fraude.
1.1.1.3 Terceiro diagnostico: multiplicidade de parametros na classificacdo do delito

A tarefa interpretativa dirigida a classificacdo do delito, de modo semelhante ao
identificado na interpretacdo do tipo penal, é realizada sem uniformidade, desprovida de um
marco tedrico ou de uma metodologia detalhada. Cada classificacdo é obtida mediante o
emprego de determinado método: é notada a interpretacdo por meio de sinbnimos dos verbos
(e.g. na identificacdo da possibilidade de uma omissdo), a analise da semantica dos termos (e.g.
por aqueles que pressupdem a necessidade de um resultado naturalistico), a analogia com base
na classificacdo feita em outros delitos (e.g. por aqueles que comparam a classificacdo feita
com o delito de receptagdo) e principalmente a referéncia ao fendmeno da lavagem de dinheiro

para adequar o tipo as mais diversas categorias classificatorias.
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Essa constatacdo reforca a necessidade deste trabalho de estabelecer um caminho
adequado para a tarefa interpretativa, uma vez que as multiplas compreensdes sobre o delito
decorrem da auséncia de uma metodologia precisa. Nesse cenario de imprecisdo metodoldgica,
destaca-se 0 método da referéncia ao fenbmeno criminoldgico, que € uma peculiaridade da
interpretacdo do tipo da lavagem de dinheiro, por ser amplamente utilizado e pelos diversos
resultados que fornece.

A razdo de esse método ser peculiar é por ele ndo se encaixar precisamente em nenhum
dos meétodos interpretativos classicos. Claramente ndo é uma interpretacdo gramatical,
sistémica ou histérica. Tampouco é uma interpretacdo teleoldgica, apesar de ter um traco
comum com esse método na busca do proposito (telos) da norma. Isso porque, enquanto essa é
classicamente utilizada no Direito Penal para mensurar o grau de afetacdo do bem juridico
protegido pelo tipo*®, a referéncia ao fendmeno criminoldgico no estudo da lavagem de dinheiro
almeja apenas adequar a redacao do tipo ao fendmeno ensejador da criminalizacéo. Essa prética,
amplamente empregada nessa seara, raramente € percebida na analise dos outros tipos penais.

Em todas as categorias classificatérias analisadas, foi identificada a utilizacdo da
referéncia ao fenémeno criminoldgico, chamando a atencéo para o fato de que, no universo de
posicionamentos obtidos, existem classificacbes diversas e excludentes em uma mesma
categoria. Ele é utilizado na fundamentacdo para a possibilidade das condutas de serem
comissivas e omissivas (OLIVEIRA, 1998, p. 327); na classificacdo do delito como formal
(BARROS, 2017, p. 19; BONFIM; BONFIM, 2005, p. 44; FILIPPETTO, 2011, p. 145;
OLIVEIRA, 1998, p. 26) e material (CONSERINO, 2011, p. 19; DELMANTO; DELMANTO
JUNIOR; DELMANTO, 2006, p. 559; 2003, p. 157); e na definicio do delito como permanente
(BARROS, 2017, p. 52; BONFIM; BONFIM, 2005, p. 44; MAIA, 2007, p. 83) e instantaneo
(BITENCOURT, 2016, p. 467).

Outra peculiaridade desse método é que o elemento do fendmeno a ser referenciado, e
até mesmo a maneira como ele é compreendido, varia em cada autor. Alguns autores inserem
na analise do tipo aquilo que seria a sua finalidade, consistente na atribui¢do de aparéncia licita
ao produto proveniente de infragdo penal®®. Outros autores inserem no tipo caracteristicas que

Ihes sdo comumente atribuidas, como a necessidade de varias etapas, ou a ocorréncia de um

4% Mais adiante, no topico sobre os métodos interpretativos, essa questdo ¢ mais bem abordada.

50 A exemplo manifestam Bitencourt (2016, p. 460) ao afirmar a tipicidade “somente quando a ocultacio fisica do
produto direto da infragdo penal antecedente é praticada com a finalidade de reciclagem, para futura colocacéo
daquele no sistema econémico”; Bottini (2016, p. 119-120) ao explicar que a dissimulacéo é a segunda etapa do
processo de lavagem, “um passo além, um conjunto de idas e vindas no circulo financeiro ou comercial que
atrapalha ou frusta a tentativa de encontrar sua ligagdo com o ilicito antecedente”.
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procedimento trifasico ®! . Conjugando essa circunstancia com a multiplicidade das
interpretacdes obtidas, 0 que se constata é que a relacdo entre o tipo penal e o fendbmeno nao
fornece solucdes precisas. Inclusive, a mera leitura do tipo penal pode levar a um contexto
fatico que em nada se assemelha ao que é tradicionalmente compreendido como lavagem de
dinheiro, sendo essa desconexdo uma causa dificultadora na compreensao da norma.

Diante dessa circunstancia, a relacdo entre o tipo penal e o fendmeno lavagem de
dinheiro, amplamente empregada na interpretacdo da norma, insere-se na tematica dos motivos
pelos quais o art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 ¢é de dificil compreensédo. No topico sobre o
principio da legalidade sera analisada a idoneidade desse método interpretativo, porém, na atual
etapa, a questdo relevante deixa de ser a sua validez e passa a ser a avaliagdo sobre a capacidade
dessa pratica de fornecer alguma resposta suficientemente embasada. Dessa forma, a
compreensdo sobre seus fundamentos e a maneira de utilizacdo demandam uma anélise, antes
mesmo do diagndstico sobre como ele pode ser Gtil em um plano metodoldgico mais amplo da

interpretacdo do tipo.
1.1.2 Conclusdes sobre a reviséo bibliografica

Por meio da revisdo bibliogréafica, foi demonstrada quéo insuficiente é a compreenséo
doutrinaria sobre o tipo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. Ficou clara a necessidade de
maiores esfor¢os na interpretacdo do termo ocultar no intuito de elucidar em que precisamente
consiste a ocultacao na lavagem de dinheiro. Somente um conceito claro sobre isso fornecera
completude ao entendimento de que a guarda, ou o usufruto, do proveito ilicito sem ocultacéo
ndo constitui o crime em analise. Ademais, ficou demonstrado que o entendimento majoritario
de que é proibido ocultar o proveito de infracdo penal ndo reflete com precisao a redacdo tipica,
de modo que seria, no minimo, necessaria sua complementacdo com os fundamentos do porqué
de os seis atributos elencados no tipo (hatureza, origem, localizacéo, disposi¢cdo, movimentacao
e propriedade) ndo serem relevantes na compreensdo da norma.

Outra utilidade da analise feita foi a indicacdo de algumas etapas a serem cumpridas
para a realizacdo do objetivo do trabalho. A principal consiste na averiguacdo da praxe

51 A exemplo manifestam Barros (2017, p. 76) e Braga (2013, p. 114) ao sustentarem que a ocultagdo corresponde
a primeira fase do processo de lavagem; Filippetto (2011, p. 145) ao afirmar que “a simples ocultagdo de bem
oriundo de ilicito (layering) tem o cond&o de ferir prontamente a administracdo da justica, com a potencialidade
de, num segundo momento (integration), afetar a ordem socioecondémica”; Gomes (2007, p. 83) ao pontuar que
na lavagem ha uma tendéncia & permanéncia, em razao de uma natural complexidade assumida pelo fenémeno;
Bitencourt (2016, p. 467) ao afirmar que “em razdo da especificidade do processo de lavagem de capitais, da
possibilidade de que esse fenomeno delitivo se desenvolva em varias etapas”, o delito deveria ser classificado
como instantaneo.
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interpretativa da doutrina a luz do principio da legalidade, seguida pelo estabelecimento de uma
metodologia interpretativa que orientara a pesquisa. Outra etapa a ser cumprida € a tomada de
posicao sobre as classificacdes do delito, em razdo da existéncia de um ecossistema povoado
por entendimentos antagonicos.

Por ultimo, a partir de reflexdes feitas sobre a bibliografia, foram identificadas duas
questdes que aparentemente contribuem para a complexidade da interpretacao desse tipo penal.
A primeira é sobre a desconexao do contetido descrito no tipo penal em relacdo ao fenémeno
da lavagem de dinheiro. A segunda é uma complexidade inata do verbo ocultar, cujo contetdo
ndo abarca apenas a compreensao sobre uma conduta, devendo também ser compreendido um

efeito.
1.2 A ABRANGENCIA E RESTRICAO DO ART. 1°, CAPUT, DA LEI N. 9.613/1998

O conhecimento sobre a abrangéncia de um tipo penal é apenas a constatacdo de um
problema, que constitui a primeira etapa para o seu desenlace, cujo resultado almejado é o
desenvolvimento de uma interpretacdo restritiva. Para que isso ocorra, é essencial o
estabelecimento de uma metodologia interpretativa que viabilize a compreensdo da norma.
Porém, para que esse instrumento seja eficaz, € necessario o cumprimento de uma etapa prévia,
consistente no entendimento preciso do motivo de a lei ndo delimitar com precisdo um contexto
fatico. Isso porque questionar a abrangéncia de uma norma é afirmar que ela ndo indica com
precisdo as hipoteses faticas de sua incidéncia e, consequentemente, que € possivel a sua
aplicacdo a uma enorme gama de cenarios. Tratando-se de uma norma de natureza penal, isso
reverbera em um excesso no poder coercitivo do Estado, cerceando a liberdade dos cidad&os
em razdo de condutas que ndo possuem lesividade proporcional para uma consequéncia téo
grave. Nesse sentido, é necessario identificar a circunstancia do tipo que o torna aplicavel a
variados cenarios faticos, e consequentemente o dado faltante em sua redacao, que, se passivel
de insercdo por meio interpretativo, delimitaria com maior rigor o contexto cuja incidéncia da
norma seria legitima.

Transformando essa logica em perguntas, teriamos: o que torna a redacdo do art. 1°,
caput, da Lei n. 9.613/1998 demasiadamente abrangente? O que seria necessario para que o
tipo ndo fosse tdo abrangente, tornando-o aplicavel apenas aos contextos proximos de uma
lavagem de dinheiro? A resposta adequada para cada uma das questdes viabiliza a resolucéo do
problema, pois indica a sua causa e 0 seu adequado tratamento, respectivamente.

Sobre a causa da abrangéncia do tipo, ndo existe na doutrina uma declaragdo, ou um

padrdo interpretativo, que explique essa condigdo. Via de regra, 0 que se nota é apenas a
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constatacdo de que ele é abrangente, havendo autores que fundamentam que essa € a maneira
encontrada pelo legislador para evitar lacunas de punibilidade e dividas interpretativas®.

Sobre o tratamento adequado para a compreensdo do tipo, levando-se em consideracao
tudo o que ja foi analisado, principalmente o que é feito na tentativa de delimitar o contetdo de
sua proibicdo, constata-se que a abordagem da doutrina majoritaria é de importar, para 0s
termos da redacdo, elementos que compdem aquilo que é entendido como o fenbmeno da
lavagem de dinheiro. E 0 que este trabalho aborda como a referéncia ao fendmeno
criminologico.

Como decorréncia do tratamento que é dado ao tipo, deduz-se que hd uma tentativa de
mitigar a circunstancia de a redacdo ndo descrever suficientemente o que € comumente
entendido como lavagem de dinheiro. Essa questdo € efetivamente problematica no campo da
compreensdo da norma, pois viabiliza a extrapolacdo da sua proibicao devido ao distanciamento
entre 0 que esta escrito na lei e o fenbmeno que justificou a criminalizagdo. Contudo, nao é
precisamente essa a razdo pela qual o tipo é demasiadamente abrangente, uma vez que ele
poderia perfeitamente ndo retratar uma lavagem de dinheiro, mas ainda assim delimitar com
precisdo um contexto fatico. Dessa maneira, como o Unico argumento para a abrangéncia da
norma, a afirmacdo de que o tipo ndo descreve precisamente uma lavagem de dinheiro opera
sobre uma indcua légica que se reduz ao argumento de que o tipo é abrangente pelo fato de ndo
descrever precisamente determinado fato (lavagem de dinheiro). Por esse motivo, a
compreensdo da causa da abrangéncia da norma penal deve partir dos elementos expressos de
sua redacdo, e nao de algo que nela deveria constar.

Para a maxima eficiéncia no emprego de um tratamento de um problema, é essencial o
éxito na identificacdo de sua causa. Nao obstante, nada impede que um tratamento, mesmo que
feito a partir de um diagnostico equivocado, produza consequéncias reflexas na contencéo da
causa, mitigando alguns de seus efeitos danosos.

A partir da leitura da doutrina especializada, na missdo de identificar a causa da
abrangéncia da norma e o tratamento adequado para a sua restri¢do, € verificada apenas uma
tentativa de aplicacdo do segundo. Uma vez que a doutrina ndo indica expressamente o que
torna a norma ampla, ndo ha como afirmar que a referéncia ao fenbmeno ataca diretamente essa
causa. Entretanto, diante da circunstancia de que até mesmo um tratamento inadequado pode
gerar efeitos positivos, esse método nao aparenta ser descartavel na tentativa de compressao do

tipo, afinal, a criminalizagdo provém do intuito de inibir a pratica da lavagem de dinheiro. A

52 Conforme demonstrado na nota de rodapé n. 9.
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circunstancia de ser um critério amplamente empregado justifica a necessidade de sua
compreensdo pois, se por um lado, dentre a multiplicidade de respostas que ele proporciona, é
possivel que constem entendimentos adequados, por outro, caso ndo constem, sera necessario
rever a sua utilizacao.

Como condi¢do para a avaliacdo da efetividade da referéncia ao fendmeno, é
imprescindivel que seja identificada a circunstancia do tipo penal que viabiliza a sua aplicacdo
em diversos contextos, tornando-o abrangente. Somente assim serd possivel dar um passo
adiante na identificacdo do tratamento adequado a ser dado ao art. 1°, caput, da Lei n.

9.613/1998 para o cumprimento do principal objeto deste trabalho.
1.2.1 O verbo ocultar como a razéo da abrangéncia do tipo penal

A investigacdo sobre qual é a principal fonte de abrangéncia do art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1998 se inicia com a constatacdo de que ha um elemento do tipo que suscita mais
questionamentos e recebe maior atencdo da doutrina que os demais: o verbo ocultar. De Carli
(2013a, p. 234) ¢ expressa ao afirmar que é sobre ele que estdo centradas as dificuldades
consistentes na “identificacdo das condutas que estdo compreendidas pela norma e aquelas que
ficam fora de seu alcance”. O protagonismo do verbo também se evidencia quando a doutrina
se debruca sobre a tipicidade, ou ndo, da simples ocultagdo do objeto material do delito®, e
principalmente em sua relagdo com o verbo dissimular.

Isso porque o verbo ocultar estende a sua complexidade para o verbo dissimular, no
ponto em que o segundo é compreendido como o primeiro cometido de maneira aprimorada,
uma vez que para a doutrina majoritaria ele € um ocultar mediante fraude, esperteza ou astucia.
Nesses termos, a compreensdo exata do significado do dissimular perpassa a compreenséo do
que € ocultar. Porém, justamente por conter esses acréscimos que qualificam a conduta, o verbo
dissimular é menos abrangente, de modo que sem a ocorréncia da fraude, esperteza ou astlcia
ele é inaplicavel. Em outras palavras: analisando-se os dois verbos, a fonte da abrangéncia do
tipo é centrada no verbo ocultar, pois o verbo dissimular é mais restrito por necessariamente
abarcar apenas as situacdes caracterizadas por uma conduta fraudulenta. Mas ainda é necessario
precisar a razdo de ser o verbo ocultar o responsavel pela ampliacdo do alcance da norma,

provocando davidas sobre qual seria o seu significado.

53 Por exemplo, enquanto Bottini (2016, p. 121) sustenta que “o simples ato de esconder os bens ou movimenta-
los de forma capaz de ludibriar a fiscalizagdo é considerada lavagem de dinheiro do ponto de vista objetivo”,
Bitencourt (2016, p. 459) vai no sentido oposto, ao defender que o simples ato de esconder ¢ “insuficiente para
caracterizar a lavagem com as especificidades que justificam a sua criminaliza¢@o auténoma”.
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Conforme se demonstrara, a fonte da complexidade da norma é o verbo ocultar em razdo
de, na maneira como empregado no tipo penal, incidir fortemente sobre ele uma caracteristica
da linguagem que representa dificuldade na compreensao do termo: a vagueza.

A vagueza € 0 fendmeno semantico associado a “expressdes que fazem referéncias
apenas de uma maneira aproximada, deixando o contexto acrescentar as informagdes nédo
especificadas nas expressoes vagas” (CANCADO, 2022, p. 68). Em outros termos, denomina-
se uma palavra como vaga “quando ndo existe um critério Unico e seguro para decidir a que
objetos a aplicariamos” (ILARI, 2019, p. 201). Essa caracteristica é bastante presente em
adjetivos relacionais como alto, grande e simples, mas existente de forma gradual em palavras
de todos os tipos (CANCADO, 2022, p. 68-69; ILARI, 2019, p. 201-202). Destaca-se que,
conforme explica llari (2019, p. 201), ha pelo menos dois tipos de vagueza: “a que nos obriga
a fixar limites ao longo de uma mesma escala de grandezas e a que nos leva a considerar escalas
de grandeza diferentes”. Exemplo do primeiro caso ¢ a afirma¢do de que uma pessoa € alta ou
baixa. Para que isso seja confirmado, € necessario compreender a altura média das pessoas que
estdo servindo de referéncia. Exemplo do segundo é a afirmacéo de que determinada pessoa é
inteligente, cuja confirmacdo demanda saber de qual tipo de inteligéncia esta se falando:
memoria, habilidade de raciocinio, inteligéncia emocional etc.

Inicialmente, a vagueza do verbo ocultar consiste no fato de ele expressar uma agao que
pode incidir sobre uma multiplicidade de objetos distintos, implicando maneiras diversas para
a representacdo dessa conduta. Inegavelmente, ocultar pode significar esconder, silenciar, tirar
de circulacdo ou subtrair da vista®, contudo, esses termos estdo associados a uma série de
comportamentos distintos, que ndo podem ser tratados como dotados de um Gnico sentido. E
dizer: simultaneamente, em um mesmo contexto, ocultar ndo pode ser empregado como se
fosse esconder, silenciar, tirar de circulacdo ou subtrair da vista, sob pena de constituir
sentencas totalmente andmalas ou de sentidos diversos. A exemplo, a sentenga “ocultar o
celular” pode ser sinOnima da sentencga “esconder o celular”. No entanto, sob nenhuma hipotese
ela ¢ correspondente ao ato de “silenciar o celular”, que se refere apenas ao ato de obstar que o
aparelho emita som. De igual maneira, a sentenga “silenciar a verdade” pode ser sindnima da
sentenca “ocultar a verdade”, contudo, ndo faria sentido entender como sinonimas da frase “tirar

a verdade de circulagdo” — que nem sequer possui um sentido evidente®>.

5 Conforme a significagdo dada por Baltazar Junior (2015, p. 1095) e Bottini (2016, p. 119).

55 A vagueza do verbo ocultar chama atengdo para a pratica da doutrina de trazer para a definicdo desse verbo
termos ambiguos, que nem sempre sdo seus sindnimos. Denomina-se ambiguidade como um “fendmeno
semantico que aparece quando uma simples palavra ou um grupo de palavras é associado a mais de um
significado” (CANCADO, 2022, p. 70). E o caso, por exemplo, do verbo quebrar, que pode tanto significar
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Mais grave ainda é quando essa vagueza é refletida na dificuldade de compreenséao do
efeito ocultacdo. Isso porque, para compreender se efetivamente algo foi ocultado, € preciso
estabelecer em relacdo a que se concretiza esse estado. A conduta corriqueira de colocar um
dinheiro no bolso da calga, pode configurar uma ocultagdo em relacdo a um sujeito que estava
procurando um valor que caiu no chdo. O ato de depositar um valor em conta bancéria na Suica
pode significar uma ocultagdo do ponto de vista de quem desconheca a existéncia dessa conta,
mas nao da autoridade cambial que tenha sido informada dessa remessa. Um valor escondido
em um fundo falso de uma mala pode ser uma ocultacdo para o funcionario da empresa aérea,
mas ndo para a autoridade da alfandega caso o valor tenha sido devidamente declarado.

Nota-se que o verbo ocultar, para a sua melhor delimitacdo, é de regéncia bitransitiva
(HOUAISS; VILLAR, 2009, p. 1377; LUFT, 2010), conforme tradicional nos verbos de
posicionamento (KATO; NASCIMENTO, 2015, p. 47). A sua significacdo € complementada
por um objeto direto, responsavel por traduzir o ser sobre o qual recai a acdo expressa pelo
verbo, e também por um objeto indireto, que representa o ser a que se destina ou se refere a
acao verbal (CEGALLA, 2008, p. 348-352). Isso significa que para a melhor definicéo do verbo
ocultar ele deve ser expresso de modo a informar o que é ocultado e em relagdo a quem.

No art. 1° caput, da Lei n. 9.613/1998 consta o objeto direto — natureza, origem,
localizagéo, disposi¢éo, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores —, contudo,
inexiste na descricdo o ser a que essa acdo se refere ou se destina. E esse elemento que falta
para a resolucdo da vagueza do termo ocultacdo, pois, conforme pode ser visto nos exemplos
destacados acima, o efeito decorrente da pratica de ocultar somente pode ser aferido com a
identificacdo de quem se pretende ocultar. Apenas é possivel afirmar que colocar um dinheiro
no bolso € uma ocultacao, se esse ato for praticado em relacdo a quem estava procurando um

valor que caiu no chdo. Depositar uma quantia em conta bancaria na Suica, ou guardar dinheiro

estilhacar, se empregado na frase “fulano quebrou um vaso com uma marreta”, como descumprir, se utilizado
na frase “fulano quebrou a promessa”. Também ¢é o exemplo da palavra manga, que pode significar uma fruta,
ou a parte da roupa que cobre os bracos. Cancado (2022, p. 48), apds operar uma exemplificacdo de termos
préximos que alteram o sentido a depender do contexto — nos moldes como feito acima —, conclui: “com os
exemplos, percebemos que ndo é possivel pensar em sinonimia de palavras fora do contexto em que estas sdo
empregadas. Ainda, na maioria dos casos, pode-se dizer apenas que existe uma sinonimia baseada somente no
significado conceitual da palavra, sem se levar em conta o estilo, as associa¢fes sociais ou dialetais, ou mesmo
os registros. As palavras bandido e meliante, por exemplo, podem ser intercambidveis em determinados
contextos, porém, provavelmente, a segunda ocorréncia sera mais usada por um policial e a primeira tem um
uso corrente. Segundo Cruse (1986), é impossivel se falar em sindnimos perfeitos; s6 faz sentido se falar em
sinonimia gradual, ou seja, as palavras, mesmo consideradas sindnimas, sempre sofrem um tipo de
especializacdo de sentido ou de uso”. Essa questdo demonstra o equivoco em tentar compreender o sentido do
termo ocultar por meio de seus multiplos sinbnimos possiveis, lidos isoladamente, sem a devida
contextualizacdo. Nao é nem preciso analisar todos os termos comumente empregados pela doutrina, os quatro
destacados acima — esconder, silenciar, tirar de circulagéo ou subtrair da vista — j& indicam as variag¢des possiveis
de sentido”.
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escondido em um fundo falso de uma mala, sdo préticas que podem gerar ocultacdo para
determinados sujeitos e, a0 mesmo tempo podem néo ser consideradas ocultacdo para outros.
Nota-se desses dois exemplos que em um mesmo contexto o efeito ocultacéo pode ser analisado
em dois planos distintos: o fisico, em relacdo ao sujeito que procura o valor transferido e ao
funcionério do aeroporto que revista a mala, e 0 normativo, referente as instituicdes cambiais e
alfandegarias que necessitam ser informadas.

A vagueza é uma caracteristica que indica uma dificuldade na atribuicéo do significado
preciso de um termo e s6 pode ser resolvida em referéncia ao contexto em que ele estd sendo
empregado. Isso porque, para a vagueza, o contexto acrescenta especificidades ndo contidas na
prépria expressdo que especificam o seu sentido (CANCADO, 2022, p. 69).

Tratando-se do verbo ocultar empregado no art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, e de
seu efeito ocultacdo, o que se nota €, em ambos o0s casos, uma dificuldade em sua
contextualizacdo. No tocante a conduta, a dificuldade aparentemente decorre da
contextualizagdo incompleta do verbo, ignorando que ele incide, diretamente, sobre os seis
atributos arrolados no tipo. No que toca a vagueza, efetivamente falta no tipo informacéo
expressa do contexto em que o verbo esta inserido — isto é, em relacdo a que/quem se refere a
conduta de ocultar. Nesse cenério € que se insere a referéncia ao fenbmeno, pois, diante dessas
dificuldades na contextualizacdo do verbo, € o fendmeno de lavagem de dinheiro que é tratado

como o contexto a se referir.

1.2.2 A referéncia ao fendmeno criminolégico como um método amplamente empregado

na analise do tipo penal

Foi identificado nos tépicos anteriores um padrdo da doutrina na compreensao da norma
penal que o presente trabalho denominou como referéncia ao fenémeno criminolégico. Trata-
se de uma tentativa de interpretar o tipo penal projetando nele caracteristicas que, em tese,
seriam intrinsecas ao fendmeno da lavagem de dinheiro. E um traco particular dessa matéria,
pois em outros tipos penais complexos, relacionados a criminalidade econémica, o estudo
dogmatico néo é orientado pela intencdo de adequar o tipo ao fenémeno criminologico, mas
sim no intuito de compreender como seus termos se relacionam com o bem juridico protegido.

Ocorre que, além de peculiar, esse método é adverso, pois, embora seja reiteradamente
utilizado — e por isso identificado como um padrdo —, ele é empregado de maneiras variadas e

em circunstancias diversas, sem qualquer uniformidade. Por ndo ser o fendmeno expressamente



52

definido em nenhum instrumento legal®® — pois esses se ocupam apenas dos tipos e dos
mandados de criminalizacdo® —, a operacéo interpretativa é guiada pelos subjetivismos do
intérprete, no sentido de depender tanto do conceito que ele adota para definir a lavagem de
dinheiro, quanto dos aspectos eleitos como relevantes para a solugdo do problema dogmatico
em andlise. Como consequéncia disso, a aplicagdo do método e os resultados sdo variados, de
modo que no atual estagio ndo ha como lhe atribuir valor cientifico, como se fosse um método
legitimo para a interpretacéo juridica.

Nesses termos, o que o trabalho identificou foi apenas uma praxe que sera compreendida
em sua mera utilidade. Inicialmente serdo analisadas em separado as duas principais maneiras
sobre como é operada a referéncia ao fendbmeno. Em seguida serd analisado como ela é

empregada especificamente na interpretacdo restritiva do termo ocultar.
1.2.2.1 O fendmeno criminologico lavagem de dinheiro

Apesar de a doutrina variar na compreensao sobre a norma penal, a esséncia do
fendmeno criminoldgico lavagem de dinheiro é compreendida sem maiores divergéncias. Seja
em razdo da sua percepcio histdrica, ou da sua finalidade pratica®®, seja por causa da
justificativa para a sua criminalizacio autdnoma®®, é unanime o entendimento de que a lavagem
de dinheiro é um meio, ou um instrumento, para viabilizar que o capital proveniente de crime
possa ser usufruido por seu possuidor como se licito fosse, de modo a mitigar os riscos do
sofrimento das consequéncias da justi¢a criminal.

Baltazar Junior (2015, p. 1088) aponta que a lavagem de dinheiro “pode ser conceituada
como atividade de desvinculacdo ou afastamento do dinheiro da sua origem ilicita para que
possa ser aproveitado”. Barros (2017, p. 33) conceitua o fendmeno como “a a¢@o, ou mais de
uma acdo, praticada com a finalidade de dar aparéncia licita a capitais ou ativos (bens, direitos

ou valores) provenientes de ilicito penal”. Bitencourt (2016, p. 444) sustenta ser um “processo

% Em alguns paises como a Italia (AMATO, 2020, p. 316) e a Espanha (OLIVEIRA, 2020, p. 421) a lavagem de
dinheiro ¢ definida tanto no tipo penal como em dispositivos de natureza administrativa, referente aos respectivos
sistemas antilavagem.

5" No Brasil, além do tipo do art. 1° da Lei n. 9.613/1998, pode-se dizer que a lavagem de dinheiro é descrita pelos
mandados de criminalizacdo das Convencbes de Viena, Palermo e Mérida, que foram incorporadas ao
ordenamento.

%8 Posteriormente, ap6s o estabelecimento de algumas premissas, o contexto historico da criminalizagdo da
lavagem de dinheiro e a sua finalidade prética serdo abordados. No momento, é suficiente o0 mero conhecimento
da existéncia dos tratados internacionais que impulsionaram a criminalizacdo da lavagem e seus dispositivos
preambulares.

59 Segundo Baltazar Junior (2015, p. 1088), “a criagdo desse tipo penal parte da ideia de que o agente que busca
proveito econdmico na pratica criminosa precisa disfarcar a origem dos valores, ou seja, desvincular o dinheiro
da sua procedéncia delituosa e conferir-lhe uma aparéncia licita a fim de poder aproveitar os ganhos ilicitos,
considerando que 0 moével de tais crimes ¢ justamente a acumulagdo material”.
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complexo, integrado por uma série de condutas dirigidas & conversdo de bens e valores de
origem criminosa, em ativos aparentemente licitos, para possibilitar sua ampla disponibilidade
e integracdo no circuito economico”. Para De Carli (2008, p. 116), a defini¢do criminolégica
da lavagem de dinheiro poderia ser “o processo de legitimacao de capital espurio, realizado
com o objetivo de torna-lo apto para uso, e que implica, normalmente, em perdas necessarias”.
Por sua vez, Delmanto, Delmanto Janior e Delmanto (2006, p. 543) afirmam que o fenémeno
abarca toda pratica “empregada para dar aparéncia licita ao produto econémico de determinados
crimes, viabilizando seu ingresso na economia formal e, desse modo, a sua efetiva e
despreocupada utilizacdo pelo criminoso, evitando-se o seu confisco”.
Em uma sutil distin¢do dos demais autores, Bottini (2016, p. 29) agrega a defini¢do do
fendmeno elementos descritos no tipo penal:
A lavagem de dinheiro € o ato ou a sequéncia de atos praticados para mascarar a
natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens,

valores e direitos de origem delitiva ou contravencional, com o escopo ultimo de
reinseri-los na economia formal com aparéncia de licitude.

Esse entendimento perdura até a contemporaneidade, conforme a mais recente licdo de
Oliveira (2019, p. 66):

E possivel sintetizar o processo de lavagem como a sequéncia de atos direcionados a

conferir aparéncia de legalidade aos bens de origem ilicita, que consiste em disfarcar

ou esconder-lhes essa origem para poder desfrutar de seus rendimentos sem despertar

qualquer suspeita. Inicia-se com a ocultacdo da origem ilicita dos bens e encerra-se
com a aparéncia final de legalidade.

Esse também é o entendimento presente na doutrina estrangeira, conforme bem
exemplificado nas palavras de Blanco Cordero (2015, p. 107) — autor que exerce forte influéncia
na doutrina nacional —, segundo o qual “el blanqueo de capitales es el proceso en virtud del
cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema econdmico legal con apariencia de
haber sido obtenidos de forma licita”. Em sentido similar € a definicdo de Mateo Bermejo
(2015, p. 110), segundo o qual a lavagem de dinheiro é:

[...] un proceso més o menos complejo (dependiendo de las circunstancias) que trata
con bienes de origen delictivo y que tiene la finalidad de incorporar dichos bienes em
la economia legal para transformar el poder de la adquisicidn potencial que tiene el

capital de origen ilicito en poder de adquisicidn efectivo, lo que implica ocultar dicho
origen ilicito.

Da leitura de todas essas defini¢es € notada a transmissdo de uma ideia unissona sobre
a esséncia do fendbmeno, variando apenas em uma ou outra circunstancia enfatizada por cada

autor. Essas variagdes séo ilustradas por conceitos, ideias ou oragdes integrantes do senso
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comum dos estudos sobre a lavagem de dinheiro, que por diversas vezes séo empregados na
interpretacdo do tipo objetivo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. Em vérias passagens da
revisao bibliogréfica, o tipo foi analisado sob as circunstancias da lavagem de dinheiro: ser um
processo complexo; buscar a insercdo dos valores na economia licita; propiciar o
distanciamento do bem de sua origem criminosa; ser praticada com a finalidade de obstar a
atividade da justica; buscar atribuir a aparéncia de legalidade aos valores; promover a
reciclagem do bem, dentre outras que cada autor considera relacionada ao fenémeno.

O valor autdbnomo de cada uma dessas no¢des para a interpretacdo do tipo € baixo, pois
algumas funcionam somente a partir de uma tomada de posicao sobre o bem juridico protegido
pelo tipo penal (ordem econdmica ou administracdo da justica), enquanto outras viabilizam
classificacbes dogmaticas distintas — e.g. a circunstancia da lavagem como processo complexo
justificar a classificagdo do delito tanto como instantaneo (BITENCOURT, 2016, p. 467)%,
quanto como permanente (GOMES, 2007, p. 83)%1. Em cada uma delas ¢ identificada uma
vagueza, que necessita de um maior detalhamento para que funcione como um critério para a
distingdo do que € proibido ou permitido. Nesse sentido, ndo € clara qual a medida para a
configuracdo da complexidade, como também nao séo claras as circunstancias para que um bem
seja inserido na economia licita. Além disso, termos como distanciamento, aparéncia e
reciclagem sdo empregados de maneira vaga e como figuras de linguagem que devem ser
definidos em termos literais. Nao obstante, apesar de todos esses apontamentos, essas nogoes
sdo Uteis, pois possibilitam a exclusdo da hip6tese de incidéncia da norma sobre fatos distantes
da lavagem de dinheiro, que poderiam se encaixar na redacao do tipo.

Esse ponto € demonstrado em um exemplo absolutamente aplicavel a realidade
brasileira em que localidades sdo controladas pelo crime organizado: é o caso de um transeunte
que, ao ser questionado por policiais sobre para qual direcdo foi um individuo em fuga na posse
de grande quantia de dinheiro proveniente do trafico de drogas, por receio de represalias, mente
dizendo que nada viu. Em tese, esse individuo teria incorrido na proibicdo de ocultar a
movimentacdo de um bem proveniente de crime, por mais que essa conduta em nada se

assemelhe ao que é compreendido como lavagem de dinheiro. Embora seja um juizo de

60 Ressalva-se que, ao final de sua exposicéo, Bitencourt (2016, p. 467) defende a permanéncia em casos mais
sofisticados de lavagem. Porém, sustenta isso em razio de ser uma interpretacdo “mais razoavel”, na missao de
restringir o ambito da punibilidade do delito, pois para o autor, a possibilidade de o fenédmeno ser desenvolvido
em varias etapas, por si s, indicaria a natureza de crime instantaneo.

61 Nas palavras do autor: “A evolugdo da tipificagio do crime de lavagem de dinheiro ainda est4 longe de atingir
a sua maturidade. N&o escapa, ainda, a doutrina a observagéo de que o fendmeno da lavagem de dinheiro assume
uma natural complexidade e, as vezes, uma tendéncia a permanéncia, aqui considerada com aspecto de um
programa delituoso que se prolonga no tempo” (GOMES, 2007, p. 83).
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tipicidade exageradamente apegado a literalidade e desconectado do fenémeno da lavagem de
dinheiro®, ele é possivel sempre que um sujeito prestar informag@es inveridicas sobre um fato
relacionado a um proveito de crime, em uma circunstancia absolutamente atipica ou que
tradicionalmente seria entendida como falso testemunho, favorecimento pessoal ou real,
tipificados nos artigos 342, 348 e 349, todos do Cadigo Penal Brasileiro (CPB)®.

Por qual motivo é possivel sustentar que o sujeito que ndo informou para qual direcdo
foi o individuo em fuga na posse de dinheiro proveniente de crime ndo incorreu no art. 1°, caput
da Lei n. 9.613/1998? E insuficiente afirmar que ndo incide a proibicdo de ocultar a
movimentagdo de um bem proveniente de crime por incidirem outros delitos, pois isso seria
relegar a solucdo da questdo ao concurso aparente de normas e, consequentemente, sustentar
pelo menos a ocorréncia de tipicidade objetiva®. De igual maneira, a interpretagdo com base

no bem juridico necessita de um maior refinamento, pois, no exemplo dado, caso 0 criminoso

62 Por mais que ndo seja um caso recorrente em nossa jurisprudéncia, a possibilidade dessa interpretacdo existe, ja
sendo interpretada como lavagem de dinheiro em julgamento do Tribunal Supremo Espanhol, conforme relatada
Blanco Cordero (2015, p. 609-610): “Asi, el TS ha mantenido una interpretacion extensiva, como se puede ver
en la STS 457/2007 de 29 de mayo, que constituye una clara muestra de la amplitud y ambigledad del tipo penal
y de lo absurdo de su aplicacion sin recurrir a criterios restrictivos. Resumidamente los hechos enjuiciados se
refieren a varios sujetos que habian cometido delitos de tréfico de drogas y blanqueo de capitales. En concreto,
uno de los implicados blanqueaba los beneficios del trafico de drogas mediante la adquisicion de inmuebles
que ponia a nombre de otras personas, las cuales actuaban con conocimiento del origen delictivo. Respecto de
un inmueble surgi6 un problema de doble venta, de manera que los terceros a cuyo nombre estaba el inmueble
simularon una compraventa a favor de otro sujeto por un precio que nunca se recibid. Una vez que tuvieron
conocimiento de la causa penal a raiz de los registros e incautaciones realizadas, hubieron de urdir una coarta
compatible con la anterior venta simulada, con objeto de ocultar a toda costa el origen ilicito del dinero con el
que se habia pagado el inmueble. Para ello, convinieron con Braulio, amigo personal de los terceros, que
fingiera haber prestado en su momento el dinero con el que se adquirid la finca, y haberlo recibido nuevamente
de aquellos, tras la venda del inmueble. Fue asi como Braulio compareci en la causa, en le que entre otros
extremos se investigaba la posible comisién de un delito de blanqueo respecto de ese concreto bien y sostuvo
falsamente, con el propésito de ayudar a los blanqueadores a eludir la responsabilidad penal en la que pudieran
haber incurrido, que habia prestado el dinero con el que dicho bien se adquirié y que posteriormente Magdalena
se lo habia devuelto, nada de lo cual era cierto. La Audiencia Provincial de Granada condend Braulio por un
delito de blanqueo de capitales, calificacién que fue confirmada por el Tribunal Supremo. La amplitud del tipo
penal lleva aqui a sancionar como delito de blanqueo de capitales la conducta consistente en declarar como
testigo en una causa penal faltando a la verdad.”

83 «Art. 342. Fazer afirmacAo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador, tradutor ou
intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral: Pena - reclusédo, de 2
(dois) a 4 (quatro) anos, e multa” (BRASIL, 1940).

“Art. 348 - Auxiliar a subtrair-se a acdo de autoridade publica autor de crime a que é cominada pena de recluséo:
Pena - detencdo, de um a seis meses, e multa” (BRASIL, 1940).

“Art. 349 - Prestar a criminoso, fora dos casos de co-autoria ou de receptacéo, auxilio destinado a tornar seguro
0 proveito do crime: Pena - detencdo, de um a seis meses, e multa” (BRASIL, 1940).

64 Conforme explicam Horta e Teixeira (2019, p. 38): “Ocorre concurso aparente de normas penais, ou concurso
de leis penais, quando uma ou mais condutas tipicas se subsumem a diversas disposi¢cBes penais, as quais,
todavia, coincidem, total ou parcialmente, na apreciacdo do desvalor do comportamento punivel segundo uma e
outra. Essa sobreposi¢do entre as normas incidentes (nesses casos, coincidentes) faz com que a aplicacdo de uma
delas deva excluir a das demais, para que ndo haja dupla punicéo pelas mesmas raz8es, segundo o principio non
bis in idem (ndo duas vezes pelo mesmo)”.
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esteja portando uma grande quantia, ndo € oObvio afirmar a inocorréncia de uma lesdo a
administracdo da justica ou a ordem econdémica.

O fundamento encontrado pela doutrina para fundamentar a atipicidade desse caso seria
0 de que a conduta de ocultar do policial a informacéo sobre a movimentacdo do dinheiro
proveniente de crime néo foi praticada na finalidade de reinserir o proveito ilicito na economia
com aparéncia licita, de modo a promover a sua reciclagem®. A exatido desse argumento néo
é clara, uma vez que na legislacdo ndo ha nada expresso nesse sentido, de modo que a sua
construcdo é feita, essencialmente, com base no que o trabalho aborda como referéncia ao
fendmeno. A utilizacdo desse método na elaboragdo do critério é evidente na exposicao de
Bottini (2016, p. 151), que justifica a exigéncia dessa finalidade sob o argumento de que, por
ser a atual redacdo do art. 1°, caput da Lei n. 9.613/1998 motivada pelo intuito de tornar mais
eficiente a persecucdo penal dos crimes de lavagem de dinheiro (conforme o art. 1° da Lei n.
12.683 de 2012), hd uma indicacdo de “que a diregdo teleoldgica da norma ¢ a ocultagdo para
lavagem de dinheiro e ndo o simples encobrimento de bens para usufruto posterior”.

Como consequéncia do método para a sua elaboracdo, ha uma fragilidade inerente ao
argumento, pois, conforme ja mencionado, os termos que o definem — aparéncia licita e
reciclagem — sdo utilizados de forma vaga e em figura de linguagem, para a constituicdo de um
elemento subjetivo especial ndo expresso no tipo penal. N&o obstante, independentemente do
acerto desse entendimento — hipdtese ndo descartada, apesar dos questionamentos —, ou da
necessidade de algum reforco em sua fundamentacdo, é inquestionavel que ele é Gtil na tarefa
de contencdo do poder punitivo, por afastar da incidéncia da norma penal situacdes
absolutamente distantes do fendmeno da lavagem de dinheiro e de muito menor reprovabilidade
social. E importante destacar que essa utilidade é notada apenas em relago a casos grosseiros.
Em contextos ndo tdo distantes do que é compreendido como lavagem de dinheiro, a
circunstancia da referéncia ao fendmeno de propiciar uma multiplicidade de entendimentos
dogmaticos reflete na variacdo dos critérios para a incidéncia do tipo, de modo a implicar
alteracéo nos limites do poder punitivo — ampliando-o ou restringindo-o.

1.2.2.2 A lavagem de dinheiro como um processo em trés fases: placement, layering e

integration

A referéncia ao fenbmeno néo é restrita a compreensdo criminologica da lavagem de

dinheiro. Até mesmo como uma decorréncia légica da auséncia de metodologia cientifica em

8 Conforme é o entendimento de Bottini (2016, p. 119), Lima (2018, p. 508) e Oliveira (1998, p. 329).
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seu emprego, existem outras formas de enxergar o fendbmeno que influenciam o estudo do art.
1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. Dentre eles, merece destaque a compreensdo da lavagem de
dinheiro com base na ado¢do do modelo em que o fenbmeno é estruturado em trés fases
distintas: placement, layering e integration.

A origem desse modelo € atribuida ao Grupo de Agdo Financeira (GAFI) (BLANCO
CORDERO, 2015, p. 75), que é, conforme sintetiza De Carli (2013b, p. 32) uma importante
entidade “intergovernamental de elaboracdo de politicas (policy-making body) que trabalha
intensamente para gerar a vontade politica necessaria a promogéo de reformas legislativas e
regulatorias no Ambito dos paises”®®. Por esse motivo, ele é amplamente mencionado pela
doutrina nacional e estrangeira, sendo comumente apresentado em complementacdo as
explicacdes sobre a lavagem de dinheiro, de maneira essencialmente expositiva®’. Suas trés
fases sdo explicadas pela doutrina com pouca variacdo de conteddo — mas ndo por isso
irrelevantes — conforme o que serd demonstrado com base na doutrina de Bottini (2016), Costa
(2007) e Blanco Cordero (2015), selecionados por serem influentes na contemporaneidade, no
passado e como fonte estrangeira.

A primeira fase, denominada como placement, colocacdo ou conversédo, segundo Bottini
(2016, p. 32), seria 0 “movimento inicial para distanciar o valor de sua origem criminosa”. Para
Costa (2007, p. 32), trata-se da “separagao fisica do produto direto do delito que precede a posse
dos infratores”. Por outro lado, para Blanco Cordero (2015, p. 77) consistiria na disposi¢do
material “de importantes sumas de dinero en metalico, sin ocultar todavia la identidad de los
titulares”. ldentifica-se nessa fase um procedimento de ordem fisica, em que o produto
proveniente de crime €, em si, afastado do autor, para que a proximidade material entre eles ndo
gere suspeitas, ou viabilize a presuncdo de uma relacdo entre eles.

A segunda fase, denominada como layering, mascaramento ou dissimulacéo, nas licdes
de Bottini (2016, p. 33), seria “caracterizada pelo uso de transa¢Ges comerciais ou financeiras
posteriores a ocultacdo que, pelo nimero ou qualidade, contribuem para afastar os valores de
sua origem ilicita”. Nos dizeres de Costa, essa etapa “sucede quando o agente passa a dificultar
o rastreamento dos bens, direitos ou valores pelas autoridades incumbidas de fiscaliza¢dao”

(2007, p.32). Em sentido similar, Blanco Cordero (2015, p. 84) aponta que a funcgdo dessa fase

% Para uma breve contextualizacdo, De Carli (2013b, p. 32) explica: “Criado em 1989 pelo G7 (grupo dos sete
paises mais ricos, & época), ele é o centro do sistema internacional antilavagem de dinheiro. Atualmente sdo
membros 34 paises e duas organiza¢Bes regionais. Essa organizacdo examina as técnicas e as tendéncias de
lavagem de dinheiro, revisa as medidas ja tomadas em nivel internacional e expde as providéncias que ainda
precisariam ser adotadas para combater o delito”.

57 A exemplo: Barros (2017, p. 39-40), Bottini (2016, p. 32-33), Bitencourt (2016, p. 444-445) e Pitombo (2003,
p. 36-37).
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é “ocultar el origen de los productos ilicitos mediante la realizacion de numerosas
transacciones financieras”. Identifica-se nessa fase um procedimento de ordem mercantil, no
sentido de propiciar que aquele produto proveniente de crime seja relacionado a um terceiro,
enquanto para o autor seja relacionado um valor patrimonial correspondente — eventualmente
diminuido do custo da transacdo. Nota-se que nas definigdes doutrinarias ha uma pequena
distincdo entre os autores: enquanto Bottini afirma ser uma fase posterior & ocultacdo, Blanco
Cordero afirma ser a prépria fase da ocultacéo.

A terceira fase, denominada como integragdo (integration), para Bottini (2016, p. 33),
seria 0 ato final da lavagem, caracterizando-se pela “introdu¢ao dos valores na economia formal
com aparéncia de licitude”. Segundo Costa (2007, p. 32), ocorre quando o “sujeito ativo passa
a usar os beneficios financeiros como se licitos fossem”. Em sentido similar, Blanco Cordero
(2015, p. 86) afirma que essa etapa “consiste en la introduccion de los bienes criminalmente
obtenidos en la economia legal sin levantar sospechas y otorgando una apariencia de
legitimidad en cuanto a su origen”. ldentifica-se nessa fase um valor de ordem juridica, no
sentido de que a relacdo entre o autor e o proveito econdémico equivalente ao produto
proveniente de crime adquire uma aparéncia de legitimidade, como se fosse proveniente de uma
atividade econdmica licita.

Embora o modelo componha o imaginario sobre a lavagem de dinheiro, na maioria das
vezes em que é referenciado, ele ndo é decisivo para a definicdo do que é proibido pela norma.
E comum que ele seja abordado em julgados®®, na definicdo do fenémeno®® ou na anélise

dogmatica da norma’®, sem qualquer acréscimo para a compreenséo do tipo penal, funcionando

8 A exemplo, 0 modelo é amplamente mencionado no acérddo da Acdo Penal n. 470/MG, o caso popularmente
conhecido como Mensaldo. Dentre as mencGes, merece destaque o item 2.5.2 da ementa do voto do Ministro
Luiz Fux: “A pratica de qualquer das fases da lavagem de dinheiro, quais sejam, a coloca¢do ou ‘placement’
(insercdo dos recursos derivados de uma atividade ilegal em um mecanismo de dissimulacdo da sua origem), o
encobrimento ou ‘layering’ (circulagéo dos recursos com o objetivo de tornar mais dificil a detec¢do da manobra
dissimuladora e o descobrimento da lavagem), e a integracéo ou ‘integration’ (incorporagdo dos recursos a uma
economia onde paregam legitimos), é suficiente para ter-se consumado o crime do art. 1° da Lei n°® 9.613/98, ndo
havendo que se cogitar da completude do ciclo para o aperfeicoamento do delito.” (BRASIL, 2012b, p. 5914).

89 Nesse sentido é a conceituagio do fendmeno feita por Maia (2007, p. 53): “A ‘lavagem’ de dinheiro pode ser
simplificadamente compreendida, sob uma perspectiva teleoldgica e metajuridica, como o conjunto complexo
de operacOes, integrado pelas etapas de conversdo (placement), dissimulacdo (layering) e integracdo
(integration) de bens, direitos e valores, que tem por finalidade tornar legitimos ativos oriundos da préatica de
atos ilicitos penais, mascarando esta origem para que 0S responsaveis possam escapar da agao repressiva da
Justica”.

0 Exemplifica esse emprego do modelo na analise dogmatica do delito a doutrina de Filippetto (2011, p. 146)
sobre a possibilidade da tentativa: “O fato do crime de lavagem ser formal poderia conduzir a ilacdo de que as
acles aperfeicoam-se de pronto, ndo admitindo um caminho do crime com uma fase de execugdo que
comportasse interrupcéo. Contudo, o crime de lavagem esté entre aqueles tidos como plurissubsistentes, isto €,
composto por Varias fases ou atos na sua execucdo. E de se lembrar que a lavagem, por um entendimento
majoritario, processa-se mediante as fases de colocacdo, ocultacdo e integracdo, ainda que se admita
eventualmente existir superposicao de fases. As fases, por sua vez, desmembram-se em uma infinidade de outras
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apenas como uma maneira rebuscada de tratar a lavagem de dinheiro. A exce¢do a essa
irrelevancia para a compreensdo do tipo penal reside apenas no entendimento ja retratado de
que ha uma correspondéncia entre a primeira fase da lavagem e o verbo ocultar’®, que merece
ser analisado.

O termo correspondéncia ¢ definido como “similitude, analogia entre pessoas, coisas,
ideias” (HOUAISS; VILLAR, 2009, p. 556), ou como, em uma légica matematica, “regra por
meio da qual cada elemento de um conjunto é associado a um ou mais elementos de outro
conjunto”’(HOUAISS; VILLAR, 2009, p. 556). Aplicando essas definicdes ao disposto na
doutrina, € dito que a criminalizacdo da lavagem por meio do verbo ocultar diz respeito a
primeira etapa da lavagem de dinheiro. Consequentemente, quem pratica essa primeira etapa
incorrera na proibicdo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.813/1998, na modalidade ocultar. Contudo,
para que essa correspondéncia esteja certa, é preciso que ambos 0s parametros postos como
similares sejam bem delimitados em seus contetidos, condicionante que ndao ocorre no presente
caso.

O primeiro pardmetro € o verbo ocultar que opera no contexto da redacdo de um tipo
penal. Conforme ja dito, o presente trabalho entende ser ele a razdo da abrangéncia da norma
por ndo ser expressamente compreensivel em todos os seus aspectos (conduta e o efeito dela
decorrente). Tal dado, por si s6, torna qualquer relagdo de correspondéncia imprecisa, pois ndo
ha como realizar esse diagnoéstico diante de um pardmetro desconhecido. Antes é preciso definir
0 contetdo da ocultacdo na lavagem de dinheiro, para posteriormente identificar o que seria
equivalente a ela.

O segundo parametro € a primeira fase da lavagem, denominada como placement. A
imprecisdo desse conceito decorre da propria imprecisdo do modelo para explicar o fenémeno.
Isso porque, enquanto o modelo é caracterizado por retratar a lavagem de dinheiro como um
procedimento delimitado em trés fases distintas, a doutrina majoritariamente esvazia essa
compreensdo ao considerar que a relacdo entre as etapas é fluida, tratando-se apenas de um
modelo tedrico que ndo representa a realidade com precisdo’?.

Conforme aponta Bottini (2016, p. 32), “na pratica ¢ comum a sobreposi¢ao entre as

etapas do delito, sendo dificil identificar o término de uma e o inicio de outra”. De Carli (2008,

acdes concretas, que variam segundo o caso. E tudo se insere no significado de ocultar e dissimular, para os fins
da lei. Portanto, o iter criminis € composto por uma sucessao de acfes e comporta fragmentacdo. Se a interrupgdo
do iter criminis ocorrer por circunstancias alheias ao querer do agente, configurada estara a tentativa”.

T A exemplo: Barros (2017, p. 76), Bottini (2016, p. 119), Braga (2013, p. 114) e Costa (2007, p. 34).

2 A exemplo: Baltazar Junior (2015, p. 21), Barros (2017, p. 43), Bonfim e Bonfim (2005, p. 35) e Moro (2010,
p. 33).
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p. 118) restringe a divisdo entre fases a um valor meramente esquematico, pois elas podem
aparecer tanto em momentos distintos como de maneira sobrepostas, havendo casos em que
esse modelo ndo funciona, de modo que ndo deve ser empregado com exagerado apego. Nessa
mesma toada, Costa (2007, p. 32-34) até vislumbra a possibilidade dessa vinculacdo entre 0s
verbos e as fases classicamente abordadas, contudo rebaixa a relevancia disso sob o argumento
de que h& um discutivel rigor cientifico na delimitacéo de cada uma delas.

N&o parece haver argumento que refute a afirmativa de que falta cientificidade na
delimitacdo das fases. Por ser um modelo centrado na divisdao do fendmeno entre etapas, a
circunstancia de elas poderem ocorrer simultaneamente e de maneira sobreposta acena para um
desacerto no proprio critério de divisdo entre elas, bem como fragiliza a utilidade dessa
fragmentacdo. Afinal, se a lavagem ndo ocorre em consonancia com as fases divididas e
concatenadas no modelo, a divisdo em etapas se torna demasiadamente artificial, pouco
auxiliando na compreensdo da realidade. Noutro giro, a existéncia de casos em que 0 modelo
ndo funciona indica que ele nem sequer € eficiente para abranger o fenémeno como um todo.
Nesses termos, a ideia de que 0 modelo representa a lavagem de dinheiro se torna imprecisa,
devendo ela ser reduzida para a compreensdo de que ele representa apenas uma dentre diversas
maneiras da ocorréncia do fenémeno.

Uma vez que tanto o tipo quanto as fases ndo sdo precisamente delimitados, o juizo de
correspondéncia entre eles fornece apenas uma comunh&o de desinformacédo. Por ndo haver
para nenhum dos dois uma imagem precisa do que cada um representa, ndo ha como afirmar
gue um agrega, elucida, ou é equivalente ao outro. Pelo contrario, 0 que essa correspondéncia
propicia é o tratamento como iguais entre dois parametros que nitidamente nao o sao.

Levar a sério essa logica apenas incrementa o estado de indefinicdo atual, pois, além de
imprecisos, 0s parametros podem ser alterados a depender da doutrina selecionada. Adotando-
se a definicdo da primeira fase da lavagem elaborada por Bottini (2016, p. 32), ocultar seria
equivalente a promover o distanciamento inicial do valor de sua origem criminosa, por mais
que em tal entendimento n&o seja minimamente explicado o que seria uma ocultagéo. Por outro
lado, considerada a definicdo dada por Blanco Cordero (2015, p. 77), ocultar seria
correspondente & disposicéo de importantes somas de dinheiro em espécie “sin ocultar todavia
la identidad de los titulares”, em uma nitida contradicdo na correspondéncia entre a ocultagéo
e a ndo ocultacéo.

Admitir a possibilidade de o termo ocultar ser interpretado apenas como a promogéo de
um distanciamento entre o produto do crime e seu autor, ndo sendo necessaria nem mesmo uma

ocultacdo, esvaziaria por completo o sentido da lei, tornando-a ainda mais abrangente. Por
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6bvio, aqueles que compreendem a relagdo entre o verbo ocultar e a primeira fase da lavagem
de dinheiro ndo chegam a essas dréasticas conclusdes, pois elegem definicdes que alcangcam
respostas menos incongruentes. Porém, isso € justamente um reflexo da auséncia de rigor
existente nas delimitacfes dos parametros em analise, de modo que a referéncia a esse modelo
para a interpretacdo do tipo ndo funciona.

Enguanto o verbo ocultar esta inserido na redagdo de uma norma penal, necessitando
ser compreendido de maneira restritiva e precisa, a fase da lavagem esta inserida em um modelo
tedrico que nem sequer possui uma formula Gnica para a sua expressao, variando na doutrina.
S&o dois parametros que operam em planos distintos, possuindo finalidades e abrangéncias
igualmente diferentes. Para que eles sejam correspondentes, € preciso que um seja delimitado
como se fosse um molde, para que o0 outro possa caber ap0s aparadas suas arestas. No caso, 0
contexto fatico abarcado pelo verbo ocultar na lavagem de dinheiro deve ser delimitado, para
que posteriormente seja aferido se dentro dos contextos caracterizados como a primeira etapa
da lavagem existe algum que seja correspondente.

N&o € pretensdo desta pesquisa investigar a fundo as razdes para a inadequacdo do uso
desse modelo, pois para o objetivo principal do trabalho o que importa é o aprofundamento no
que é Util para a compreensdo do tipo e o rechago dos métodos que em nada contribuem. Nao
obstante, é relevante notar que a influéncia do método na doutrina parece decorrer muito mais
da relevancia do 6rgdo que o concebeu (GAFI) e da deferéncia a ele que é feita pela doutrina,
do que a sua adesdo pelo ordenamento brasileiro. Tanto € assim que 0s termos e as
caracteristicas da lavagem de dinheiro inerentes ao modelo ndo foram adotados pela legislacgéo,
ndo sendo ele nem sequer mencionado na Exposicdo de Motivos da Lei n. 9.613/1998
(BRASIL, 1998a). Além disso, parece ser um modelo datado, que foi elaborado para abarcar
uma maneira especifica de se lavar dinheiro, muito ligada ao contexto classico de
criminalizacdo do fendmeno, em que grandes quantias em espécie eram manipuladas em
negocios de fachada. Com a evolucao dos métodos de lavagem, dos sistemas antilavagem e das
formas de criminalizagéo, pensar o fendbmeno como um processo dividido nessas trés etapas se
tornou obsoleto, uma vez que ele ndo mais reflete os fatos modernamente criminalizados.
Especificamente em relagdo a primeira fase, marcada pela ideia da promocdo de um
distanciamento fisico do proveito ilicito do autor, sdo varios os exemplos em que ela é
inaplicavel: o sujeito que fraudou uma licitacdo e recebe o pagamento pelo cumprimento do
contrato em conta bancaria ndo precisa nem portar o valor em espécie, muito menos buscar um

distanciamento desse capital para, por meio de uma operacéo financeira fraudulenta, dispor do
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valor correspondente no estrangeiro. Isso é repetido em todos os casos em que 0 proveito
econdmico ndo é auferido em espécie e a sua posse pelo autor ndo é flagrantemente ilicita.
Diante de todo o exposto, o0 que se conclui € que a interpretacdo do art. 1°, caput, da Lei
n. 9.613/1998 com base nas etapas placement, layering e integration, ndo € Util para a
compreensdo do tipo penal por ndo agregar nenhum elemento para a sua delimitacdo. A
identificacdo da ocorréncia de qualquer etapa é irrelevante para o juizo de tipicidade e ndo
deveria exercer influéncia pelo simples fato de ndo serem definidas pela doutrina com a precisdo
necessaria, e principalmente por ndo serem provenientes de uma reflexdo amparada na lei. Por
esse motivo, desde ja é possivel constatar que € uma prética interpretativa inadequada, pois, ao
tratar como equivalentes parametros que nem sequer séo delimitados, possibilita interpretagdes
que ampliam a abrangéncia de uma norma tdo carecedora de restricdo. E certo que o tipo penal
necessita ser delimitado ao contexto da lavagem de dinheiro, porém, isso deve ser realizado a
partir de uma compreensdo precisa e legalmente embasada desse fendmeno, e ndo em referéncia
a um modelo tedrico cujo conteudo varia a depender da doutrina e que ndo representa toda a

realidade.
1.2.2.3 A influéncia do fendmeno na compreensao do verbo ocultar

Ja foi visto que ter o fendmeno como referéncia na tarefa de interpretar o art. 1°, caput,
da Lei n. 9.813/1998 pode tanto ser util, como prejudicial na compreensédo do contetdo proibido
pela norma. Por um lado, foi constatada a associacdo do verbo ocultar com uma hipotética
primeira fase da lavagem de dinheiro, que em nada agrega para a contencdo do alcance do
termo. Por outro, foi identificada a tentativa de restringi-lo apenas aos casos em que praticado
na finalidade de reinserir o proveito econdmico oriundo de infragdo penal na economia licita.

Essa ultima, embora louvavel na pretensdao de conter a principal fonte de abrangéncia
da norma, por atuar na forma de um fim especial de agir — no campo dos elementos subjetivos
—, ndo atribui sentido as circunstancias que objetivamente delimitariam o termo. E um
entendimento que restringe a abrangéncia do tipo por acrescentar um elemento a mais para a
consumacdo do delito, mas sem contribuir para a sua restricdo, que deve decorrer da
compreensdo da conduta de ocultar e do seu efeito ocultagdo. A questdo fica clara sob a
perspectiva da tentativa e do crime impossivel, pois em nada acrescenta para 0 juizo da
incidéncia do art. 14, 11, e art. 17 do CPB. Casos em que o autor ndo logra produzir o efeito
ocultacdo, seja por uma circunstancia alheia a sua vontade, ou por ter empregado um meio

absolutamente ineficiente para tal, ndo sdo resolvidos com a analise da finalidade com a qual
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ele praticou a conduta. Isso porque uma atuagéo no intuito de produzir a reinsercéo do bem na
economia pode ndo se consumar em razéo da auséncia dos outros elementos da definicdo legal.

Diante desses apontamentos, o enfoque dado nos topicos anteriores ndo respondeu a
principal questdo para o diagndstico do motivo para a abrangéncia do tipo penal néo ter sido
efetivamente contida: em que medida a referéncia ao fenémeno é Gtil para a compreensao do
verbo ocultar?

Essa investigacdo parte dos questionamentos apresentados por De Carli em relacdo a
dificuldade de se compreender a ocultagdo na lavagem de dinheiro” — por ser um exemplo
claro e abrangente da abordagem de grande parte da doutrina. Quando a autora questiona se a
ocultacdo ocorre nas primeiras transacGes (dentre varias em camadas) para distanciar o bem de
sua origem ilicita ou apenas quando ele ndo puder mais ser encontrado pela justica (DE CARLI,
20133, p. 234), ou quando pondera se “a lavagem é um processo ou o resultado de um processo”,
0 que ela promove é uma reflexdo sobre a necessidade da constatacdo de alguma dessas
circunstancias comumente atribuidas ao fendmeno’. Quando De Carli (2013a, p. 234) pergunta
se condutas simples, como esconder dinheiro em fundo falso ou enterra-lo, poderiam ser
classificadas como ocultacdo no contexto da lavagem de dinheiro, a mesma influéncia é vista,
mas em um sentido contrario, uma vez que séo praticas insuficientes para a caracterizagao do
fendmeno — ou seja, que para significarem lavagem de dinheiro deveriam ocorrer
acompanhadas de outras circunstancias.

Todos esses guestionamentos sdo feitos de uma maneira que podem ser resumidos como
a reflexdo sobre o grau de complexidade exigido para a configuracdo do delito, aqui sendo
empregado como um critério “guarda-chuva”, abrigando as caracteristicas atribuidas ao
fendmeno que representam uma escala no nivel de elaboracéo da prética e da sua efetividade.
A busca pela identificacdo dessas caracteristicas tradicionalmente atribuidas ao fendmeno da

lavagem de dinheiro™ na realizagdo do juizo de tipicidade opera na intengdo de concretizar

78 Transcrito no topico “1 APRESENTACAO DO PROBLEMA”, repete-se por questdes didaticas: “A maior
dificuldade no delito em exame € a identificacdo das condutas que estdo compreendidas pela norma e aquelas
que ficam fora de seu alcance, especificamente na modalidade ocultar. Quando o bem tera sido ocultado?
Quando a Justica ndo mais conseguir encontra-lo? Ou ja nas primeiras transagdes, que se sucedem, visando
formar as vérias camadas de operaces, para distancia-lo cada vez mais de sua origem ilicita? A lavagem de
dinheiro é um processo ou é o resultado de um processo? Esconder dinheiro no fundo falso de um automovel,
enterrar o produto do tréafico de drogas € ocultar, na acepgdo tipica do caput?” (DE CARLI, 2013a, p. 234)

4 Respeitando a coeréncia da obra de De Carli, ndo é possivel afirmar que o questionamento sobre a
impossibilidade de a Justica encontrar o bem seja uma interpretacdo do tipo em relagéo ao bem juridico. E que,
para a autora, o bem juridico protegido é a ordem econémica (DE CARLI, 2008), de modo que se conclui que o
seu raciocinio opera nos termos da chamada referéncia ao fenémeno.

> Na prépria Exposicdo de Motivos da Lei n. 9.613/1998 a explicagdo do que é a lavagem de dinheiro é feita
mediante o apontamento de circunstancias que indicam complexidade: “19. E certo que a ‘lavagem de dinheiro’
constitui um conjunto de operacBes comerciais ou financeiras que procuram a incorporacdo na economia de cada
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exatamente o que aqui foi identificado como a fonte de abrangéncia do tipo penal: necessidade
de se compreender a conduta ocultar, quando ela é pensada sob a Gtica das técnicas e
procedimentos para se lavar dinheiro; e o seu efeito oculta¢do, quando é analisado o seu grau
de eficiéncia.

Sobre essa maneira de se tentar compreender o tipo, 0 que h& de mais concreto em nosso
ordenamento é o entendimento pacifico de que para a configuragdo do delito ndo é necessario
“nem éxito definitivo da ocultacdo, visado pelo agente, nem o vulto e a complexidade dos
exemplos de requintada ‘engenharia’ financeira transnacional, com 0s quais se ocupa a
literatura” (BRASIL, 2001). Tal enunciado foi formulado na primeira oportunidade em que a
lavagem de dinheiro aportou no Supremo Tribunal Federal (STF) — conforme as palavras do
relator Ministro Sepulveda Pertence —, no Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) n.
80.816-6/SP, e tornou-se um precedente na jurisprudéncia’®, sendo acolhido pela doutrina
majoritaria sem maiores contestagdes’’ na analise do tipo objetivo do art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1998.

Considerando que o juizo de tipicidade é feito subsumindo-se a conduta em analise aos
termos do tipo penal, por nele ndo existir nenhuma exigéncia explicita de complexidade na
conduta, o entendimento ndo é equivocado quando aplicado em contraposicdo a alegacGes de
que determinada conduta ndo constitui crime por ser simples, ou pelo fato de o bem ter sido
encontrado. Contudo, 0 mérito do entendimento € apenas sob esse aspecto, pois, ao afastar a
necessidade de um elevado grau de complexidade para a tipicidade da ocultacdo, apenas é
repelida a exigéncia de elementos que restringiriam o alcance do tipo penal, sem resolver a
questdo da sua amplitude.

Tratando-se de um tipo penal abrangente, a demanda é pela fixacdo de uma
jurisprudéncia que, em vez de apenas negar o elevado grau de efetividade e complexidade da

ocultacdo para a configuracdo do delito, delimite os patamares minimos desses atributos para

pais, de modo transitério ou permanente, dos recursos [...]” (BRASIL, 1998a). Diversas sdo as abordagens
doutrindrias nesse sentido: Segundo Braga (2013, p. 116), “no processo de lavagem de dinheiro sdo empregados
0s meios tecnolégicos mais avangados, onde as organizagdes criminosas estdo sempre na vanguarda do uso dos
mesmos e no emprego de métodos notadamente desenvolvidos”.

6 A exemplo, o precedente é empregado por diversos tribunais e instancias, tanto em casos simples, como em
casos amplamente divulgados pela midia e analisados de perto pela academia: no julgamento da Ac&do Penal n.
470/MG, Mensaldo, no voto dos Ministros Ayres Britto, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Luiz Fux (BRASIL,
2012b); no TRF3 na Apelagdo Criminal n. 0013784-42.2006.4.03.6102/SP (BRASIL, 2017b); no TRF4 no
Recurso criminal em sentido estrito n. 5008054-29.2012.4.04.7200/SC (BRASIL, 2014b); em primeira
instdncia, na Acdo Penal n. 5046512-94.2016.4.04.7000/PR (BRASIL, 2017b), julgamento do ex-Presidente
Luiz Inacio Lula da Silva referente a Operac¢ao Lava Jato.

" A exemplo: Baltazar Junior (2015, p. 1095), Bonfim e Bonfim (2005, p. 44), Bottini (2016, p. 121), Delmanto,
Delmanto Junior e Delmanto (2006, p. 548-549), Lima (2018, p. 529), Macedo (2009, p. 81-82) e Moro (2010,
p. 33).
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que uma ocultacdo seja tipica — o que ndo foi feito até 0 momento. A afirmacgdo de que para o
cometimento do delito ndo é necessario que tenha ocorrido uma complexa e requintada
engenharia financeira transnacional, ndo informa o que é necessario para que uma conduta seja
subsumivel ao verbo ocultar. O mesmo déficit consta no fundamento pela desnecessidade do
éxito definitivo da ocultagéo, pois o fato de o objeto ser encontrado em algum momento em
nada altera a circunstancia de que anteriormente ele foi ocultado.

Na conjuntura imposta pelo entendimento de que, para incorrer a proibi¢do, nao é
necessaria a complexidade da conduta, esse elemento é excluido do juizo de tipicidade — por
mais que esteja dentro daquele contexto de utilidade na excluséo do &mbito do tipo de condutas
absolutamente distantes da lavagem de dinheiro. N&o é possivel afirmar que uma ocultagdo ndo
é tipica por nao ser suficientemente complexa, o que torna a interpretacao do fato por meio da
remissdo ao fendmeno mais uma vez insuficiente para o juizo de tipicidade. Em outras palavras,
para afastar a tipicidade, ndo basta que o intérprete afirme que a conduta sob anélise ndo
configura uma lavagem de dinheiro propriamente dita, pois ainda assim ela pode ser subsumivel
aos verbos do tipo, no contexto da norma penal. Por certo, uma vez que o juizo de tipicidade
deve ser feito subsumindo-se a conduta ao tipo, a constatacdo acima adquire contornos de um
truismo. Contudo, justamente pelo fato de a redacdo do tipo ndo ser precisa, essa € uma regra
Obvia que precisa ser destacada, pois a interpretagdo meramente gramatical isoladamente ndo
fornece solugdes satisfatdrias. Por isso, a tipicidade do verbo ocultar deve ser investigada em
seus patamares minimos de sofisticacdo da conduta e da eficiéncia do seu efeito, estabelecendo-
se assim um limite em que antes dele nada seja classificado como ocultacéo tipica — seja por

ndo ser a conduta proibida, seja por ndo ser minimamente eficiente.
1.2.2.4 Conclusdes sobre a relacéo entre o tipo penal e o fendbmeno lavagem de dinheiro

A redacdo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 foi elaborada para criminalizar a
lavagem de dinheiro. Mas de sua literalidade ndo é identificada a descri¢do dessa préatica, e nem
mesmo diversos dos elementos que a caracterizam. Tal circunstancia, por si s, ndo deveria ser
um problema, mas, em razdo da imprecisdo do texto que tem como elemento central o verbo
ocultar desacompanhado dos complementos verbais necessarios para a sua delimitacdo, passou
a ser. A falta de concretude da norma sabidamente elaborada para um determinado fim fez com
que essa finalidade ganhasse proeminéncia, funcionando como se fosse uma referéncia concreta
para se interpretar o que deveria conter no tipo penal.

O raciocinio por detras dessa tentativa de restringir o tipo penal funciona na forma do

seguinte silogismo: sendo a lavagem de dinheiro um fenbmeno complexo, praticado com a
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finalidade de atribuir aparéncia de licitude ao capital ilicito, a ocultacéo apta a tipificar o delito
do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 também ha de possuir essas mesmas caracteristicas. Com
0 advento da jurisprudéncia que esvazia esse critério da complexidade, e a fragilidade da tese
da necessidade de um fim especial de agir, esse silogismo se torna ineficiente, criando uma
espécie de paradoxo na compreensao da redacdo do tipo: enquanto o fenémeno € tratado como
de alta complexidade, podendo envolver diversos procedimentos fraudulentos em cadeia para
inserir um bem ilicito na economia como se licito fosse, o juizo de tipicidade € tensionado
quando s&o avaliadas condutas simples sobre valores provenientes de crime’®. Nesse sentido,
um esquema financeiro envolvendo uma empresa de fachada que recebe dinheiro ilicito o
contabiliza como se fosse um servigo prestado, paga os respectivos tributos e repassa os valores
a seus proprietarios na forma de lucro. Tal esquema/conduta, embora de dificil identificacdo
pelas autoridades investigativas e dotado de alta potencialidade lesiva, quando descoberto, é
facilmente subsumivel ao tipo do art. 1° caput da Lei n. 9.613/1998, na modalidade
“dissimula¢ao da origem dos valores provenientes de crime”. Por outro lado, condutas como o
enterrar um produto de roubo, esconder valores em fundos falsos de armario, ou depositar
guantias provenientes de corrupcdo em conta bancaria de empresa propria e de familiares,
implicam divergéncias doutrinarias’® e jurisprudenciais®.

Os casos faticamente simples sdo de dificil subsun¢do justamente por ndo refletirem
com precisdo a imagem do fendmeno da lavagem de dinheiro, que, por ser destinada a atribuir
aparéncia licita a proveniéncia criminosa dos bens, deveria possuir algum grau de elaboracéo.
Ao analisa-los, o intérprete ndo identifica elementos como trocas comerciais simuladas, ou
outros procedimentos aptos a disfarcar a origem ilicita dos proveitos de crime. Pelo contrario,
nesses casos simples, por serem situacdes que atraem suspeitas de ilegalidade, ha uma nitida
inaptidao para a atribuicdo de aparéncia de licitude aos bens. Isso pode ser constatado no caso

hipotético de uma grande quantidade de dinheiro enterrada ou guardada atras do fundo falso de

8 A reflexdo foi apresentada inicialmente em artigo cientifico publicado no contexto da instituicdo da Comissdo
de Juristas responsaveis pela elaboracdo de um anteprojeto de reforma da Lei de Lavagem, por meio de Ato do
Presidente da CAmara dos Deputados de 8 de setembro de 2020 (SILVA FILHO, 2020).

" A divergéncia da doutrina sobre o ato de esconder o produto do crime pode ser notada nas opinides de Bitencourt
(2016, p. 460) e Bottini (2016, p. 121-122). Enquanto o primeiro nega a tipicidade objetiva da conduta de mera
ocultacdo do produto do crime, o segundo a sustenta, delegando a resolugdo da questdo para a tipicidade
subjetiva.

8 Exemplifica essa divergéncia o substrato fatico dos votos do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 80.816-
6/SP e da Acdo Penal n. 996/DF, ambos proferidos pelo STF. No primeiro, o STF deixou de trancar a agdo penal
por lavagem de dinheiro no episédio em que o autor do delito de concussao teria depositado o proveito do crime
via cheque em conta bancaria de sua empresa (BRASIL, 2001). No segundo julgado, o Tribunal, na esteira de
entendimento firmado pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento da Acéo Penal n.
470/MG, decidiu que o mero recebimento da vantagem decorrente da mercancia da fungéo publica, mesmo por
interposta pessoa, ndo é conduta apta a configurar o delito de lavagem de capitais (BRASIL, 2018).
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um armario, que, se desprovida de qualquer lastro documental sobre sua origem, atrairia a
suspeita de proveniéncia ilicita pela prdpria situacdo caracteristica da ocultagdo, ainda que nédo
fosse.

Sob um primeiro olhar, atentando-se apenas para os casos faticamente simples, a
circunstancia de o art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 ndo espelhar com exatiddo o fendbmeno
da lavagem de dinheiro acena para o risco de uma criminalizagdo excessiva — incidente no
ambito do que é tradicionalmente entendido como pdés-fato impunivel — ou inofensiva a
qualquer bem juridico. Mas, sob um olhar mais apurado, essa ndo é uma consequéncia
necessaria, pois a descricéo tipica ndo precisamente espelhada no fendmeno criminolégico pode
decorrer da legitima pretensdo de antecipar a proibicdo para um estagio em que seus efeitos
ainda ndo tenham alcancado a sua lesividade maxima. Nesse caso, ocorreria a criminalizacao
de condutas que configurariam apenas uma etapa de um procedimento apto a lavar dinheiro, de
natureza preparatdria ou na esfera da tentativa, operacionalizando-se o método de
criminalizago do estagio prévio®.

E como se, considerando ser a lavagem de dinheiro um procedimento destinado a
atribuir aparéncia de licitude ao capital ilicito, de modo a possibilitar que ele seja usufruido na
economia licita sem gerar qualquer prejuizo de ordem juridico-penal a seu titular, o legislador,
por razBes de politica criminal, tivesse criminalizado condutas que em uma cadeia causal se
destinam a esse fim, mas que por si s6 sdo insuficientes para o resultado almejado. Sob essa
I6gica, para que ndo fossem concluidos todos os atos que levariam ao efeito da atribuicdo de
aparéncia licita ao bem, foram proibidas aquelas etapas iniciais que apenas ocultariam os tracos
de ilicitude, ou que criariam as condi¢fes adequadas para essa pratica.

Diante dessa possibilidade, em vez de presumir uma relacdo de identidade entre o tipo
penal e o fendmeno lavagem de dinheiro, € preciso investigar qual é essa relacdo, pois o
legislador pode ter optado por refletir no tipo apenas um fragmento do fenémeno. Por esse
motivo, sdo ambicBes deste trabalho: compreender a técnica de criminalizacdo operada, 0s
limites de sua legitimidade em um Direito Penal destinado a protecdo de bens juridicos e
identificar precisamente a relacdo entre os fatos abarcados pelo tipo penal e o fendmeno da
lavagem de dinheiro. Nessa missdo esta inserida a tentativa de trazer para o campo normativo
as expressdes comumente empregadas de forma vaga ou em figuras de linguagem (a aparéncia,
o0 rastro e a reciclagem do dinheiro, dentre outros), para que sejam compreendidas em sua

literalidade.

81 Um panorama sobre esse assunto é feito por Greco (2020).
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O ponto de partida para essa meta € reconhecer que, independentemente da técnica de
criminalizacdo empregada na elaboracédo do art. 1°, caput da Lei n.°9.613/1998, a complexidade
inerente a adogdo de termos abrangentes na descricao legal € potencializada pela opcao de néo
descrever as caracteristicas do complexo fenébmeno lavagem de dinheiro. Isso porque, enquanto
a auséncia de elementos expressos para delimitar o sentido da ocultagéo impde ao intérprete da
norma o dever de buscar critérios implicitos para essa missdo, a auséncia de termos que
remetem a lavagem de dinheiro dificulta o uso como critério interpretativo de algumas de suas
caracteristicas. A busca pela compreensao do sentido da ocultacéo para lavar dinheiro sem um
norte preciso, proporciona diversas formulagfes que pouco auxiliam na delimitacdo de um
conceito para o verbo no tipo: uma ocultacdo complexa para reciclar o bem, ou uma ocultacao
para distanciar o bem da sua origem, ou uma ocultacdo exitosa na obstrucéo da justica. Para
compreender a relacdo entre o tipo e o fendmeno, é preciso ter como premissa que sdo duas
ideias diferentes que ndo se confundem (apenas se relacionam). Ambos sdo complexos, mas de
maneiras distintas. Enquanto a complexidade do tipo € normativa, decorrente da insuficiéncia
de sua descricdo legal, a complexidade do fendmeno é fatica, por consistir na realizacdo de uma
tarefa que burla todo um aparato juridico-estatal.

A compreensao do tipo a partir das defini¢Ges tedricas do fendmeno criminolégico, sem
a aplicacdo de uma metodologia especifica e com pouca referéncia a ordem legal positivada, é
uma pratica da analise dogmatica do tipo que necessita ser superada. Tal praxe ndo fornece
respostas conclusivas sobre o conteddo da proibicdo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, e
mesmo as que sdo Uteis (como é o caso da exigéncia do fim especial de agir) ndo afastam por
completo as inconsisténcias inerentes a um tipo penal aberto. Noutro giro, o abandono desse
parametro em nada desampara o estudo dogmatico, pois, embora o fenbmeno criminoldgico
ndo tenha sido descrito no tipo penal, ele foi incorporado ao ordenamento brasileiro por meio
de tratados internacionais, da propria lei em estudo e de outros regramentos instituidos no seu
combate, e que implicitamente retratam seus elementos. A partir dessas normas € viavel que 0s
elementos da lavagem de dinheiro continuem funcionando como uma referéncia para a
compreensdo do tipo, desde que interpretaveis de uma fonte legal. Perde-se a imediaticidade do
pardmetro que uma definicdo tedrica proporciona, mas o esforco interpretativo tende a ser

recompensando com parametros solidos que operam sistemicamente no ordenamento.
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1.3 PARAMETROS INTERPRETATIVOS PROVENIENTES DE OUTROS TIPOS
PENAIS

A doutrina comumente busca pardmetros para a compreensdo do art. 1°, caput, da Lei
n. 9.613/1998 em outros tipos penais, nacionais e estrangeiros. No ambito nacional, sdo
utilizados os delitos de favorecimento real (art. 349 do CPB) e receptagéo (art. 180 do CPB),
pelo motivo de também se relacionarem a atuacdo de individuos sobre proveitos econdémicos
de delitos antecedentes. No &mbito internacional, as influéncias advém da doutrina construida
sobre 0s tipos penais estrangeiros instituidos no contexto geral de combate a lavagem de
dinheiro, sendo mais utilizada a bibliografia espanhola — possivelmente em razdo de uma vasta
atencdo a tematica do 14 denominado blanqueo de capitales e da acessibilidade do idioma aos
académicos lusofonos.

O presente trabalho também buscara parametros interpretativos em outros tipos penais,
mas de uma maneira distinta.

No ambito nacional, a pesquisa ndo seré guiada pela circunstancia de os tipos operarem
sobre proveitos econémicos de crime. Esse enfoque € relevante, mas para um momento
posterior a compreensdo da proibicdo do tipo penal em estudo, quando a partir desse
conhecimento for viabilizada a compreensao desse microssistema da parte especial do Direito
Penal, bem como analisada a possibilidade de concurso aparente de normas. Uma vez que foi
identificado que a causa da abrangéncia do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 é o emprego do
verbo ocultar em sua redacdo, serd dado enfoque aos tipos penais que também o utilizam, na
intencdo de identificar as estruturas textuais que os tornam menos abrangentes.

No tocante aos tipos estrangeiros, a pesquisa ndo os utilizard na busca por parametros
para a interpretacdo do tipo nacional. Serd apenas demonstrado como as importagdes
doutrinarias sdo temerarias, pois, apesar de instituidos em um mesmo contexto de combate ao
fendmeno da lavagem de dinheiro, os tipos estrangeiros possuem variagdes textuais e operam

em ordenamentos distintos.

1.3.1 A maneira como é empregado e compreendido o verbo ocultar nos demais delitos

do ordenamento

O termo ocultar é empregado em Varios tipos penais do ordenamento brasileiro,
distribuidos essencialmente na parte especial do Cddigo Penal, mas também nas Leis n.
11.101/2005 (Lei de Faléncias), n. 10.826/2003 (Lei de Armas) e n. 9.613/1998 (a propria Lei

de Lavagem de Dinheiro). O verbo é majoritariamente usado no infinitivo (ocultar), mas
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também no indicativo (oculta) e gerundio (ocultando), conforme sera visto. E notada uma
enorme diversidade de contextos em que o termo é utilizado, bem como seu papel como verbo
nuclear e como fim especial de agir, sendo possivel classificar os tipos em dois grupos distintos
sob o critério da qualidade de sua delimitacdo: ha um grupo onde é indicado expressamente o
significado da ocultacéo, mencionando-se a relacdo a que/quem ela se refere, e ha um segundo
grupo em que esse elemento deve ser inferido.

No primeiro grupo, estdo os delitos de fraude e abusos na fundacéo ou administracéo
de sociedade por agdes (art. 177, caput, e §1°, I, do CPB®?), ocultacéo de impedimento (art. 236
do CPB®) e sonegacao de estado de filiagdo (art. 243 do CPB®*). Nos delitos do art. 177, caput
e §1° do CPB, a ocultacdo proibida € aquela sobre fato relativo a sociedade por aces em
prospecto ou em comunicacdo ao publico ou a assembleia. No art. 236 do CPB, a ocultacdo
proibida é do impedimento que néo seja casamento anterior ao outro contraente do casamento.
No art. 243 do mesmo diploma, a ocultacdo de filiacao do filho proprio ou alheio com o fim
de prejudicar direito inerente ao estado civil, ao deixa-lo em asilo de expostos. Em todos esses
casos, 0 objeto da acdo possui a natureza de um dado, uma informacéo (fatos, impedimentos e
filiacdo), de modo que a conduta ocultar possui o sentido de ndo dizer, ndo informar ou nédo
declarar. Ademais, o efeito ocultacdo ocorre em relacdo a destinatarios especificos
(destinatarios dos prospectos e das comunicagdes, 0 outro contraente do casamento e o asilo
de expostos), adquirindo natureza comunicacional — no caso, a nao ocorréncia da
comunicacio® devida. Todos esses elementos constam nos tipos penais, sendo que o verbo é
complementado por seus objetos direto e indireto (em uma regéncia bitransitiva), motivo pelo
qual sdo alcancéveis por meio de interpretacdo gramatical, diferentemente do que ocorre no tipo
do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998.

82 «Art. 177. Promover a fundacdo de sociedade por acdes, fazendo, em prospecto ou em comunicagédo ao publico
ou a assembleia, afirmacéo falsa sobre a constituicdo da sociedade, ou ocultando fraudulentamente fato a ela
relativo: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa, se o fato ndo constitui crime contra a economia popular.
8 1° - Incorrem na mesma pena, se o fato ndo constitui crime contra a economia popular: | - o diretor, o gerente
ou o fiscal de sociedade por agdes, que, em prospecto, relatério, parecer, balango ou comunicagéo ao publico ou
a assembleia, faz afirmacdo falsa sobre as condigdes econdmicas da sociedade, ou oculta fraudulentamente, no
todo ou em parte, fato a elas relativo” (BRASIL, 1940).

8 «Art. 236. Contrair casamento, induzindo em erro essencial o outro contraente, ou ocultando-lhe impedimento
que ndo seja casamento anterior: Pena - detengdo, de seis meses a dois anos” (BRASIL, 1940).

8 «Art. 243. Deixar em asilo de expostos ou outra instituicdo de assisténcia filho préprio ou alheio, ocultando-Ihe
a filiagcdo ou atribuindo-lhe outra, com o fim de prejudicar direito inerente ao estado civil: Pena - reclusdo, de
um a cinco anos, e multa” (BRASIL, 1940).

8 Comunicacio que em seu sentido comum ¢ definida em verbete como: “processo que envolve a transmissio e a
recep¢do de mensagens entre uma fonte emissora e um destinatério receptor, no qual as informagdes transmitidas
por intermédio de recursos fisicos (fala, audi¢do, visdo etc.) ou de aparelhos ou dispositivos técnicos, sdo
codificados na fonte e decodificados no destino com o uso do sistema convencionado de signos ou simbolos
sonoros, escritos, iconograficos, gestuais etc.”(HOUAISS; VILLAR, 2009, p. 508-509).
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No segundo grupo, estdo os delitos abandono de recém-nascido (art. 134 do CPB®),
fraude para recebimento de indenizacdo ou valor de seguro (art. 171, §2°, V, do CPB?®),
algumas modalidades de receptacéo (art. 180, caput e §1°%®, e art. 180-A%° do CPB), uma
modalidade subsidiaria de violacdo de direito autoral (art. 184, §2°, do CPB%), ocultacdo de
cadaver (art. 211 do CPB®!), supressdo ou alteragdo de direito inerente ao estado civil de
recém-nascido (art. 242 do CPB®?), ocultagdo de material de salvamento (art. 242 do CPB%),
supressdo de documento (art. 305 do CPB®'), modalidades subsidiarias de descaminho e
contrabando (art. 334, 81°, IV%, e art. 334-A, §1°, V*¢, ambos do CPB), ocultacéo de bens (art.
173 da Lei n. 11.101/2005°%"), nos delitos de porte ilegal de arma de fogo de uso permitido,

8 «Art. 134 - Expor ou abandonar recém-nascido, para ocultar desonra prépria: Pena - detencdo, de seis meses a
dois anos” (BRASIL, 1940).

87 «Art. 171. [...] § 2° - Nas mesmas penas incorre quem: [...] V - destroi, total ou parcialmente, ou oculta coisa
prépria, ou lesa o proprio corpo ou a salde, ou agrava as conseqiiéncias da lesdo ou doenca, com o intuito de
haver indenizacdo ou valor de seguro” (BRASIL, 1940).

8 «Art. 180. Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito préprio ou alheio, coisa que sabe ser
produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte: Pena - recluséo, de um a
quatro anos, e multa. § 1° - Adquirir, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depo6sito, desmontar, montar,
remontar, vender, expor a venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, coisa que deve saber ser produto de crime: Pena - reclusdo, de trés a oito anos,
e multa” (BRASIL, 1940).

89 «Art. 180-A. Adquirir, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depdsito ou vender, com a finalidade de
producdo ou de comercializagdo, semovente domesticavel de producgdo, ainda que abatido ou dividido em partes,
que deve saber ser produto de crime: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa” (BRASIL, 1940).

0 <Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos: [...] § 2° Na mesma pena do § 1° incorre quem, com
o intuito de lucro direto ou indireto, distribui, vende, expbe a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem
em depdsito, original ou cdpia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com violagéo do direito de autor,
do direito de artista intérprete ou executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original
ou copia de obra intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizagdo dos titulares dos direitos ou de quem os
represente” (BRASIL, 1940).

9L <Art. 211. Destruir, subtrair ou ocultar cadaver ou parte dele: Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa”
(BRASIL, 1940).

92 «Art, 242. Dar parto alheio como préprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou
substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil: Pena - reclusdo, de dois a seis anos”
(BRASIL, 1940).

93 «“Art. 257. Subtrair, ocultar ou inutilizar, por ocasido de incéndio, inundacéo, naufragio, ou outro desastre ou
calamidade, aparelho, material ou qualquer meio destinado a servico de combate ao perigo, de socorro ou
salvamento; ou impedir ou dificultar servi¢o de tal natureza: Pena - recluséo, de dois a cinco anos, e multa”
(BRASIL, 1940).

9 «Art. 305. Destruir, suprimir ou ocultar, em beneficio préprio ou de outrem, ou em prejuizo alheio, documento
publico ou particular verdadeiro, de que ndo podia dispor: Pena - reclusdo, de dois a seis anos, € multa, se 0
documento é publico, e recluséo, de um a cinco anos, e multa, se 0 documento € particular” (BRASIL, 1940).

% “Art. 334. [...] 81° incorre na mesma pena quem: [...] IV - adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou
alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira,
desacompanhada de documentacdo legal ou acompanhada de documentos que sabe serem falsos” (BRASIL,
1940).

% <Art. 334-A. [...] §1° incorre na mesma pena quem: [...] V - adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou
alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira" (BRASIL,
1940).

7 «Art. 173. Apropriar-se, desviar ou ocultar bens pertencentes ao devedor sob recuperagdo judicial ou & massa
falida, inclusive por meio da aquisicdo por interposta pessoa: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e
multa” (BRASIL, 2005).
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posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito e comércio ilegal de arma de fogo (art.
14% art. 16%° e art. 17'%, todos da Lei n. 10.826/2003, e nas modalidades subsidiarias de
lavagem de dinheiro (art. 1°, §1°, 1, 1l e I11, da Lei n. 9.613/1998%)

Nesses tipos penais, € apenas informado o objeto (objeto direto) em que a acdo recai,
mas sem a referéncia em relagéo a que/quem ocorre o efeito ocultacdo. Nos dispositivos do art.
180, caput e 8§1°, do CPB, a conduta ocultar recai sobre coisa que se sabe (ou deveria saber) ser
produto de crime. No art. 211 do CPB, a conduta ocultar recai sobre cadaver. No art. 173 da
Lei n. 11.101/2005, os alvos da conduta sdo os bens pertencentes ao devedor sob recuperagédo
judicial ou a massa falida. J& no art. 14 e art. 16 da Lei n. 10.826/2003, a conduta recai sobre
arma de fogo, acessorio ou municao de uso permitido e restrito, respectivamente.

Ainda dentro desse segundo grupo, o texto de alguns tipos penais contém outros
elementos que complementam o verbo ocultar, indicando um contexto para a restricdo da
conduta ou uma finalidade que ela almeja alcancar. No art. 171, 8§2°, V, do CPB, a conduta
ocultar recai sobre coisa prdpria no intuito de haver indenizagdo ou valor de seguro. No art.
180-A do CPB, a conduta recai sobre semovente domesticavel de producéo, produto de crime,
na finalidade de producdo ou comercializacdo. No art. 184, §2°, do CPB, a conduta recai sobre
o0 original ou copia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com violagdo do direito de
autor no intuito de lucro. No art. 242 do CPB, o autor oculta recém-nascido de modo a suprimir
ou alterar direito inerente ao estado civil. No art. 257 do CPB, a conduta recai sobre material
de salvamento no contexto de um perigo como incéndio, inundacdo, naufragio ou outro
desastre. No art. 395 do CPB, a conduta recai sobre documento publico ou particular verdadeiro
que o autor ndo podia dispor. No art. 224, §1°, IV e art. 334-A, §1° V, ambos do CPB, a conduta
recai sobre mercadoria de procedéncia estrangeira irregular ou proibida, sempre em um

contexto de exercicio de atividade comercial ou industrial. Esse mesmo contexto é exigido no

% «Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depdsito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente,
emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio ou municéo, de uso
permitido, sem autorizacdo e em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar: Pena — reclusdo, de 2
(dois) a 4 (quatro) anos, e multa” (BRASIL, 2003a).

9 «Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em depoésito, transportar, ceder, ainda que
gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo, acessério ou
municdo de uso restrito, sem autorizacdo e em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar: Pena —
reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa” (BRASIL, 2003a).

100 «Art, 17. Adquirir, alugar, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depdsito, desmontar, montar, remontar,
adulterar, vender, expor a venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito préprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, arma de fogo, acessorio ou municéo, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar: Pena — reclusdo, de 6 (seis) a 12 (doze) anos, e multa” (BRASIL, 2003a).

101 <Art, 1° [...] 8 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizagdo de bens, direitos ou
valores provenientes de infracdo penal: | - os converte em ativos licitos; Il - os adquire, recebe, troca, negocia,
dé ou recebe em garantia, guarda, tem em depo6sito, movimenta ou transfere; Il - importa ou exporta bens com
valores ndo correspondentes aos verdadeiros” (BRASIL, 1998b).



73

tipo do art. 17 da Lei n. 10.826/2003, cuja conduta recai sobre arma de fogo, acessorio ou
municédo de uso permitido. Por fim, nos tipos do art. 134 do CPB e art. 1°, 81°, 1, Il e 111, da Lei
n. 9.613/1998, o verbo ocultar ocupa a posi¢do de um fim especial de agir, significando no
primeiro uma ocultacdo da desonra prépria ao expor ou abandonar recém-nascido, e no segundo
uma ocultacéo da utilizacdo dos bens provenientes de infracdo penal quando praticadas sobre
eles as condutas indicadas nos incisos.

Embora desse segundo grupo de delitos ndo constem nos tipos penais expressamente
em relacdo a que/quem o efeito ocultacdo ocorre, eles ndo sdo comumente problematizados
pela doutrina como tipos penais abertos, ou abrangentes. Isso ocorre porque neles a
compreensdo do sentido da ocultacéo é viavel a partir da interpretacdo da relacdo entre o verbo
e 0 seu objeto, bem como por meio de outros elementos da redacdo legal. Conforme dito
anteriormente, os problemas decorrentes da vagueza podem ser resolvidos a partir de um
contexto, o que é fornecido a esses tipos penais com mais clareza do que ocorre no art. 1°, caput,
da Lein. 9.613/1998.

A principal circunstancia que auxilia no entendimento do conteddo da ocultacdo é a
natureza corpdrea dos objetos alvos da acdo. Nesses casos, faz sentido a ideia de que “ocultar
é colocar a coisa em local onde seja dificil encontra-la ou localizé-la” (BITENCOURT, 2015b,
p. 359; PRADO; CARVALHO; CARVALHO, 2015, p. 992), de maneira que é possivel inferir
que a ocultacdo ocorre em relacdo aqueles que fisicamente, ou visualmente, sdo prejudicados
na missdo de encontrar o objeto. Esse entendimento é aplicAvel & maioria dos delitos
mencionados, o que explica a op¢do do legislador em nédo informar no texto do tipo em relacéo
a quem é gerado o efeito decorrente da conduta de ocultar — diferentemente do que ocorre nos
tipos penais do primeiro grupo, nos quais os objetos possuem a natureza de um dado, uma
informacdo. Além disso, alguns dos objetos materiais possuem em si um valor social e cultural
que informam ao agente que a sua posse € manuseio, Sem uma autorizagao expressa, possui
contornos de ilegalidade, de modo que eles ndo deveriam ser retirados do local em que se
encontram: coisa produto de crime; cadaver; arma de fogo, acessorios ou muni¢oes; produtos
pirateados; mercadorias descaminhadas ou contrabandeadas.

Em outros casos, a ocultacdo € complementada a partir do contexto juridico em que o
objeto da acdo estd inserido. Assim, a ocultacdo de bens pertencentes ao devedor sob
recuperacdo judicial ou a massa falida, ocorre em relagéo a seus credores. A ocultacio da coisa
propria para a obtencédo de indenizacdo ou valor de seguro € em relagdo ao responsavel por esse
pagamento. A ocultacdo do recém-nascido suprimindo o direito inerente ao estado civil é em

relacdo aos registros cartorarios de nascimento. A ocultacdo do material de salvamento no
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contexto de um desastre é em relacdo aqueles que buscam o uso imediato deles para conter a
situacdo de perigo. A ocultacdo sobre o documento que o autor ndo podia dispor € em relacdo
ao regramento juridico que proibe essa disposi¢do. Nos tipos em que a proibicdo incide sobre
exercicio de atividade comercial, ou industrial, a ocultacéo € ainda mais concretizada ao passo
que ocorre em relacdo aqueles que fiscalizam essas atividades ilicitas, ou sdo onerados por elas.

Nos casos em que o verbo ocultar ocupa a posi¢ao de um fim especial de agir, e ndo de
verbo nuclear do tipo, perdura a davida em relacdo a quem o efeito ocultacéo se refere. Porém,
nesses casos, 0s problemas decorrentes da abertura semantica sdo mitigados, pois as normas
sdo taxativas na vinculacdo desses efeitos as praticas de condutas especificas — expor ou
abandonar recém-nascido e as indicadas nos incisos I, Il e 11l do §1° do art. 1° da Lei n.
9.613/1998.

Considerando todos os tipos apresentados, é possivel compreender o significado da
conduta ocultar e do seu efeito ocultagdo, mesmo em casos de baixo grau de completude da
regra escrita. Essa compreensdo decorre da interpretacdo da interacdo entre o verbo e o seu
objeto sob a luz do contexto em gque a norma esté inserida. A natureza do objeto inicialmente
condiciona as possibilidades de interacdo: tratando-se de um objeto corporeo, a conduta ocultar
tende a ser fisica, proxima a conduta de mover a coisa para um esconderijo; tratando-se de um
objeto imaterial, a conduta ocultar tende a ser comunicacional, proxima a conduta de nao
informar, ou ndo declarar. J& o contexto indica em relacdo a que/quem se efetivara o efeito
ocultacdo, e em razao disso indica qual seria a conduta idénea para tal. Inclusive, a depender
do contexto em que o objeto esteja inserido, as formas de interacdes podem se complementar,
de modo que a ocultacdo fisica existe para fundamentar uma ocultagdo comunicacional, como
no caso do art. 171, 82°,V, do CPB, em que 0 autor esconde a coisa para, ao requerer os valores,
informar o seu sumico ou perda. No mesmo sentido, é o art. 242 do CPB, em que o autor oculta
0 recém-nascido em uma situacdo para ndo informar o seu nascimento no cartério de registro
civil.

O tipo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 se encontra inserido no segundo grupo,
pelo motivo de nele ndo ser expressamente indicado em que consiste o efeito ocultacdo. Mas
esse tipo é distinto dos outros tipos retratados, pois, embora extenso no tamanho, ele é deficiente
em parametros para sua compreensdo. Atentando-se a sua literalidade, o verbo néo incide
diretamente sobre objetos corpdreos, ndo € complementado por um fim especial de agir e nem
opera nessa funcdo. O ocultar ndo incide diretamente sobre o proveito econémico do crime
anterior, mas em seus atributos elencados como natureza, origem, localizacéo, disposicao,

movimentacao ou propriedade, de modo que ndo € aplicavel o entendimento de que a ocultacao
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ocorre quando o seu encontro fisico estiver dificultado. Por sua pratica ndo ser vinculada a uma
finalidade especifica, h& menos pardmetros para aferir a idoneidade da conduta. E por néo
operar com essa finalidade, o efeito ocultacdo ndo é condicionado a pratica de condutas pre-
determinadas — tanto é assim que o tipo € classificado sem ressalvas como um delito de forma
livre de cometimento (DE CARLLI, 2013a, p. 244; NUCCI, 2014, p. 518).

Talvez pela insuficiéncia dos elementos literais, a doutrina tenha passado a buscar os
critérios interpretativos externamente a literalidade da norma: o verbo passou a ser inserido em
um contexto estruturado essencialmente com base em definicdes doutrinarias do fenémeno
lavagem de dinheiro, e interpretado como se tivesse relacéo direta com os proveitos econdmicos
da infracdo penal. Contudo, a insuficiéncia de elementos textuais ndo justifica o desapego dos
poucos existentes, de modo que nao ha razGes para que, no tipo que criminaliza a lavagem de
dinheiro, a maneira de compreender o verbo ocultar seja distinta da empregada nos tipos que
igualmente ndo descrevem com precisao o sentido da ocultacédo. O socorro que a interagéo entre
0 verbo e 0 objeto presta na contencao da abertura dos outros tipos penais, notadamente quando
inserida em um contexto especifico, também ha de ser prestado ao art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1998. Mas, para isso, tanto o objeto quanto o contexto necessitam ser identificados com
precisao.

O alvo da conduta ocultar é indicado expressamente no tipo como sendo os atributos
natureza, origem, localizacao, disposi¢do, movimentacao e propriedade dos bens provenientes
de infracdo penal, o que constitui pelo menos um indicativo de que se trata de uma ocultacéo
comunicacional. Mas, para que isso seja confirmado, é necessario o entendimento acerca da
interacdo entre os atributos e o verbo, que ndo é facilmente compreensivel justamente pelo
motivo de ndo existirem na norma outros elementos que informam com clareza em qual
contexto ela esta situada. No tipo em estudo, hd uma situacdo diferente da que ocorre no art.
171, 82°, V, do CPB, em que o contexto do direito securitario esta explicito na mencéo a
“indenizagdo ou valor do seguro”; no art. 242 do CPB, em que o direito civil esta contido na
referéncia ao “estado civil”’; enoart. 173 daLein. 11.101/2005, em que a alusdo a “recuperagao
judicial ou a massa falida” versa sobre o direito falimentar. Todavia, tratando-se de um tipo
penal, esse contexto é identificavel, pois normas penais ndo operam em absoluto isolamento no
ordenamento. No minimo, ha referéncia a um bem juridico protegido, sendo que no caso ha
mais do que isso, pois 0 tipo € o dispositivo que encabeca uma lei que instaura um
microssistema na ordem juridica nacional — o sistema antilavagem.

Nesse cenario, a relacdo entre os verbos do tipo e os atributos dos bens provenientes de

infracdo penal — que pouca atencdo recebe da doutrina conforme identificado na reviséo
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bibliogréafica — é posta como um importante eixo para o desenvolvimento da presente pesquisa.
A maneira como opera a interpretacdo dos outros tipos penais que se utilizam do verbo ocultar
evidencia a necessidade de compreender o sentido que os termos natureza, origem, localizacéo,
disposicéo, movimentacéao e propriedade possuem no art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. Uma
vez que esse artigo tem a natureza de uma norma penal, seus elementos devem ser entendidos
em relagdo ao bem juridico cuja criminalizacdo pretende proteger. Além disso, o tipo esta
inserido em uma lei especial que, ao instituir um novo sistema no ordenamento — o sistema
antilavagem —, cria um contexto proprio que deve ser levado em consideracdo no estudo por
agregar novos elementos de coesdo a ordem juridica. Para a presente pesquisa, S0 essas
circunstancias que, apo6s entendidas, devem ser agregadas a tentativa de delimitacdo do
conteddo proibido pelo delito de lavagem de dinheiro, em substituicdo aquilo que foi

denominado de referéncia ao fenébmeno e demonstrado como ineficaz.
1.3.2 Ressalva sobre o estudo com base nos tipos estrangeiros e nas doutrinas correlatas

Foi antecipado que a presente pesquisa ndo buscard nos tipos estrangeiros que
criminalizam a lavagem de dinheiro, e nem na doutrina que é produzida sobre eles, parametros
para interpretar o art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. Considerando que nos tépicos anteriores
foi indicada a necessidade de compreender os elementos do tipo em conformidade com o
ordenamento brasileiro, os aportes externos se tornam invidveis como critério preponderante
para o presente estudo, uma vez que elaborados em ordenamentos diferentes. Ademais, mesmo
gue constatada a similaridade entre os contextos juridicos, visto que a maioria das legislaces
foram instituidas sob um mesmo cenario internacional de criminalizacdo da lavagem de
dinheiro'®2, os tipos penais possuem redacdes diversas, ndo existindo um que tenha absoluta
identidade com o brasileiro. Essa circunstancia indica uma diferenca entre os contetdos das
proibicGes, que, conforme sera demonstrado, pouco auxilia na contencdo da abrangéncia do
tipo penal em estudo por meio da delimitacdo do contetdo do verbo ocultar.

O norte para as criminalizacGes da lavagem de dinheiro é a “Convengéo contra o Trafico
Ilicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotropicas”, ratificada pelo Decreto n. 154, de 26
de junho de 1991, comumente referenciada como Convencdo de Viena, que constitui um
verdadeiro marco internacional sobre a matéria (DE CARLI, 2013a, p. 216). Esse tratado foi o

primeiro a determinar a seus signatarios a criminalizacdo de uma série de préticas relacionadas

192 Todo esse contexto é bem explicado por De Carli (2008) e Machado (2004).
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a tentativa de viabilizar o proveito desembaracado dos bens provenientes do trafico de drogas.

O comando esta presente em seu art. 3°, 81°, ‘b’, sob os seguintes termos:

1 - Cada uma das Partes adotara as medidas necessarias para caracterizar como delitos
penais em seu direito interno, quando cometidos internacionalmente: [...] b) i) a
conversdo ou a transferéncia de bens, com conhecimento de que tais bens séo
procedentes de algum ou alguns dos delitos estabelecidos no inciso a) deste paragrafo,
ou da pratica do delito ou delitos em questdo, com o objetivo de ocultar ou encobrir a
origem ilicita dos bens, ou de ajudar a qualquer pessoa que participe na préatica do
delito ou delitos em questdo, para fugir das conseqtiéncias juridicas de seus atos; ii) a
ocultagdo ou o encobrimento, da natureza, origem, localizacdo, destino,
movimentacdo ou propriedade verdadeira dos bens, sabendo que procedem de algum
ou alguns dos delitos mencionados no inciso a) deste paragrafo ou de participa¢do no
delito ou delitos em questdo. c) de acordo com seus principios constitucionais e com
os conceitos fundamentais de seu ordenamento juridico; i) a aquisicdo, posse ou
utilizagdo de bens, tendo conhecimento, no momento em que 0s recebe, de que tais
bens procedem de algum ou alguns delitos mencionados no inciso a) deste paragrafo
ou de ato de participacdo no delito ou delitos em questdo; [...] iii) instigar ou induzir
publicamente outrem, por qualquer meio, a cometer alguns dos delitos mencionados
neste Artigo ou a utilizar ilicitamente entorpecentes ou de substancias psicotrépicas;
iv) a participagdo em qualquer dos delitos mencionados neste Artigo, a associagéo e
a confabulagdo para cometé-los, a tentativa de cometé-los e a assisténcia, a incitagéo,
a facilitacdo ou o assessoramento para a pratica do delito. (BRASIL, 1991)

Conforme aponta De Carli (2013a, p. 216), em referido dispositivo constam quatro
mandados de criminalizacdo sobre praticas dolosas, sendo que a institui¢cdo dos dois primeiros
é imperativa, enquanto a dos dois Ultimos serd devida apenas se ndo ofender os principios
constitucionais e 0s conceitos fundamentais dos respectivos paises. O art. 3°, §1°, ‘b’, i, da
origem aos denominados (i) tipos de conversdo ou transferéncia; o art. 3°, §1°, ‘b’, ii, d& azo
aos (i) tipos de ocultacdo ou dissimulacéo; o art. 3°, §1°, ‘c’, i, enseja a institui¢ao dos (iii) tipos
de aquisicdo ou posse ou utilizacdo; e o art. 3°, §1°, ‘c’, iii e iv, corresponde aos (iv) tipos de
participacdo ou associacdo (DE CARLI, 2013a, p. 216). Esses dispositivos foram praticamente

repetidos nos tratados subsequentes que abordaram a temétical®®, de modo que permanecem

108 Na “Convengdo das Nagdes Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional”, ratificada pelo Decreto n.
5.015, de 12 de margo de 2004, mandados de criminalizagdo analogos constam no art. 6, §1, ‘a’, ‘i’ e ‘ii’: “Cada
Estado Parte adotara, em conformidade com os principios fundamentais do seu direito interno, as medidas
legislativas ou outras que sejam necessérias para caracterizar como infragdo penal, quando praticada
intencionalmente: a) i) A conversdo ou transferéncia de bens, quando quem o faz tem conhecimento de que esses
bens sdo produto do crime, com o propdsito de ocultar ou dissimular a origem ilicita dos bens ou ajudar qualquer
pessoa envolvida na pratica da infracdo principal a furtar-se as conseqiéncias juridicas dos seus atos; ii) A
ocultacdo ou dissimulacdo da verdadeira natureza, origem, localizagdo, disposicdo, movimentagdo ou
propriedade de bens ou direitos a eles relativos, sabendo o seu autor que os ditos bens sdo produto do crime; b)
e, sob reserva dos conceitos fundamentais do seu ordenamento juridico: i) A aquisi¢do, posse ou utilizagdo de
bens, sabendo aquele que os adquire, possui ou utiliza, no momento da recep¢do, que sdo produto do crime; ii)
A participacdo na pratica de uma das infragcBes enunciadas no presente Artigo, assim como qualquer forma de
associacao, acordo, tentativa ou cumplicidade, pela prestacao de assisténcia, ajuda ou aconselhamento no sentido
da sua pratica.” (BRASIL, 2004); Na “Convengdo das Nagdes Unidas Contra a Corrupgdo”, ratificada pelo
Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006, os mandados de criminaliza¢do andlogos constam no art. 23, §1, ‘a’,
‘i’ e ‘ii”: “l1. Cada Estado Parte adotara, em conformidade com os principios fundamentais de sua legislagao
interna, as medidas legislativas e de outras indoles que sejam necesséarias para qualificar como delito, quando



78

atuais em relacéo a influéncia nas tipificagcdes nacionais. Contudo, a maneira como cada Estado
signatario obedeceu ao comando de criacdo de delitos varia, com cada um enfatizando
determinada modalidade de proibicdo e acrescentando, ou suprimindo, elementos nas
definicdes legais. No que interessa a presente pesquisa, merece atencdo a maneira como Sao
tratados os tipos de ocultaco e dissimulacéo, e em especial a abordagem dada ao verbo ocultar
—em razdo do seu protagonismo no ordenamento brasileiro.

No entendimento da doutrina, 0s precursores na criminalizacao da lavagem de dinheiro,
Estados Unidos e Italia ndo tipificaram o que seria uma “mera ocultagdo” (DE CARLI, 20133,
p. 235). Essa afirmativa é plenamente adequada em relacdo ao segundo pais, cujos tipos penais
nem sequer empregam um verbo que em sua traducgdo possui 0 mesmo sentido do ocultar. Nos
arts. 468-bis (reciclaggio), 468-ter (impiego di denaro, beni o utilita di provenienza illecita) e
468-ter.1 (autoriciclaggio) 1% do Codigo Penal Italiano, ndo consta a puni¢do nos moldes dos
delitos de ocultacéo e dissimulagéo. Conforme aponta De Carli (20133, p. 235), o primeiro (art,
468-bis) é uma proibicdo na modalidade dos tipos de conversdo ou transferéncia, enquanto o
segundo (art. 468-ter) seria uma modalidade de criminalizacdo analoga a do art. 1°, §2°, I, da
Lei n. 9.613/1998, cuja punigdo recai sobre quem ‘“utiliza, na atividade econémica ou
financeira, bens, direitos e valores provenientes de infragdo penal”. J& o terceiro (art. 468-ter.1),

constitui apenas a consolidacdo da proibi¢do dos dois primeiros em uma imputacdo que recai

cometido intencionalmente: a) i) A conversdo ou a transferéncia de bens, sabendo-se que esses bens sdo produtos
de delito, com o propésito de ocultar ou dissimular a origem ilicita dos bens e ajudar a qualquer pessoa envolvida
na pratica do delito com o objetivo de afastar as consequéncias juridicas de seus atos; ii) A ocultagdo ou
dissimulacdo da verdadeira natureza, origem, situacgéo, disposi¢do, movimentacéo ou da propriedade de bens ou
do legitimo direito a estes, sabendo-se que tais bens sdo produtos de delito; b) Com sujeicdo aos conceitos
basicos de seu ordenamento juridico: i) A aquisicdo, possessdo ou utilizacdo de bens, sabendo-se, no momento
de sua receptacao, de que se tratam de produto de delito; ii) A participacdo na pratica de quaisquer dos delitos
qualificados de acordo com o presente Artigo, assim como a associacdo e a confabula¢do para cometé-los, a
tentativa de cometé-los e a ajuda, incitagdo, facilitagdo e o assessoramento com vistas a sua pratica” (BRASIL,
2006).

104 «Art, 648-bis. Riciclaggio.
Fuori dei casi di concorso nel reato, chiunque sostituisce o trasferisce denaro, beni o altre utilita provenienti
da delitto non colposo, ovvero compie in relazione ad essi altre operazioni, in modo da ostacolare
I'identificazione della loro provenienza delittuosa, € punito con la reclusione da quattro a dodici anni e con la
multa da euro 5.000 a euro 25.000. [...]
Art. 648-ter. Impiego di denaro, beni o utilita di provenienza illecita.
Chiunque, fuori dei casi di concorso nel reato e dei casi previsti dagli articoli 648 e 648bis, impiega in attivita
economiche o finanziarie denaro, beni o altre utilita provenienti da delitto, € punito con la reclusione da quattro
a dodici anni e con la multa da euro 5.000 a euro 25.000. [...]
Art. 648-ter.1. Autoriciclaggio (1)
Si applica la pena della reclusione da due a otto anni e della multa da euro 5.000 a euro 25.000 a chiunque,
avendo commesso 0 concorso a commettere un delitto, impiega, sostituisce, trasferisce, in attivita economiche,
finanziarie, imprenditoriali o speculative, il denaro, i beni o le altre utilitd provenienti dalla commissione di
tale delitto, in modo da ostacolare concretamente I'identificazione della loro provenienza delittuosa.” (ITALIA,
2022)
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contra o autor do delito antecedente. E a hipétese da autolavagem que antes desse dispositivo
era expressamente vedada no ordenamento italiano.

Ja em relacdo a legislacdo norte-americana, embora seja correto afirmar que ela nao
criminaliza a “mera oculta¢do”, ressalva-se que nela ha previsdo da punicdo relacionada a
pratica da ocultacdo e dissimulagdo. Isso porque, em uma das subse¢des do delito de lavagem
de dinheiro, que esta previsto na secdo 1956 do titulo 18 do United State Code!®®, é proibida a
realizacéo de transacdes financeiras que estdo destinadas a “to conceal or disguise the nature,
the location, the source, the ownership, or the control of the proceeds of specified unlawful
activity”1®. O emprego dos verbos to conceal e to disguise, isoladamente, transmitem a ideia
do ocultar e dissimular. No entanto, na norma estrangeira, o nucleo da proibicéo é a realizagéo
de transacdes financeiras envolvendo bens provenientes de crime, sendo que o ocultar ou
dissimular a sua natureza, localizacdo, origem, propriedade e o controle constituiria apenas um
proposito dessa conduta (DE CARLI, 2013a, p. 235). Lendo essa norma em aproximagao ao
Direito brasileiro, seria como se referido trecho ocupasse um papel aqui exercido pelos fins
especiais de agir, enquanto no art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 esses termos ocupam a
posicdo dos verbos nucleares na proibicdo. Essa distingdo de funcdo na norma proibitiva
justifica a impossibilidade da importacdo dos entendimentos doutrinérios e juridicos norte-
americanos, sem qualquer ressalva, como se as normas possuissem o mesmo contetudo de
proibicéo.

Noutro giro, as tipificacGes feitas na Alemanha, Portugal e principalmente Espanha séo
apontadas como aquelas que criminalizaram a ocultacao e a dissimulacdo (DE CARLI, 2013a,
p. 235). Essa afirmativa é correta, mas ndo fundamenta o uso das doutrinas feitas sobre esses
tipos como pardmetro preponderante para a compreensdo do delito em estudo.

O tipo penal alemé&o, previsto no §261 do respectivo Codigo Penal (Strafgesetzbuch -

StGB), em sua redacdo anterior, empregava os verbos verbergen e verschleiern correspondentes

10581956, Laundering of monetary instruments
(a)(1) Whoever, knowing that the property involved in a financial transaction represents the proceeds of some
form of unlawful activity, conducts or attempts to conduct such a financial transaction which in fact involves the
proceeds of specified unlawful activity -
(A)(i) with the intent to promote the carrying on of specified unlawful activity; or (ii) with intent to engage in
conduct constituting a violation of section 7201 or 7206 of the Internal Revenue Code of 1986; or
(B) knowing that the transaction is designed in whole or in part - (i) to conceal or disguise the nature, the
location, the source, the ownership, or the control of the proceeds of specified unlawful activity; or (ii) to avoid
a transaction reporting requirement under State or Federal law, [...]”(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2022)

106 Especificamente na subsecéo (a)(1)(B)(i) do § 1956 transcrito acima.
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aocultar e dissimular, respectivamente’?”, mantendo em sua redagéo atual apenas o primeiro®,
Na sua versao antiga, os verbos tinham alvos distintos, diferindo do alvo mirado na legislacéo
brasileira andloga. Enquanto a proibicao de dissimular recaia sobre a origem (der Herkunft) do
bem proveniente de crime, a de ocultar recaia sobre o proprio objeto proveniente de crime (“[...]
einen Gegenstand, der aus einer in Satz 2 genannten rechtswidrigen Tat herrihrt [...]”). Na
redacédo atual da norma, o verbo verschleiern foi removido, mas permaneceu o verbergen,
igualmente incidindo diretamente sobre o objeto ilicito supracitado. Em ambas as situacdes, o
ocultar opera diretamente sobre o objeto proveniente da infracdo antecedente, que pelo menos
no plano da literalidade € distinto do ocultar inserido no art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1989.
Por esse motivo, a identidade de sentido entre a ocultagdo proibida na Alemanha e a proibida
no Brasil ocorre apenas caso seja considerado que o tipo penal brasileiro proibe a conduta de
ocultar e dissimular os bens provenientes de infracdo penal, sem levar em consideracdo os seis
atributos que expressamente intermedeiam essa relacdo. Além disso, a literalidade da norma
alema possibilita a interpretacdo de que ela retrata uma ocultacao fisica, no sentido de esconder
0 objeto proveniente da infracdo antecedente, enquanto isso ndo é obtido da literalidade da
norma brasileira.

Uma vez que a maneira como é complementado o verbo ocultar é tratada como foco da
abrangéncia do tipo penal, o fato de ambos os tipos penais alemées complementarem tal verbo
distintamente indica a impertinéncia na importacdo das doutrinas construidas sobre eles sem
essas devidas ressalvas. Mas ha ainda um agravante na utilizacdo desses parametros na presente
pesquisa, pois, conforme apontado anteriormente, as condi¢fes para que ocorra uma identidade
de sentido entre as normas é justamente a manutencao da atual interpretacdo do tipo brasileiro,
que este trabalho sustenta a necessidade de superagéo.

Ja em relacdo aos tipos penais portugués e espanhol, a similitude textual entre as normas

é notoria, motivo pelo qual serdo tratados em conjunto. O Codigo Penal Portugués %

107 «8261 (1) Wer einen Gegenstand, der aus einer in Satz 2 genannten rechtswidrigen Tat herriihrt, verbirgt,
dessen Herkunft verschleiert oder die Ermittlung der Herkunft, das Auffinden, die Einziehung oder die
Sicherstellung eines solchen Gegenstandes vereitelt oder gefahrdet, wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten
bis zu fiinf Jahren bestraft. [...]” (ALEMANHA, 2019)

108 «(1) Wer einen Gegenstand, der aus einer rechtswidrigen Tat herriihrt,

1. verbirgt,

2. in der Absicht, dessen Auffinden, dessen Einziehung oder die Ermittlung von dessen Herkunft zu vereiteln,
umtauscht, (ibertragt oder verbringt,

3. sich oder einem Dritten verschafft oder

4. verwahrt oder furr sich oder einen Dritten verwendet, wenn er dessen Herkunft zu dem Zeitpunkt gekannt hat,
zu dem er ihn erlangt hat, [...]” (ALEMANHA, 2022)

109 «3 - Quem converter, transferir, auxiliar ou facilitar alguma operagdo de conversdo ou transferéncia de
vantagens, obtidas por si ou por terceiro, direta ou indiretamente, com o fim de dissimular a sua origem ilicita,
ou de evitar que o autor ou participante dessas infragcdes seja criminalmente perseguido ou submetido a uma
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criminaliza o delito de lavagem, 1a denominado como branqueamento, em seu artigo 368-A, e
0 Cadigo Penal Espanhol*? criminaliza o delito de lavagem, 14 denominado como blanqueo de
capitales, em seu artigo 301. Ambos os paises elaboraram tipos penais bastantes fiéis ao
mandado de criminalizacdo da Convencdo de Viena, encabecando as normas com tipos de
conversdo ou transferéncia — que operam na proibicdo dessas condutas quando praticadas para
encobrir a origem ilicita dos bens, ou ajudar os autores a fugirem das consequéncias juridicas
do delito — e indicando como proibicdo subsidiaria os tipos de ocultacdo ou dissimulacéo.
Somente ap6s a Ley organica 5/2010 (ESPANHA, 2010a), a Espanha alterou essa estrutura ao
englobar em seu tipo principal os tipos de aquisicdo ou posse, o que, embora amplie
exponencialmente o espectro de proibicdo da norma, nédo influencia diretamente no tipo
subsidiario, que é o que se aproxima do previsto no art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998.

Ha pouca diferenca no texto dos tipos de ocultacdo ou dissimulacéo de ambos os paises
em relacdo ao do Brasil. Uma, é que eles sdo silentes sobre a proibicdo de condutas praticadas
sobre os bens indiretamente provenientes de crime. Outra, é que neles os atributos (natureza,
origem, localizacao etc.) sdo qualificados com o adjetivo verdadeira, de modo que enguanto no
Brasil é proibida a ocultacdo da localizagdo do proveito econdmico de infracdo penal, na
Espanha e Portugal é proibida a ocultacdo da verdadeira localizag@o do proveito econdémico
de infracdo penal. Feitas essas ressalvas, a maneira como é empregado o verbo ocultar ndo
constitui ébice a importacdo das doutrinas estrangeiras elaboradas sobre esses tipos penais. Os
motivos para a presente pesquisa nao 0s importar como um parametro essencial sdo de outra
ordem.

Primeiramente, essa importacdo de doutrina — especialmente da espanhola — vem sendo
feital!! sem promover grandes alteragdes para a compreenséo do contetido da proibicao do tipo

em estudo. A possivel razdo para isso é que nos casos de Portugal e Espanha o foco da doutrina

reagdo criminal, é punido com pena de prisdo até 12 anos. 4 - Na mesma pena incorre quem ocultar ou dissimular
a verdadeira natureza, origem, localizagdo, disposicdo, movimentacdo ou titularidade das vantagens, ou 0s
direitos a ela relativos. 5 - Incorre ainda na mesma pena quem, ndo sendo autor do facto ilicito tipico de onde
provém as vantagens, as adquirir, detiver ou utilizar, com conhecimento, no momento da aquisi¢do ou no
momento inicial da detengo ou utilizagdo, dessa qualidade.” (PORTUGAL, 1995)

110 «Articulo 301. - 1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su
origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera persona, o realice cualquier otro
acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion
o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de prision de seis
meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. [...]. 2. Con las mismas penas se sancionara,
segln los casos, la ocultacion o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino,
movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de
los delitos expresados en el apartado anterior o de un acto de participacion en ellos.” (ESPANHA, 1995)

111 Exemplo de uma minuciosa exposicdo das doutrinas portuguesas e espanholas é encontrada na doutrina de De
Carli (2013a, p. 236-238), Bottini (2016) e Oliveira (2019).
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é primordialmente sobre seus tipos principais, que, conforme as estruturas das normas, sdo 0s
delitos de conversdo ou transferéncia e aquisicao ou posse (no caso espanhol), restando ao tipo
subsidiario de ocultacio ou dissimulagdo uma analise igualmente subsidiaria'*?. Por esse
motivo, a interpretacdo sobre eles é pouco conclusiva, havendo uma concreta dificuldade em
sua compreensdo*®. No caso da doutrina espanhola, a proeminéncia da norma do caput é ainda
intensificada por esta ser demasiadamente abrangente ao proibir a posse e a utiliza¢éo dos bens.

Mas, uma vez que ha similaridade textual entre os tipos, o principal motivo para a
ressalva na importacdo dessas doutrinas estrangeiras é deslocada para a diferenca de como
ocorrem suas insercdes no ordenamento. Além do 6bvio de que os tipos estdo situados em
ordenamentos distintos do brasileiro, a maneira como a criminalizacao de lavagem € estruturada
nos dois paises torna os tipos de ocultacdo ou dissimulacao, apesar de textualmente parecidos,
diferentes em seus parametros interpretativos. 1sso decorre do fato de os tipos estrangeiros
estarem inseridos em itens secundarios das normas que criminalizam a lavagem de dinheiro, de
modo que seus termos sejam interpretados sob critérios de interpretacdo sistémica, o que para
o tipo brasileiro sdo inaplicaveis e insuficientes'*. No caso especifico, trata-se dos critérios
fornecidos pela interpretacdo sistematica, no qual o critério topografico orienta a compreensédo
de “que os paragrafos ndo sdo unidades autonomas, estando direcionados pelo caput do artigo
a que se referem” (BRASIL, 2019b, p. 1)}*°, ndo havendo razdes para ignorar esse dado na
importagdo da doutrina estrangeira. E que, em se tratando de um tipo penal subsidiario, o
esperado é que ele faca referéncia ou se aproprie dos conceitos do tipo principal, bem como
supra suas lacunas de punibilidade. No caso, isso é possivel em relacdo aos tipos estrangeiros,
mas inviavel no tocante ao tipo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, por este constituir o
principal injusto da lavagem de dinheiro no ordenamento brasileiro e, consequentemente, ser o

parametro interpretativo dos tipos contidos em seus paragrafos.

112 A diferenca quantitativa entre a abordagem do art. 301, 1°, e 0 301, 2°, do Cddigo Penal Espanhol é notada em
toda obra analisada sobre a tematica: Blanco Cordero (2015, p. 545-622), Mateo Bermejo (2015, p. 298-344) e
Gélvez Bravo (2017, p. 35-46).

113 Essa dificuldade é retratada na exposicéo sobre o tipo de De Carli (2013a, p. 236-238) e Blanco Cordero (2015,
p. 613-622).

114 Demonstrando o funcionamento dessa légica estrutural na busca de critérios para a compreenséo do art. 301,
2°, do Cadigo Penal Espanhol, equivalente ao tipo principal do Brasil, parcela da doutrina compreende que esse
delito é cometido apenas sobre os bens que ja foram alvos de alguma das condutas indicadas no art. 301, 1°, do
mesmo diploma, em um “doble enmascaramiento ”, conforme aponta Blanco Cordero (2015, p. 614-615). Assim
se posicionam: Moreno Canoves e Ruiz Marco (1996, p. 395, apud BLANCO CORDERO, 2015, p. 615),
Gonzélez Rus (1995, p. 855, apud BLANCO CORDERO, 2015, p. 615), Suarez Gonzéalez (1996, p. 865, apud
BLANCO CORDERO, 2015, p. 615) e Vivés Antén e Gonzales Cussac (1996, p. 1466, apud BLANCO
CORDERO, 2015, p. 615).

115 Mais adiante, em tépico sobre a interpretacdo, o tema sera novamente abordado.



83

Pelo fato de ndo haver entendimento consolidado sobre o contetido da proibicéo do art.
1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, ndo € palpavel a resposta sobre o que efetivamente é alterado
no conteudo da proibicao do tipo de ocultacdo ou dissimulacdo quando ele é o principal, em
relacdo aos tipos dispostos subsidiariamente aos de conversdo ou transferéncia e uso e
utilizag&o. Diante dessa circunstancia, a ressalva sobre a necessidade de se respeitar a estrutura
topogréfica dos tipos é preponderantemente tedrica, por falta de pardmetros para comparar o
conteudo da proibicdo de ambos os modelos. Entretanto, quando para um tipo é importado um
entendimento elaborado em outro modelo de criminalizacdo, essa ressalva € materializada, ao
passo que, diante da auséncia de identidade entre os parametros comparativos, torna-se
manifesta a impossibilidade de comparagéo. Isso fica claro com a tentativa de importar o
entendimento jurisprudencial espanhol sobre a exigéncia de um fim especial de agir para a
tipicidade, objetivando reforcar o argumento pela necessidade de um fim especial de agir no
tipo brasileiro.

Tanto Bottini (2016, p. 154) quanto Oliveira (2019, p. 70-71) abordam a jurisprudéncia
espanhola sobre a exigibilidade do fim especial de agir para a configuracdo do delito de lavagem
de dinheiro, sendo que apenas a segunda faz as devidas ressalvas. E que 14, conforme explica
Blanco Cordero (2015, p. 600), o Tribunal Supremo (TS) caminhava, desde a Sentenga TS
7053/2010 (ESPANHA, 2010b), para a construgdo do entendimento que todos os verbos do
delito de lavagem sdo comportamentos tipicos que “requiere[n] también las finalidades de
ocultacion de la ilicitud o ayuda a elusion de consecuencias para adquirir relevancia-tipica
penal”. Mas foi apenas em razdo da atualizacdo legislativa que instituiu os tipos de utilizacdo
OU USO que esse posicionamento se consolidou, uma vez que sem ele o reconhecimento da
tipicidade dos atos de possuir e utilizar incorreria em bis in idem (BLANCO CORDERO, 2015,
p. 601), conforme decidido na Sentenca TS 265/2015 (ESPANHA, 2015):

Con esta interpretacion, mas restrictiva, evitamos excesos, como los de sancionar por
autoblanqueo al responsable de la actividad delictiva antecedente, por el mero hecho
de adquirir los bienes que son consecuencias necesaria e inmediata de la realizacion
de su delito. O la de considerar blanqueo la mera utilizacion del dinero
correspondiente a la cuota impagada en un delito fiscal, para gastos ordinarios, sin
que concurra finalidad alguna de ocultacion ni se pretenda obtener un titulo juridico
aparentemente legal, sobre bienes procedentes de una actividad delictiva previa, que

es lo que constituye la esencia del comportamiento que se sanciona a través de delito
de blanqueo.

Ocorre que a mencdo a esse episodio estrangeiro é inaplicavel como reforco
interpretativo para a compreensdo do tipo penal brasileiro. Isso porque a discussao na Espanha
sobre a exigéncia, ou ndo, de um fim especial de agir para o delito de lavagem de dinheiro é

feita com base na norma que encabega a criminalizacdo dessa prética, que € um tipo na
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modalidade de conversdo ou transferéncia e aquisicdo ou posse (articulo 301, 1, do Codigo
Penal Espanhol). Na parte final desse dispositivo, h& previsdo expressa de um fim especial de
agir consistente na finalidade de ocultar ou encobrir a origem ilicita dos bens, “o para ayudar
a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias
legales de sus actos” (ESPANHA, 1995). Por esse motivo, o debate sobre a sua exigibilidade
se da em razdo de o tipo indicar as condutas proibidas em dois blocos distintos, separados por
uma virgula, de modo que o fim especial de agir ndo seria exigido para as condutas que foram
expressamente elencadas no primeiro. Conforme explicado por Oliveira (2019, p. 71), a norma
conteria dois tipos distintos:

a) objetivamente adquirir, possuir, utilizar, converter ou transmitir bens, sabendo de

sua origem ilicita — e independente da finalidade de ocultar ou dissimular; e b) realizar

qualquer outro ato com a finalidade de ocultar ou dissimular (encobrir), ou para ajudar
quem participou do delito precedente.

Sob esse cenario, o debate na doutrina e na jurisprudéncia espanholas néo era sobre a
existéncia, ou ndo, de um fim especial de agir no tipo descrito no art. 301, 1, do Cédigo Penal
Espanhol. L&, o debate € sobre se o fim especial de agir seria exigido para as condutas de
adquirir, possuir, utilizar, converter ou transmitir bens oriundos de crime. 1sso porque, a partir
de uma interpretacdo gramatical que se atenta a colocacéo e auséncia de virgulas, bem como a
ordem da descricdo das condutas tipicas, parte da doutrina sustentava a inexigéncia do fim
especial de agir para a tipicidade dos verbos elencados na primeira parte do tipo. Segundo
aponta Abel Souto (2017, p. 115-116) 18, caso n3o existisse essa diferenca de criminalizacéo
dentro do mesmo tipo, ndo haveria nenhuma razdo para o legislador ter incluido as condutas de
possuir e utilizar os bens na primeira parte do tipo, pois elas ja estariam contidas na segunda
parte da norma que proibe qualquer outro ato realizado para o alcance da finalidade especial do
tipo. Nesse sentido, também € a posicdo de Blanco Cordero (2015, p. 606), que a sustenta em
razdo do principio da legalidade, mas lamentando a opcéo feita pelo legislador espanhol, pois
para o autor teria sido mais acertada uma redacao que exigisse que todas as condutas fossem
realizadas com as finalidades especificas do tipo:

116 Nas palavras do autor: “Ciertamente, para un sector doctrinal, el cual reputa que el articulo 301.1. tipifica
exclusivamente actos dirigidos a la ocultacion, encubrimiento o ayuda, la reforma nada alteraria, mas para los
que entendemos que el precepto abarca ,a la luz, tanto de la interpretacién gramatical, que atienda a la
colocacion o ausencia de comas y al orden de la descripcion tipica, histdrica, ldgico-sistematica y teleoldgica
como de los documentos internacionales, no solo actos indeterminados tendentes a la ocultacion, encubrimiento
0 auxilio, sino también la nuda adquisicion, conversion e transmision de bienes, con conocimiento de que
derivan de un delito, pero sin importar la finalidad que guia al blanqueador. La Ley organica 5/2010
equipararia la posesién y utilizacion objetivas a las tres Gltimas conductas. De hecho, el legislador con la
modificacidn parte de la base de esta segunda interpretacion, pues em caso contrario no habria sentido la
necesidad de cambio alguno”.
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En definitiva, lamentablemente el tipo penal parece querer castigar ahora dos grupos
distintos de conductas (las de adquirir, poseer, utilizar, convertir o transmitir bienes a
sabiendas de su origen ilicito; y las consistente en realizar cualquier otro acto para
ocultar o encubrir aquel origen). Por lo que, en sintonia con la regulacion del CP de
1993, quizas hubiesen merecido un tratamiento en nimeros separados dentro del
precepto. Con todo, creemos que hubiese sido mas acertado, en la linea de nuestra
posicién anterior, que todas las conductas se realizasen con las finalidades
especificadas em el tipo. O, al menos, los supuestos de autoblanqueo, para no vulnerar
el principio ne bis in idem.

Independentemente de qualquer rumo que a jurisprudéncia espanhola tenha tomado, a
diferenca entre os modelos de criminalizacdo do Brasil e da Espanha torna a importacéo desse
entendimento inaplicavel. Enquanto aqui a exigibilidade do fim especial de agir é analisada sob
um tipo de ocultacéo ou dissimulacéo, que ndo contém esse elemento expresso em sua redacéo,
l4 ele é expresso — pelo menos parcialmente na norma — em um tipo de conversdo ou
transferéncia e aquisicdo e posse. Ao inverso, enquanto na Lei n. 9.613/1998 ha um tipo de
conversdo ou transferéncia no seu art. 1°, 81°, I, Il e Ill, que possui o fim especial de agir de
“ocultar ou dissimular a utilizagao” dos bens provenientes de infracdo penal, sendo sobre esse
tipo que o paralelo com a legislagdo espanhola deveria recair; no tipo de ocultacdo ou
dissimulacéo estrangeiro, para a doutrina majoritaria daquele pais, a conduta referente a “la
ocultacion o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento
0 derechos sobre los bienes” n&o possui nenhum fim especial de agir (BLANCO CORDERO,
2015, p. 815), havendo apenas uma corrente minoritaria que, por considerar tal delito proximo
ao da receptacdo, exigiria para sua caracterizagio o animo de lucro®!’,

Nessa breve exposi¢do sobre 0 motivo de a presente pesquisa nao preconizar o estudo
do Direito Comparado na busca por parametros interpretativos, ndo ha raz6es para analisar tipos
penais estrangeiros além dos que ja foram abordados. Esse rol de paises é suficiente, tanto por
representar as origens das doutrinas comumente mencionadas nos estudos sobre a lavagem de
dinheiro e da dogmatica penal, como por retratar os trés niveis de diferenca dos tipos penais
estrangeiros em relacdo ao brasileiro: (i) o verbo ocultar ndo é utilizado como verbo nuclear da
proibicdo; (ii) o verbo nuclear da proibicdo é o ocultar, porém atuando sobre um objeto distinto
dos atributos elencados na lei brasileira; e (iii) o emprego da redacdo do verbo ocultar é
semelhante ao do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, mas sua inser¢éo ocorre em um modelo
proibitivo distinto, alterando consequentemente o seu conteudo.

Essas particularidades em cada modelo de criminalizacdo da lavagem de dinheiro
reforca a compreensdo de que a interpretacdo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, deve ser

117 Nesse sentido: Diez Ripollés (1994, p. 604, apud BLANCO CORDERO, 2015, p. 815) e Queralt Jiménez (1993,
p. 3, apud BLANCO CORDERO, 2015, p. 815).
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primordialmente orientada por seus elementos expressos, contextualizados pelo ordenamento
brasileiro. Os aportes das doutrinas construidas sobre o0s tipos estrangeiros podem ser Uteis, mas
apenas a titulo de comparacao, apds serem conhecidos os contetdos das respectivas proibicdes.
Essa cautela decorre exclusivamente do fato de os entendimentos serem elaborados sobre
objetos distintos, ndo significando um mero repddio a doutrina construida em outros paises.
Tanto ndo é assim, que ela serd utilizada em outros topicos, cujos objetos de analise ndo se

encontram tao atrelados a redacgéo da lei.

1.4 SINTESE SOBRE A INCOMPREENSAO DO ART. 1°, CAPUT, DA LEI N. 9.613/1998
E O CAMINHO PARA A SUA COMPREENSAO

Apesar de o art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 estar vigente ha mais de vinte anos, até
a atualidade o conteudo de sua proibicdo nédo € plenamente conhecido e delimitado. Isso decorre
da ndo identificacdo do bem juridico protegido pelo tipo penal, mas principalmente da
incompreensdo do contexto fatico que é descrito na redacdo legal. Consequentemente, questdes
dogmaticas essenciais para a uniforme aplicacdo da norma nao sao pacificadas pela doutrina.

Na revisao bibliografica, foi identificado que a doutrina ndo compartilha de uma
metodologia interpretativa especifica, nem de um marco teérico comum, fazendo no lugar o
uso de praxes heterodoxas em comparacgao aos estudos de outros delitos: a desconsideracéo de
trecho relevante da redacdo tipica (os atributos dos bens provenientes de infracdo) na
interpretacdo penal, e a tentativa de compreender o tipo com base em defini¢Bes tedricas do
fendmeno criminoldgico da lavagem de dinheiro. Tal heterodoxia ocorre na tentativa de se
compreender os verbos ocultar e dissimular, pois na redacédo legal eles ndo sao suficientemente
informados, podendo abranger situacdes que ndo se assemelham ao entendimento comum do
que seria um processo de lavagem. Esse problema provém principalmente do emprego do verbo
ocultar desacompanhado dos complementos que informam com precisdo 0 que seria a
ocultacdo proibida — no sentido de ndo informar em relacdo a que/quem ela se concretiza —,
sendo dotado de ambiguidade e vagueza.

Na anélise de outros tipos penais que igualmente empregam o verbo ocultar, ndo foi
identificada a mesma auséncia de pardmetros na delimitacdo do que seria o efeito ocultacéo.
Em um grupo de tipos, esse efeito é expressamente indicado, uma vez que é informado na
redacdo em relacédo a que/quem o objeto da acédo serd ocultado. No outro, esse efeito pode ser
concluido a partir da compreensdo da natureza do objeto da acdo de ocultar, que impde
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maneiras especificas para a relagdo entre ele e o verbo!8, e por meio de outros elementos
presentes na lei, que informam o contexto suficiente para a obtengdo do sentido da ocultacéo.
O art. 1° caput, da Lei n. 9.613/1998, pela escolha do legislador, ndo pertence ao primeiro
grupo de delitos. Mas, no segundo grupo, ele ndo estaria inserido apenas se fosse concluido que
o0 sentido de sua ocultacao proibida é absolutamente inalcancével pela via interpretativa — o que
ainda ndo é possivel sustentar —, sendo que a impossibilidade atual de afirmar a sua insercao
provem da heterodoxia tradicional de sua interpretacdo. Isso porque os atributos elencados no
tipo séo elementos essenciais para a compreensao do objeto da acdo de ocultar, e por isso nao
deveriam ser ignorados, enquanto as referéncias as defini¢cbes doutrinarias do fendmeno néo
sdo embasadas em informacdes contidas em lei, e por isso ndo deveriam ser tdo preponderantes
na interpretacéo.

Nesse contexto, com base nos exemplos dispostos no ordenamento, ndo ha razéo para o
desafio de compreender o sentido de a ocultacéo proibida no art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998
ser diferente. Uma vez que o verbo ocultar traz consigo a ideia de um efeito decorrente da sua
pratica — a ocultacdo —, é necessario descobrir em relacdo a que/quem ele ocorre. Conforme ja
dito, trata-se de um verbo que aceita a bitransitividade, cujo sentido completo somente pode ser
conhecido com seus complementos que informam “o que se oculta” e “de quem se oculta”. O
tipo indica expressamente o primeiro complemento, devendo o outro ser interpretado a partir
da compreensdo de como o verbo interage com 0 objeto no contexto em que a norma esta
inserida.

Por se tratar de uma norma que encabeca a Lei n. 9.613/1998, feita apds a assunc¢édo de
compromissos estabelecidos em tratados internacionais, responsavel por estabelecer um
sistema proprio dentro do ordenamento encarregado das medidas de combate a lavagem de
dinheiro, dispondo de questdes processuais, patrimoniais, criando 6rgdo estatal e impondo
deveres a diversos sujeitos; é dela que emanam os elementos para a contextualizacdo do seu art.
1°, caput. Contudo, por se tratar justamente de um tipo penal, a norma deve ser delimitada pelo
principio da legalidade, de modo que somente séo cabiveis as influéncias que propiciem a
maxima garantia a liberdade dos cidadaos.

Sob essas consideragdes, a pesquisa avangara no intuito de compreender quais sao as
exigéncias que o principio da legalidade impde para a compreenséo do art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1998, para que posteriormente seja identificada a ocultacdo proibida no contexto do

combate a lavagem de dinheiro.

118 F ¢ caso da identificacdo de um objeto imaterial — dado ou informag&o — que impede que a relagdo com o verbo
ocultar seja fisica.
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2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE, TIPO PENAL E COMO DEVE SER FEITA A SUA
INTERPRETACAO

O objetivo do presente capitulo é estabelecer o aparato normativo e teérico que avaliara
as maneiras como é interpretado o art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 pela doutrina, assim como
identificard os critérios interpretativos adequados para a solu¢do do problema apresentado no
capitulo anterior. Por isso, serdo analisados alguns aspectos do principio da legalidade, do tipo
penal e da metodologia para a sua intepretacdo, naquilo que €é relevante para o propdsito deste
trabalho. Faz-se essa ressalva, pois ndo serdo analisados em profundidade aspectos historicos
sobre esses temas, nem circunstancias que sdo irrelevantes na missdo de compreender o que é
precisamente proibido na norma que criminalizou a lavagem de dinheiro no ordenamento
brasileiro'*®. Ademais, em razio de o objetivo deste trabalho ser um estudo da parte especial
do Direito Penal, os subsidios tedricos da parte geral serdo buscados, preferencialmente, na
doutrina tradicional — tanto cléssica e contemporanea —, em seu sentido manualesco e da praxe
cotidiana, de modo a evitar que o resultado final seja excessivamente embasado em doutrinas

excepcionais, minoritarias e pouco consolidadas.
2.1 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade, na maneira como entendido hoje, tem a sua origem no periodo
do lluminismo, quando foi elaborado como uma ferramenta para a limitagcdo do poder punitivo
estatal, consolidando-se na formula nullum crimen, nulla poena sine lege, a partir das licdes de
Feuerbach, no inicio do século XIX (BITENCOURT, 2015a, p. 50; MARCHI JUNIOR, 2016,
p. 8-15; PRADO, 2014a, p. 163; SCHMIDT, 2001, p. 137-139)*?°, Desde entdo, passou a ser
um postulado bésico do Estado de Direito, presente nas diversas legislacGes existentes no
transcurso da historia?! e ausente naquelas elaboradas em contextos de menor apreco aos
preceitos liberais — notadamente na Alemanha nazista e na Unido Soviética (BEM,;
MARTINELLLI, 2016, p. 173; MARCHI JUNIOR, 2016, p. 23-29).

118 A exemplo, nédo sera enfatizado o aspecto subjetivo do delito.

120 Conforme explica Marchi Janior (2016, p. 13): “Feuerbach unificou o conteido e a forma requerida pelo
principio da legalidade ao condicionar a imposicao de pena a existéncia de uma lei penal — nulla poena sine lege
—, de uma a¢do incriminada — nulla poena sine crimen — e de uma sangdo juridica determinada — nullum crimen
sine poena legali —, formulas latinas que foram posteriormente condensadas na conhecida expressdo nullum
crimen nulla poena sine lege”.

121 para a andlise da progresséo histérica da aderéncia do principio na legislagdo mundial, remete-se a Roxin (1997,
p. 141-144).
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No Brasil, o principio é retratado desde a Constituigdo Politica do Império de 1824%%2 ¢
estd expressamente incorporado em nosso ordenamento juridico pelo art. 5°, XXXIX, da
Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88) e pelo art. 1° do CPB sob a formula de que nédo ha
crime sem lei anterior que o defina, e nem pena sem prévia cominacao legal. A primeira parte
dessa norma define que nenhuma conduta, por mais nociva ou repulsiva que seja, podera ser
considerada criminosa sem que antes seja advertida em lei (BITENCOURT, 2015a, p. 51;
ROXIN, 1997, p. 137). Lei é compreendida em seu sentido estrito, cuja competéncia legislativa
é privativa da Unido, nos termos do art. 22 da CR/88, ndo sendo admitida a criacdo de delitos
por nenhum outro ente federativo?® nem pelos demais poderes (BITENCOURT, 2015a, p. 51;
MARCHI JUNIOR, 2016, p. 20; SCHMIDT, 2001, p. 148-149). Conforme alerta Schmidt
(2001, p. 149), “nesse sentido, um decreto, por exemplo, jamais podera instituir crimes e penas,
assim como uma sentenca também sujeita-se a tal vedacdo”. Ja a segunda parte se refere a
necessidade de a classe de pena e o seu possivel patamar estarem igualmente fixados na lei,
antes do fato (ROXIN, 1997, p. 138). Sem ela, ndo haveria infringéncia ao principio da
legalidade na hipotese de um agravamento de pena posterior ao fato, pois o crime ainda assim
estaria previamente definido em lei.

A posicdo destacada do principio da legalidade na Constituicdo e no Codigo Penal
aponta a sua proeminéncia na estruturacao do Direito Penal no ordenamento pétrio, bem como
a sua inafastavel vigéncia no atual regime politico brasileiro, uma vez que foi elevado ao status
de clausula pétrea pelo art. 60, 84°, IV, da CR/88. Tal relevancia decorre das razdes pelas quais
o0 principio da legalidade existe, que, conforme aponta Roxin (1997, p. 144), remetem as raizes
da teoria do Estado e do Direito Penal.

Uma compreensao adequada do principio da legalidade parte justamente dessas razdes
de sua existéncia, pois sdo fundamentais para a sua interpretacédo atual (ROXIN, 1997, p. 144),

apresentando-se como 0 caminho que “ajudara a esclarecer, em maior ou menor extensio, todo

122 Conforme a catalogacdo feita por Schmidt (2001, p. 142-143), “no Brasil, o postulado da reserva legal figurou
na maioria das Constituicdes: a de 1824 previa-o em seu art. 179, inc. X1, a de 1891, no art. 72, 815; a de 1934,
no art. 113, inc. XXVI; a de 1946, no art. 141, 827; a de 1967, no art. 150, §16; na EC n° 1, de 1969, no art. 153,
§16”, bem como nas legislagdes infraconstitucionais, no “Codigo Criminal de 1830, pelo Codigo Penal de 1890,
pela Consolidacdo das Leis Penais — aprovada pelo Decreto n° 22.213/32”(SCHMIDT, 2001, p. 143-144). A
Unica ressalva feita pelo autor foi referente a Constituicdo de 1937, outorgada por Getulio Vargas, que “fazia
menc&o ao principio da anterioridade (art. 122, inc. XII1), mas, em dispositivo posterior (art. 123), mitigava-o
ao ponto de limitar a sua aplicacdo ao bem publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem
coletiva, bem como a seguranca da Nagdo e do Estado”(SCHMIDT, 2001, p. 143).

123 Schmidt (2001, p. 148) indica como consequéncia dos dispositivos constitucionais a impossibilidade de
federalizagdo do direito penal brasileiro, mas faz a ressalva de que h4 uma Unica excec¢do — nunca utilizada sob
avigéncia da atual Constitui¢do — consistente na possibilidade dos Estados legislarem sobre matéria penal, desde
que a Unido edite uma lei complementar delegando essa atribui¢do, conforme autorizado pelo parégrafo Unico
do art. 22 da CR/88.
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conteido que se pode — e que se deve — derivar do principio” (VIANA, 2021, p. 98-99)124,
Segundo Roxin (1997, p. 144), € possivel distinguir quatro pontos de partida para a
fundamentacdo do principio da legalidade, que, embora sejam distintos, sdo conectados.
Possivelmente em razdo dessa conexao, nao é feita pela doutrina nacional uma divisao clara
entre esses fundamentos, sendo eles muitas vezes apresentados em conjunto. Mas por questdes
didaticas ser& adotada a divisdo esquematica apresentada pelo professor alemdo, igualmente
adotada por Viana (2021, p. 98-102), que sutilmente a diferencia, conforme sera demonstrado.

O primeiro fundamento decorre da nogdo do liberalismo politico!?

, M que o principio
da legalidade opera na necessidade de vincular o Poder Executivo e o Judiciario as leis
abstratamente formuladas (ROXIN, 1997, p. 144). A sua origem decorre da conquista da
burguesia para impedir que 0s governantes e juizes utilizassem o direito de punir
discricionariamente, podendo agir apenas em caso de autorizacéo legal clara (ROXIN, 1997, p.
144). Roxin (1997, p. 144) aponta que sob essa ldgica estdo os entendimentos de que o principio
da legalidade protege a confianca do cidaddo de que ndo serd surpreendido por decisdes
arbitrarias, ou proferidas em razdo da emocéo, tratando-se tudo de uma mesma concepc¢ao de
protecdo da liberdade contra intromissdes das autoridades. Viana (2022, p. 100) segue esse
caminho da protegdo da confianga do cidaddo, mas ndo em forma de um sentimento abstrato,
mas de uma maneira concreta como condi¢do para o exercicio da prépria liberdade e autonomia
do cidaddo. Somente com a submissdo de todos a lei sdo possibilitadas ao cidadao
previsibilidade e seguranca juridica, podendo ele exercer livremente a sua autonomia (VIANA,
2021, p. 100-101), sem o risco de ser constrangidos por decisdes autoritarias. E com base no
principio da legalidade que o cidaddo “sabe previamente e com seguranga aquilo que € proibido,
entdo, pode confiar que ndo ha espaco para o Estado exercer o poder punitivo fora daquilo que
estiver previsto em lei” (VIANA, 2021, p. 101).

124 Esse € 0 ponto de partida para a compreenséo do principio da legalidade adotado por Viana (2021, p. 98-99),
que, ao expor sobre a relevancia de se compreender a ratio do principio, ressalva o pouco enfoque que é dado a
esse aspecto pela doutrina nacional: “Precisamos transformar a longa discussdo em torno dessa clausula pétrea
do direito penal em algo proveitoso para este trabalho. Nesse sentido, vejo que o primeiro e proveitoso ponto de
partida esta em apreender o sentido do principio da legalidade. Para enfrentar essa questdo — que esta em um
plano fundamental — deve-se averiguar a razdo pela qual a legalidade existe. A despeito da ampla discusséo na
literatura internacional, essa ndo tem merecido a devida aten¢do em nosso territorio, mas ha ao menos uma razdo
fundamental para que ndo se deixe isso de lado: esse caminho ajudara a esclarecer, em maior ou menor extenséo,
todo contelido que se pode — e que se deve — derivar do principio, desde aqueles mais fundamentais e evidentes
(como a exigéncia de lei penal para a puni¢do de determinado comportamento); até aqueloutros menos 6bvios
(necessidade de precisao do tipo penal)”.

125 5em alteracdo no contelido, o que Roxin denomina como liberalismo politico Viana (2021, p. 98-102) aborda
como o proprio Estado de Direito.
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O segundo fundamento decorre do principio democratico baseado na separacdo dos
poderes!?®. Roxin (1997, p. 145) aponta que, em razdo do elevado grau de ingeréncia que a
aplicacdo de uma pena impde a liberdade do cidaddo, somente possui legitimidade para definir
0s pressupostos dessa medida a instancia que melhor representa o povo como titular do poder
estatal: o Legislativo. Assim, o principio da legalidade é uma expressdo da separacdo dos
poderes, uma vez que retira do Judiciario e do Executivo a funcdo de criadores do direito,
delegando ao primeiro apenas a tarefa de aplica-lo (ROXIN, 1997, p. 145). Operando dessa
maneira, o principio delimita a competéncia dos poderes constituidos na seara penal (VIANA,
2021, p. 100), de modo que o exercicio da funcéo legislativa pelos outros poderes viola a propria
democracia. Sintetiza esse raciocinio a proposicao criada por Viana (2021, p. 100):

[...] em uma democracia, as san¢des juridico-penais — como espécie mais severa de
resposta do Estado — é legitimada pelo povo, que expressa a sua vontade por meio dos

seus representantes: o parlamento. Em razao disso, o juiz esta proibido de se desviar
dessa vontade popular.

O terceiro fundamento decorre da funcdo preventiva geral do Direito Penal. Roxin
(1997, p. 146) e Viana (2021, p. 101) sustentam que, por ser pressuposto da norma penal que
ela iniba o comportamento delitivo do individuo, é necessario que esse tenha meios de obter o
seu prévio conhecimento. Nesse sentido, o principio da legalidade viabiliza essa missdo, que
tende a ser mais bem cumprida a medida em que a conduta é informada da maneira mais precisa
possivel, pois uma lei pouco clara informa de modo deficitéario as praticas que podem acarretar
pena (ROXIN, 1997, p. 146). Roxin (1997, p. 146) ressalva que parte da doutrina considera
superada essa logica baseada na coacdo psicolégica do individuo, mas reafirma o seu
posicionamento com o acréscimo do fundamento decorrente da prevencao geral positiva. 1sso
porque a exigéncia da clara fixacdo legal da conduta punivel é condicao para a efetividade do
outro pressuposto da norma penal, consistente no estimulo ao individuo de uma predisposicédo
de comportamento em conformidade com as normas, gerada quando da aplicacdo da pena pela
pratica de condutas violadoras (ROXIN, 1997, p. 146). Assim, a legalidade é necesséria tanto
para inibir o cometimento de condutas lesivas, quanto para incentivar um comportamento

conforme o direito.

126 \/jana (2021, p. 99) aponta esse fundamento como o primeiro, mas sem fazer a distincdo de grau de importancia
dos demais. Contudo, Roxin (1997, p. 145) ¢ taxativo em afirmar que o fundamento decorrente da democracia
e divisdo dos poderes ndo subsiste isoladamente, devendo sempre ser compreendido em conexao com a ideia de
garantia da liberdade em razdo da vinculacdo de todos a lei. Sdo dois os argumentos para esse entendimento: o
primeiro € que o proprio principio da divisdo dos poderes desenvolvido por Montesquieu é uma consequéncia
do principio liberal do dominio da lei; o segundo é que, isoladamente, a democracia e a divisdo de poderes sdo
insuficientes para fundamentar a importante proibicdo de retroatividade de lei, que é um dos canones do principio
da legalidade (ROXIN, 1997, p. 145).
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Como quarto fundamento é posto o principio da culpabilidade. Pelo motivo de a pena
pressupor que o individuo agiu de maneira culpavel, portanto em contrariedade ao Direito, a
afericdo desse elemento somente € possivel se for identificavel que antes do cometimento do
fato o sujeito sabia, ou pelo menos teve a oportunidade de averiguar, se a sua conduta estava
proibida (ROXIN, 1997, p. 146; VIANA, 2021, p. 102). Assim como no caso acima, o principio
da legalidade configura uma condigdo para a efetivacdo do principio da culpabilidade, pois
apesar de o desconhecimento da lei ser inescusavel para a sua aferi¢do (art. 21 do CPB), a
auséncia de uma lei prévia dirigida ao cidaddo impede a realizagdo do proprio juizo de
reprovabilidade (VIANA, 2021, p. 102)*?7.

Esses quatros fundamentos podem ser divididos em dois grupos: os dois primeiros séo
de ordem politica, enquanto os outros sdo de ordem juridico-penal (ROXIN, 1997, p. 144;
VIANA, 2021, p. 99), conectando-se, respectivamente, com a nogéao atual de Estado e com a
teoria da resposta penal. E a confluéncia deles que resulta na atual configuracéo do principio da
legalidade, cuja funcdo pode ser resumida em proteger a liberdade dos individuos ao impedir
punicdes sem embasamento legal, portanto arbitrarias e imprevisiveis, ou embasadas em uma
lei imprecisa e retroativa (ROXIN, 1997, p. 137).

Para isso, o principio se desdobra em quatros proibi¢fes, comumente denominadas
como canones, que sdo essenciais para a efetividade de sua funcdo: a proibicéo de analogia em
desfavor do acusado; a proibicdo do uso do direito consuetudinario para criar delitos e agravar
punicdes; a proibicdo de retroatividade da lei mais grave; e a proibicdo de leis indeterminadas
ou imprecisas (ROXIN, 1997, p. 140; VIANA, 2021, p. 103). Essas proibi¢des tradicionalmente
foram compreendidas como oponiveis a destinatarios especificos: as duas primeiras seriam
impostas ao juiz, na condicdo de intérprete da lei; enquanto as outras duas seriam impostas ao
legislador, na condicao de criador da lei (ROXIN, 1997, p. 140). Porém, essa concepcao estatica
do principio da legalidade esta dando lugar a uma compreensdo dindmica — denominacao dada
por Alaor Leite (2015, p. 50) — em que ¢ sustentado “nédo haver Gnico destinatario-préprio para
cada um dos canones, sendo que, eventualmente, esses podem ser simultaneamente dirigidos

aos legislador e ao magistrado” (VIANA, 2021, p. 103). O episodio que marcou decisivamente

127 Esse raciocinio é feito por Roxin (1997, p. 147) com base na legislacdo alema: “Actualmente, en la mayoria de
los casos se le objeta a esta fundamentacion que no concuerda por completo con la regulacién legal de la
culpabilidad. En efecto, el §17 s6lo considera como presupuesto de la culpabilidad la posibilidad de conocer el
injusto, no la punibilidad de una conducta; y por tanto el principio nullum crimen, al requerir la previa fijacion
de la punibilidad, va mas lejos que las exigencias del principio de culpabilidad. Esto es indiscutible; pero por
otra parte, también hay que tener en cuenta que la posibilidad de llegar a tener una conciencia del injusto
referida al tipo, que presupone el 8§17 para toda punicién (al respecto cfr. 821, nm. 12 ss.), en la practica y por
regle absolutamente general s6lo se dara si el autor hubiera podido conocer el precepto penal. En esa medida,
por tanto, la idea de culpabilidad si que se debe incluir entre los fundamentos del principio de legalidades”.
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a mudanca da compreensdo doutrinaria sobre o tema foi uma decisdo da Corte Constitucional
alema de 201028, que, ao se debrucar sobre a proibicio de leis indeterminadas, decidiu que
também é incumbéncia dos juizes, por meio da interpretacdo, contribuir para a determinagéo
das leis (LEITE, 2015, p. 51; VIANA, 2021, p. 116). A partir de entdo, surgiram debates sobre
como os canones se impdem a seus dois destinatarios'?°, bem como sobre outras consequéncias
l6gicas dessa nova compreenséo do principio da legalidade!®.

Nos tdpicos que se seguem serdo explicadas cada uma das proibigdes e apresentados 0s
fundamentos por detras delas. Mas desde ja € alertado que o maior destaque sera dado a
proibicdo de elaboracdo de leis indeterminadas, em razéo da nitida pertinéncia com o objeto de
estudo do presente trabalho.

2.1.1 A proibicao de analogia em desfavor do acusado

A analogia “é um método de construgdo do conhecimento empregado pelas mais
diversas ciéncias” (SCHMIDT, 2001, p. 182), que no ordenamento brasileiro é amplamente
utilizada em casos de omissédo legal, sendo expressamente prevista no art. 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), para integrar uma lacuna legal a partir
de um argumento de semelhanca (BRANDAO, 2005, p. 73). Conforme explica Brand&o (2005,
p. 73), “a analogia possibilita a regulagdo de um determinado caso que ndo se encontra tratado
na perspectiva linguistica-conceitual da norma, a partir de um processo de comparagdo”. Desse
modo, a sua utilidade consiste em viabilizar que um cenério ndo regulado expressamente por
lei possa ser analisado em termos juridicos a partir do empréstimo da lei prevista para um
cenario semelhante (ROXIN, 1997, p. 140).

No Direito Penal, esse método se traduz em aplicacdo de pena por fato ndo previsto na
lei (SANTOS, 2017, p. 23), o que justifica a sua proibicdo por afrontar diretamente o principio
da legalidade (ROXIN, 1997, p. 140). Diferentemente dos outros ramos do Direito, a seara
criminal se baseia em um sistema de legalidade estrita — cujo valor maximo € a liberdade — no
qual “deve a norma penal ser considerada uma excegdo aos casos em que a restrigdo a essa
liberdade se impde” (SCHMIDT, 2001, p. 183). Por isso, a omissédo legislativa na formulacéo

dos tipos penais funciona como um siléncio eloquente do legislador em ndo criminalizar

128 Trata-se da Decisdo de 23.06.2010, BVerfGE 126, 170-233, traduzida para o espanhol por Béguelin e Dias
(ALEMANHA, 2018).

128 Tanto Viana (2021, p. 103) quanto Leite (2015, p. 51-52) indicam doutrina sobre a tematica.

130 por exemplo, um desdobramento natural dessa questdo é o da proibicdo de retroatividade da jurisprudéncia
constitutiva de injusto penal (LEITE, 2015).
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determinada conduta. Sobre esse ponto vale a transcricdo das licdes de Schmidt (2001, p. 183)
acerca dessa nota distintiva em relagdo aos outros ramos do Direito:
As disposi¢des penais sdo exaustivas, e um codigo penal ndo é um produto, sendo uma
soma, uma justaposicdo de incriminacfes fechadas. A zona entre uma e outra
incriminacdo é a zona da liberdade, e as a¢des que nela caiam séo a¢des penalmente

irrelevantes. Portanto, o problema das lacunas do Direito ndo existe para o Direito
Penal, que é um sistema descontinuo de ilicitudes.

O tradicional destinatéario da proibicdo do uso da analogia em desfavor do acusado é o
intérprete da norma, comumente personificado na figura do juiz (ROXIN, 1997, p. 140;
VIANA, 2021, p. 106), e a sua pratica opera sob a atribuicéo de significados fundados em uma
espécie de espirito da lei (BEM; MARTINELLI, 2016, p. 187; SANTOS, 2017, p. 23), quando
o intérprete identifica que uma conduta deveria ter sido criminalizada por ser semelhante as que
foram, de modo que a sua ndo punicao ira gerar uma lacuna de punibilidade. Casos dessa ordem
sdo bem exemplificadas por Bem e Martinelli (2016, p. 188) com as hipotéticas condenacdes:
por calunia (art. 138 do CPB) por imputar falsamente pratica de contravencdo penal a outra
pessoa; por bigamia (art. 235 do CPB) ao sujeito que contrair unido estavel antes da dissolucéo
do casamento anterior; ou por inutilizacdo de edital (art. 336 do CPB) em relacdo ao sujeito que
destruir portaria afixada pelo funcionario publico. Ao analisar um caso concreto de emprego de
analogia ocorrido na Alemanha®®!, Viana (2021, p. 108) identifica no comportamento dos
magistrados a crenga de “que uma vez atendida a finalidade de uma lei, a sujeig¢ao do juiz a lei
estd melhor garantida que a propria lei”. Nesses casos, fica evidente o problemaético
desdobramento na criminalizacdo de fatos ndo previstos em lei, pois abre espaco para
criminalizacdes de cunho moral (SCHMIDT, 2001, p. 183) e encobre a criacdo do direito por
parte do juiz (SANTOS, 2017, p. 25), em afronta aos fundamentos do liberalismo politico e
democréatico, primeiro e segundo fundamentos vistos anteriormente que alicercam a

legalidade®.

181 Assim ¢ narrado o episodio: “trés individuos, entre o fim de novembro e inicio de dezembro de 1956, a noite,
usaram um automovel para subtrairem aproximadamente 400 arvores de natal de uma area florestal com o
objetivo de vendé-las. A antiga lei prussiana (1878), no 83, I, n.6, previa a agravacdo da pena quando, para a
realizagdo do furto, os agentes fizessem uso de ‘... uma carroga, uma canoa ou um animal de carga’. A questio
que se colocou naquele momento foi: por um lado, os acusados ndo fizeram uso de nenhum dos meios de
transporte previstos na agravacao, sendo que cometeram o furto recorrendo a um automdvel. Mas, por outro,
também é certo que 0 meio de transporte usado — e 0s nimeros comprovam isso — seguramente permitiria o
transporte mais rapido e volumoso; e esse caso seria seguramente adequado para agravagao da pena. Automoével
— no sentido literal — salvo se quiser ferir a linguagem — ndo pode ser subsumido a nenhum dos meios de
transporte previstos na lei. Entdo, por injusto que seja, seria o caso de condenacdo por furto simples em razdo
da proibicdo da analogia. Por mais dbvio que seja, 0 BGH condenou por furto agravado sem fazer qualquer
mengdo a vedagdo a analogia” (VIANA, 2021, p. 108).

132 Sem empregar expressamente os fundamentos no esquema apresentado por Roxin, Schmidt (2001, p. 183-185)
chega a essa mesma conclusio: “Trata-se, pois, da vedacéo absoluta da analogia in malan partem em relagéo as
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Esses problemas ndo ocorrem no uso da analogia para melhorar a situagao do individuo,
0 que é permitido. A permissdo € devida ao fato de ela ndo afrontar os fundamentos do principio

da legalidade, ndo gerando nenhuma violagdo a liberdade dos cidaddos®?

. Assim, pode ser
utilizada para afirmar eventual descriminalizacdo, atenuante de sancdo ou outros efeitos
juridico-penais (SCHMIDT, 2001, p. 185), como “nas justifica¢des, nas exculpa¢des € em
qualquer hipdtese de extingdo ou de redugdo da punibilidade do comportamento humano”

(SANTOS, 2017, p. 24).
2.1.2 A proibicao do uso do direito consuetudinario para criar delitos e agravar punicgdes

O direito consuetudinario — também referenciado como costume — é uma fonte do
Direito que surge do exercicio duradouro de uma pratica compativel com o ordenamento,
conduzida por um convencimento juridico geral de parte da populagdo interessada nas regras
juridicas*®*, conforme aponta Schmidt (2001, p. 198) embasando-se na doutrina de Wessels e
Jescheck. Esse reconhecimento geral da pratica deve ser vislumbrado sob a 6tica da sociedade,
de modo que nem mesmo 0 consenso proveniente da jurisprudéncia dos tribunais gera um
costume (SCHMIDT, 2001, p. 199). Dessa forma, € uma norma nao escrita que absorve o objeto
de determinado comportamento espontaneo, sendo o seu nascimento de dificil determinacéo,
que “se verifica no instante em que a repeticdo do comportamento, por sua constincia,
uniformidade e opinio juris, alcanca a intensidade necessaria e suficiente para transforma-lo em
norma juridica” (MARCHI JUNIOR, 2016, p. 80). Sendo assim, conforme conclui Marchi
Junior (2016, p. 80), a norma possui o duplo fato de incerteza, sendo um referente a seu proprio
conteddo e outro referente a identificacdo do momento em que entrou em vigor.

Por se originar diretamente da populacdo — sem o intermédio de seus representantes do
Legislativo — e ndo estar formalmente documentada, é decorréncia 6bvia do principio da

legalidade a sua proibicdo na criacdo de delitos e agravamento de punicdes, uma vez gue tais

normas restritivas, fundamentada, por um lado, no principio da separacéo dos poderes, e, por outro, no principio
da taxatividade das proibi¢des, ambos resultantes do ideal da seguranga juridica”.

133 Segundo aponta Schmidt (2001, p. 185): “o Direito Penal ¢ um instrumento dirigido a salvaguarda das
liberdades individuais e a tutela da prépria liberdade, mesmo que isso ndo resulte claro pela inexisténcia de uma
norma eximente especifica. Diante disso, ao aplicador da lei é dado o poder de aplicar uma norma benéfica a um
caso que nela ndo se enquadre, mas o € semelhante”.

134 Em sentido similar é a definicéo feita por Bitencourt (2015a, p. 182): “Segundo entendimento mais ou menos
pacifico da doutrina, o costume consiste na reiteracdo constante e uniforme de uma regra de conduta. No entanto,
para qualifici-lo como principio consuetudinrio, ndo basta a repeticdo mecénica de tais atos; é necessario que
sejam orientados por um aspecto subjetivo: a conviccdo de sua necessidade juridica. Sem a conviccdo da
necessidade de sua prética, o costume ¢ reduzido a um simples uso social, sem o carater de exigibilidade”; No
mesmo sentido Branddo (2005, p. 83), ao afirmar que “o costume é uma norma juridica que brota
espontaneamente, sendo o resultado da realizacdo de uma sucessdo reiterada de atos aliada a um aspecto
subjetivo: a convicgdo da obrigatoriedade deste procedimento”.
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consequéncias somente podem derivar da lei em seu sentido formal (ROXIN, 1997, p. 140;
SANTOS, 2017, p. 24), “isto €, aquela fruto de deliberagdo parlamentar” (VIANA, 2021, p.
104). Isso é constatavel da literalidade do art. 5°, XXXIX, da CR/88 e do art. 1° do CPB, que
indicam expressamente que a definicdo de crime e sua correspondente cominacao deverdo ser
provenientes de lei, bem como do art. 22, |, da CR/88, que atribui ao legislador da Unido a
competéncia privativa para essa tarefa.

Sem essa proibicéo, os fundamentos do principio da legalidade seriam violados, pois na
auséncia de lei formal seria subtraido do cidaddo o marco para a aferi¢do da reprovabilidade de
sua conduta (principio da culpabilidade) e da orientacdo de seu comportamento (prevencao
geral)!%. Além disso, estaria ele sujeito & mera percepcao individual dos magistrados, de modo
a viabilizar punicdes arbitrarias e imprevisiveis!®®. Por essa razio, “como norma restritiva da
liberdade individual, 0 maximo que o costume podera desencadear € um argumento de politica
criminal para a legislacdo penal futura” (SCHMIDT, 2001, p. 200).

Assim como a analogia, 0 uso do direito consuetudinario esta previsto para 0s casos de
omissdo legal, nos termos do art. 4° da LINDB, sendo a ele aplicadas as mesmas razfes de sua
inviabilidade na seara criminal'®’. Também é semelhante a abordagem sobre a sua incidéncia
quando favoravel ao acusado, como quando exclui delitos ou minora penas (ROXIN, 1997, p.
161; SANTOS, 2017, p. 24; SCHMIDT, 2001, p. 200), uma vez que o préprio sistema juridico
remete aos costumes, como nos delitos dos arts. 233 e 234 do CPB ao empregarem o termo ato
obsceno (VIANA, 2021, p. 106).

2.1.3 A proibicao da retroatividade da lei mais grave

A retroatividade de uma lei significa a possibilidade de sua aplicacdo sobre fatos

ocorridos antes da sua entrada em vigor. No caso do Direito Penal, representaria a aplicagéo de

135 Conforme aponta Schmidt (2001, p. 237), “a certeza sé é garantida quando existe um corpo estavel e claro de
leis, e aqueles que devem resolver as controvérsias se fundam nas normas nela contidas, € ndo em outros critérios.
Caso contrario, a decisdo se torna arbitréria e o cidaddo ndo pode mais prever com seguranga as consequéncias
das proprias acdes”.

136 Nesse sentido, Urquizo Olaechea (2001b, p. 66) aponta a 6bvia vantagem de um sistema juridico baseado na
lei, em relagdo a um baseado nos costumes: “la ventaja de un sistema juridico codificado sobre un sistema
juridico basado en la costumbre es el ofrecer mayor certeza a los ciudadanos, pues toda conducta que se halla
prohibida ha de encontrarse prevista en la ley, evitdndose que los jueces puedan crear derecho libremente. El
juez queda vinculado a la ley, no a los usos y costumbres”.

187 Schmidt (2001, p. 199-200) explica as razdes de os costumes serem empregados no Direito Civil, mas ndo no
Direito Penal, com o seguinte argumento: “No Direito Penal, contudo, o nullum crimen nulla poena sine legel
stricta assegura, uma realidade distinta, a0 menos no que se refere aos paises ndo fundados na commom law. Em
razdo de seu sistema de ilicitude descontinua, ou seja, da sujei¢do da ilicitude penal & adequagdo da conduta a
um tipo penal incriminador, todo costume que gera um desvalor social de uma conduta, apesar de contemplado
pela opinido comum e pelo ordenamento juridico, sempre estara sujeito ao procedimento legislativo formal como
condi¢do de sua existéncia”.
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pena a fatos que, quando cometidos, ndo eram criminalizados ou eram punidos de maneira mais
branda (ROXIN, 1997, p. 140-141). Por tal consequéncia, a sua proibi¢do é uma decorréncia
I6gica do principio da legalidade, uma vez que, caso assim nao fosse, estariam sendo esvaziados
diversos de seus fundamentos.

Sob a otica do Estado de Direito — ou liberalismo politico —, que tem no principio da
legalidade a misséo de oferecer ao cidaddo a previsibilidade e a seguranca na aplicagdo do
direito (VIANA, 2021, p. 100), a fragilidade decorreria da possibilidade da elaboracéo de leis
ad hoc'® (ROXIN, 1997, p. 161), feitas para incidirem em casos ja ocorridos. Nesse sentido,
Viana (2022, p. 110) complementa que, “se julgamos que o direito penal liberal é o direito penal
do fato e ndo do autor, entdo parece evidente que a lei penal que regula um fato é aquela vigente
ao tempo de sua realizagdo”. Em suma, “trata-se de restringir o arbitrio legislativo e judicial na
elaboragdo ou aplicagdo retroativa da lei prejudicial” (PRADO, 2014a, p. 168).

Além disso, com a aplicacdo de uma lei feita a posteriori, o cidaddo ndo teria tido a
possibilidade de, no momento do cometimento do delito, orientar 0 seu comportamento em
consonancia com a finalidade preventiva geral (MARCHI JUNIOR, 2016, p. 18)'%, e aferir a
reprovabilidade de sua conduta como condicao para o respeito ao principio da culpabilidade
(MARCHI JUNIOR, 2016, p. 60)°.

Segundo Roxin (1997, p. 161), dos quatro fundamentos para o principio da legalidade,
a proibicao de retroatividade da lei mais grave somente ndo estaria facilmente fundamentada a
partir do principio da divisdo dos poderes, pois, na definicdo dos delitos, “la retroactividad no
afectaria para nada a la vinculacion del juez a la ley ni a la preeminencia del legislativo”
(ROXIN, 1997, p. 145). Nesse sentido, uma lei criminal retroativa teria sido feita pelo poder

com legitimidade para tal e o juiz que a aplicasse estaria agindo em sua plena submisséo.

138 530 relevantes as ponderacdes de Roxin (1997, p. 161) sobre os riscos das leis ad hoc: “La prohibicién de
retroactividad goza de una permanente actualidad politicojuridica por el hecho que todo legislador puede caer
em la tentacion de introducir o agravar a posteriori las previsiones de pena bajo la impresiéon de hechos
especialmente escandalosos, para aplacar estados de alarma y excitacion politicamente indeseables. Pues bien,
impedir que se produzcan tales leyes ad hoc, hechas a la medida del caso concreto y que en su mayoria son
también inadecuadas en su contenido como consecuencia de las emociones del momento, es una exigencia
irrenunciable del Estado de Derecho”.

139 Segundo o autor, “como forma de motivar as pessoas a manterem um comportamento conforme as normas,
exige-se a descricdo legal da conduta proibida e a cominagdo da respectiva sangdo penal para quem realizéa-la
fora das hipoteses excludentes da ilicitude ou da culpabilidade. Nesta perspectiva preventivo-geral da pena, que
se efetiva através da intimidacéo, a irretroatividade da lei penal gravosa tem singular importancia, pois é através
da prévia previsdo legal que os individuos podem conhecer o alcance da conduta proibida e sua respectiva pena”
(MARCHI JUNIOR, 2016, p. 18).

140 Marchi Junior (2016, p. 60) fundamenta a necessidade da proibicéo de retroatividade em razdo do principio da
culpabilidade com a reflexdo de que, “ao proibir a alegacdo de desconhecimento da lei para afastar a
responsabilidade penal do agente, o legislador admitiu a presuncéo absoluta de que todos tém ciéncia dela no
instante mesmo de sua publica¢dao”. Assim, “essa regra perderia todo o sentido se fosse permitida a elaboragao
de novas proibigdes com forga retroativa”.
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Contudo, no ordenamento brasileiro, a proibicdo de retroatividade da lei penal mais gravosa
tem relevancia no tocante a separacdo dos poderes, como uma forma de conter excessos por
parte do Legislativo. I1sso porque, nos termos do art. 4°, 1V, e art. 8°, ‘4’, da Lei n. 1.079/1950,
¢ admitido o processo de impeachment movido por esse poder em desfavor dos chefes dos
outros poderes, por crimes contra a seguranca interna do pais, que por sua vez podem ser
definidos pela lei penal. Nesse sentido, a proibigédo da retroatividade da lei se relaciona com o
fundamento democratico, mas ndo como um meio de garantir a eficacia da lei, e sim sendo uma
das ferramentas de manutencdo do equilibrio entre os poderes, ao ser capaz de conter excessos
do Poder Legislativo.

Por esses motivos, a vedacdo da retroatividade da lei mais grave é uma proibicdo
extraida da literalidade das normas que incorporam o principio da legalidade ao nosso
ordenamento (art. 5°, XXXI1X, da CR/88 e art. 1° do CPB), uma vez que indicam que a lei que
define o delito deve ser anterior, e a cominacdo de pena deve ser prévia ao fato. O art. 4° do
CPB, que considera “praticado o crime no momento da acdo ou omissao, ainda que outro seja
o momento do resultado” (BRASIL, 1940), reforca a efetividade dos fundamentos para o
principio da legalidade, pois, ao indicar como tempo do crime o tempo da conduta, reforca a
funcdo preventiva geral e o principio da culpabilidade, que ndo seriam respeitados caso o tempo
fosse o do resultado.

A vedacdo da retroatividade da lei mais gravosa é aplicada em todos os aspectos
descritivos da conduta e da imposicdo de san¢bes (BEM; MARTINELLI, 2016, p. 194-195;
ROXIN, 1997, p. 163)*, conforme elenca Juarez Cirino dos Santos (2017, p. 23) sem
ressalvas:

a) no ambito da norma de conduta proibe todas as mudangas dos pressupostos de
punibilidade prejudiciais ao réu, compreendendo os tipos legais, as justificagdes e as
exculpagbes; b) no ambito da sancdo penal abrange as penas (e as medidas de
seguranga), os efeitos da condenacgdo, as condicGes objetivas de punibilidade, as
causas de extincdo de punibilidade (especialmente os prazos prescricionais), 0S

regimes de execucdo (incluindo os critérios de progressao e de regressao de regimes)
e todas as hipdteses de excarceragao.

Entretanto, assim como o0s demais cdnones, ndo estd no escopo da proibicdo a
retroatividade da lei cuja incidéncia ampliara a liberdade do acusado. Essa ressalva é expressa

no ordenamento brasileiro nos dispositivos subsequentes aos que incorporam o principio da

141 Faz-se a ressalva de que, por questdes particulares do Direito alemdo, Roxin (1997, p. 163) aponta que a
proibicdo da retroatividade da lei penal mais grave ndo abarca as medidas de seguranga.
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legalidade — art. 5°, XL, da CR/88%? e art. 2° do CPB!*® —, estando excluidas de sua incidéncia
apenas as leis excepcionais ou temporarias, nos termos do art. 3° do CPB**4. O fundamento por
trés dessas normas € de politica criminal, na direcao de que néo faria sentido condenar o sujeito
por um fato que o atual legislador considera licito ou menos reprovavel(ROXIN, 1997, p. 167,
VIANA, 2021, p. 111)*. Esse raciocinio que ndo se aplica a lei temporaria, que, por ter prazo
de vigéncia previamente definido, sem a ultratividade n&o teria qualquer forga intimidatoria
(BITENCOURT, 2015a, p. 57), podendo o cidaddo a desrespeitar quando proxima de seu fim,
sem qualquer risco de sanc¢do (ROXIN, 1997, p. 169).

2.1.4 A proibigéo de leis indeterminadas

E considerado indeterminado o dispositivo cuja redacio ndo esclarece o contelido e a
abrangéncia de sua proibicdo, de modo que a sua delimitacdo tem que ser feita pelo juiz sobre
0 caso concreto (SCHMIDT, 2001, p. 236). Essa consequéncia decorre de a legislacao empregar
termos imprecisos, que, na denominacdo dada por Vives Antén e Cobo Del Rosal (1999, p.
308), sao termos com referéncia difusa, ou seja, que se espalham por varias ou todas as direces
possiveis. A doutrina costuma os adjetivar como flexiveis, abertos, elasticos ou vagos, sem uma
definicdo para cada um, considerando como suficiente a ideia de imprecisdo que todos
transmitem.

Essa pratica é contraria aos quatro fundamentos apontados do principio da legalidade, o
que justifica a proibicdo de leis indeterminadas em relacdo a definicdo do crime e a cominacgéo
penal (BRANDAO, 2005, p. 79; KUHLEN, 2021, p. 137; ROXIN, 1997, p. 141; SCHMIDT,
2001, p. 263; URQUIZO OLAECHEA, 2001a, p. 1338). Ao ser indeterminada, a redacéo legal
ndo impde autolimitacdo ao poder punitivo estatal nem fornece segurancga e previsibilidade ao
cidadao, sujeitando-o a eventuais arbitrariedades em infringéncia ao fundamento indicado como
liberalismo politico — ou do Estado de Direito (BRANDAO, 2005, p. 83; ROXIN, 1997, p. 169;

142 <X - a lei penal nfio retroagira, salvo para beneficiar o réu” (BRASIL, 1988).

143 <Art, 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude
dela a execugdo e os efeitos penais da sentenca condenatoria. Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer
modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatdria transitada
em julgado” (BRASIL, 1940).

144 «Art. 3° - A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua duragdo ou cessadas as
circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia” (BRASIL, 1940).

145 Merecem transcricdo as consideracdes de Viana (VIANA, 2021, p. 111) sobre o motivo de a lei penal benéfica
ser dotada de retroatividade: “caso haja modificagdo do significado juridico-penal do ato em favor do individuo,
isso denotara que o Estado ndo esta4 mais autorizado a impor a pena. Por isso se diz, de maneira quase intuitiva,
que a lei nova mais favoravel deve retroagir para beneficiar o cidadao. No fundo, est4d em jogo o fato de que o
Estado ndo pode concretizar a sancdo penal; e assim o € porque o fato passado, na feliz expressao da literatura,
ndo mais constitui um conflito atual, de modo que a imposi¢ao de sangdo seria desnecessaria”.
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SCHMIDT, 2001, p. 237). Assim, também ¢é violado o fundamento democrético, pois é
viabilizada a prética de interpretacdes criativas ao juiz em invasdo a competéncia exclusiva do
Legislativo na criacéo de delitos (BRANDAO, 2005, p. 83; ROXIN, 1997, p. 169; SCHMIDT,
2001, p. 236). Ademais, por ndo descrever com exatiddo a definicdo do crime, é esvaziado o
parametro para que o cidadao afira a reprovabilidade da sua conduta, bem como para que atue
conforme a orientagdo normatival#®, em contrariedade ao fundamento decorrente do principio
da legalidade e da prevencdo geral*” (BRANDAO, 2005, p. 83; ROXIN, 1997, p. 169;
URQUIZO OLAECHEA, 2001b, p. 68).

Como consequéncia logica da proibicdo de leis indeterminadas, surge o dever de
determinacdo — comumente referenciado como um mandado ou principio — consistente na
obrigatoriedade de “primar pela elaboracgdo de leis capazes de expressar claramente aquilo que
é proibido e quais as consequéncias juridicas” (VIANA, 2021, p. 116). Nesse sentido, conforme
explica Urquizo Olaechae (20014, p. 137), orientar-se pelo mandado de determinacdo significa
que o tipo deve ser proveniente de “una construccion técnica, clara y precisa que permita una
comprension natural y sin esfuerzo acerca de un comportamiento antijuridico a un
entendimiento razonable sobre el contenido nuclear y de los limites de las normas penales™.

Para que esse mandado seja cumprido, com a possibilidade de compreensdo da norma
por parte do cidaddo comum, € necessario que a redacdo tipica faca uso da linguagem corrente
(ROXIN, 1997, p. 155) e se possivel de um texto conciso, “de modo a se fixar facilmente na
memoria” (SCHMIDT, 2001, p. 238). Todavia € amplamente aceito que certo nivel de

indeterminacdo € inevitavel, pois os termos empregados pelo legislador invariavelmente

146 Urquizo Olaechea (2001b, p. 68) aborda, usando a denominacéo de custo social, os danos decorrentes da
infringéncia ao principio da culpabilidade e a prevengéo geral positiva, gerados pelas leis penais indeterminadas:
“Una norma penal indeterminada que acrece del objeto de regulacién especifico dificilmente puede motivar a
los ciudadanos a evitar un comportamiento. E/ ‘costo’ social de la existencia de leyes penales indeterminadas
lo paga por un lado el ciudadano aisladamente concebido en relacién a una imputacion especifica y, de otro
lado, el sistema social organizado que puede percibir que comportamientos similares sean tratados
contradictoriamente por el sistema penal, generando una sensacion de inestabilidad juridica”.

147 Sem negar a exigéncia de um mandado de determinagdo, Urbino Gimeno (2012, p. 176) se ople ao
entendimento de que a clareza da norma é um imperativo para a sua eficécia preventiva geral negativa: “En
realidad el problema de la tesis conforme a la cual el principio de legalidad y la taxatividad tienen que ver con
la prevencion general es otro, también de naturaleza empirica: la tesis es falsa porque lo cierto es que la
prevencion general si puede funcionar sin necesidad de taxatividad, y de hecho puede hacerlo incluso con mas
eficacia (aunque con menor legitimidad): si los contornos de un tipo penal no son claros pero la sancién por su
quebrantamiento si es lo suficientemente severa, los ciudadanos tenderan a omitir no sélo las conductas que
piensan que pueden disgustar a los 6rganos encargados de la persecucion, sino también otras dudosas. Asi
mismo, los érganos encargados de la persecucion y sancién de las conductas delictivas podran perseguir y
sancionar comportamientos cuya punicion no entraba dentro de los planes del legislador en el momento de
emitir la disposicion cuando posteriormente se piense que tal persecucion o sancion es util ‘para mandar un
mensaje’”.
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admitem diversas interpretacfes — por uma condicao inerente ao uso da linguagem (ROXIN,
1997, p. 170; VIANA, 2021, p. 116).

Tratando-se de um tipo penal, essa questdo fica ainda mais evidente pelo fato de o
legislador ndo ter a possibilidade de prescindir do uso de termos que possuem contetdo
valorativo na defini¢do das condutas proibidas (SCHMIDT, 2001, p. 249). Isso porque existem
fendmenos, como a injarial*®, que ndo podem ser descritos em formulacdes menos valorativas
sob pena de se obter, em uma redacdo substitutiva essencialmente feita com conceitos
descritivos, uma norma excessivamente extensa e rigida (ROXIN, 1997, p. 170), de modo a
produzir resultados frageis em seus efeitos politicos criminais. Ademais, conforme serd mais
bem exposto mais adiante, além de ser comum aos tipos penais o uso dos elementos normativos,
ndo ha duvidas de que até os meramente descritivos possuem espaco para serem valorados.

Essas ressalvas consubstanciam um problema a ser resolvido, referente a identificacéo
da medida constitucionalmente aceitavel da indeterminacéo da norma. Por um lado, a proibicéo
de leis indeterminadas é a condi¢do para que o principio da legalidade ndo tenha o seu conteido
esvaziado (BRANDAO, 2005, p. 79), a ponto de ser tratada por Mir Puig (2006, p. 107) como
0 aspecto material do principio, responsavel por evitar a burla ao fundamento da seguranca e
garantia da lei. Em sentido similar, amparando-se nas ligdes de Welzel, Viana (2021, p. 115)
sustenta ser a determinacdo a face mais importante do principio da legalidade, uma vez que é
ela a “coluna vertebral da certeza juridico-penal da lei no Estado de Direito”. Mas, por outro
lado, ha uma nitida contradicéo entre a relevancia do tema e o tratamento que Ihe é dado pelo
Legislativo e o Judiciario. I1sso porque o primeiro segue a tendéncia de producédo de leis pouco
claras e ambiguas (BRANDAO, 2005, p. 80) e o segundo, conforme diagndstico de Viana
(2021, p. 115), aceita como suficiente qualquer grau de determinacdo, nunca tendo declarado
inconstitucional uma norma por ndo ter cumprido esse canone. E diante de tal contexto que
Alaor Leite (2015, p. 71-72) acertadamente conclui ser “dificil imaginar um mandamento em
direito penal que seja tdo festejado abstratamente e, ao mesmo tempo, tdo vilipendiado
concretamente como € o caso do mandamento de determinagdo da lei penal”.

No cenério em que o principio da legalidade é percebido em sua concepgéo estatica,
com a proibicéo de leis penais indeterminadas e com o mandado de determinagdo tendo como
exclusivo destinatario o legislador, em caso de elaboracdo de uma lei indeterminada, a

efetividade do canone depende exclusivamente da declaracdo de sua inconstitucionalidade.

148 Nas palavras de Leite (2015, p. 77), “seria estranho e irrealizavel o anseio de um legislador obstinado por
clareza que resolvesse catalogar e apreender no tipo penal de injuria a constelacdo infinita de comportamentos
ofensivos a honra de um sujeito”.
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Essa condigdo tem como resultado o enfraquecimento do principio, pois é constatada
empiricamente uma enorme resisténcia dos tribunais em declarar um tipo penal inconstitucional
em razdo de sua indeterminacdo. E diante dessa constatagdo que a concepcdo dindmica da
legalidade surge como uma solucéo intermediaria, para evitar que os cidadaos fiquem sujeitos
a arbitrariedades por estarem reféns de uma lei ruim (VIANA, 2021, p. 116).

Conforme j& antecipado acima, essa concepg¢ao dindmica ganha evidéncia com a decisdo
BVerfGE 126, 170-233, de 23.06.2010*°, em que o Tribunal Constitucional alem&o decidiu
que, nos casos dos tipos penais imprecisos, devem o0s juizes contribuir com a determinacdo do
contetdo proibido (LEITE, 2015, p. 51; VIANA, 2021, p. 116). Esse mandamento imposto aos
juizes foi denominado de mandado de precisdo (Prazisierungsgebot) e consiste na tarefa de
precisar os contornos da proibicao “dos tipos penais, de modo que, ao longo do tempo, um tipo
penal indeterminado possa tornar-se determinado por meio da construcdo de uma jurisprudéncia
consolidada, que por sua vez, solidifique conceituagdes gerais aplicaveis a grupos de casos”
(LEITE, 2015, p. 51).

Apesar de elaborada sobre os contornos do ordenamento aleméo, ndo hd nada que
indigue a inaplicabilidade desse raciocinio ao ordenamento brasileiro. Em um contexto em que
ja ha a compreensdo geral de que certo nivel de indeterminagdo € aceitavel, é implicita a
compreensdo de que existem parametros interpretativos aptos a determinar uma redacao tipica,
apriori pouco determinada. Entender de maneira diversa seria um manifesto equivoco, ao passo
que representaria aceitar a validade de normas incorrigivelmente inconstitucionais.

Além disso, orientando-se pelo mandado de precisdo, “os tribunais penais ndo podem
incrementar a inseguranca juridica mediante interpretacGes amplas e pouco precisas, sendo que
devem superar as imprecisdes existentes pela via da interpretagdo” (VIANA, 2021, p. 116). Por
isso, tal proceder busca na verdade dar maxima efetividade ao principio da legalidade e a seus
fundamentos.

Para Roxin (1997, p. 172), a questdo da indeterminacdo da lei penal deveria ser
remediada pela via dos principios da interpretacdo penal, segundo 0s quais o preceito penal
seria satisfatoriamente preciso e determinado “en la medida en que del mismo se puede deducir
un claro fin de proteccion del legislador y que de todos modos el tenor literal siga marcando

limites a una extension arbitraria de la interpretacion”*°, O advento da concepcgao dindmica

149 Traduzida para o espanhol por Béguelin e Dias (ALEMANHA, 2018).

150 Ressalva-se que essa passagem da obra de Roxin é compreendida por Schmidt (2001, p. 253) como uma
exaltacdo a vontade do legislador, sendo, portanto, reprovavel. Ndo obstante, apesar de ser empregado o termo
que indica o fim do legislador, a argumentacdo do professor alemao é objetiva, com base em diversos parametros
dispostos pelo ordenamento daquele pais, ndo sendo, portanto, objeto de reptdio no presente trabalho.
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do principio da legalidade ndo rompe com esse entendimento. Pelo contrério, fornece maior
embasamento tedrico para que, por meio da interpretacdo, os tipos penais indeterminados
vigentes tenham seus efeitos violadores da legalidade mitigados. Todavia para iSso € necessaria
a identificacdo dos parametros interpretativos adequados, que aprimorem 0s tipos penais

indeterminados em consonancia com o principio da legalidade.

2.1.5 Conclusdes sobre o art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, sob a luz do principio da
legalidade

O debate em torno do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 é plural no tocante as alegacdes
de infringéncia ao principio da legalidade®*, mas a que ocupa o presente trabalho é referente a
infringéncia a proibicdo de leis indeterminadas, pelo fato de o tipo penal ser abrangente.

A divergéncia doutrinaria sobre uma série de aspectos dogmaticos do art. 1°, caput, da
Lei n. 9.613/1998, principalmente sobre o préprio conteudo de sua proibicdo, acena para a
constatacao de que se trata de um tipo penal abrangente, que demanda determinacgdo. Mas € na
identificacdo de que o verbo nuclear da proibicdo, ocultar, é empregado sem a indicacao precisa
de seus complementos verbais, de maneira a ndo informar na literalidade da norma em relagéo
a que/quem se concretizada a ocultacdo, que a infringéncia ao principio da legalidade se
concretiza. Sem essa informacdo, os quatro fundamentos da legalidade podem ser
vilipendiados, pois a lei ndo fornece ao cidaddo parametros suficientes para a sua orientagéo,
cabendo tal tarefa ao juiz, cujo proceder pode ser imprevisivel e arbitrario.

Sob a concepc¢do estatica do principio da legalidade, o presente trabalho estaria
encaminhando para o seu encerramento diante da conclusdo de que se trata de um tipo penal
inconstitucional, devido a sua incompatibilidade com a proibicdo de elaboracdo de leis
indeterminadas. Mas sob a concepcdo dindmica, essa drastica conclusdo somente € adequada
apos superada a tentativa de tornar o tipo mais bem determinado por meio da interpretacéo,

sendo esse 0 objetivo desta pesquisa. E isso que sera feito mais adiante, mas antes é necessario

151 Quando da existéncia do rol taxativo dos delitos antecedentes, foi reiteradamente postulada a tipificacdo da
lavagem de dinheiro tendo como antecedente crimes praticados por organizacdo criminosa (inciso VII), apesar
da inexisténcia desse delito no ordenamento brasileiro. No caso, era utilizada como complemento da norma a
defini¢do de organizacdo criminosa feita pela Convencao de Palermo (Artigo 2, ‘a’, do Decreto n° 5.015/2004),
que, por ndo ter forca de norma incriminadora, possuia o nitido perfil de analogia prejudicial ao acusado, em
infringéncia a taxatividade da lei penal. Foi esse o entendimento do STF em diversos procedimentos, tornando
a questdo pacificada apds o pronunciamento do plenario do tribunal na Acéo Penal n. 470/MG — popularmente
conhecida como o caso do Mensaldo (BRASIL, 2012b). Outra questdo que tensiona o principio da legalidade é
referente & indefinicdo sobre o carater instantdneo ou permanente do delito. Isso porque o delito permanente
admite a retroatividade da lei penal mais grave enquanto perdura esse estado, o que para aqueles que
fundamentam o carater exclusivamente instantaneo da lavagem de dinheiro seria uma retroatividade proibida.
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tecer algumas consideracdes sobre a natureza da norma que esta sendo estudada, o tipo penal,
e identificar a metodologia adequada para a sua interpretacao.

2.2 0 TIPO PENAL

O tipo penal admite uma enormidade de abordagens: sobre o seu desenvolvimento
histdrico e suas caracteristicas conforme o seu modelo de teoria do delito'®2, a sua relagdo com
a antijuridicidade®®® e suas multiplas funcdes™*, por exemplo. No presente trabalho, ele sera
abordado no que concerne a sua condicdo de categoria da norma que é objeto de interpretacéo,
que por sua vez deve ser feita em conformidade com o principio da legalidade.

A locucdo do art. 1° do CPB que afirma n&o haver crime sem lei anterior que o defina
nem pena sem prévia cominacdo legal, refere-se essencialmente as normas penais
incriminadoras, que se expressam na forma do tipo penal, cuja razdo de existir é “definir cada
espécie de fato punivel, cada uma das acdes violadoras de bens juridicos especialmente
tutelados, que a ordem de Direito veta sob a ameaga de sang@o penal” (BRUNO, 1962, p. 55).
O que se extrai dessa norma é que fora dos tipos penais ndo existe nenhuma conduta punivel,
de modo a atribuir a eles uma funcéo de garantia para os cidaddos sob o regime de sistemas
penais democraticos (VARGAS, 2008, p. 48). Nesse papel, como decorréncia dos fundamentos
constitutivos do principio da legalidade, é dever do tipo penal traduzir ,“em termos técnicos
juridicos, a exigéncia de certeza na configuracao das figuras delituosas, limitando o arbitrio dos
governantes e, principalmente, daqueles que julgam” (LUISI, 1987, p. 13).

Essa funcdo do tipo em conexdo com o principio da legalidade é unanimemente
abordada, sendo denominada como funcéo de garantia (BEM; MARTINELLI, 2016, p. 411;
BITENCOURT, 2015a, p. 347; FRAGOSO, 1961, p. 131; PRADO, 2014b, p. 374; ROXIN,
1997, p. 277; SANTOS, 2017, p. 80; TAVARES, 2003, p. 173-174). Sob esse rétulo, o tipo

penal é considerado a “expressdo mais elementar, ainda que parcial, da seguranga decorrente

152 Sobre isso Luisi (1987, p. 13-30), Vargas (2008, p. 23-32) e Roxin (1997, p. 279-283).

153 Sobre o desenvolvimento tedrico do tipo penal e a sua relagdo com a ilicitude: Lopes (2012), Roxin (1997, p.
283-292), Tavares (2003, p. 49-65) e Vargas (2008, p. 49-65).

154 Conforme diagnostica Lopes (2012, p. 86), ndo ha padronizacdo quanto a nominacdo das diversas funcdes
atribuidas ao tipo penal. Para o autor, sdo trés as principais: fungdo de garantia, funcdo sistematizadora e funcéo
de fundamentagdo dailicitude (LOPES, 2012, p. 86). Bitencourt (2015a, p. 346-347) aponta a funcdo de garantia,
a funcdo indiciaria e a funcao diferenciadora do erro; Juarez Cirino dos Santos (2017, p. 80) se restringe a funcéo
de garantia; Prado (2014b, p. 374) elenca sete funcdes distintas: seletiva, garantia, fundamento da ilicitude,
indiciaria da ilicitude, criacdo do mandamento proibitivo, delimitacdo do iter criminis e motivadora; Tavares
(2003, p. 172-174) e Roxin (1997, p. 277) abordam como fung¢des principais: sistemética, politico criminal (que
¢ a funcdo de garantia) e dogmatica.
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do principio da legalidade, consagrado pela férmula latina nullum crimen sine lege”
(BITENCOURT, 20153, p. 347).

O exercicio dessa funcdo de garantia € intimamente relacionado ao cumprimento do
mandado de determinacdo, ao passo que esse constitui o aspecto material do principio da
legalidade ao se concretizar na teoria do delito por meio do juizo de tipicidade do fato (MIR
PUIG, 2006, p. 107). Afinal, € nessa etapa que o cidad&o é efetivamente protegido de puni¢des
arbitrarias, ndo podendo ser punido por aquilo que ndo esta definido como crime. Com o
advento da concepcdo dindmica da legalidade, a efetividade dessa garantia é potencializada,
pois, apesar de ser no juizo de tipicidade que o principio da legalidade se concretiza, sob a
concepgdo estatica, 0 mandado de determinacdo € imposto em momento anterior, apenas ao
legislador. Com a evolugdo da maneira de aplicacdo desse canone, ele avanca do patamar de
mera condicdo para a realizacdo do juizo de tipicidade, passando a ser um principio reitor dessa
propria operagéo, mediante o cumprimento do mandado de otimizagao.

Para entender como ocorre isso, é preciso compreender a distin¢do entre tipo penal, juizo
de tipicidade e a tipicidade em si. Conforme explica Branddo (2005, p. 95 e 103), o tipo é uma
estrutura imaginaria, no sentido de ser uma imagem conceitual, um modelo abstrato da conduta
incriminadora, formulado por meio de expressées linguisticas. O juizo de tipicidade € o ato de
analisar a adequacédo de determinada conduta ao tipo, enquanto a tipicidade € a consequéncia
positiva dessa analise (BRANDAO, 2005, p. 103). Assim, “a tipicidade determina o ambito da
liberdade de acdo: tudo o que ndo for descrito como crime por um tipo ndo pode ter como
consequéncia uma sangio penal” (BRANDAO, 2005, p. 96-97), de modo que as condutas que
nédo forem adequadas a nenhum tipo devem ser consideradas penalmente irrelevantes.

Por ser o juizo de tipicidade uma classica operacdo de subsuncéo do fato a norma, o seu
acerto demanda a compreensdo da estrutura e dos elementos dessa. Tratando-se de um tipo
penal, a analise da norma perpassa trés planos distintos: o plano valorativo, o plano da
linguagem e o plano da realidade (BRANDAO, 2005, p. 103)'*°. O primeiro estuda o tipo com
referéncia ao bem juridico, sendo relevante para a afericdo da idoneidade da conduta como
violadora; o segundo se refere a descricdo da conduta por intermédio dos elementos linguisticos,
importante para a propria compreensdo da conduta proibia; sob o terceiro “estuda-se 0 substrato
material do tipo, que é representado por diversos elementos do fato incriminado: sujeito ativo,
sujeito passivo, objeto material, elementos objetivos e subjetivos da conduta” (BRANDAO,

2005, p. 104), relevante para a analise dogmatica do tipo. Sera feita uma analise abstrata desses

1% Fazendo a devida referéncia, Brando se apropria dessa estruturagio que € inicialmente feita por Vives Antdn
e Cobo Del Rosal (1999, p. 305).
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planos, no intuito de compreender a estrutura e os elementos dos tipos penais que orientam e
devem ser identificados em sua interpretacdo, para que ao final do trabalho seja possivel uma

analise concreta do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998.
2.2.1 O tipo sob o plano valorativo: o bem juridico

De maneira geral, sem adentrar nas mindcias da teoria do bem juridico®®, é possivel
conceitud-lo como um “dado fundamental para a realizagdo pessoal dos individuos ou para a
subsisténcia do sistema social” (GRECO, 2004, p. 116)*’, digno, portanto, de protecio por
meio do Direito Penal. Assim, conforme ja dito, a razéo de existéncia do tipo penal é a definicao
das aces violadoras ao bem juridico (BRUNO, 1962, p. 55), sendo este a base de sua criagéo,
fundamentando a sua existéncia, a sua estrutura e a sua finalidade (LUISI, 1987, p. 50).
Conforme sustenta Vargas (2008, p. 1), o bem juridico é o ponto de partida da elaboracéo e da
interpretacdo dos tipos penais, de modo que esses dois conceitos “acham-se de tal maneira
entrelagados, que ndo se pode prescindir da ideia do primeiro, ao examinar o segundo”.

No entanto, segundo alerta Gomes (2014, p. 38), a circunstancia de existir um bem
juridico necessitado de protecao ndo tem como consequéncia um imperativo de criminalizacéo.
Isso porque a protecdo de bens juridicos mediante a sang¢do opera como um limitador do direito
de punir, pois estabelece que deve estar fora do ambito penal “toda incriminacdo que ndo se
refira a uma lesdo ou exposi¢do a perigo do bem juridico” (GOMES, 2014, p. 39)!°8. Nesse
sentido, a autora complementa:

Dessa forma, o valor de um bem juridico contribui para a determinagéo precisa dos
limites em que é legitima uma limitacdo da liberdade geral de atuagdo, assim como os

limites nos quais o cidaddo pode ser ameacado com sangdes penais por afastar-se da
norma. (GOMES, 2014, p. 39)

E que, por ter como consequéncia de sua violagio a restrigdo da liberdade, o tipo penal
protege o bem juridico daquelas condutas dotadas de maior potencialidade lesiva. Nesse
sentido, o legislador ndo enuncia uma proibicdo abrangente de ataque ao bem juridico,

proibindo apenas ataques especificos provenientes de determinadas condutas. Assim, “na

1% Dissertando em profundidade sobre o tema: Badar6 (2017) e Bechara (2014).

157 Esse conceito esta em constante evolugdo, de modo que, em recente manifestagdo de Greco (2017, p. 204) em
lingua portuguesa, € trazida a atual definicdo, cunhada pelo autor em conjunto com Roxin, de bem juridico como:
“dados ou finalidades ... necessarios para o livre desenvolvimento dos individuos, para a realizagdo de seus
direitos fundamentais ou para o funcionamento de um sistema estatal fundado nestes fins”.

1%8 Jgualmente nesse sentido, Branddo (2005, p. 109): “Deve-se salientar que outrora o Direito Penal ja foi
considerado como instrumento do arbitrio estatal, mas, quando esse ramo do ordenamento juridico se voltou
para a tutela dos referidos bens juridicos, ele rompeu com o seu passado nebuloso e passou a figurar com um
Direito garantidor do homem, de sua liberdade e da sociedade”.
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descricdo da conduta criminalizada, feita por meio do tipo penal, deve ser observada, portanto,
a necessidade de que aquela represente verdadeiro ataque ao bem juridico tutelado” (GOMES,
2014, p. 40).

Essas condutas sdo divididas essencialmente em duas categorias: as lesivas e as
perigosas aos bens juridicos. As condutas lesivas seriam aquelas que efetivamente prejudicam
0 bem tutelado, no sentido de provocar uma piora na sua situacao original, que pode ser tanto a
sua destruicdo, como sua diminui¢do ou perda (GOMES, 2014, p. 40). Exemplo é a lesdo a vida
causada pela préatica do verbo matar constante no art. 121 do CPB (VARGAS, 2008, p. 149).
J& as condutas perigosas seriam aquelas que colocam o bem tutelado sob a ameaca de uma
agressdo potencial (GOMES, 2014, p. 40), em uma condi¢édo objetiva de iminente lesdo, como
€ 0 perigo a vida, integridade fisica, ou patriménio mediante a pratica de incéndio do art. 250
do CPB (VARGAS, 2008, p. 149). E 0 emprego dessas duas categorias de conduta que permite
a classificagdo do delito como crime de leséo ou dano e crime de perigo.

Devido a importancia do bem juridico para todos os aspectos do tipo penal, o seu estudo
sob o plano valorativo é de suma relevancia. Em uma analise material, consiste na colocagédo
do bem juridico protegido por determinado tipo como um parametro para a afericdo da
potencialidade lesiva de uma conduta concreta — é a etapa do juizo de tipicidade posterior a
adequacdo gramatical do fato em relacdo a redacdo da norma. Ja em uma analise abstrata, 0
bem juridico protegido figura como o principal parametro para a interpretacdo do tipo, e a
consequente identificacdo e classificacdo de suas elementares na pratica da dogmatica juridica.
Afinal, ndo ha davidas na doutrina de que todo tipo penal se refere essencialmente a seu objeto
de protecdo. Sobre esse ponto, vale a transcri¢éo das licdes de Gomes (2014, p. 41):

Sem o valor que emerge do bem juridico protegido em cada figura tipica, seus
elementos se apresentariam como um simples elenco de dados mecanicamente
situados uns ao lado dos outros, sem integrar a unidade de sentido que caracteriza a
nocdo de tipo penal. Assim, o telos do tipo — tutela de um bem juridico — ocupa um

lugar de destaque na estrutura tipica, pois sem a sua consideragdo seria impossivel
estrutura-la.

Embora seja absolutamente relevante, o bem juridico ndo se caracteriza como um
elemento constitutivo do tipo (VARGAS, 2008, p. 68), como sustenta Luisi (1987, p. 50-52).
Ao ser 0 ponto de partida, ou a sua razdo de existir, 0 bem juridico est4 posto externamente ao
tipo, de modo que nele estdo contidos apenas os elementos que o referenciam. Entender
diferente significaria sustentar a atipicidade de um fato por auséncia de bem juridico, o que nédo
faz sentido l6gico. Pensando nos delitos de leséo, é justamente essa auséncia do bem juridico,

decorrente da sua destruicao ou perda, que justifica a tipicidade. A estranheza dessas colocagdes
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é proveniente do fato de o tipo e o bem juridico operarem em planos distintos: enquanto o
primeiro descreve abstratamente condutas concretizaveis, o segundo opera no plano axioldgico.
A compreensdo dessa tematica passa por entender a diferenca entre o bem juridico e o
objeto da acgdo, cuja complexidade reside na aparente confusdo entre as duas categorias em
determinados tipos penais. E o que ocorre no delito de homicidio (art. 121 do CPB), em que a
vida humana é tanto o bem juridico como o objeto de agressdo da conduta (ROXIN, 1997, p.
63), ou no delito de lesdo corporal (art. 129 do CPB), em que a integridade do sujeito ocupa as
duas posicdes. Mas essa confusao € apenas aparente, em razdo de haver uma diferenca clara na
natureza das duas categorias: enquanto a primeira é o dado protegido pela nhorma no plano
axioldgico, a segunda é o objeto no qual recai a conduta proibida, que, conforme define Gomes
(2014, p. 58), “¢ a realidade empirica a que se refere a conduta tipica, passivel de apreensio
sensorial, podendo ser corpdrea (quando é uma pessoa ou coisa, por exemplo) ou incorpérea”.
Assim, enquanto o bem juridico € passivel de consideracfes valorativas, o objeto da acdo atua
no plano estrutural do tipo, passivel de consideracGes da realidade (GOMES, 2014, p. 58-59).

Mas, havendo essa diferenca, qual o motivo da aparente confusdo? A resposta esta no
fato de essas duas categorias se relacionarem, de modo que o bem juridico incorpora o objeto
da ac&o, sendo violado por meio da conduta que sobre ele recai (BRANDAO, 2005, p. 109;
ROXIN, 1997, p. 63). Nessa imbricada relacdo, o legislador eventualmente opta por redigir o
tipo penal em uma férmula que expressa diretamente a ofensa ao bem juridico, como no caso
do art. 129 do CPB. No entanto, isso ndo altera a realidade de que a acdo sera sobre um objeto
“incorporado”, distinto do bem juridico. No caso do art. 121 do CPB, o objeto material é a
pessoa concreta cuja vida individual é agredida (ROXIN, 1997, p. 63), assim como também é
no caso do art. 129 do CPB, cuja integridade corporal é violada a partir de uma a¢do contra essa
pessoa determinada (PRADO; CARVALHO; CARVALHO, 2015, p. 688). Em outros delitos
essa diferenca é mais palpavel, conforme demonstra Brand&o (2005, p. 109) a partir do exemplo
do art. 155 do CPB: “no furto a coisa alheia méovel subtraida é o objeto da a¢do, enquanto que
a propriedade € o bem juridico protegido”.

Por altimo, sobre a analise do tipo penal em relacdo ao bem juridico, é importante
destacar que, por serem dois conceitos entrelagados, conforme ressalta Vargas (2008, p. 1), a
influéncia exercida entre eles ¢ mutua. Ou seja, o tipo penal também orienta o intérprete na
compreensdo do bem juridico protegido. Nesse sentido, o bem juridico que motivou a
tipificacdo é protegido em seu quinh&o suscetivel de lesdo, ou ameaca, pela conduta descrita

como proibida, e que, inerentemente, é incorporavel ao objeto da acdo indicada.
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Esse ponto é exemplificado por meio da comparagdo entre os delitos dos art. 3421%° e
art. 35110 do CPB, definidos na pretenséo de proteger o bem juridico administragéo da justica
(PRADO; CARVALHO; CARVALHO, 2015, p. 1463 e 1512). No tocante a criminalizacéo do
falso testemunho (art. 342 do CPB), é protegido o fragmento da administracdo da justica
correspondente a atividade de obtencdo de prova testemunhal, por meio de um testemunho
verdadeiro colhido em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial ou em juizo
arbitral. J& em relacdo a criminalizagédo da fuga de pessoa presa (art. 351 do CPB), é protegido
o fragmento da administracdo da justica responsavel pela execucédo das penas decretadas por
meio das sentengas condenatorias. Ou seja, embora o bem juridico motivador das
criminalizacGes seja 0 mesmo, as normas penais protegem parcelas que sdo absolutamente
distintas, de modo que uma ndo é iddnea para orientar a interpretacdo dos elementos
estruturantes do outro tipo penal.

Quando pensada em relagdo a um juizo de tipicidade relativo a uma norma bem
determinada, essa reflexdo possui tom de obviedade, uma vez que a adequacéo da conduta a
semantica do tipo direciona a analise para o fragmento do bem juridico efetivamente protegido.
Porém, quando o juizo de tipicidade é feito sobre uma norma carente de determinacéo, inexiste
esse direcionamento adequado para qual o aspecto do bem juridico é efetivamente protegido.
Nesses casos, 0s elementos tipicos referenciam um bem juridico demasiadamente amplo e
abstrato — passivel de diversos recortes, como a administracdo da justica e a administracao
publica —, de modo que a interpretacdo com base nele é esvaziada de sua aptidao de reduzir as
maultiplas possibilidades de sentidos possiveis para os termos da redacdo legal. Em casos
extremos — como € o do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 —, nos quais ndo ha sequer
entendimento unissono sobre qual é o objeto de prote¢do da norma, a abordagem se torna ainda
mais problematica, pois uma eleicdo arbitraria do bem juridico protegido pode levar a
conclusbes casuisticas e imprecisas. Essa questdo é relevante, pois joga luz no problema
consistente em juizo de tipicidade exclusivamente focado na aferi¢cdo da lesdo ao bem juridico,
em desapego a identificacdo das modalidades de lesdo que sdo passiveis de punicdo por meio
da determinacéo legal.

Diante do que foi exposto, torna-se evidente o papel de destaque do bem juridico na

analise do tipo penal, tanto em um concreto juizo de tipicidade, quanto em uma analise

159 «“Art. 342. Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador, tradutor ou
intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral” (BRASIL, 1940).

160 «Art, 351 - Promover ou facilitar a fuga de pessoa legalmente presa ou submetida a medida de seguranca
detentiva” (BRASIL, 1940).
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dogmatica abstrata do delito, feita no intuito de classificar e sistematizar seus elementos. Nao
obstante, esse protagonismo deve ser dosado pelos proprios elementos estruturantes do tipo
penal, que, apesar de serem condicionados por uma interpretacdo em referéncia ao bem juridico,
também informam os contornos adequados dele. Nessa tarefa, € preciso ter ciéncia de que o
aspecto do bem juridico efetivamente protegido pela norma é apenas um fragmento do bem
juridico que motivou a criminalizagdo, pois somente assim é possivel que ele seja empregado
em seu papel de contencdo do poder punitivo, e ndo seja desvirtuado como um parametro
excessivamente amplo e maleavel para a aferi¢do da lesividade das condutas sujeitas ao juizo

de tipicidade.

2.2.2 O tipo sob o plano da linguagem juridico-penal: as categorias empregadas na

descricdo da conduta proibida

O intérprete do Direito, mais especificamente o do Direito Penal, faz o uso de categorias
particulares para a analise dos elementos textuais empregados na descricdo tipica. Sem ignorar
por completo as categorias morfoldgicas, sintaticas e linguisticas, os elementos que descrevem
a conduta proibida sdo classificados conforme as funcbes que exercem na dogmatica, a
realidade que descrevem e a maneira como sdo alcancados pelo intérprete. A abordagem sera
sobre trés categorias distintas que existem na totalidade dos tipos penais: o verbo nuclear, que
é um elemento necessario para toda e qualquer descri¢do de conduta proibida; e os elementos
descritivos e normativos que figuram na posicdo de categorias classificatorias para todos 0s

elementos textuais da redacdo — inclusive o verbo.
2.2.2.1 O verbo nuclear

O elemento fundamental do tipo é o verbo que expressa a conduta punivel na forma de
uma acao ou omissdo, sendo referido como o seu nucleo (LUISI, 1987, p. 48), pela razéo de o
tipo ser essencialmente a descricdo de um comportamento proibido (FRAGOSO, 1961, p. 134).
Por isso, Luisi (1987, p. 48) sustenta que o verbo “modela a estrutura da figura tipica e integra
todos os seus elementos”.

A descricdo tipica parte geralmente do emprego de um verbo transitivo (FRAGOSO,
1961, p. 134) e se completa com a indicacdo de seus objetos, que informam as demais
caracteristicas da realidade a ser representada. Ndo é comum na doutrina essa indicacdo da
necessidade de o verbo nuclear ser transitivo, apesar de ser uma consequéncia logica do

principio da legalidade. Isso porque um verbo empregado isoladamente, sem seus
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complementos, seria excessivamente aberto e potencialmente determinante para proibicoes
arbitrérias. Por isso, mesmo sendo possivel imaginar proibi¢des descritas com verbos
intransitivos, pela natureza da norma penal devem eles ser acompanhados de complementos,
por mais que isso ndo decorra de uma regra de regéncia verbal. Nesse sentido, uma proibicéo
de sentar-se, somente aparenta ser adequada se indicar ser proibido sentar-se nas pegas em
exposigéo (no caso de um museu de arte decorativa), ou ser proibido sentar-se durante a ronda
noturna (para um profissional de seguranca).

Ha duas maneiras de o tipo penal descrever o modo de cometimento do verbo nuclear:
com a indicacdo precisa das maneiras de execucdo do delito, sendo o delito classificado como
de forma vinculada (FRAGOSO, 1961, p. 135; LUISI, 1987, p. 49); ou ndo indicando nenhum
modo de execucdo em especifico, atribuindo ao verbo o significado de causacédo de um efeito
que pode ser praticado por diversas maneiras, sendo o delito classificado como de forma livre
(FRAGOSO, 1961, p. 135; LUISI, 1987, p. 48). No primeiro caso, 0 verbo indicara
indubitavelmente a pratica de uma agdo ou omissdo, enquanto no segundo, a principal
caracteristica sera a indicacdo de um resultado inerente a conduta: v.g. matar, subtrair, destruir,
alterar. Exemplifica o primeiro caso o delito de prevaricac&o®®! (art. 319 do CPB) e 0 segundo
o delito de homicidio (art. 121 do CPB), em que o verbo matar pode ser praticado por meio de
qualquer conduta que leve ao resultado morte. Sem maiores questionamentos da doutrina,
também se enquadra na segunda modalidade o art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 (DE CARLI,
2013a, p. 244; NUCCI, 2014, p. 518), motivo pelo qual é pertinente uma 6bvia ressalva sobre
essa categoria feita por Luisi (1987, p. 48):

[...] ndo se pode esquecer que estes tipos, em que pese a multiplicidade de modos
pelos quais se pode realizar a atividade descrita genericamente, tém limites. Somente
uma conduta concretamente iddnea para realizar o tipo é que nele se pode subsumir.

E evidente que no tipo penal do homicidio ndo se pode subsumir uma acdo de
apropriacdo ou de calunia.

O exemplo com base na subsunc¢édo do verbo apropriar ao delito de homicidio opera em
um extremo, beirando o absurdo. Contudo, ele ndo é descabido, ao passo que algo similar é
identificado no extenso rol de sinbnimos do verbo ocultar elencados pela doutrina e expostos
no topico da revisao bibliografica. Tratando-se do delito do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998,
0 juizo de idoneidade dos modos de execucdo do nucleo do tipo penal ndo € preciso —

possivelmente em razdo da incompreensao sobre em que consistiria o efeito ocultagio.

161 «“Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposigdo expressa
de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa”
(BRASIL, 1940).



112

2.2.2.2 Os elementos descritivos e normativos

Conforme aponta Juarez Cirino dos Santos (2017, p. 79), o tipo penal € o responsavel
pela descricdo do comportamento proibido, com todas as suas caracteristicas, expressando-as
por meio de elementos descritivos e normativos. 1sso significa que o verbo e os demais dados
que definem o contetdo da norma penal incriminadora, fornecendo assim um sentido concreto
para a conduta proibida, sdo distintamente classificados como elementos descritivos ou
elementos normativos do tipo penal. Os desdobramentos que surgem da identificacdo desses
dois elementos sdo muitos, sendo necessario, antes de analisa-los, recortar a tematica no trecho
mais relevante para o objetivo deste trabalho.

O estabelecimento de que no tipo penal existem esses dois elementos é refletido em toda
a teoria do delito, possibilitando o desenvolvimento de diversas categorias dogmaticas, bem
como alimentando uma série de questdes controvertidas. 1sso porque o elemento normativo
trouxe para o tipo penal uma carga valorativa antes tida como inexistente, afetando a
delimitacdo entre o tipo e a ilicitude, a teoria do dolo e, consequentemente, do erro — pois o0 erro
sobre o elemento normativo pode implicar tanto erro de tipo como erro de proibicdo (ROXIN,
1997, p. 305)%%2, Também, a partir dessa constatacéo inicial foi viavel o aprofundamento nos
estudos de outros elementos da lei penal que, apesar de distintos entre si, possuem como
pressuposto a compreenséo por meio da valoragdo: os elementos em branco das leis penais e 0s
elementos de valoragdo global do fato!®3. Todas essas questdes — que representam degraus
acima daquela constatacdo inicial de que no tipo existiam elementos cuja compreensao
demandavam juizo de valor — sdo de altissima relevancia para a teoria do delito por fornecerem
melhores critérios para a sistematizacdo do Direito Penal. Entretanto, ndo sdo diretamente
necessarias para a resolucdo do problema identificado neste trabalho, que é interpretar o art. 1°,
caput, da Lei n. 9.613/1998. Para o caso, é suficiente o entendimento dos pressupostos que
configuram aquele primeiro degrau, responsavel por indicar que a compreensao de alguns tipos
penais demanda uma valoracdo sob pardmetros externos a eles. Nesse sentido, sera explicado
com mais detalhamento em que consiste cada elemento e quais S&0 0S meios necessarios para

o0 alcance de seus conteldos.

162 No mesmo sentido se posiciona Tavares (2003, p. 232): “a diferenciaciio entre elementos descritivos e
normativos serd dogmaticamente importante na medida em que sirva para delimitar o inicio de execuc¢do ou a
consumacao do delito, os elementos do dolo e seu alcance, bem como na identificacdo das espécies de erro de
tipo e de proibicao”.

163 para o conhecimento sobre esses institutos, bem como as distingGes conceituais e sistematicas entre eles,
remete-se a Horta (2016, p. 107-113).
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Tradicionalmente, os elementos descritivos sdo aqueles que para a compreensao
independem de um juizo de valor (BITENCOURT, 20153, p. 349; TAVARES, 2003, p. 231;
TOLEDO, 1994, p. 154), bastando para o intérprete uma atividade “meramente cognitiva,
subsumindo em conceitos o dado natural” (LUISI, 1987, p. 57). Esse entendimento geral é bem
definido por Roxin (1997, p. 306), segundo o qual “se entiende por elementos descriptivos
aquellos que reproducen determinados datos o procesos corporales 0 animicos y que son
verificados de modo cognoscitivo (cognitivo) por el juez”. Segundo Bitencourt (2015a, p. 349),
eles costumam se referir a objetos, seres, animais, coisas ou atos perceptiveis pelos sentidos.
Classificados como tais sdo os termos “matar”, “subtrair”, “destruir”, “alguém”, “coisa” e
“mulher”, segundo exemplifica Tavares (2003, p. 231).

Ja os elementos normativos sdo aqueles habitualmente compreendidos como obtidos por
meio de um juizo de valor (BITENCOURT, 2015a, p. 350; LUISI, 1987, p. 57; ROXIN, 1997,
p. 306; TOLEDO, 1994, p. 154), “com base em circunstancias ou indicagdes situadas
geralmente fora da norma penal” (TAVARES, 2003, p. 231). Conforme aponta Lopes (2006,
p. 53), 0s elementos normativos também descrevem fenbmenos do mundo naturalistico, mas
cuja natureza das coisas impde que a percepcdo seja para aléem da mera verificacdo ontologica
do mundo fético, necessitando de elementos existentes no mundo cultural. Nesse sentido, se
relacionam a “normas sociais, morais ¢ mesmo legais, que exigem um processo de captacao de
valores para a apreensdo de seus significados” (LOPES, 2006, p. 53). Nessa categoria 0
legislador costuma descrever situagdes, circunstancias, estados e até mesmo objetos como
“documentos” (BITENCOURT, 2015a, p. 350). Prado (2014b, p. 384) os divide entre
normativos juridicos, que se referem expressamente a conceitos e normas juridicas; e
normativos extrajuridicos, que seriam os dependentes de juizos de valor fundados na sociedade
ou na cultura — podendo ser de ordem social, econdémica, politica ou bioldgica. Ja Tavares
(2003, p. 231) os divide entre expressamente normativos — “alheia”, “garantia pignoraticia”,
“fatura”, “documento”, “warrant” — e¢ 0s que sdo de forma tacita — “fraudar”, “poluir”,
“falsificar”, “usurpar”, “aborto”, “recém-nascido”, sem contudo explicar detalhadamente como
se opera essa subdiviséo.

Essa compreensdo aparentemente simples motiva duas questfes que séo intimamente
relacionadas a proibicdo de leis indeterminadas, logo, relevantes para o cumprimento do
mandado de determinacdo pelo Legislativo — na posicdo de criador da lei — e do mandado de
otimizacdo pelo Judiciério — em sua posicao de intérprete e aplicador. Essas polémicas com a
tomada de posicdo sobre elas serdo apresentadas de maneira a orientar a conducdo deste
trabalho.



114

2.2.2.2.1 A auséncia de uma delimitacéo clara entre os elementos normativos e os descritivos

A primeira questdo que se estabelece entre os dois elementos ¢ a auséncia de “uma
distingdo nitida e absoluta entre eles” (TAVARES, 2003, p. 231), de modo que a definicéo
costumeiramente dada a cada um seria aplicavel apenas em elementos puramente descritivos
ou normativos. A razdo disso, segundo explica Roxin (1997, p. 306), € que mesmo elementos
que a primeira vista sdo descritivos em casos duvidosos necessitam ser interpretados “conforme
al fin de proteccion de correspondiente precepto penal y por tanto conforme a criterios
normativos”, enquanto, no sentido inverso, mesmo conceitos normativos possuem um substrato
descritivo. Sdo muitos os exemplos em ambos 0s casos, que podem ser inferidos do proprio rol
colacionado acima.

O delito de homicidio (art. 121 do CPB), usualmente classificado como essencialmente
descritivo em sua locucdo “matar alguém”, demonstra como operam os influxos valorativos.
Apesar de ndo existirem duvidas de que o conceito de “alguém” seja uma pessoa viva, “diante
da sua proépria caracteristica e dos progressos da medicina, ndo existe certeza na decisao de
afirmar a partir de que momento se pode considera-la ja como pessoa e ndo apenas como feto
ou até que momento se pode dizer que ainda estara viva ou ja morrera” (TAVARES, 2003, p.
232)1%4, De igual maneira ocorre com o termo “mulher”, inicialmente classificado como
descritivo, que com a evolugdo da medicina e da cultura se expandiu para alcancar
juridicamente mulheres que nasceram com 0 sexo biol6égico masculino, adquirindo o termo,
portanto, contornos valorativos.

Tratando-se de elementos tradicionalmente classificados como normativos, a reciproca
é verdadeira no tocante aos influxos cognitivos. Conforme exemplifica Roxin (1997, p. 305), o
verbo “injuriar” ndo € reconhecido apenas mediante a reproducao de um juizo de valor social,
requerendo também a comprovacado cognitiva de um processo acustico ou de sua fixacdo em
um objeto. No mesmo sentido, o termo “documento” também necessita de um dado material
perceptivel aos sentidos (o papel ou o arquivo digital), apesar de o seu contetdo ser
preponderantemente juridico (ROXIN, 1997, p. 306).

Por isso, a doutrina tem reservas em admitir a existéncia desses elementos puros

(TAVARES, 2003, p. 231), tendendo a aceitar que em alguma medida todos os elementos

164 Reflexdo similar é a de Urquizo Olaechea (2001a, p. 1350-1351): “Existen situaciones en que los elementos
descriptivos deben especificarse con arreglo a criterios valorativos. Asi, la precisién del momento de la muerte
(¢cal cesar la actividad del corazén o la del cerebro?) implica inevitablemente una eleccion hasta cierto punto
valorativa. Lo mismo ocurre con el inicio de la vida o con situaciones como el parto o estado puerperal, que
para una mejor configuracion de contenido y sentido pasan por una reflexién y apoyo de las ciencias médicas”.
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seriam valorativos (ROXIN, 1997, p. 306; SCHMIDT, 2001, p. 261). Roxin (1997, p. 306)
ressalva como uma possibilidade de excegdo a essa regra os conceitos de medidas'®®, que
operam bem préximos a uma légica matematica, pautada pelas ciéncias da natureza. Mas o que
de fato prevalece é a aceitacdo de que em algum nivel os termos inseridos no tipo penal, que
descrevem uma moldura de conduta proibida sio sempre passiveis de alguma valoragdo™®®.
Diante da constatagdo de que os elementos textuais dos tipos devem ser captados tanto
a partir da cognicdo feita sobre um dado concreto, como por meio de juizos valorativos, Roxin
(1997, p. 307) conclui que ha uma mescla desses dados nos termos empregados nos tipos penais,
existindo apenas uma relacéo de predominancia de uma caracteristica sobre a outra:
Por consiguiente, desde este punto de vista no importa tanto la (casi imposible)
separacion de elementos descriptivos y normativos, cuanto reconocer que la mayoria

de los elementos del tipo con una mezcla de elementos normativos y descriptivos, en
los que tan pronto predomina un factor como el otro.

Esse entendimento se adequa aos exemplos existentes no ordenamento, em que a propria
realidade impde que, para a compreensao dos termos inseridos no tipo penal, € necesséaria a
compreensdo por meio de uma analise tanto ontoldgica quanto valorativa. No entanto, a
circunstancia de esses elementos passarem a ser pautados por uma légica de predominancia ndo
esvazia o sentido de definir cada um deles, justamente para ser possivel estabelecer os critérios
que indicardo o que deve predominar no estudo de um termo em concreto.

Assim sendo, toma-se como nota distintiva entre os elementos a circunstancia de que 0s
“normativos so se destacam por seu significado referido a normas” (HORTA, 2016, p. 114).
Assim, eles somente podem ser representados e concebidos sob o pressuposto l6gico de uma
norma — conforme definicdo de Engisch (1954, p. 147, apud ROXIN, 1997, p. 307) —,
significando que sdo “unidades de sentido que conotam aspectos da realidade
institucionalmente criados e determinados, que vém a ser relevantes para o direito penal”
(HORTA, 2016, p. 109). Enquanto isso, 0s elementos descritivos sdo 0s conceitos que existem
na realidade material, com independéncia de qualquer contexto normativo (ROXIN, 1997, p.
307). Tal distingdo opera no plano da existéncia de cada um dos elementos, ndo significando

165 Como exemplo no ordenamento brasileiro a “concentragio igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro
de sangue” (BRASIL, 1997), disposta no art. 306, §1°, |, do Cédigo de Transito Brasileiro (CTB).

166 \/argas (2008, p. 45-47), em sua breve exposicdo sobre os elementos normativos, aponta que até mesmo Beling,
defensor da tese de que os tipos sdo de carater puramente descritivos, admitia que a caracterizagdo de uma
conduta poderia servir de relagdes juridicas como “coisa alheia” e “coisa propria” para a construg@o dos tipos.
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que, quando inseridos em uma norma penal, possam prescindir de uma analise valorativa ou
cognitival®’.

Esse posicionamento ndo esvazia a compreensdo de que mesmo 0s elementos
descritivos demandam alguma valoracdo, “afinal, toda norma juridica estd relacionada e
comprometida pelas demais, como partes de um sistema que ¢ o ordenamento juridico”
(HORTA, 2016, p. 109). H& sempre um quadro normativo por trds dos elementos descritivos,
que requerem consideracdo, mesmo nos casos em que a distingdo entre os elementos é
importante (ROXIN, 1997, p. 307). Assim, entendendo-se que no ato de compreender o sentido
de um elemento do tipo penal serd demandado, invariavelmente, tanto uma compreensao
ontoldgica, quanto uma valorativa, aceitar que existe uma distin¢éo basica entre os elementos
descritivos e normativos implica apenas definir o critério que decidird qual método de
compreensdo deve preponderar, no sentido de formar uma primeira premissa na elaboracéo do
raciocinio.

Algo muito proximo a isso é visto na doutrina ao exemplificar a dificuldade em se
categorizar os termos do tipo penal. Tavares (2003, p. 231-232), na exemplificacdo do elemento
descritivo “alguém”, parte de um conceito ontoldgico — uma pessoa viva —, que subsiste
independentemente de um contexto normativo, seguida de uma posterior valoracdo sobre
quando essa vida se inicia ou se encerral®®. Ja Roxin (1997, p. 307), na exemplificagdo do
elemento normativo “injdria”, parte de sua compreensdo inicial como um juizo de valor social,
para a posterior reflexdo sobre a sua compreensdo cognitiva por meio dos sentidos®®. A
compreensdo desses dois termos inseridos em um tipo penal, logo como dados que descrevem
uma conduta, demanda uma opera¢do cognitiva e valorativa. O que altera é a ordem em que
cada uma ocorre. O termo “alguém” existe independentemente de qualquer contexto normativo,

mas o seu emprego em uma norma penal pressupde a sua insercdo em um. O termo “injuria”

167 Faz-se a ressalva de que Roxin (1997, p. 307), na acolhida dessa distingdo, expde certo ceticismo, ou até mesmo
descrenca na utilidade em se distinguir os elementos normativos dos descritivos: “En cambio, si por razones
terminoldgicas se quiere seguir manteniendo una delimitacion practicable de elementos descriptivos y
normativos, es recomendable calificar como normativos, siguiendo a Engisch [...]".

168 Nas palavras do autor, que procede de igual maneira em relagdo ao elemento descritivo subtrair: “[...] no
homicidio, no qual ninguém duvida do que seja uma pessoa viva, que caracteriza o conceito de ‘alguém’, diante
da sua propria caracteristica e dos progressos da medicina, ndo existe certeza na deciséo de afirmar a partir de
que momento se pode considera-la j& como pessoa e ndo apenas como feto ou até que momento se pode dizer
que ainda esta viva ou ja morrera. O mesmo ocorre com a agdo de ‘subtrair’, no furto, em que o significado
original no sentido de ‘tirar’ foi substituido, pela da interpretagcdo, por um ato mais complexo, de ‘romper a
posse’ ou violar ‘o poder de disposicéo e vigilancia de alguém’ sobre a coisa”. (TAVARES, 2003, p. 231-232)

169 Nos dizeres do préprio Roxin (1997, p. 307), que repete a mesma ldgica nas ponderac@es sobre o elemento
normativo documento: “una injuria no es reconocible con la sola reproduccion de un juicio de valor social, sino
que requiere también la comprobacién cognitiva de un proceso acustico o de su fijacién en un objeto; o el
‘documento’ [...] no existe sélo por su contenido de sentido juridico, sino que también tiene siempre una base
material perceptible por los sentidos, etc.”
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existe apenas se inserido em um contexto normativo, mas a circunstancia de estar descrevendo

uma conduta exige que seja compreendido em sua manifestacdo no mundo material.
2.2.2.2.2 Os elementos normativos como 6bice ao cumprimento do mandado de determinacao

A segunda questdo posta € a potencial fragilidade do mandado de determinacgéo derivada
do uso recorrente dos elementos normativos nos tipos penais. Devido ao fato de esses termos
demandarem valoracdo, € ampliado o campo para que o intérprete da lei expanda a sua
abrangéncia, bem como para que sejam utilizados termos mais dificeis de serem compreendidos
por seus destinatarios.

Fragoso (1961, p. 148) acolhe esse entendimento e é categorico ao afirmar ser claro que
os elementos normativos tornam os tipos mais indeterminaveis, enfraquecendo a funcéo de
garantia. Para o autor, tais elementos fazem a existéncia da conduta punivel depender
puramente da valoracdo do juiz, sendo esse problema ainda mais grave quando do uso de
elementos de valoracdo cultural, em nitido comprometimento do principio da reserva legal
(FRAGOSO, 1961, p. 149).

Bruno (1962, p. 61) afirma que a firmeza do tipo € enfraquecida com o uso de elementos
normativos, pois “a possibilidade de divergéncia no entendimento do termo normativo introduz
no tipo um germe de imprecisdao que lhe perturba a fixidez de limites”. O autor consigna que 0
uso de termos passiveis de interpretacdo € uma resultante das condi¢des da propria linguagem,
porém alerta que, “quanto mais abundantes forem esses termos, ou mais vaga a sua significacao,
menor sera a precisdo da férmula [do tipo]” (BRUNO, 1962, p. 61).

Batista (2011, p. 79-80) afasta de sua preocupacdo os elementos normativos juridicos,
que remetem a conceitos anteriormente delineados. Para o autor, o vilipéndio a determinacéo
do tipo ocorre naqueles elementos normativos desprovidos de precisdo semantica, que nédo
possuem “um sistema de referéncia que permita um nivel aceitavel de ‘certeza tipica’
(BATISTA, 2011, p. 79). Seriam eles o estado de “perigo moral” do art. 245 do CPB, a “casa
mal-afamada”, a “pessoa viciosa ou de ma vida”, ou o “espetaculo capaz de perverter” o menor
de 18 anos, todos do art. 247 do CPB.

A preocupacdo com o emprego dos elementos normativos do tipo penal é algo
sedimentado (MARCHI JUNIOR, 2016, p. 52; SCHMIDT, 2001, p. 262), motivo pelo qual é

comum a recomendacdo doutrindria para que o legislador dé preferéncia aos elementos
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descritivos na definigdo das condutas proibidas®’®. Mas tdo sedimentada quanto é a constatacéo
de que o emprego recorrente dos elementos normativos é um dado da realidade legislativa
(BRUNO, 1962, p. 61; LUISI, 1987, p. 58; VARGAS, 2008, p. 47), em indicacdo da baixa
acolhida do legislador as sugestdes da doutrina. E possivel encontrar uma série de argumentos
do &mbito politico para isso, como uma inclinagdo punitivista do legislador, ou que ele assim
opera por ndo estar “suficientemente convencido de como ira tipificar determinada conduta,
mas, assim mesmo, o faz com exercicio puro e simples do poder” (TAVARES, 2003, p. 230).
Mas argumentos dessa ordem, além de ndo estarem no escopo deste trabalho, em nada auxiliam
na resolucéo do objetivo proposto. Recorrendo-se a doutrina, 0 que parece ser a origem dessa
questdo é o fato de que ha certa imprescindibilidade dos elementos valorativos na construgdo
dos tipos penais (BRUNO, 1962, p. 61; LUISI, 1987, p. 59).

Conforme dito no topico sobre o principio da legalidade, existem fenémenos que nao
podem ser descritos em formula¢6es menos valorativas, caso contrario seriam a um s6 tempo
excessivamente rigidas, extensas e deficitarias na producao de seus efeitos politicos criminais
atinentes a protecéo de bens juridicos (ROXIN, 1997, p. 170). E que os elementos normativos
possibilitam que por meio de clausulas gerais seja abarcado um nicho de condutas ofensivas,
permitindo, “de certa forma, uma melhor adequagdo da norma de proibicdo com o
comportamento efetivado” (BITENCOURT, 2015a, p. 51), ou uma resolucdo justa do caso
individual, conforme aponta Roxin (1997, p. 170)}"*. No sentido de apontar circunstancias
positivas no emprego dos elementos normativos, Branddo (2005, p. 117) sustenta que, na
margem de interpretacdo inerente a eles, é possibilitada a mudanga no contetdo do tipo pelo
julgado de acordo com a cultura vigente. A partir do exemplo do conceito de “mulher honesta”,
que teve o seu sentido esvaziado com o avancar da histdria, causando uma restricao no alcance
do poder punitivo, o autor conclui que “os elementos normativos realizam uma importante
funcdo no direito penal, porque possibilitam a individualizacdo e a reprovacdo, segundo a
cultura de cada época, da conduta humana individualmente considerada” (BRANDAO, 2005,

p. 117).

170 Como exemplo: “Por isso, na construgdo do tipo penal, deve-se preferir a técnica da legiferagéo de normatizagéo
descritiva, mais habil a garantir a taxatividade dos tipos penais exigida pelo principio da legalidade” (MARCHI
JUNIOR, 2016, p. 52).

171 prado (2014b, p. 285) se posiciona de maneira critica ao uso das clausulas gerais: “E conveniente, ainda,
explicitar o que vem a ser clausula geral: em oposic¢éo a formulacao casuistica dos tipos, aparece a clausula geral
nos casos em que a elaboracdo da hipotese legal é feita em termos de grande generalidade ou elasticidade,
abrangendo e submetendo a norma a todo um vasto grupo de casos. Essa técnica legislativa costuma ser exemplo
de indeterminagdo conceitual, quando ndo de excessiva discricionariedade”.
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Essas consideracdes indicam que o risco a legalidade esta no excesso e mal uso dos
elementos normativos, quando o legislador utiliza conceitos que ndo descrevem com precisdo
a conduta proibida, delegando ao juiz a determinacdo por meio de uma complementagédo
valorativa (BITENCOURT, 2015a, p. 52; ROXIN, 1997, p. 170). No intuito de mitigar essa
pratica, Bitencourt (2015a, p. 52) sustenta a necessidade de uma técnica legislativa em
consonancia com o principio da legalidade, direcionando a sugestdo ao legislador que deve
opera-la:

Na verdade, uma técnica legislativa correta e adequada ao principio de legalidade
devera evitar ambos os extremos, quais sejam, tanto a proibicéo total da utilizagdo de
conceitos normativos gerais como o exagerado uso dessas clausulas gerais valorativas,
que ndo descrevem com precisao as condutas proibidas. Sugere-se que se busque um
meio-termo que permita a protecdo dos bens juridicos relevantes contra aquelas
condutas tidas como gravemente censuraveis, de um lado, e o uso equilibrado das
ditas clausulas gerais valorativas, de outro lado, possibilitando, assim, a abertura do
Direito Penal a compreensao e regulacéo da realidade dindmica da vida em sociedade,

sem fissuras com a exigéncia de seguranca juridica do sistema penal, como garantia
de que a total indeterminagao sera inconstitucional.

Embora correta, essa recomendacdo € ineficiente porque tipos indeterminados existem
aos montes e porque o Judiciario tende a ndo os decretar como inconstitucionais!’?. Nesse
sentido, o problema concretamente posto é sobre como lidar com os elementos normativos,
guando, apesar de serem de dificil compreensdo, foram escolhidos pelo legislador e se
encontram vigentes surtindo efeitos concretos na restricao a liberdade dos cidadaos.

A realidade na qual praticamente inexiste estimulo para que o legislador, na sua
condic&o de criador dos tipos penais, empregue melhor os elementos valorativos de modo a néo
fragilizar o principio da legalidade, representa um déficit na contencdo do problema em sua
causa. Mas, considerando que o principal inconveniente do emprego excessivo de elementos
valorativos nos tipos penais é o fornecimento de uma ampla margem para que o juiz determine
o contelido da proibicéo e assim crie novos delitos, constata-se que a principal consequéncia da
ma atuacdo legislativa é materializada apenas caso intermediada pela ma atuacdo do Judiciéario.
Desse modo, uma possivel solucdo para que o mau emprego dos elementos normativos nao
viole o principio da legalidade, passa pela atuacdo adequada do agente intermediario em sua
funcdo de intérprete da norma, dando efetividade ao principio da legalidade por meio do
mandado de otimizacao.

Embora a concepg¢éo dindmica do principio da legalidade seja uma novidade, esse olhar

sobre o problema nédo €, pois desde meados do século passado Fragoso (1961, p. 143) ja

172 Questdo abordada no tépico “2.1.4 A proibigdo de leis indeterminadas”, referente ao mandado de determinagéo.
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ressalvava que ndo deve o julgador operar “uma valoragdo puramente subjetiva, de acordo com
seus proéprios valores, devendo, ao contrario, ater-se a valores fixados, objetivos, culturais ou
juridicos, vigentes no meio social”. De igual maneira ¢ a postura de Luisi (2003, p. 59), que, ao
reconhecer tanto a relevancia do uso dos elementos normativos, como a necessidade de
parcimdnia no seu emprego pelo legislador, aponta como caminho para a resolugdo dessa
questdo o seguinte: uma vez que o principio da legalidade é fragilizado pela possibilidade de
maultiplas interpretacdes, “aconselhavel, e mesmo necessario, ¢ limitar a orbita de ‘valoragdo’
do intérprete e do aplicador da lei, condicionando essas valoracdes a certas diretrizes impostas
pelos valores maiores, e fundantes, do ordenamento juridico penal” (LUISI, 2003, p. 59).
Nesse cenario, a maneira de lidar com os elementos normativos passa por identificar os
critérios legitimos para a sua interpretacdo que possibilitem a obtencdo de um resultado que
respeite o principio da legalidade. Considerando que esse elemento é definido por ser concebido
sob o pressuposto l6gico de uma norma, um desses critérios deve advir do aparato normativo
ao qual ele se refere — que obviamente necessita ser identificado. Ademais, por estar inserido
em um tipo penal, outro critério inafastavel € a relevancia desse elemento em relacdo ao bem

juridico protegido pela criminalizacéo.

2.2.2.3 Conclusdo intermediaria sobre os elementos textuais empregados no art. 1°, caput, da
Lei n. 9.613/1998

A andlise do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 sob o plano da linguagem permite
dimensionar com maior clareza os contornos de sua complexidade.

O tipo penal é de dificil interpretacdo pelo fato de sua fonte da abrangéncia — a forma
como empregado o termo ocultar — situar em seu nucleo, posic¢do sob a qual o delito se estrutura
e integra seus outros elementos. Além disso, esse verbo se encontra no rol daqueles que podem
indicar um resultado proibido — ocultac@o —, cuja identificacdo das condutas proibidas passa
pela idoneidade para atingir tal fim. Devido ao fato de o tipo ndo informar precisamente em que
consistiria a ocultagao proibida, é perdida a referéncia para delimitar o rol de condutas iddneas,
com a consequente ampliacdo do elenco de condutas que possam ser consideradas lesivas —
nem sequer existe uma indicacdo de que elas devam ser comissivas ou omissivas.

Nota-se que o verbo ocultar isoladamente se classifica como descritivo, por ser
compreensivel a partir da realidade material, existindo na natureza sem qualquer referéncia a
normatividade. Nesse ponto, ele € uma excecao a compreensao de que os elementos descritivos
devem ser privilegiados na elei¢do dos termos pelo legislador, pois ndo oferecem, de regra,
dificuldade na interpretagéo do tipo (BITENCOURT, 20153, p. 350). No caso, ele ¢ de dificil
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compreensdo nNao necessariamente por pressupor uma valoragdo, mas por ser empregado sem o
acompanhamento de seus complementos que informam o contetdo da sua descricéo.

Todavia, apesar de ser descritivo, é inegavel que a sua compreensdo no contexto da lei
demanda também juizo de valor. E que o tipo penal em analise contém em sua extens&o termos
normativos, cuja compreensdo por meio de juizo de valor se expande por todo o quadro da
descricdo da proibi¢do. Os termos dissimular (em sua compreensdo como ocultar mediante
fraude), propriedade, bens, direitos, valores, proveniéncia direta ou indireta e infracédo penal
claramente operam sob pressupostos normativos que lhes atribuem sentido légico. Esses
termos, em conjunto com os demais cujo aspecto valorativo é menos evidente, se relacionam
com o termo ocultar, complementando o seu sentido, em diversas locugdes em cadeias cuja
parcela final sempre serd ocupada por elementos normativos (os atributos dos bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracéo penal).

Ressalta-se que a imprescindibilidade do juizo de valor ndo decorre da mera conexo
mecanica entre os termos, uma vez que existe uma légica decorrente do sentido e da funcéo que
eles exercem na redacdo. E que os termos origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou
propriedade, independentemente da classificacdo individual de cada um, figuram no tipo penal
como atributos/caracteristicas de termos cujo contetido é normativo — dos bens, direitos e
valores provenientes de infracdo penal. Nesse sentido, pelo motivo de uma caracteristica se
referir a um objeto, ndo ha4 como ela operar em um plano de compreensdo absolutamente
distinto. Ou seja, sendo o objeto um elemento normativo, ndo ha possibilidade de suas
caracteristicas serem compreendidas em bases essencialmente descritivas. O tipo penal em
estudo, apesar de extenso, representa na realidade uma série de condutas proibidas dispostas
em arranjos menores se operada uma espécie de analise combinatérial’®. Em todos esses
arranjos com o verbo ocultar, ele estara complementado com uma caracteristica essencialmente

valorativa, devendo assim ser compreendido.

173 A titulo de exemplo, restringindo a andlise as condutas referentes ao verbo ocultar e a proveniéncia direta de
infracdo penal, citam-se as seguintes dezoito locucdes proibitivas: (i) ocultar a natureza de bens provenientes
de infracdo penal; (ii) ocultar a natureza de direitos provenientes de infracéo penal; (iii) ocultar a natureza de
valores provenientes de infracdo penal; (iv) ocultar a origem de bens provenientes de infracdo penal; (v) ocultar
a origem de direitos provenientes de infracdo penal; (vi) ocultar a origem de valores provenientes de infracéo
penal; (vii) ocultar a localizag&o de bens provenientes de infracdo penal; (viii) ocultar a localizac&o de direitos
provenientes de infragdo penal; (ix) ocultar a localizacdo de valores provenientes de infragéo penal; (X) ocultar
a disposicao de bens provenientes de infracdo penal; (xi) ocultar a disposi¢do de direitos provenientes de
infracdo penal; (xii) ocultar a disposicdo de valores provenientes de infracdo penal; (xiii) ocultar a
movimentacdo de bens provenientes de infracéo penal; (xiv) ocultar a movimentacéo de direitos provenientes
de infrag@o penal; (xv) ocultar a movimentac&o de valores provenientes de infragcdo penal; (xvi) ocultar a
propriedade de bens provenientes de infracdo penal; (xvii) ocultar a propriedade de direitos provenientes de
infracdo penal; (xviii) ocultar a propriedade de valores provenientes de infracéo penal.
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Em razéo do apresentado, conclui-se que a analise do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998
sob o plano da linguagem € util ao reforcar a compreensdo de que o problema do tipo penal é
centrado no emprego do verbo ocultar sem a indicacdo clara do que constituiria a ocultacéo,
mas principalmente por apontar que a sua interpretacdo perpassa, necessariamente, pela
compreensdo dos elementos normativos descritos no tipo e da norma que impde a ldgica sob a

qual eles séo pressupostos.
2.2.3 O tipo sob o plano da realidade: o que é descrito na descri¢do da conduta proibida

Serdo abordados neste topico os dados da realidade comumente informados na descri¢ao
do tipo penal. O objetivo é identificar como a dogmaética penal os aborda e, principalmente,
como eles se manifestam na estrutura tipica. Por isso, tais dados serdo analisados sob uma
perspectiva abstrata e resumida, postergando-se a analise concreta do art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1998, que sera feita no fim do trabalho.

Conforme ja dito, o tipo penal descreve uma conduta proibida indicada por um verbo
nuclear, complementado por outros elementos que retratam um contexto de ataque a um bem
juridico protegido. A primeira categorizacdo feita sobre essa descricao é a sua divisdo em um
coeficiente externo, fisico, que integra a parte objetiva do tipo, composta pelos elementos
objetivos do tipo; e um coeficiente interno, psiquico, que integra o seu aspecto subjetivo,
composta pelos elementos subjetivos do tipo (BRANDAO, 2005, p. 112-114; LUISI, 1987, p.
48). Pelo fato de a lei se valer dos elementos objetivos para descrever as condutas proibidas
(VARGAS, 2008, p. 32), sdo eles que se conectam com a missdo da pesquisa de delimitar o
alcance de uma norma cuja redacdo é demasiadamente ampla, demandando, portanto, maior
atencao.

Sobre os elementos subjetivos, sdo suficientes para este trabalho conhecimentos
meramente superficiais. Em linhas gerais, os elementos subjetivos por exceléncia séo a culpa e
o dolo, existindo eventualmente em alguns delitos elementos subjetivos especiais (BRANDAO,
2005, p. 113). A culpa, conforme define Bitencourt (2015a, p. 371), “é a inobservancia do dever
objetivo de cuidado manifestada numa conduta produtora de um resultado ndo querido, mas
objetivamente previsivel”. O ordenamento brasileiro a reconhece no caso de condutas
imprudentes, negligentes ou imperitas, nos termos do art. 18, 11, do CPB. Dolo é um elemento
implicito do tipo penal (BRANDAO, 2005, p. 113-114), que em sua formula linguistica mais
classica e em consonancia com o ordenamento brasileiro pode ser resumido em “conhecimento
e a vontade de realizagdo dos elementos do tipo” (VIANA, 2017, p. 55). Ja os elementos

subjetivos especiais sao referéncias — expressas no tipo — ao estado animico do autor, que, além
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de praticar a conduta objetiva com dolo, a pratica em uma direcdo especial (BRANDAO, 2005,
p. 114; PRADO, 2014b, p. 397; VARGAS, 2008, p. 33) ™. Assim, tais elementos
representariam um objetivo, ou nas palavras de Fabbrini e Mirabete (2015, p. 130), “a meta que
0 agente deseja obter com a préatica da conduta inscrita no nucleo do tipo e descrita no verbo
principal do tipo penal”, sem que seja necessario que isso efetivamente aconteca.

Sendo o objeto de estudo o art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 punivel apenas a titulo
doloso, é desnecessaria a exposicdo sobre o elemento subjetivo culpa. Em relacdo ao dolo, a
abordagem superficial é suficiente, valendo-se da logica de que buscar a limitagdo dos
elementos da conduta tipica a partir do elemento subjetivo constitui um erro metodoldgico, pois
é esse que deve ser primeiramente determinado pelos elementos objetivos (HORTA, 2016, p.
72). Isto é, sendo o dolo, em nosso ordenamento, conhecimento e vontade da pratica da conduta
descrita no tipo — ou assuncdo do risco de que ela ocorra —, compreender a descricdo que
represente o coeficiente externo do delito antecede a analise do que seria esse coeficiente
interno. O mesmo raciocinio se aplicaria aos elementos subjetivos especiais, com maior motivo
em razao de o tipo penal ndo os indicar expressamente. Todavia, devido ao fato de parcela da
doutrina sustentar a existéncia deles no tipo em estudo, serdo abordados mais adiante.

Sobre os elementos objetivos, conforme j& antecipado, séo eles o coeficiente externo da
conduta descrita na criminalizagdo!’®, os quais informam sobre a conduta (ag&o e omissdo), o
resultado, 0 nexo causal, 0s sujeitos, 0 objeto da acédo, as circunstancias de lugar e tempo, 0s
meios e 0s modos de execucdo (FRAGOSO, 1961, p. 134; LUISI, 2003, p. 53; VARGAS, 2008,
p. 67). Comumente esses dados sdo tratados como elementos ou circunstancias tipicas,
porquanto “pertencem e integram o tipo, ¢ estdo nele descritas ou insitas” (LUISI, 2003, p. 53).
A circunstancia de alguns deles serem insitos aos tipos penais indica que a descrigdo expressa
de cada um deles nem sempre € necessaria, variando conforme a conduta que é criminalizada e

0 modelo de criminalizacao adotado.

174 Nas licdes de Vargas (2008, p. 33): “fala-se na existéncia de elementos subjetivos do tipo, ‘distintos do dolo e
da culpa’, quando se identifica um especial fim de agir, ou quando o agente realiza o tipo com certa e determinada
intengdo. Isso acontece naqueles casos em que ndo é suficiente, na descrigdo da conduta ilicita, a simples
consideracao da dimensdo externa da mesma (como no delito tipo de homicidio), mas é necessario levar em
conta, também, uma efetiva tendéncia subjetiva ou atitude psicoldgica especial do agente”. Para Prado (2014b,
p. 397) os elementos subjetivos especiais seriam “todos os requisitos de carater subjetivo, distintos do dolo, que
o tipo exige, além deste, para a realizagdo”.

175 Conforme ensina Branddo (2005, p. 112-113): “Os elementos objetivos sdo facilmente visualizaveis, porque o
tipo é um modelo de conduta, logo o nicleo do tipo penal é um verbo, que é conceitualmente identificado como
a acdo. Além da acéo, tudo o que se concretizar no mundo exterior é elemento objetivo, assim sdo elementos
objetivos todos os que descrevem o aspecto externo do que deve ser o fato punivel”.
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Por ser objetivo do trabalho compreender a conduta descrita no art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1998, serdo apresentados cada um desses elementos conforme a doutrina tradicional®’®,
bem como apresentadas algumas situacfes em que eles constam implicitamente nos tipos
dispostos em nosso ordenamento. As razfes para isso sdo duas: identificar quais elementos da
realidade est&o descritos no tipo em estudo, de modo a melhor compreender o significado disso
em sua analise atual, bem como estabelecer pardmetros para uma eventual identificacdo de
elementos que estejam implicitamente contidos na descricéo.

A conduta, o resultado e o nexo causal serdo expostos conjuntamente, por serem
elementos circunstanciais relacionados. A conduta é a acdo ou a omissao extraida do verbo
nuclear do tipo. Acdo pode ser entendida como o movimento corporal voluntério dirigido a
realizacdo tipica (VARGAS, 2008, p. 71), sendo excluidos desse conceito os movimentos
corporais praticados mediante forca irresistivel, movimentos reflexos ou estados de
inconsciéncia (BITENCOURT, 2015a, p. 300). A omissdo é a negativa da pratica de
determinada acdo que o sujeito tinha o dever e a capacidade de realizar (BITENCOURT, 2015a,
p. 308; VARGAS, 2008, p. 74) — é o deixar de prestar assisténcia do art. 135 do CPB. O
resultado é a modificacdo no mundo exterior causada pela conduta, que por isso se encontra
separado no tempo e no espaco da agdo ou omissao que o precede (BITENCOURT, 2015a, p.
354) — é a morte no delito do art. 121 do CPB, a lesao patrimonial do delito do art. 155 do
CPB. Os tipos que néo pressupdem a ocorréncia de um resultado podem ser classificados como
delitos formais e de mera conduta, enquanto aqueles cuja ocorréncia é condicdo para a
tipicidade sdo denominados delitos materiais, ou de resultado. Ja o nexo causal é o vinculo que
liga o resultado a causa, sendo esta compreendida em nosso ordenamento pelo art. 13 do CPB
como “a acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido”. Trata-se da adogéo pelo
legislador da denominada teoria da conditio sine qua non (ou equivaléncia das condi¢des), que
entende como causa de determinado evento todo fator que contribuiu de alguma forma para a
sua ocorréncia (BITENCOURT, 2015a, p. 317).

O objeto da acdo, referenciado também como objeto material do delito, é aquele sobre
o qual recai a conduta proibida (BRANDAO, 2005, p. 107). Conforme ja dito em topico
anterior, € a realidade empirica — corpdrea ou incorpérea — a que se refere a conduta tipica
(GOMES, 2014, p. 58), podendo ser representada por uma pessoa, uma coisa, ou um ente
abstrato (TAVARES, 2003, p. 227). E a coisa alheia mével do delito do art. 155 do CPB, a

176 A adocdo dos conceitos dados pela doutrina tradicional é no sentido de se evitar que a posterior compreensio
do art. 1° caput, da Lei n. 9.613/1998 seja modulada por entendimentos minoritarios, ou ainda em
desenvolvimento, distantes da realidade atual do sistema juridico brasileiro.
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pessoa concreta que é vitima do art. 121 do CPB, ou a que sofre a violacéo a sua integridade
corporal do art. 129 do CPB.

Os sujeitos do delito sdo divididos entre ativos e passivos. O sujeito ativo € o autor do
delito, responsavel pela realizacdo da acdo criminosa. Nas palavras de Brandao (2005, p. 104),
“¢ toda a pessoa que tem sua conduta amoldada em um tipo penal”. Via de regra o sujeito ativo
ndo é expressamente indicado nos tipos, mas, quando €, a pratica do delito é possivel somente
pelas pessoas determinadas, de modo que a conduta sera tipica apenas se praticada por um
individuo que se adeque as qualificacbes pessoais descritas na redagio da norma (BRANDAO,
2005, p. 104; FRAGOSO, 1961, p. 134). E o caso do médico no art. 269 do CPB e do
funcionario pablico no art. 317 do CPB. Os delitos que condicionam a tipicidade a determinado
nucleo de autores sdo classificados como crimes proprios, enquanto 0s demais Sao 0s crimes
comuns (BRANDAO, 2005, p. 104-105). Ja o sujeito passivo é o titular do bem juridico
agredido (BRANDAO, 2005, p. 105), podendo ser uma pessoa fisica — como o sujeito que é
vitima no art. 121 do CPB —, uma pessoa juridica — a empresa de sociedade de economia mista
vitima no art. 312 do CPB — ou até mesmo a coletividade e o proprio Estado (VARGAS, 2008,
p. 112).

As circunstancias de lugar, tempo, meio e modo de execucdo adjetivam a conduta,
restringindo a proibicdo apenas as condutas que ocorrerem em conformidade com essas
condigdes. Lugar “é todo o espago ocupado por uma coisa, ou que possa vir a sé-1o” (VARGAS,
2008, p. 136), traduzindo-se no tipo como a circunstancia que informa “a superficie ou o ponto
geografico onde se executa ou se desenvolve a acao proibida ou onde se encontram as pessoas,
as coisas ou ocorrem os efeitos do delito” (GOMES, 2014, p. 84-85)!"". Tempo “¢ a duragio,
ou o periodo, ou 0 prazo, ou a época, ou 0 momento, ou a oportunidade em que se registram as
coisas ou os fatos” (VARGAS, 2008, p. 138), que no tipo representa o “momento ou intervalo
dentro do qual ¢ realizada a conduta ou produzido o resultado” (GOMES, 2014, p. 85).
Conforme destaca Gomes (2014, p. 86-87), a referéncia temporal raramente € atrelada ao
calendario, mas sim a eventos especificos, de modo que a conduta é proibida se ocorrer antes,

17 Conforme explica Gomes (2014, p. 85), “o lugar adquire grande relevancia quando o crime consiste no
deslocamento do sujeito de um lugar a outro, geralmente descrito por condutas como ‘entrar’ ou ‘sair’; em outros
casos, a conduta é punivel somente se praticada num determinado local; e ha situagcBes em que a conduta consiste
em regirar ou inserir algo em determinado lugar”. Exemplifica a primeira hipdtese o delito de reingresso de
estrangeiro expulso (art. 338 do CPB); a segunda é exemplificada no tipo do art. 176 do CPB, que proibe “tomar
refeicdo em restaurante, alojar-se em hotel ou utilizar-se de meio de transporte sem dispor de recursos para
efetuar o pagamento” (BRASIL, 1940); e a terceira pelo tipo do art. 164 do CPB, referente ao delito de
introdugdo ou abandono de animais em propriedade alheia.
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durante ou apds esses eventost’®. Meio é o instrumento de que se vale o agente para a pratica
do crime (VARGAS, 2008, p. 130), podendo ser uma coisa (como uma faca ou uma barra de
ferro), ou um meio de transmissao de informacgdes e comandos (como a imprensa, a internet,
sistemas postal, telegrafico e telefénico etc.) (GOMES, 2014, p. 82). E 0 modo de execucéo €
a maneira como o crime é praticado, a forma especial de exercer a conduta proibida (GOMES,
2014, p. 84; VARGAS, 2008, p. 133).

A circunstancia de lugar pode ser vista no art. 233 do CPB, que tipifica a pratica de “ato
obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico”. A de tempo pode ser notada no
art. 123 do CPB, que condiciona a tipificacdo do infanticidio a conduta de matar o préprio filho
durante o parto ou logo apds. As circunstancias que se referem ao meio e modo de execugéo!’
pelo qual é praticada a conduta podem ser identificadas no art. 140, §2°, do CPB, em que a
injaria é apenada de modo mais grave se realizada por meio de violéncia ou vias de fato
consideradas como aviltantes; no art. 121, 2°, Ill, do CPB, em que o homicidio é qualificado
por ser praticado por “meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum”
(BRASIL, 1940); ou no art. 267 do CPB, que tipifica a causacdo de epidemia somente se
“mediante a propaga¢do de germes patogénicos” (BRASIL, 1940).

Diante dessa breve explicacdo e de alguns exemplos, é constatavel que esses elementos
ndo precisam estar expressos na descri¢do tipica para serem compreendidos. Quem dita a
existéncia ou ndo deles é o proprio contexto fatico descrito no tipo, a estrutura adotada para a

criminalizacdo, bem como outras regras juridicas que compdem o ordenamento.

178 Nas palavras da autora: “E comum haver referéncias a periodos de ‘grave crise econdmica’ ou por ocasido de
desastre ou calamidade, tal como ocorre na subtracéo, ocultacdo ou inutilizagdo de material de salvamento;
outros tipos podem se referir a periodo em que determinada atividade ndo pode ser praticada, como ocorre com
a proibicéo da pesca; pode, ainda, relacionar-se a eventos naturais, tais como ap0s o parto, ou a eventos politico-
sociais, tais como em ocasido de tumulto. Algumas vezes a referéncia temporal estd ligada a determinado
acontecimento, no sentido de que a acdo deve ocorrer antes, durante ou depois dele, tal como ocorre no exercicio
funcional ilegalmente antecipado ou prolongado” (GOMES, 2014, p. 86-87).

179 A literatura e a propria lei penal abordam esses dois elementos como se fossem termos préximos, sem uma
nitida distingdo entre eles. Para a finalidade deste trabalho ndo h& necessidade de aprofundamento nessa
distingdo, uma vez que ambos cumprem um papel proximo ao qualificarem a conduta proibida. N&o obstante,
vale o registro de Gomes (2014, p. 83-84) sobre a distingdo entre as duas circunstancias: “Ao identificar o
instrumento descrito num tipo penal, deve-se tomar cuidado com as expressdes utilizadas pelo legislador, pois
nem sempre elas indicam de forma correta as coisas como elas sdo. Assim, ndo € raro observarmos a lei fazendo
referéncia a algo como sendo meio, quando na verdade ndo o é. E o que acontece, por exemplo, quando a lei diz
‘mediante hipnose ou qualquer outro meio’, ou ‘por meio de barulho’, hipdteses que ndo dizem respeito a meios,
mas a formas de conduta. Significa, portanto, que a interpretagdo das palavras da lei ndo é uma operacdo
puramente nominal, de modo que nem sempre o que a lei denomina como meio funciona, na realidade como tal.
Quando o codigo penal descreve, no art. 171, a figura do estelionato como sendo a conduta de ‘obter, para si ou
para outra, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio,
ardil, ou qualquer outro meio fraudulento’, isso ndo significa que o artificio ou o ardil sejam meios ou
instrumentos com que o estelionatario comete o crime; sdo, na verdade, formas especiais da a¢do criminosa”.
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Tratando-se de um delito formal ou de mera conduta, é essencial a descri¢do da agao ou
da omisséo proibida, inexistindo, por ébvio, o resultado. Caso o delito seja material, tanto as
condutas como 0 nexo causal ndo necessitam estar explicitamente indicados na redacéo tipica.
E o que ocorre nos delitos de cometimento de forma livre, em que o verbo pressupde a
ocorréncia de um resultado. Para que a ocorréncia deste seja relevante para o Direito Penal, é
inerente que ele tenha advindo de uma conduta humana que lhe tenha dado causa. Por exemplo,
¢ o caso do art. 121 do CPB, em que o verbo matar pressupde a pratica de uma acao ou omissao
que dé causa ao resultado morte. Mas se tratando de um crime material, nem sequer é necessario
que o resultado esteja expresso no tipo, podendo ser ele uma decorréncia légica da acdo descrita.
E esse o caso do art. 155 do CPB, em que 0 “resultado constitui um elemento ndo-escrito do
tipo, derivado da acéo de subtrair, que tem como efeito o desapossamento da vitima em relagédo
a determinada coisa” (TAVARES, 2003, p. 233), 0 que pressupde a lesdo patrimonial.

Os sujeitos do delito também podem ser inferidos a partir da conduta descrita, sem
necessidade de estarem expressamente mencionados. A exemplo, cita-se o art. 317, caput, do
CPB, em que o sujeito ativo somente pode ser funcionario publico. Apesar de ndo denominado
no tipo, ele é facilmente inferido pelo fato de a conduta ser criminalizada quando praticada em
razdo da funcéo do autor, bem como pela referéncia expressa em seus paragrafos®® e no
capitulo do cddigo em que se encontra®®l. T4o evidente quanto este € o art. 123 do CPB, no qual
0 sujeito ativo mée € constatado a partir da necessidade de o autor estar sob a influéncia do
estado puerperal ao matar o praéprio filho.

As circunstancias de lugar, tempo, meio e modo de execuc¢do igualmente podem ser
deduzidas do tipo, sendo decorrentes de outros elementos ali existentes (GOMES, 2014, p. 87).
Luisi (1987, p. 52) exemplifica a circunstancia tempo a partir do art. 300 do CPB, que, ao definir
como crime “reconhecer, como verdadeira, no exercicio de fun¢do publica, firma ou letra que
o ndo seja” (BRASIL, 1940), indica que a tipicidade esta adstrita ao tempo em que o autor se
encontrar no exercicio do cargo. O autor traz para sua exposi¢do a circunstancia de alguns
termos serem “‘plurivalentes’, por conterem, concomitantemente, o lugar, 0 tempo e mesmo
outros elementos circunstanciais” (LUISI, 1987, p. 56). Como exemplo é utilizado o termo

“audiéncia” usado no Cddigo Penal Italiano, que representa a indicagdo de um lugar (onde se

180 «g 1° - A pena é aumentada de um tergo, se, em conseqiéncia da vantagem ou promessa, o funcionario retarda
ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional. § 2° - Se o funcionério
pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou
influéncia de outrem: Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa” (BRASIL, 1940).

181 Capitulo 1 do Titulo XI: “Dos crimes praticados por funcionario publico contra a administracdo em geral”
(BRASIL, 1940).
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deve realizar a audiéncia), de um lapso de tempo (durante a audiéncia) e na presenca de
determinadas pessoas (LUISI, 1987, p. 53)'%. No ordenamento brasileiro, ndo ha norma penal
incriminadora que emprega esse termo, mas o exemplo é valido, sendo aplicado ao tipo do art.
342 do CPB, em que o termo testemunha possui maior plurivaléncia. No caso, o termo que em
sua literalidade qualifica o sujeito ativo na proibicdo de fazer afirmacéo falsa, ou negar ou
calar a verdade como testemunha em processo judicial, traz para a oracdo os dados de local e
tempo da audiéncia, bem como todo o modo em que a execucdo ocorre. Isto é, a afirmacgéo
falsa somente podera ser feita na solenidade da audiéncia, apés o autor ter afirmado seu
compromisso de dizer a verdade perante o juiz e as partes, e 0 siléncio sobre a verdade somente
podera ser praticado caso o fato ndo dito seja a resposta a uma pergunta efetivamente feita.
Serve bem a esse topico a conclusdo final de Luisi (1987, p. 56):
Constata-se, portanto, de uma sumaria anélise da tipologia penal, a existéncia de uma
gama variada de elementos de diferentes aspectos, referindo-se ora ao objeto e as suas
nuancas, ora ao tempo, ao lugar, ao modus faciendi e aos meios usados, podendo
mesmo certas expressdes que adquirem polivaléncia semantica — conter referéncias a

dois ou mais desses elementos circunstanciais, que se agregam aos requisitos comuns
para constituirem um namero expressivo de tipos penais.

Uma Ultima ponderacdo sobre as circunstancias de tempo, lugar, meio e modo de
execucdo — Obvia e talvez desnecessaria — é que, mesmo se nao delimitadas de forma positiva
nos tipos penais, sdo delimitadas de maneira negativa pelas regras gerais do Direito Penal. Via
de regra, o lugar deve ser dentro do territério nacional (art. 5° do CPB), o tempo deve ser o de
vigéncia da norma (arts. 1° e 2° do CPB), e 0 meio de execucdo ndo pode ser ineficaz para a
consumacao do crime (art. 17 do CPB).

Pode-se resumir que todos esses elementos circunstanciais, que informam os dados da
realidade, aprimoram a delimitacdo da conduta proibida, pois sem a presenca de qualquer um
deles a conduta ndo seré tipica — pelo menos sob os contornos do tipo em especifico. Conforme
aponta Tavares (2003, p. 227), “se o legislador s6 admite que a agao se torne proibida quando
associada a essas circunstancias, significa que a acdo por si mesma nao ingressa na zona do
ilicito ou, quando o faz, se apresenta dentro de certo grau inferior de gravidade”.

Nesse contexto, o fato de os elementos circunstanciais poderem existir implicitamente

no tipo opera como um dado para a melhor defini¢do da norma e contencéo do arbitrio judicial.

182 Gomes (2014, p. 87) se posiciona no mesmo sentido: “E comum, inclusive, observarmos a existéncia de
expressdes plurivalentes, que ao mesmo tempo determinam o lugar, o tempo e até eventualmente outros
elementos. E o que ocorre quando o crime é praticado ‘em audiéncia’ (determinam-se o lugar, o tempo e as
pessoas na presenca das quais a conduta deve ser praticada), ou ‘na presenca’, que indica o tempo e o lugar em
que a pessoa se encontra; no direito penal brasileiro, podem ser lembrados o falso testemunho ou falsa pericia e
o impedimento ou perturbagdo de cerimoénia funeraria”.
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Por ndo estarem explicitos no tipo, a sua identificacdo deve ser feita por meio da interpretacéo,
exigindo do intérprete que os exponha sob a luz da compreenséo do contexto fatico descrito, da
estrutura adotada para a criminalizacdo e das demais regras que compdem o ordenamento que
com eles se relacionam — jamais por meio de uma escolha arbitraria. O fato de ser um elemento
implicito significa que ele j& consta no tipo, ndo devendo representar uma nova proibigdo em
infringéncia ao principio da legalidade. Pelo contrério, a identificagdo dos elementos implicitos
propicia uma restricdo a abertura das descricGes tipicas, constituindo um novo limite para a
proibicdo e, assim, reafirmando os fundamentos da legalidade: é respeitada a criminalizacao
feita pelo legislador e proporcionada ao cidaddo previsibilidade e seguranca para o exercicio de
sua liberdade.

2.2.3.1 Uma analise parcial da realidade explicita na descricao da conduta proibida pelo art.
1°, caput, da Lei n. 9.613/1998

Embora seja extenso em sua redacdo, o art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 é comedido
na descricdo da realidade proibida. Os Unicos elementos circunstanciais explicitos sdo a
conduta/resultado e o objeto da acao.

A conduta e o resultado sdo explicitos no tipo pelo motivo de os verbos ocultar e
dissimular pressuporem a ocorréncia da ocultacéo e da dissimulacao. Essa afirmacdo é feita no
sentido de que tais elementos constam formalmente no texto legal, e ndo no sentido de que s&o
claros e de facil compreensdo. Como ja dito outras vezes, em uma primeira leitura da norma
ndo é possivel saber se as condutas sdo omissivas ou comissivas, nem em relacdo a que 0s
efeitos ocultacéo e dissimulacéo se referem.

Os demais elementos textuais descritos no tipo se resumem exclusivamente a indicagao
do objeto da acdo. Sdo as caracteristicas — natureza, origem, localizacdo, disposicao,
movimentacao e propriedade — de um valor patrimonial — bens, direitos e valores — que foi
obtido a partir do cometimento de uma infracdo penal e sobre o qual recaem as ac¢des proibidas.

A estrutura textual composta por um verbo e seu objeto ndo é inédita no ordenamento,
estando presente naquela que é considerado uma das mais compreensiveis normas penais: o art.
121 do CPB, com a sua proibicdo de matar alguém. Porém, sdo notadas algumas diferencas que
influenciam no entendimento da conduta proibida. Primeiramente, a compreenséo do delito de
homicidio é facilitada por uma redacao suscinta e a indicacdo dos elementos necessarios para a
compreensdo do verbo nuclear. No caso, analisando-se a realidade descrita, é constatada a
coexisténcia dos elementos objeto da acéo e sujeito passivo em um mesmo termo: alguém, que

exerce o papel de descrever um ser humano. Em relagéo ao tipo da lavagem de dinheiro, o tipo
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do homicidio, apesar de ser mais suscinto, possui mais elementos circunstanciais descritivos:
além da conduta, do resultado e do objeto da a¢do, é informado o sujeito passivo. Esse Unico
acréscimo proporciona uma melhor referéncia para a compreensao da norma, devido ao fato de
ele ser o responsavel por informar expressamente o detentor do bem juridico protegido,
facilmente inferido a partir do ataque que Ihe é direcionado pela conduta descrita no verbo. No
minimo, uma reflexdo a partir desses pardmetros possibilita a confirmagéo do sentido literal do
verbo matar, que é empregado como uma conduta lesiva a vida, tornando o texto legal
inequivoco.

Mais uma vez, flerta-se com o 6bvio, pois 0 verbo matar ndo possui diversas acep¢des
em seu sentido literal, e seria irreal pressupor que o legislador teria utilizado desse termo em
seu sentido figurado. Nem sequer é possivel averiguar em que medida a identificacdo desse
elemento torna o art. 121 do CPB tdo compreensivel. Ndo obstante, é inegavel que a
identificacdo de um elemento circunstancial a mais na redacdo auxilia na compreensdo do
conteido da norma, uma vez que tais elementos sdo elaborados e compreendidos para operar
no ambito da dogmatica penal — viabilizando a sistematizacdo dos dados 6nticos no plano
valorativo. No caso do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, a indicacdo explicita do sujeito
passivo contribuiria expressivamente para a compreensdo do contetdo proibido, uma vez que
significaria a existéncia de mais um elemento de referéncia para o entendimento do verbo e do
bem juridico protegido pelo tipo.

Tratando-se de um tipo penal que demanda uma melhor compreenséo, a priori ndo é
possivel afirmar que ele carece de mais elementos circunstanciais. Esse juizo depende do
avanco no entendimento da realidade que ele descreve, da identificacdo da modalidade de
criminalizacdo eleita pelo legislador e das normas dispostas no ordenamento que com o tipo
dialogam diretamente. A medida que essas questdes avancarem, os elementos circunstanciais
implicitos se tornardo evidentes, contribuindo para a definicdo do contetdo proibido sob todos

0s seus parametros dogmaticos.
23 A INTERPRETAC;AO DO TIPO PENAL

O ultimo topico do presente capitulo sera dedicado a interpretacdo do tipo penal, na
missdo de estabelecer os parametros adequados para conformar o art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1988 ao principio da legalidade — cumprindo, assim, o mandado de determinacdo — e
compreender com precisdo todos os aspectos do tipo penal que sdo relevantes para a delimitacdo

da conduta proibida.
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Inicialmente, serd o tema analisado conforme a doutrina penal tradicional, com a
exposi¢do do significado elementar da interpretagdo no ambito criminal e dos classicos canones
interpretativos. No item seguinte, em razdo do diagndstico da auséncia de metodologia nos
estudos sobre o tipo penal que criminaliza a lavagem de dinheiro — notadamente a aleatoriedade
em que os métodos interpretativos sdo utilizados —, serdo delineados os critérios que norteardo
este trabalho, estabelecidos no compromisso de efetivar os fundamentos do principio da
legalidade e mitigar o risco de conclusdes arbitrarias acerca do delito em estudo. Por fim, serdo
especificados parametros da linguistica que orientam a compreensao da descri¢éo do tipo penal

e devem ser aplicados em respeito ao principio da legalidade.
2.3.1 O significado de interpretacao e seus métodos classicos

A exposicdo que é feita pela doutrina penal tradicional acerca da interpretacdo e seus
métodos ndo possui divergéncias relevantes, mas é fragmentada em suas analises. Isto €, ha
uma alternancia do enfoque dado as teméticas, de modo que a exposic¢ao que segue concatenara
essas multiplas abordagens que se completam, formando um melhor aparato instrumental para
a compreensao das normas incriminadoras.

A interpretacdo € o processo intelectual responsavel por conhecer e determinar o
significado da lei penal (SANTOS, 2017, p. 58). E a atividade responsavel por estabelecer o
sentido do texto empregado na formulagdo da norma juridica (VIVES ANTON; COBO DEL
ROSAL, 1999, p. 116), para a sua posterior aplicacdo. Essa suscinta conceituacao é reiterada
pela doutrina penal'®, podendo ser sintetizada na li¢io de Prado (2014a, p. 238):

[...] interpretar um texto normativo significa captar sua esséncia, compreendé-lo,
esclarecendo e fixando seu sentido e alcance. Deve ser ele, no primeiro momento,

objeto de interpretacdo — que determina o seu conteldo -, para em seguida ser
devidamente aplicado ao caso que se busca solucionar.

A finalidade da interpretacéo é, diante da lei geral e abstrata, estabelecer “um sentido
claro, preciso e certo, que serd 0 mesmo para todos 0s casos e para todos 0s sujeitos que caibam
dentro de sua compreensdo” (BITENCOURT, 2015a, p. 187). Assim, ela é uma condicdo
necessaria para a aplicagdo de toda e qualquer norma juridica, inexistindo alguma que seja

suficientemente ébvia ou clara a ponto de prescindir de tal ato (BITENCOURT, 20154, p. 188;

183 Como exemplo: para Bitencourt (2015a, p. 187), “interpretar ¢ descobrir o real sentido € o verdadeiro alcance
da norma juridica”; segundo Fragoso (1980, p. 80), “interpretar a lei é estabelecer o seu conteudo e significado”;
Mufioz Conde (2007, p. 216), pegando emprestada a conceituacéo de Mezger, afirma que a “interpretacion de
la ley es - dice Mezger — el descubrimiento y determinacion de su propio sentido al objeto de aplicarla a los
casos concretos de la vida real”.
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FRAGOSO, 1980, p. 80). Nesse sentido, o aforismo latino in claris non fit interpretatio é
manifestamente equivocado, pois confunde a auséncia de dificuldade interpretativa com a
auséncia de interpretacdo (VIVES ANTON; COBO DEL ROSAL, 1999, p. 116). Afinal, para
0 diagnostico acerca da clareza da lei é imprescindivel que ela tenha sido interpretada
(BITENCOURT, 20154, p. 188; FRAGOSO, 1980, p. 80).

Atento a isso, Bitencourt (2015a, p. 188) atribui outro sentido ao brocardo, devendo ele
funcionar para o intérprete como um alerta para que evite complicar o que ¢é simples: “diante
da clareza do texto legal, devem-se evitar outras formas de interpretacao que nao correspondam
ao verdadeiro sentido da norma, cuja clareza e limpidez revelam-se de plano”. Ou seja, diante
dos textos faceis, o intérprete deve zelar por ndo o desvirtuar mediante uma abordagem como
se complexo fosse, sob o risco de ndo cumprir a sua principal finalidade. Mas, embora essa
questdo seja relevante para expor a imprescindibilidade da tarefa interpretativa, ela ndo esta no
plano do problema que este trabalho almeja resolver. Conforme j& demonstrado, a norma objeto
de estudo esté entre aquelas carecedoras de contornos claros, necessitando que estes sejam
estabelecidos pela via interpretativa.

A concretizacdo dessa atividade ocorre por meio de técnicas, comumente referenciadas
como canones interpretativos, utilizadas na funcdo de compreender o significado da lei penal e
reduzir as ambiguidades e polissemias dos textos. Séo as tradicionalmente denominadas: (i)
interpretacdo literal, gramatical ou filoldgica; (ii) sistematica ou logico-sistémica; (iii) histérica;
e (iv) teleolégica (VIVES ANTON; COBO DEL ROSAL, 1999, p. 117; BEM; MARTINELLI,
2016, p. 330-331; BITENCOURT, 2015a, p. 188; GIBERNAT ORDEIG, 2002, p. 43; MUNOZ
CONDE, 2007, p. 217; PRADO, 2014a, p. 240; SANTOS, 2017, p. 59).

A interpretacdo literal, gramatical ou filoldgica procura o sentido da lei por intermédio
das palavras em suas conexdes linguisticas (FRAGOSO, 1980, p. 83; PRADO, 2014a, p. 240),
por meio da funcdo gramatical dos vocabulos e do significado literal das palavras utilizadas
pelo legislador (BITENCOURT, 2015a, p. 59; MUNOZ CONDE, 2007, p. 218). Segundo
Juarez Cirino dos Santos (2017, p. 59) ela ¢ “uma aplicagdo especial da abordagem semantica,
cujo objetivo é esclarecer o significado da linguagem escrita da lei, que pode ser empregada em
sentido comum ou em sentido técnico”.

Em seu emprego, parcela da doutrina costuma indicar duas regras internas a serem
respeitadas: nenhuma palavra da lei € supérflua e as expressbes empregadas pela lei tém
significado técnico e ndo vulgar (BEM; MARTINELLI, 2016, p. 331; BITENCOURT, 2015a,
p. 192; FRAGOSO, 1980, p. 83). Porém, tais regras sdo impostas sem a exposi¢do de seus

fundamentos. Sobre a Gltima, existe apenas a consideracdo que “somente a propria interpretagao
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poderd esclarecer quando determinada expressdo aparece na lei em seu sentido comum ou em
seu sentido técnico-juridico” (FRAGOSO, 1980, p. 83)!84,

Como decorréncia da lei se apresentar por meio da linguagem escrita, a interpretacéo
gramatical € necessariamente a primeira fase da exegese da norma (FRAGOSO, 1980, p. 83;
MUNOZ CONDE, 2007, p. 218). Mas, conforme ressalta Prado (2014a, p. 240), ela é “apenas
a primeira etapa do processo interpretativo, pois as palavras podem ser equivocas ou
deficientes, nao espelhando com fidelidade a vontade da lei”. Quando € assim, a interpretacédo
deve ser complementada pelos outros métodos.

A interpretacdo sistematica, ou ldgico-sistémica, almeja esclarecer o significado dos
termos da lei dentro de um respectivo contexto normativo, no qual os conceitos e institutos
juridicos relacionados se estruturam (SANTOS, 2017, p. 59). A denominacdo logico-
sistematica decorre justamente desse critério logico interno do ordenamento, que almeja superar
as possiveis contradi¢es entre os diversos preceitos penais (GIBERNAT ORDEIG, 2002, p.
49). Segundo Bitencourt (2015a, p. 194), sob esse método, o intérprete amplia o espectro de
sua interpretacdo ao procurar relacionar a lei e os dispositivos em exame com outros que se
aproximam, afastando eventuais contradicdes.

O conceito por tras desse método é que a ordem juridica constitui um todo unitario, em
que os dispositivos normativos se encontram reagrupados entre si, a base de critérios 16gicos
formais superiores aos fins préprios de cada um (FRAGOSO, 1980, p. 85). Sendo assim, eles
ndo subsistem isoladamente, como meras individualidades, “de modo que a disposicao a ser
interpretada deve ser posta em correlacdo com as outras partes do sistema, considerando-se sua
classificacdo (titulos, capitulos, se¢des) e as demais disposi¢des que com ela se relacionam”
(FRAGOSO, 1980, p. 85). Esse raciocinio € no mesmo sentido do exposto por Prado (2014a,
p. 242), ao afirmar que 0 “ordenamento juridico ndo consiste num aglomerado desordenado de
disposicdes, mas se estrutura como um sistema hierarquico de preceitos em que as partes se
integram formando um todo harménico, com interdependéncia de fun¢des”. Por essa razéo, é
coerente 0 posicionamento de Bitencourt (2015a, p. 194) de que, para obter o correto sentido
de uma norma, é necessario lhe dar uma interpretacdo contextualizada, em que pese essa mesma
doutrina ressalvar que, tratando-se de um sistema elaborado pelo legislador, essa analise deve
ser feita com cautela, pois tal Poder é constantemente indbil em atuacdo sistematizadora
(BITENCOURT, 20154, p. 194; GIBERNAT ORDEIG, 2002, p. 50; MUNOZ CONDE, 2007,
p. 226). Toda essa compreensdo é bem sintetizada por Mufioz Conde (2007, p. 225-226):

184 Mais adiante, quando ja estabelecidos alguns pressupostos, essas duas regras serdo mais bem analisadas.
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Los Cddigos modernos constituyen un todo organico y sistematico; las palabras y
disposiciones legales estan normalmente coordinadas entre si e integradas en un
sentido general. De aqui se infiere que pueda y deba atribuirse un significado l6gico
a la situacién de un precepto en el sistema general de una ley. El legislador no es
siempre un buen sistematico, pero esto no implica que sus disposiciones no tengan
una ldgica interna, como lo demuestran los siguientes ejemplos.

Apesar da exaltacdo da validade da interpretacdo sistematica, ndo ha por parte da
doutrina um elenco rigido dos sistemas que tangenciam as normas, portanto, sdo eles aptos a
moldar o seu contetido. A razdo determinante para isso € que a elei¢ao dos sistemas relevantes
para a analise varia de norma para norma, de modo que essa orientacao deve emergir do diploma
em que o tipo esta inserido, da realidade por ele descrita e do caso concreto em analise.

Via de regra, tratando-se de tipos penais, o primeiro sistema indicado € o estabelecido
pelo proprio Codigo Penal (GIBERNAT ORDEIG, 2002, p. 50; PRADO, 2014a, p. 243). E
assim nos tipos dispostos nele, uma vez que “a colocagdo de um tipo no sistema do Cddigo
Penal ou o0 agrupamento de varias modalidades de delito num mesmo preceito podem ser muito
significativos” (GIBERNAT ORDEIG, 2002, p. 50). Apesar da inabilidade do legislador em
promover sistematizacdes, a disposicéo proxima dos dispositivos, embora ndo diga tudo, indica
uma correlacdo entre eles. Isso pode ser visto na relagdo entre a norma do caput e seus
paragrafos, ou entre as normas situadas em um mesmo capitulo (MIRABETE; FABBRINI,
2015, p. 37), que auxiliam na identificacdo do bem juridico protegido. Sobre isso, € mais uma
vez relevante a exposicdo de Mufioz Conde (2007, p. 228) sobre a temaética, que reconhece as
vantagens interpretativas, mas considera alguns inconvenientes proporcionados pela disposi¢céo
imposta pelo legislador:

También ofrece un criterio sistematico muy importante la ordenacion y clasificacion
de los delitos en la parte especial realizada por el legislador en atencién al bien juridico
protegido en ellos. De todos modos este criterio debe ser acogido con algunas
reservas, no sélo porque el legislador es un mal sistematico, sino también porque las
mas de las veces las clasificaciones de los delitos se hacen de un modo arbitrario por
razones extracientificas, culturales e incluso artisticas. Por eso ha pasado ya la época
en que los estudiosos del derecho penal aceptaban sin discusion el sistema empleado
por el legislador en la parte especial. De todos modos el sistema legal tiene, a veces,
consecuencias préacticas dificiles de evitar. Asi, por ejemplo, la inclusion del robo con
homicidio entre los delitos contra la propiedad impide que se aplique a este delito la
agravante de alevosia aplicable, segin el nimero 1 del art. 10, Gnicamente a los delitos

contra las personas, es decir, a los recogidos en el Titulo V111 del Libro Il del Cédigo
Penal y nada més.

Ha também o0s casos em que as normas penais incriminadoras estdo dispostas em
legislagdo especial, fora do Codigo Penal, em que o legislador também estabelece um sistema
pretensamente coerente. E 0 caso dos crimes de transito dispostos no Cadigo de Transito
Brasileiro (CTB), Lei n. 9.503/1997; assim como 0s antigos crimes licitatorios dispostos na Lei
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n. 8.666/1993; e, por que ndo, o proprio delito do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, que
encabeca uma lei responséavel por instituir um novo sistema no ordenamento brasileiro — o
sistema antilavagem. Destaca-se que a circunstancia de estarem inseridos na legislacdo especial
ndo afasta a idoneidade de referéncias em relacdo ao Codigo Penal, principalmente quando ha
alguma similaridade entre a descricao de tipos que nele se encontram. Exemplo disso é notado
reiteradamente na doutrina sobre a lavagem de dinheiro, que a analisa sob pardmetros proximos
ao da dogmatica do favorecimento real (art. 349 do CPB), deixando como questdo
preponderante o fato de este estar disposto no capitulo destinado aos crimes contra a
administragdo da justica.

Com a mesma relevancia do Cédigo Penal — ou de outro diploma em que o tipo esteja
inserido — é a necessidade de recorrer a sistemas relacionados a realidade descrita na proibicao,
mormente em uma sociedade cada vez mais regulada. Como exemplos citam-se o delito de
fraude para recebimento de indenizagédo ou valor de seguro (art. 171, 8 2° V, do CPB), que
estd inserido no sistema juridico do Direito Securitario; e o delito de fraudes e abusos na
fundacdo ou administracdo de sociedade por acgdes (art. 177 do CPB), que se encontra no
sistema juridico que regula as sociedades por agdes.

J& em relacdo ao sistema imposto pelo caso concreto, cita-se, por exemplo, o delito de
homicidio culposo (art. 121, § 3° do CPB), no qual o sistema normativo que regula as regras
de cuidado varia conforme o contexto que deu causa a morte: regras de transito, regras técnicas
de engenharia ou da medicina etc.

A doutrina aponta que a prépria ciéncia juridica também é objeto da interpretacdo
sistematica, pois ela “constroi sistemas e microssistemas que auxiliam e facilitam a aplica¢do
da lei penal” (BITENCOURT, 20153, p. 195). Como exemplo, Gibernat Ordeig (2002, p. 55) e
Prado (2014a, p. 243) utilizam as classificacbes dos delitos de resultado, permanentes,
instantaneos, qualificados pelo resultado, de méo prépria etc., que possuem grande valor para
resolver problemas ligados a prescricdo, tentativa e participacdo delitiva. Considerando a
percepcao geral de que o legislador ndo € um bom sistematizador, o uso dos parametros
fornecidos pela ciéncia constituem importantes instrumentos de garantia da unidade conceitual
do ordenamento (PRADO, 2014a, p. 243).

Como ultimo adendo sobre a interpretacéo sistémica, é importante abordar que nela cabe
0 emprego de argumentos logico-formais que operam a partir da aceitacdo da coeréncia de um

sistema legal. Mufioz Conde (2007, p. 228) elenca, sem pretensdo de exaustdo, 0s argumentos
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analdgico, a contrario, a maiori ad minus e ad absurdum?®, Esses argumentos eventualmente
podem ser Uteis para a compreensdo do caso concreto, desde que aplicados com as cautelas
impostas pelo principio da legalidade (VIVES ANTON; COBO DEL ROSAL, 1999, p. 118;
MUNOZ CONDE, 2007, p. 228)%,

A interpretacdo histdrica é aquela que tem como objeto a compreensdo do legislador
quando da criacdo da lei, preponderantemente por intermédio dos debates ocorridos no processo
legislativo (SANTOS, 2017, p. 59), sendo o meio idoneo para “compreender as razdes € 0s
fundamentos de determinado instituto, desta ou daquela norma juridica” (BITENCOURT,
2015a, p. 193). Como fonte para esse método, a doutrina indica uma série de registros:
exposicao de motivos, trabalhos preparatérios a elaboragdo de uma lei, trabalhos das comissGes
legislativas, atas das sessGes parlamentares, atas das sesses das comissdes especiais, 0s debates
realizados sobre o tema etc. (BITENCOURT, 2015a, p. 193; GIBERNAT ORDEIG, 2002, p.
48; MIRABETE; FABBRINI, 2015, p. 37; PRADO, 20144, p. 243). Além desses documentos,
alguns autores destacam como parametro as legislacdes pretéritas da norma em estudo, sob uma
ideia de que toda lei faz parte de uma evolucdo do Direito que deve ser observada e conhecida
(BITENCOURT, 2015a; PRADO, 20144, p. 234).

Prado (2014a, p. 243) aponta que, por esse método, deve ser buscada a vontade histdrica
objetiva da lei, levando em conta “o contexto histoérico no qual a lei se inscreve, os motivos
objetivos que deram causa a sua emanacado e o modelo disciplinar que — para além das intencGes
subjetivas do legislador — encontraram acolhida na norma”. Essa ressalva é necesséria, pois é
resultado da superacdo de uma concepcdo do método que buscava a vontade subjetiva do
legislador, viabilizando entendimentos ndo extraiveis da literalidade da norma, logo, em
infringéncia ao principio da legalidade. Tal l6gica ndo mais prevalece, pois, além de ndo ser

possivel auferir com bases cientificas essa subjetividade — nem sequer quem seria o0 seu detentor

185 Nas palavras do autor: “Argumento a simile o analdgico, por el que se permite aplicar un precepto juridico
previsto para un determinado hecho a otro hecho esencialmente similar no regulado anteriormente. Argumento
a contrario, segun el cual la inclusion de un hecho en un precepto juridico supone la exclusion de otros hechos.
Argumento a maiori ad minus, quien puede lo mas puede también lo menos, y su opuesto: a minori ad maius,
segun el cual, quien no puede lo menos tampoco puede lo més. Argumento ad absurdum, segun el cual las leyes
no pueden contradecirse.” (MUNOZ CONDE, 2007, p. 228)

186 Fragoso (1980, p. 86) aborda esses argumentos com extrema ressalva, ao indicar que s&o recursos técnicos de
importancia secundéria, inseridos no contexto da totalmente ultrapassada jurisprudéncia de conceitos: “O
método ldgico-construtivo constitui apenas um recurso técnico de importancia secundaria. Corresponde a
chamada jurisprudéncia de conceitos e acha-se totalmente ultrapassado. Funda-se na logica dedutiva,
empregando extensamente o chamado argumento a contrario (se o legislador adotou uma solugdo para
determinado caso, € licito concluir que admitiu solucdo oposta para 0 caso contrrio), bem como outros
argumentos l6gicos, como o argumento a fortiori (se o legislador resolveu de certa forma um caso determinado,
pode-se concluir que a mesma solugdo se aplica a caso mais favoravel); o argumento a pari ratione (de um caso
determinado, raciocina-se em relagéo a outros semelhante), etc.”.
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—, ela ignora que “a lei, uma vez promulgada, destaca-se do legislador e passa a ter existéncia
propria e consisténcia autonoma, distinta do 6rgdo que lhe deu origem” (PRADO, 2014a, p.
241)'87 Sobre isso, vale a transcricdo do arremate feito pelo autor:
Néo se justifica, portanto, que o intérprete investigue as volicdes do legislador, que
ndo chegaram a sair do campo intencional. E preciso ter em conta que ‘a lei ndo é o

que o legislador quis ou quis exprimir, mas tdo somente aquilo que ele exprimiu em
forma de lei. (PRADO, 2014a, p. 241-242)

Ainda que assim ndo fosse, é com base na lei formal que sdo pautadas as garantias
provenientes do principio da legalidade, de modo que, caso a suposta vontade do legislador seja
oposta a sua descricio, esta ndo terd o menor valor na interpretacdo da norma'®, Da forma
como acertadamente entendida por Prado (2014a, p. 243), a interpretacdo histérica ndo é
imposta ao intérprete, mas se revela como um importante meio para investigar as razdes que
fundamentaram a edicao da lei, auxiliando a sua compreensao por meio do método teleoldgico,
gue € 0 proximo a ser exposto.

Como a propria denominacdo indica, a interpretacdo teleolégica almeja a compreenséo
da finalidade da norma. Para Juarez Cirino dos Santos (2017, p. 59), 0 seu objetivo seria
esclarecer a “finalidade social da lei, com a realizacdo de proibi¢6es, mandados e permissdes
prescritas pelo legislador”. Segundo Mufioz Conde (2007, p. 229), esse fim estaria relacionado

a uma nocdo de justica e proporcionalidade da lei, atrelada a ““los fines politico criminales que

187 Sobre esse ponto, é transcrita a integra da argumentacdo apresentada por Gibernat Ordeig (2002, p. 71-72),
muito embasada nas li¢des de Larenz: “Com razio se disse, contra a teoria subjetiva, que a primeira dificuldade
que se apresenta ¢ a de determinar quem ¢ o legislador cuja vontade ha de se averiguar. ‘Na democracia moderna,
e também ja nos Estados constitucionais do século XIX, (o legislador) ndo é uma pessoa individual, e sim, em
geral, uma assembleia, o Parlamento ou, em especial nos Estados de estrutura federal, um corpo legislativo
composto por duas assembleias; numa democracia direta, inclusive a totalidade dos cidaddos com direito a voto.
Seria ocioso, evidentemente, investigar as representacdes que tiveram todas as pessoas participantes na resolucéo
sobre o significado desta ou daquela disposicdo legal. Inclusive, se ainda fosse possivel averiguar estas
representagdes, quais seriam as reguladoras, se discrepassem entre si?’. Por outro lado, os parlamentares, ao
aprovarem uma lei, ndo tém nem mesmo uma opinido sobre todos os seus preceitos, mas somente ‘sobre as
decisfes fundamentais e sobre a finalidade da lei, assim como, talvez, sobre formulages individuais que foram
objeto de polémica por parte da opinido publica ou no Parlamento’. Ademais, o que os parlamentares aprovaram
¢ ‘unicamente um texto e ndo uma determinada interpretacdo do texto’; ‘apenas é Direito obrigatério o contetido
da lei (a vontade da lei), ndo um processo de geracéo (a chamada vontade do legislador)’; o que adquiriu forga
de lei foram as palavras do legislador, ndo sua vontade; esta carece de efeito vinculante. Por Gltimo, como se
pode trabalhar com a ‘vontade do legislador’ quando ‘por consequéncia do desenvolvimento econdémico ou
técnico aparecem novas questdes que o legislador ndo poderia ter previsto?’. ‘Os motivos passam, as leis
permanecem. Surgem novas situacdes, novos conhecimentos, novas formas de delinquéncia, com os quais o
legislador ndo contou. A interpretacéo histérica mumifica a lei; é incapaz de manté-la elastica e, com isso, efetiva
durante decénios’”.

18 Sobre o desacordo entre a vontade do legislador e a lei, Mufioz Conde (2007, p. 222) faz o seguinte
apontamento: “Estas discordancias entre voluntad del legislador y de la ley se dan, sobre todo, cuando los
motivos que llevaron al legislador a promulgar aquella ley quedan mal reflejados en ella por un defecto de
redaccién, resultando, en realidad, promulgado lo que el legislador no queria y, no obstante ese defecto de
redaccion, es ley lo promulgado”.
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el legislador se propone alcanzar con el establecimiento de sanciones penales”. No
entendimento de Prado (20144, p. 241), que também faz consideracGes da ordem de uma justica
material e seguranca juridica, “a interpretagao teleologica busca a vontade da lei (volunta legis)
e nao a vontade do legislador (voluntas legislatoris)”, devendo a palavra vontade ser
compreendida em sua acepcao de espirito objetivo da norma.

E notada a existéncia de uma sutil diferenca na maneira pela qual a doutrina aborda esse
método, uma vez que ha uma pluralidade de entendimentos sobre em que consistiria a finalidade
referenciada pelo canone. Contudo, trata-se de uma divergéncia apenas aparente, nao
significativa a ponto de permitir afirmar que hd uma diferenca na descri¢cdo de como o0 método
deve ser empregado. Isso porque a doutrina mencionada acima converge com a restante
justamente na indicacdo do que seria a principal referéncia para a aplicacdo do método
teleoldgico, qual seja: o bem juridico protegido pelo tipo penal em anélise (VIVES ANTON;
COBO DEL ROSAL, 1999, p. 118; GIBERNAT ORDEIG, 2002, p. 78-79; MUNOZ CONDE,
2007, p. 230-231; PRADO, 20144, p. 242). A razédo disso ¢ o fato de o Direito Penal moderno
ser entendido justamente como um aparato para a protecdo dos bens juridicos mais caros a vida
em sociedade, de jeito que todas as alegacbes de ordem de justica, proporcionalidade, seguranca
juridica e vontade da lei se voltam para esse mesmo objetivo.

Desde a classica doutrina de Fragoso (1980, p. 84), esse argumento é corretamente
sustentado sob o raciocinio de que a protecdo do bem juridico (pelo autor referido como objeto
de tutela juridica, ou bem ou interesse juridico) é a razdo de existéncia do Direito Penal, de
modo que a indagacdo em torno dele esclarece o fim visado pela norma. Nas palavras do autor,
“a identificacdo do fim a que a norma é disposta, esclarece e ilumina a expressao verbal do
texto” (FRAGOSO, 1980, p. 84). Essa logica é replicada na doutrina®, inexistindo contestacio
relevante sobre a utilidade do bem juridico para o estudo dos tipos penais em espécie — muitas
vezes a tematica é tratada com tamanha obviedade, que nem sequer chega a ser explicada, mas
apenas aplicada na dogmaética da parte especial.

A principal consequéncia do emprego desse método é que, sob seus parametros,
“deverao ser consideradas atipicas todas aquelas condutas que ndo acarretam lesdo ou perigo
de les@o a um bem juridico” (PRADO, 20144, p. 242), mesmo que elas sejam adequaveis ao
pressuposto fatico descrito na lei (GIBERNAT ORDEIG, 2002, p. 79)'*°. No Cddigo Penal, ha

189 Nesse sentido, Prado (2014a, p. 242) expde que “o bem juridico desempenha uma funcio teleolégica, como
critério de interpretacdo dos tipos penais, condicionando o alcance e o sentido da norma & necessidade de
protecdo de bens e valores essenciais ao individuo e & comunidade”.

1%0 No mesmo sentido ¢ a doutrina de Mufioz Conde (2007, p. 230-231): “Con ayuda de este concepto se pueden
excluir del ambito del derecho penal, desde el primer momento, todas aquellas conductas que ni siquiera de
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uma faceta positivada desse método interpretativo no art. 17 do CPB, consistente na disposi¢ao
expressa de que “ndo se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o crime” (BRASIL, 1940), que, sob rubrica
de crime impossivel, o envia para a etapa da interpretacdo fatica e sua subsuncdo a norma.
Apesar do protagonismo do bem juridico como critério da interpretacdo teleoldgica, ele
ndo opera isoladamente como se fosse um parametro absoluto. E que, ao proteger os bens
juridicos apenas em relacdo aqueles ataques que Ihes seriam mais lesivos, o Direito Penal impde
que para a compreensdo do tipo é necessario levar em consideracdo o desvalor desses ataques
proibidos. Nesse sentido sdo as orientacGes de Fragoso (1980, p. 85):
Todavia, ¢ muito importante ter em mente que 0 bem ou interesse juridico ndo esgota
a objetividade juridica dos crimes, pois o legislador atende, frequentemente, na
incriminacgdo de certos fatos, a outros aspectos que acompanham a ofensa ao bem ou
interesse e que se relacionam com o meio, a forma, 0os modos de a¢&o, a intencdo do

agente ou sua condi¢do pessoal e que constituem elementos do desvalor ético ou social
do fato.

Gomes (2014, p. 208), em seus escritos sobre uma teoria geral da parte especial, também
acrescenta esse aspecto ao método teleoldgico, no sentido de que o conhecimento sobre o bem
juridico ndo esgota a interpretacao, sendo “necessario considerar também a forma e o sentido,
o perfil e 0 contorno em que o bem juridico ¢ tutelado em cada figura tipica”. No entendimento
de Roxin (1997, p. 305), esses requisitos especificos da acdo em conjunto com o bem juridico
determinam o ambito de protecdo do tipo, que seria o principal critério para a interpretacdo
teleoldgica. Sobre isso o autor conclui que: “la interpretacion teleolégica no deberia
concebirse, como casi siempre se hace, como interpretacion conforme al bien juridico
protegido, sino como interpretacion conforme al ambito de proteccion del correspondiente
tipo” (ROXIN, 1997, p. 305).

De maneira geral, sdo esses quatro critérios que orientam a interpretacdo das normas
incriminadoras feita pela doutrina responsavel pela parte especial do Direito Penal. Nota-se que
os critérios ndo sdo excludentes, complementando-se em algumas de suas nuances
(BITENCOURT, 2015a, p. 187). Exemplo disso é a compreensdo sobre o aspecto da conduta
lesiva ao bem juridico na interpretacéo teleoldgica, que primeiramente decorre da compreensédo

gramatical dos termos da lei.

lejos afectan los bienes juridicos protegidos por la norma penal; asi ocurre en los casos de delito absolutamente
imposible o tentativa irreal, de falsificacion de moneda o de firmas de ministros por puro pasatiempo o afan de
coleccionista, etcétera”.
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Todavia a doutrina ndo possui uma indicacdo clara e precisa sobre como os métodos
devem ser empregados. E dizer, a doutrina conhece e explica como funciona cada uma das
ferramentas para a interpretagdo, porém néo fornece o passo a passo sobre 0 momento em que
cada uma delas deve ser usada, nem as circunstancias em que o uso de uma prepondera sobre o
de outra. Na prética, a aplicacdo dos métodos interpretativos é feita aleatoriamente, podendo
tanto proporcionar acertos episddicos e casuisticos, quanto prejudicar a seguranca juridica e a
previsibilidade que é esperada da atividade dogmatica. 1sso foi demonstrado na propria revisao
bibliogréafica sobre a lavagem de dinheiro, em que a predilecdo por um ou outro método altera
o resultado interpretativo®®®,

Em relacdo ao art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, isso se revela um enorme problema,
pois 0s canones gramatical e teleoldgico sdo pouco eficientes para o exercicio de suas fungdes
em determinar o conteldo dessa norma. Segundo Roxin (1997, p. 172), um preceito penal sera
suficientemente preciso e determinado “en la medida en que del mismo se pueda deducir un
claro fin de proteccion del legislador y que de todos modos el tenor literal siga marcando limites
a una extension arbitraria de la interpretacion”. No caso, nenhuma dessas duas condi¢des para
a determinacdo suficiente do tipo ocorre: o teor literal da norma ndo marca um limite claro
contra a extensdo arbitraria em razdo da maneira como o verbo ocultar é utilizado, e, até mesmo
como uma consequéncia disso, ndo indica com clareza o fim de prote¢do da norma.

Tal condicdo da causa a uma fragilidade em cadeia na interpretacdo do tipo penal, que
leva a situacdo de davida generalizada que paira sobre a norma. Nesse contexto, esta inserido
o peculiar método denominado como referéncia ao fenbmeno, que, se confrontado com os
quatro canones descritos nao se adequa a nenhum deles. Nao é gramatical, pois se utiliza de
uma referéncia externa e em superacao a literalidade do tipo. N&o é sistematico, pois ndo se
refere a nenhum outro dispositivo do ordenamento. N&o € histérico, pois, além de ndo ser assim
tratado, se fosse decorreria apenas de uma remota vontade subjetiva do legislador em
criminalizar o fendmeno da lavagem de dinheiro. Também nao é teleoldgico, pois nao se
ampara no bem juridico protegido pelo tipo e, como ja dito, opera com nenhum apreco a
modalidade de ataque descrita na redacdo legal — no caso, pressupde-se que o0 ataque descrito

no tipo deva ser o espelho da compreensdo do fenémeno.

191 A titulo de rememoracio do abordado no topico “1.1 Revisdo bibliografica: como é compreendido o contetido
da proibigdo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998”, trata-se da discussao sobre se a dissimulagéo ocorre apos
uma ocultacdo — sustentada com base em um argumento que remete ao fendmeno da lavagem de dinheiro -, ou
se o0s verbos atuam sem essa correlacdo — defendida por meio de uma interpretagdo gramatical que se atenta ao
emprego da conjungdo “ou”.
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Uma vez que foi apontada anteriormente a auséncia de metodologia na interpretacéo do
tipo penal do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, para que a pesquisa ndo incorra nesse mesmo
erro, essa questdo sera enfrentada. Para isso, serdo utilizados alguns fragmentos de metodologia
e orientagdes principiologicas identificadas na doutrina classica, passiveis de serem sintetizadas
para a obtencdo de uma interpretacdo metodologicamente fundamentada e em consonéncia com

0 principio da legalidade.

2.3.2 A relacéo entre os métodos interpretativos na sintetizagdo de uma metodologia em

consonancia com os fundamentos do principio da legalidade

Ao abordar a maneira como devem ser aplicados 0s canones interpretativos a doutrina
é pouco precisa e, as vezes, confusa. Segundo Fragoso (1980, p. 80), “ndo existem regras
especificas para a interpretacdo da lei penal, motivo pelo qual vale, para o direito punitivo, 0s
mesmos principios que regulam a interpretacdo nos outros ramos do direitos”. No entanto, em
seguida, o autor ressalva a existéncia das “unicas limitacdes impostas pelo principio da reserva
legal e o emprego da analogia” (FRAGOSO, 1980, p. 80), 0 que aparenta ser uma contradi¢do
no argumento. Procede de modo similar Bitencourt'®2, mas de maneira ainda menos clara sobre
esse ponto. 1sso porque o autor afirma que € atribuida a interpretacdo gramatical o menor grau
hierarquico entre os métodos, sob o argumento que “o intérprete que se atém a letra fria da lei
como Unico critério, sem se preocupar com os demais, € um mau intérprete ou um mau aplicador
do texto legal” (BITENCOURT, 2015a, p. 192), apesar de ressalvar ser quase sempre esse 0
método que inicia 0 processo interpretativo. Sobre esse ponto, parece ndo poder coexistir no
mesmo argumento que o primeiro método a ser empregado, o qual é justamente mais vinculado
ao principio da legalidade, seja 0 de menor hierarquia entre 0os demais. Mais adequado em
relagdo a isso é o posicionamento de Mufioz Conde (2007, p. 218):
Aungue se considera este tipo de interpretacion como de menor categoria, tiene una
importancia decisiva en derecho penal, a consecuencia de la vigencia del principio
de legalidad; si no se quiere hacer una burla de este principio, habra que estar

siempre al significado posible, al sentido literal de las palabras empeladas en el texto
legal.

192 Segundo Bitencourt (2015a, p. 187): “O Direito Penal ndo exige nenhum método particular de interpretacéo,
diferente da interpretagdo juridica geral. Assim, qualquer processo iddneo de hermenéutica pode ser aplicado no
ambito do direito criminal. Afora os limites determinados pelo principio da legalidade, os resultados poderao ir
até onde uma legitima e idonea interpretacdo os conduza”. Mais adiante o autor reafirma essa légica dubia:
“Dessa forma, todos os métodos interpretativos sdo validos no marco do Direito Penal contemporaneo, desde
que nao se ignorem as peculiaridades do Direito Penal, sempre regido pelo principio da legalidade”
(BITENCOURT, 20153, p. 195).



142

Indo por outro caminho, Vives Anton e Cobo Del Rosal (1999, p. 118) sustentam que
“el proceso interpretativo ha de comenzar por la determinacion del bien juridico protegido en
el precepto de que se trata y, en consecuencia, por la fijacion del contenido de injusto de la
infraccion”, sendo a interpretacéo teleoldgica o critério reitor decisivo na interpretacdo dos
tipos penais. De que a interpretacdo da norma a partir do bem juridico protegido € decisiva ndo
resta davida. Mas afirmar que a interpretacdo inicia a partir desse método ndo parece ser
possivel. Isso porgue, caso 0 bem juridico seja indicado na redacgédo do texto legal, o primeiro
método aplicado é o gramatical; caso o bem juridico esteja indicado no capitulo, ou na lei, em
que a norma estd inserida, sua identificacdo decorre do método sistemético; e caso sua
compreensdo seja a partir do contexto legislativo da elaboragdo da norma, 0 método empregado
é o historico.

Mas, ao contrario do que aparenta, essa falta de clareza sobre uma metodologia precisa
néo significa auséncia absoluta de orientagdo na aplicacdo dos canones, muito menos falta de
conexao entre eles. Embora a temética seja tratada de maneira fragmentada, existem orientaces
genéricas sobre a importancia de todos os métodos, bem como a indicacdo de alguns cenérios
em que eles se correlacionam.

Essas orientacBes cuja esséncia é ressaltar a relevancia de cada método é bem
exemplificada em Prado (2014a, p. 238-239). Quando 0 autor afirma que “a atividade
interpretativa ndo pode ser desvinculada do ordenamento juridico e do contexto histérico-
cultural e social em que se encontra imersa”, subentende-se a relevancia dos métodos
sistematico e historico. Quando é dito que a interpretacdo deve “exprimir, de forma mais clara
e precisa possivel, o real sentido e objetivo da norma legal, tendo em conta suas relagdes e
conexdes logicas contextualizadas no sistema juridico” (PRADO, 2014a, p. 239), infere-se a
relevancia dos métodos gramatical, teleolégico e sistematico em conexdo. E quando Prado
(2014a, p. 239) conclui que o intérprete deve “procurar conformar o ato interpretativo aos
principios constitucionais e aos valores juridicos fundamentais (seguranca juridica e justica),
dentro das margens legais™, s40 mais uma vez indiretamente enfatizados os métodos gramatical,

sistematico e teleoldgico.
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Abordagens dessa ordem sdo também vistas em Bitencourt (2015a, p. 186)!%%, Fragoso
(1980, p. 84)1** e de maneira mais explicita em Gomes (2014, p. 210):
Importa, assim, que os instrumentos que contribuem para a interpretacdo devem ser
analisados conjuntamente, a fim de que seja possivel identificar o sentido da norma.
Devem ser igualmente considerados os elementos sintaticos (as palavras que
expressam 0s conceitos), ldgico (os conceitos que brotam do encadeamento e relacao
das palavras), histérico (os motivos determinantes para a criacdo da lei e que
posteriormente fundamentam também a sua razao) e sistematico (a concatenacao do

texto de lei que se interpreta com os demais preceitos que integram a plenitude do
ordenamento vigente.

Para além dessas consideracdes em exaltacdo a importancia de cada método na tarefa
interpretativa, a doutrina sugere algumas medidas de ordem metodoldgica, consistentes no
emprego conjunto de canones e na limitacdo reciproca que eles impdem entre si. Bitencourt
(20154, p. 194) afirma um ideal entrelacamento entre a interpretacdo histérica e a teleologica
para perquirir a “vontade historica objetivada na lei”. Fragoso (1980, p. 85) aponta uma
limitacdo ao método teleoldgico imposta pelo gramatical, uma vez que, apesar de o primeiro
ser valiosissimo para o conhecimento do significado da lei, ndo permite a viola¢do ao texto,
“aplicando-0 a situacdes que nele ndo cabem, a pretexto de atingir o fim para o qual a norma
foi posta”!%. Segundo o autor, sem essa limitagdo consideracdes a partir da ratio legis serviriam
para invalidar a propria lei (FRAGOSO, 1980, p. 85). Correlacionando o método gramatical
com o sistematico, Mufioz Conde (2007, p. 220) sustenta que “las expresiones sintacticas
contenidas en las normas penales deben entenderse, por consiguiente, como ‘proposiciones’
formuladas por un sujeto determinado, en un contexto determinado también” — o que parece
ter o aval de Bitencourt (2015a, p. 194)!%. Prado (2014a, p. 242), por sua vez, indica a
existéncia de uma estreita relacdo entre as interpretacdes teleoldgica e sistematica, tendo em
vista que a “referéncia de sentido que cada regra juridica faz ao ordenamento juridico como um
todo € em grande parte uma referéncia teleologica, na medida em que essas regras tém por

fungdo atingir certos fins em combinag¢@o com outras normas”. Em outro momento de sua obra,

193 £ o que se vislumbra quando Bitencourt (2015a, p. 186) afirma que “o processo interpretativo deve expressar
com clareza e objetividade o verdadeiro sentido e o alcance mais preciso da norma legal, considerando todas as
suas relagdes e conexdes dentro de um contexto juridico e politico-social”.

194 Isso fica claro quando Fragoso (1980, p. 84) destaca que “é importante considerar aqui [na interpretagéo] ndo
sO 0 escopo da disposicao que se interpreta, mas também, o sentido geral da ordem juridica, e da funcéo do
direito penal”.

195 Fragoso (1980, p. 85) arremata seu raciocinio concluindo que “a consideracio do escopo da lei, como elemento
da ratio legis, vale para a interpretacdo da norma, mas ndo pode servir para a invalidade da mesma”.

1% Segundo Bitencourt (2015a, p. 194), “no processo interpretativo como um todo, partindo do aspecto literal, o
intérprete envolve-se com a l6gica e procura descobrir os fundamentos politicos-juridicos da norma em exame.
Procura relacionar a lei que examina com outras que dela se aproximam, ampliando seu ato interpretativo. Busca
encontrar o verdadeiro sentido da lei, em seu aspecto mais geral, dentro do sistema legislativo, afastando
eventuais contradigdes”.
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0 autor impde limitacdo a essas duas Ultimas por meio da interpretacdo gramatical, “tendo em
vista o limite insuperavel da legalidade penal” (PRADO, 2014a, p. 24).

Embora significativas, essas correla¢cdes ndo indicam uma metodologia interpretativa,
mas apenas etapas desta, ou meras sugestdes. Entre os autores citados, o que ha de mais proximo
de um passo a passo para o procedimento interpretativo sao as breves consideragdes de Mufioz
Conde (2007, p. 231-232) sobre a relagdo matua entre os critérios:

En derecho penal, por imperativo del principio de legalidad, el punto de partida debe
ser la interpretacion gramatical de texto legal: ‘nunca estd permitido traspasar el
sentido literal, cuando se trata de penas: nullum crimen sine lege’. Sin embargo, ya
se ha dicho que el sentido literal es, a veces, ambiguo u ofrece pocas bases para la
interpretacién. Por eso hay que acudir siempre a otro criterio para completarlo. El
criterio teleoldgico es el mas adecuado y el mas importante para interpretar,
controlar y adaptar a las necesidades sociales el sentido literal de un precepto. Los

criterios sistematicos y los historicos, aunque también sirven, tienen menos
importancia y estan subordinados a los otros dos.

Apesar de ndo afirmar taxativamente a existéncia de uma hierarquia precisa entre 0s
canones interpretativos, Mufioz Conde (2007, p. 231-232) fundamenta o protagonismo das
interpretacdes gramatical e teleoldgica, relegando as outras duas fungdes acessorias. Esse
posicionamento ndo aparenta necessitar de reparos, tanto por se adequar ao principio da
legalidade e ao papel do Direito Penal como protetor de bens juridicos, como por refletir alguns
dos fragmentos de metodologia transcritos anteriormente. Entretanto, chama a atencéo para
uma reiterada hesitacdo doutrinaria na defesa de que alguns métodos interpretativos sdo
protagonistas, uma vez que é até contraintuitivo negar o protagonismo dos canones gramaticais
e teleoldgicos na interpretacdo do tipo penal. 1sso mais a necessidade de melhor definir a fungéo
dos canones sistematico e historico justificam um aprofundamento no estudo sobre como todos
eles devem se relacionar no processo interpretativo.

N&o é apenas na doutrina brasileira que a relagdo entre os métodos interpretativos carece

de melhor sistematizacao pela ciéncia juridica, conforme pode ser inferido da bibliografia ja
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exposta. A exemplo, a questdo se repete na Espanhal®’ e na Alemanhal®®, consoante expdem
Urbina Gimeno (2012, p. 198) e Schinemann (2009, p. 84) em trabalhos que, apesar de
introdutorios na tematica — segundos 0s proprios autores —, S0 aptos a orientar a presente
pesquisa por estabelecerem certa hierarquia entre os canones de maneira fundamentada. O
ponto de partida para essa abordagem é a compreensao de que a liberdade irrestrita na aplicacdo
dos canones leva a obtencio de resultados imprecisos e casuisticos (SCHUNEMANN, 2009, p.
86), portanto incompativel com a maior necessidade de precisdo do Direito Penal (URBINA
GIMENO, 2012, p. 200). Conforme argumenta Schiinemann (2009, p. 86), aceitar a tese de que
0 método interpretativo preponderante varia conforme o problema juridico a ser solucionado
torna a interpretacdo penal uma peti¢do de principio, um argumento circular, cujas premissas
sdos estabelecidas a partir de uma antecipacdo da conclusdo. Nas palavras do autor:
Porque cuando no se puede responder de manera general a la cuestién acerca de si
merece preferencia la interpretacion teleoldgica o la histdrica, de si es mas fuerte un
argumento gramatical o uno sistemético, es decir, cuando no se puede indicar de
modo general conforme a qué superprincipio se debe decidir el conflicto que se
suscita entre las diversas maximas de la interpretacion, sino sélo considerando las
particularidades del problema juridico especial, entonces, el proceso de la

interpretacién es por lo visto realmente circular, porque la eleccién del método de
interpretacion que debe decidir el problema en particular sera manipulado, por su

197 Urbina Gimeno (2012, p. 199-200) relata ter feito, ainda no ano de 2005, pesquisa empirica sobre como os
manuais espanhdis abordavam a tematica, obtendo o seguinte resultado: “Segln se vio en el apartado 2.2., supra,
la relevancia del intérprete en la tarea de aplicacion del Derecho forma parte del acervo metodoldgico del
jurista contemporaneo. Por esto sorprende la poca atencién que han recibido en la doctrina penal espafiola los
canones interpretativos y su posible jerarquizacién. Un anélisis de los pronunciamientos al respecto en quince
manuales, monografias sobre el método juridico-penal y comentarios del C4digo Penal muestra que en més de
un tercio de los casos (seis) ni siquiera se alude a la existencia de estos canones, mientras que en el resto apenas
se propone algun tipo de jerarquizacion y cuando se hace no suele ser muy clara; finalmente, en los tres casos
en los que se puede hablar de una jerarquizacion (que suponen sélo un veinte por ciento de la muestra), en dos
se prioriza la interpretacion gramatical, mientras que en el otro se prefiere la teleolégica. En una amplia
mayoria de autores se aprecia una evidente ‘promiscuidad hermenéutica’, conforme a la cual todos los canones
pueden utilizarse con intensidad y jerarquia variable y de forma individual o conjunta para alcanzar el resultado
interpretativo perseguido por el intérprete. La situacion nos es distinta de la que rige en otras ramas del
Derecho, pero resulta mas objetable en el caso del Derecho penal por sus mayores exigencias de precision”.

198 Nos dizeres de Schiinemann (2007, p. 84): “Segun la opinién hoy dominante, al menos en Alemania, no puede
establecerse una determinada jerarquia universal ni un determinado orden entre las cuatro formas de
interpretacién, a saber, entre la gramatical, la 16gico-sistematica, la histérica y la teleolégica. Mejor dicho,
debera depender del respectivo problema juridico cual de los métodos interpretativos goza in concreto de
preferencia.”. Urbina Gimeno (2012, p. 180-181) relata pesquisa empirica realizada por Joachim Rahlf, na
Alemanha, no ano de 1976 — portanto bem anterior a exposicdo de Schinemann —, cujo resultado mais
significativo foi a inexisténcia de manuais e comentarios defendendo a primazia da interpretagdo gramatical.
Conforme resumiu o autor: “La cuestion fue objeto de verificacion empirica hace ya algunos afios en una
interesante investigacion de Joachim Rahlf acerca de la jerarquia entre los canones clasicos de interpretacion
(entendiendo por tales los cuatro definidos por Savigny: interpretacién gramatical, sistematica, histérica y
teleoldgica). En ella se estudiaban los pronunciamientos sobre el tema de los autores de once manuales y
comentarios de Derecho penal y cuatro teéricos del Derecho/iusfilésofos. Entre los penalistas, nueve se
pronunciaban a favor de la existencia de una jerarquia y otorgaban la primacia dentro de ésta al método
teleoldgico, esto es, a la interpretacidn conforme al sentido y la finalidad — Sinn und Zgeck — de la norma. Sin
embargo, la constatacion mas importante tiene cardcter negativo: ninguno de los manuales y comentarios
indagados concedia primacia a la interpretacion conforme al tenor literal”.
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parte, por el problema en particular. Por lo tanto, toda la argumentacion se agota en
una petitio principii. (SCHUNEMANN, 2009, p. 86)

O problema da discricionaridade no emprego dos métodos interpretativos € que ela
possibilita a duplicidade de interpretacdes sobre uma mesma norma, depondo contra o carater
cientifico da ciéncia juridico-dogmatica (SCHUNEMANN, 2009, p. 89). Sem a metodologia
precisa sobre a interpretacédo é fragilizada a razéo de ser da dogmatica, consistente na missao
de sistematizar o Direito racionalmente para que a sua aplicacdo seja previsivel e uniforme.
Acrescenta-se a esse aspecto negativo o enfraquecimento da propria capacidade de legitimagédo
das decisdes judiciais, que na seara criminal devem ser explicéveis a partir da decisao anterior
do legislador (SCHUNEMANN, 2009, p. 89) **°. N&o sendo assim, a interpretacio judicial
incorre em usurpagdo das competéncias legislativas, por ser “el mismo tiempo, una unién
personal entre la creacion y la aplicacion de la norma (esto es, ejecucién de la norma y la
imposicion de una sancidn) y, con ello, simultaneamente significa una supresion parcial de la
division de poderes” (SCHUNEMANN, 2009, p. 92).

Diante dessas consideracdes, tanto Schiinemann (2009, p. 94) quanto Urbina Gimeno
(2012, p. 198) sustentam sem qualquer ressalva a posicao hierarquica superior da interpretacdo
gramatical, que em razdo da vigéncia do principio da legalidade submete a seus limites qualquer
resultado da interpretacdo realizada a partir dos outros canones. Assim, ambos o0s autores
sintetizam na ordem hierarquica defendida as consideracfes fragmentadas na doutrina — e
descoladas de uma andlise sistematica dos canones — no sentido de que as interpretacGes
teleoldgicas e histdricas ndo podem obter resultados em contrariedade ao texto expresso da lei.
Sob essa premissa, toda interpretacdo esta condicionada ao limite do teor literal da norma, que

é estabelecido pela linguagem e compreendido inicialmente pela interpretacdo gramatical.

199 Conforme fundamentou Schiinemann (2009, p. 89-90): “También se trata, mas alla, de la capacidad de
legitimacion de las decisiones judiciales y, con ello, en realidad, del tercer poder, el Judicial. Pues siempre alli
donde el juez — como sucede en Alemania — no es elegido regularmente por el pueblo, como es el caso del
Parlamento, sino que es nombrado por el Poder ejecutivo como un funcionario publico independiente tanto en
la materia como en su persona, es evidente que sus decisiones ya no estan legitimadas democraticamente de
manera directa. Entonces, su justificacion teorica, asi como también su aprobacion practica por la sociedad,
en una comunidad pluralista, solo parece posible cuando sus decisiones pueden ser conceptualizadas como la
consecuencia necesaria de la decision de otra instancia que directamente se encuentra legitimada de manera
democratica. Y esto significa que sélo cuando la sentencia judicial realmente pueda ser explicada en su esencia
por la decision del legislador, que es quien se encuentra legitimado democraticamente; con otras palabras,
cuando aquélla sea, entonces, su consecuencia cientificamente comprobable, la decisién del juez también podra
ser aceptada como justa. En todas las democracia en las que los jueces no poseen una legitimacion democratica
directa, la pregunta por el caracter cientifico de la interpretacion legal (y esto significa: la pregunta por la
existencia de una jerarquia y un orden de los métodos de la interpretacion, como también acerca de la
posibilidad de distinguir la aplicacion del Derecho secundum y praeter legem) no es sélo un L’art pour [’art
cientifico-tedrico, sino que tematiza la legitimidad y aceptabilidad de las decisiones del tercer podery, con ello,
al fin y al cabo, de la organizacion concreta que divide los poderes del Estado”.
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A partir da identificagcdo do canone hierarquicamente superior, a maneira como cada
autor desenvolve a cadeia hierarquica distingue sutilmente. Isso ocorre pelo motivo de os textos
dialogarem com aspectos distintos do Direito Penal, sendo a sistematizacdo dos canones
interpretativos apenas um denominador comum entre eles. Enquanto Urbina Gimeno (2012)
aborda, em um plano abstrato, os deveres do legislador e dos intérpretes na missdo de dar
efetividade ao principio da legalidade, Schinemann (2009) busca demonstrar o valor dos
limites impostos pelo teor literal da norma, em contraposicdo aos adeptos da teoria analitica do
Direito e da hermenéutica ontoldgica juridica, que tendem a esvaziar a forca da precisao
prescritiva do texto legal escrito.

A metodologia interpretativa apresentada por Urbina Gimeno (2012, p. 198-199) é
estruturada a partir da prioridade absoluta da interpretacdo gramatical, que em seu entendimento
abarca a sistematica, com a admissao da interpretacao teleoldgica exclusivamente no ambito de
sentido possivel delimitado pelo texto, sendo excluida a interpretacéo historica:

La propuesta que aqui se esbozara es la siguiente: respecto a los canones
interpretativos y su prelacién, ha de darse una prioridad absoluta a la no muy
afortunadamente llamada ‘interpretacion gramatical’, que bien entendida incluye la
sistematica, admitir la teleologica solo dentro del &mbito de sentidos posibles
delimitado por la interpretacion gramatical y prescindir por completo de la
interpretacién historica; por lo que respecta al objetivo de la interpretacion, en
coherencia con lo que se acaba de decir, éste no puede ser sino la indagacién del

sentido del texto efectivamente aprobado, y no la de cualesquiera intenciones detras
del mismo. (URBINA GIMENO, 2012, p. 198-199)

A relacdo hierarquica defendida por Schiinemann (2009, p. 103) também é centrada na
preeminéncia da interpretacdo gramatical, que deve ser agregada por um segundo e um terceiro
niveis de interpretacdo, representados pelos métodos sistematico e histdrico, respectivamente.
Assim como em Urbina Gimeno, a interpretacdo teleoldgica € posta no ultimo nivel, abordada
apenas sobre a sua necessidade de ser limitada pelas demais (SCHUNEMANN, 2009, p. 101-
102). De maneira diferente, o autor alemao centraliza sua analise no canone hierarquicamente
superior, de modo que o0s outros sdo tratados em uma nitida atuacdo acessoria. Além disso,
aceita o método historico, mesmo em um viés subjetivo, em razdo da possibilidade préatica de
ele auxiliar na interpretacdo da lei (SCHUNEMANN, 2009, p. 104).

Né&o obstante a diferenca do enfoque dado por um e outro autor, cada um deles fornece,
em sua distinta missdo, critérios relevantes para a aplicagdo dos canones interpretativos que
podem ser sintetizados em uma metodologia consonante com o ordenamento juridico brasileiro,
que congrega as consideracdes tedricas apresentadas fragmentadamente pela doutrina nacional

e as complementa no que é necessario.
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No cenario em que a interpretacdo deve ser aplicada de modo a efetivar os valores
subjacentes ao principio da legalidade, portanto em contencdo a aplicagdo de uma pena
imprevisivel e arbitraria pelo Judiciario, ela deve ocorrer dentro dos limites do sentido literal
possivel (URBINA GIMENO, 2012, p. 200; MUNOZ CONDE, 2007, p. 218;
SCHUNEMANN, 2009, p. 99)2%, Isso porque, segundo a doutrina majoritaria sintetizada por
Roxin (1997, p. 148), “el legislador crea con el tenor literal de un precepto un marco de
regulacién que es rellenado y concretado por el juez”. Esse primeiro limite é estabelecido pelo
método gramatical, motivo pelo qual € a partir dele que se inicia o procedimento para a
interpretacdo da norma proibitiva?®*,

Os termos em que se constitui essa literalidade sdo os da linguagem ordinaria
(SCHUNEMANN, 2009, p. 94). Conforme aponta Schiinemann (2013, p. 290), isso ndo é
apenas Util e conveniente, mas praticamente obrigatério:

[...] afinal a tarefa do direito penal de protecdo de bens juridicos por meio da
prevencdo geral pressupde que o tipo penal, relativo & norma de proibicdo que o
precede logicamente, possa em sua esséncia ser compreendido pelos cidaddos em

virtude da competéncia linguistica e do dominio da linguagem cotidiana que eles
possuem.

Em razdo de o tipo penal ser direcionado a todos os cidaddos como “um sinal de
adverténcia por meio do qual o legislador mostra os limites do comportamento proibido”
(VIANA, 2021, p. 110), e a0 mesmo tempo constituir uma garantia para que eles ndo sejam
alvo de arbitrariedade, somente a linguagem convencional manejada pela populagédo garante a
plenitude dessas funcdes (VIANA, 2021, p. 109). Ser assim € necessario, pois, conforme
destaca Roxin (1997, p. 155), o “uso esotérico del lenguaje no podria ser comprendido por el
ciudadano sin formacién previa, al que se dirige la ley penal, y necesariamente destruiria los

fundamentos teleoldgicos del principio de legalidad”.

200 A fundamentagdo do teor literal da lei como limite para a interpretagdo em consonancia com o principio da
legalidade € bem sintetizada por Roxin (1997, p. 149-150): “La vinculacién de la interpretacién al limite del
tenor literal no es en absoluto arbitraria, sino que se deriva de los fundamentos juridicopoliticos y
juridicopenals del principio de legalidad. En efecto: el legislador s6lo puede expresas con palabras sus
prescripciones; y lo que no se desprenda de sus palabras, no esta prescrito, no ‘rige’. Por eso, una aplicacion
del Derecho penal que exceda del tenor literal vulnera la autolimitacion del Estado en la aplicacion de la
potestad punitiva y carece de legitimacion democratica. Ademas, el ciudadano sélo podra incluir en sus
reflexiones una interpretacion de la ley que se desprenda de su tenor literal, de tal manera que pueda ajustar
su conducta a la misma. Por ello, Gnicamente una interpretacion dentro del marco del sentido literal posible
puede asegurar el efecto preventivo de la ley e hacer que sea censurable la prohibicién de interpretacién”.

201 posicionando-se em uma corrente minoritaria, Viana (2021, p. 108) considera “que o sentido literal possivel, a
rigor, ndo expressa um ato de interpretacdo, sendo um ato de limitagdo da atividade de interpretacéo, isto é, o
intérprete ndo pode extrapolar o teor literal do termo”. Nota-se que, mesmo negando a funcéo interpretativa do
critério, o posicionamento ndo diminui em nada a preeminéncia do canone gramatical na interpretacdo, pois
estabelecer limites para a interpretagdo é ainda uma medida anterior a que serd efetivada pelos demais métodos.
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Segundo Viana (2021, p. 110), a principal vantagem de se ter como critério a linguagem
convencional é a chamada externalidade, que consiste no entendimento de que o conceito é
fixado e transmitido pelo contexto social especifico, de modo a néo ser disponivel ao intérprete
que submeta a conceituaco a seu subjetivismo?®?. Desse modo, o intérprete ndo podera alterar
0s conceitos cotidianos dos termos, circunstancia que proporciona um ganho significativo em
seguranca juridica, por neutralizar espacos de manipulacdo conceitual (VIANA, 2021, p. 110).

Séo identificados na doutrina tradicional tragcos desse entendimento. A exemplo, essa
posicdo é a adotada por Bitencourt (2015a, p. 191-192) em sua afirmagdo de que “deve-se
atribuir ao texto legal o sentido comum da linguagem, partindo-se da presungéo de que o
legislador o tenha proferido”, bem como por Prado (2014a, p. 240), ao afirmar que “aos
vocabulos constantes da lei, o intérprete deve atribuir sempre o sentido resultante da linguagem
ndo técnica (vulgar), por se presumir que o legislador tenha querido”. Mas essa predilecao pela
linguagem ordinaria ndo é absoluta, existindo casos em que a doutrina acena para a preferéncia
por uma interpretacéo pela linguagem juridica em raz&o da existéncia de termos na legislacéo
com duplo significado — o ordinario e o técnico —, exigindo que o intérprete eleja 0 mais
adequado. Existem casos em que os significados juridico e da linguagem cotidiana sdo 0s
mesmos — como no verbo matar —, inexistindo alterac&o no resultado da interpretagdo (MUNOZ
CONDE, 2007, p. 218). Mas também existem aqueles em que o significado juridico é distinto
do da linguagem cotidiana, e ainda outros em que o significado juridico possui acepgdo distinta
entre o Direito Penal e os outros ramos do Direito (MUNOZ CONDE, 2007, p. 219). Exemplo
do primeiro caso é o termo cobrado do art. 2°, Il, da Lei n. 8.137/1990, que na linguagem
ordinaria se refere a uma relacdo econdmica entre os agentes, mas no tipo penal deve ser
compreendido como uma repercussao juridica da incidéncia do tributo (ESTELLITA; PAULA
JUNIOR, 2021, p. 129). Exemplificando o segundo, tem-se o conceito de funcionario publico,
gue no Direito Penal é o do art. 327 do CPB, nao sendo decisivo o entendimento adotado para
o Direito Administrativo (PRADO, 2014a, p. 240). Nesses casos, parte da doutrina indica a
existéncia de uma regra que orienta a preferéncia pelo uso da linguagem técnica (BEM,;
MARTINELLI, 2016, p. 331; BITENCOURT, 20153, p. 191-192; FRAGOSO, 1980, p. 83;

202 No ambito da semiologia, essa caracteristica decorre de dois principios da linguagem: o da arbitrariedade do
signo e o da sua imutabilidade e mutabilidade com independéncia de vontade particular do usuério. A
arbitrariedade decorre da “natureza convencional da linguagem, que supde, originariamente, uma associacao
imotivada entre uma significante e um significado” (CUNHA, 1979, p. 94). A imutabilidade e mutabilidade do
signo com independéncia da vontade particular do usuario também decorrem do caréter institucional e social da
linguagem, e se aplicam tanto a irredutibilidade da lingua frente ao propdsito particular do individuo de
modifica-la, quanto a vontade do sujeito de “deter a mudanga gradual e histéorica das significagdes linguisticas”
(CUNHA, 1979, p. 94).
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PRADO, 20144, p. 240), contudo isso ndo é imposto como uma regra absoluta, de modo que
ao final é delegado ao intérprete — por meio da interpretacdo — esclarecer quando determinada
expressdo aparece na lei em seu sentido comum ou em seu sentido técnico-juridico
(BITENCOURT, 20154, p. 192; FRAGOSO, 1980, p. 83; MUNOZ CONDE, 2007, p. 218).

Por caber ao intérprete eleger qual a linguagem adequada para a afericdo do limite
imposto pelo teor literal da lei, essa etapa deve ser metodologicamente fundamentada, para que
ndo se torne uma escolha arbitraria e, portanto, contraria aos fundamentos do principio da
legalidade. Na dualidade entre a linguagem ordinaria e a linguagem juridica, Schiinemann
defende a prevaléncia da primeira, sem desconsiderar a importancia da segunda, em um
desenho metodolégico que insere no seio da interpretacdo literal 0os canones sistematico e
historico em um papel de assessoramento e subordinacdo — conforme indicado por Mufioz
Conde (2007, p. 232) em termos abstratos.

Segundo Schinemann (2013, p. 290), “o tipo legal é necessariamente formulado na
linguagem juridica, ou seja, em uma linguagem cujas extensdo e intensdo devem ser
determinadas de acordo com as regras da metodologia ¢ da ciéncia do direito”. Porém, a base
da comunicacdo entre o legislador e o juiz desprovido de valoracdo judicial autbnoma é a
linguagem ordinéria, atuando como metalinguagem na descricdo da linguagem juridica
(SCHUNEMANN, 2009, p. 94). Isto é, na interpretacdo, os conceitos juridicos empregados
pelo legislador sdo esclarecidos a partir da linguagem ordinaria 2%, cuja funcgdo é exercida
independentemente da determinagao das razdes legais (SCHUNEMANN, 2009, p. 101). Nesses
termos, torna-se impensavel uma linguagem juridica absolutamente autbnoma e descolada da
linguagem ordinaria no &mbito de sua efetiva aplicacdo, seja por essa funcionalidade, seja pelas
razGes preventivas gerais.

Mas ter a linguagem ordinaria como principal critério para a interpretacdo impde ao
método o dnus de superar a inegavel vagueza e porosidade desta, que viabiliza que uma mesma
expressdo possa ter diversos significados e objetos de referéncia (SCHUNEMANN, 2013, p.
290). Segundo Schiinemann (2009, p. 94), essas caracteristicas ndo invalidam a idoneidade em

estabelecer limites & interpretacdo, pois é facilmente constatavel que nos casos normais é

203 proximo a essa légica Viana (2021, p. 109) menciona que “normalmente o legislador se serve da linguagem
convencional para elaborar as prescri¢cBes legais, entdo, ndo ha razdo para o intérprete desconsidere essa
linguagem no momento de determinar o alcance do tipo penal”. Ja Bitencourt (2015a, p. 192) tangencia esse
assunto ao afirmar que: “mesmo a linguagem técnica utilizada pelo legislador apoia-se na linguagem geral
comum, uma vez que o direito dirige-se a todos e, por isso, ndo pode renunciar a um minimo de
compreensibilidade geral”.
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fornecida uma orientacdo segura para o intérprete?®, todavia é necessario ter mecanismos para
que esses percalcos ndo deixem brechas para interpretacGes arbitrérias, subvertendo a prépria
razao de ser a linguagem ordinaria a adequada para o respeito ao principio da legalidade.
Partindo das categorias estabelecidas por Hart, na missdo de resolver o problema da
vagueza, Schiinemann (2013, p. 290) explica que todo significado de um termo possui um
nucleo e uma area de penumbra. No nucleo “estdo abrangidos todos aqueles acontecimentos
que qualquer usuario da linguagem cotidiana designaria através deste termo, espontaneamente
e sem qualquer hesitagio” (SCHUNEMANN, 2013, p. 290). Na l6gica contraria, existem 0s
acontecimentos que para qualquer usuério da linguagem ordinaria 0 emprego do respectivo
termo estaria completamente equivocado, sendo este &mbito denominado como resto do mundo
(SCHUNEMANN, 2013, p. 290). A zona de penumbra, ou periferia do conceito, estaria situada
entre esses dois ambitos, em um lapso “no qual sdo abrangidos aqueles fatos e acontecimentos
para cuja denominacao o respectivo termo nao é manifestamente incorreto, ndo sendo também,
todavia, absolutamente acertado” (SCHUNEMANN, 2013, p. 290), de modo que sua
adequacao depende de preferéncias e habitos linguisticos. Essas consideracdes feitas no ambito
dos termos em especifico ¢é valida para o que é descrito no suporte fatico da norma, conforme
demonstra o autor:
O acontecimento que se encontra no nicleo do significado corrente do respectivo
termo legal € eo ipso abrangido pela extensdo deste temor (desde que ndo haja, por
exemplo, um erro redacional por parte do legislador), assim como esse acontecimento
fica eo ipso de fora desta extenséo, caso se localize no &mbito do resto do mundo do
significado corrente do termo. Se, por outro lado, o acontecimento pertence ao &mbito
da periferia do conceito, entdo surge provisoriamente um non liquet. Em uma segunda

etapa, através de uma subsequente interpretacdo da norma, a qual deve ser realizada
de acordo com as regras da metodologia da ciéncia do direito, este non liquet devera,

204 Essa afirmacdo é empregada na defesa da existéncia de um limite interpretativo imposto pelo teor literal da
norma aferido por meio do uso da linguagem ordinaria, em contraposi¢do as correntes doutrinérias que sustentam
que ante a sua vagueza e porosidade ndo haveria como se estabelecer um limite seguro para a compreensao.
Embora ndo seja o objetivo deste trabalho, é interessante transcrever os breves argumentos de Schiinemann
(2009, p. 94-95), pois idéneos a afastar qualquer relativismo sobre o limite imposto pelo teor literal da norma:
“Sin que yo quiera poner en duda la legitimidad de los numeroso planteamientos e investigaciones realizados
desde el punto de vista critico-linguistico, quiero imperiosamente advertir que seria una injusticia argumentar,
desde premisas explicitas o implicitas, que en el ambito de la comunicacién vehiculada por medio del lenguaje
ordinario en absoluto seria posible obtener certeza alguna. Pues es obvio que, en primer lugar, esta afirmacion
deberia justificarse nuevamente desde el punto de vista del lenguaje ordinario, y la paradoja aqui subyacente
ni siquiera podria resolverse mediante la diferenciacion entre el lenguaje-objeto y el metalenguaje, debido a
que la supuesta incapacidad del lenguaje ordinario también deberia penetrar obviamente en el metanivel. Y
porque la profunda capacidad de orientacion del lenguaje ordinario es, en segundo lugar, una experiencia
cotidiana tan elemental que su cuestionamiento fundamental — entendido como una forma de existencia real y
no s6lo como un pasatiempo cientifico — constituye un fenémeno verdaderamente neurético. Por este motivo el
proprio Wittgenstein, que en todos los modelos criticos del lenguaje hace las veces de garante, ha reconocido
expresamente la capacidad y seguridad de orientacion del lenguaje ordinario en el caso normal”.
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se possivel, ser solucionado, dando lugar a um juizo claramente positivo ou
claramente negativo. (SCHUNEMANN, 2013, p. 290-291)

A partir dessa nocdo, Schinemann (2013, p. 291) desenvolve um modelo em que
primeiramente deve ser aferido o posicionamento do objeto de analise em relacéo ao nucleo do
significado da norma e ao ambito do resto do mundo. Caso néo seja conclusiva a resposta,
constatando-se 0 enquadramento na zona de penumbra, deve-se avancar para uma segunda
etapa de interpretacdo, “com a ajuda de termos proprios da linguagem corrente, as definigdes e
sub-definigdes, relativamente as quais o0 acontecimento situa-se ou no nucleo do significado ou
no resto do mundo” (SCHUNEMANN, 2013, p. 291). Esse processo deve ser repetido a
exaustao até que o objeto esteja abrangido pelo “nucleo do significado ou pelo resto do mundo,
devendo a periferia do significado tornar-se cada vez menor, cedendo espaco para 0S outros
dois ambitos” (SCHUNEMANN, 2013, p. 291). O autor ilustra esse modelo de interpretacéo
com a imagem de um ovo estrelado, “no qual a gema representa o nucleo do significado, a
clara, a periferia do significado e todo o espago ndo compreendido pelo ovo, o resto do mundo”
(SCHUNEMANN, 2013, p. 291).

Ao compreender o tipo penal como necessariamente feito sob a linguagem juridica, mas
tendo a linguagem corrente como principal critério de interpretacdo e guia para o processo de
apuracdo conceitual naquilo que a norma é vaga, o modelo do ovo estrelado orienta a dinamica
entre 0s canones interpretativos, mesmo que nao tenha sido pensado exatamente para isso,
possuindo grande utilidade pratica para este trabalho — e para todos que pretendam estudar a
parte especial do Direito Penal. Isso porque o modelo trabalha com dois niveis linguisticos
distintos: a linguagem juridica, que emprega a linguagem cotidiana como metalinguagem para
o0 esclarecimento de sua intensdo e extensdo, e a linguagem cotidiana em si, como entidade
autdnoma (SCHUNEMANN, 2013, p. 296). Nesse cenario, a categorizagdo do termo em analise
— necessariamente juridico, mas explicado pela linguagem cotidiana — depende do contexto em
que ele esta inserido, pois “um termo que originalmente pertence a linguagem cotidiana pode
possuir na linguagem juridica um significado especifico, distinto sob o ponto de vista do
contetido da significacdo corrente do termo” (SCHUNEMANN, 2013, p. 296). A identificacéo
desse contexto que informa e delimita o sentido do termo ¢é feita por intermédio do processo de
interpretagdo, mas ndo se confunde com ele, sendo algo prévio (a “historia) e externo (o
“sistema”) que se coloca como um objeto de referéncia.

Diante desse cenario, a interpretacdo gramatical que busca o limite do teor literal se
estabelece como um primeiro nivel de interpretacéo, que é agregado com o segundo e o terceiro

niveis, compostos pelo método I6gico-sistematico e histérico (SCHUNEMANN, 2009, p. 103).
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Os dois Ultimos sdo empregados no intuito de determinar se os termos alocados na zona de
penumbra “se encuentran incluidos o excluidos del especial uso del idioma del legislador”
(SCHUNEMANN, 2009, p. 104), ndo se tratando ainda de uma analise do contexto teleoldgico-
objetivo, mas exclusivamente da investigacao da representacao consciente que a comunidade
na qual se baseia a decisdo legislativa tem sobre como regular comportamentos?®. Sob esse
procedimento é efetivada a fungdo preventiva geral do Direito Penal, sendo estabelecida a
relacdo mandato-obediéncia entre o legislador e o juiz por meio da linguagem ordinaria, que é
a unica acessivel ao cidaddo. No que restar de linguagem juridica a ser compreendida, o
contexto em que ela se encontra condiciona a definicdo de seu sentido, antes mesmo da
atividade interpretativa, de modo que ndo sobra para o intérprete espaco para uma atividade
criativa e inovadora. Essa ideia é bem sintetizada por Schiinemann (2013, p. 296) ao defender
a superioridade de seu modelo por entender que, por meio da aceitacédo de um contexto da lei,
é admitido um limite externo legitimo para a interpretacéo:
Neste modelo, a elucidacdo de um termo empregado na linguagem juridica, derivado
e incorporado da linguagem cotidiana, sem divida pode sofrer uma limitacdo
heterbnoma, isto é, uma limitagdo que ocorre em um ambito exterior ao da
interpretagdo juridica e que se realiza em momento anterior a ela. SO assim faz-se
possivel a realizacdo da funcdo da prevencéo geral, pois tdo-somente a linguagem
cotidiana pode ser apreendida pela cognicdo humana, de forma que, a rigor, o cidadao
ndo precisa se deixar motivar pelo significado do texto legal, especificado apenas no

momento da interpretagdo, mas sim pela ‘zona de risco’ (Risikobereich) do mesmo, a
qual se estende até os limites do uso ordinario e corriqueiro da linguagem cotidiana.

O autor ndo avanga na pormenorizacdo de como 0s métodos sistematico e historico sdo
aplicados, possivelmente por ser uma questdo a ser tratada no caso concreto. 1sso porque, em
razdo da multiplicidade de subsistemas e recortes histéricos que podem se relacionar a
determinada norma, mas serem inaplicaveis a outra, ndo é uma questao passivel de abordagem
geral. O que de fato importa é a absoluta submisséo ao teor literal da lei, no sentido de que tudo
aquilo que for obtido em contrariedade € inaplicavel para o Direito Penal — e disso o autor trata
a exaustao.

Nota-se que, ao inserir os métodos sistematico e historico ja na apuracao da linguagem
usada para a obtencgé@o do teor literal da lei, Schiinemann traz esses canones para dentro do

método gramatical, o que possui similaridade com o modelo apresentado por Urbina Gimeno.

205 Nas palavras do autor: “en los casos de la interpretacion historica y sistematica orientada a la decision del
legislador y, en ese sentido, a la voluntad ‘subjetiva’ se trata de probar que aquellos candidatos a la subsuncion
que se hallan en la zona de penumbra (‘candidatos neutrales’) se encuentran incluidos o excluidos del especial
uso del idioma del legislador. Por tanto, si esto es bien entendido, en este nivel todavia no se trata de un contexto
teleoldgico-objetivo, sino exclusivamente de indagar la representacidn consciente o coconsciente que tiene la
comunidad en que se basa la decision legislativa acerca de cdmo regular los comportamientos”
(SCHUNEMANN, 2009, p. 103-104).
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Isso porque, este afirma expressamente que no seu modelo interpretativo ideal a interpretacéo
sistematica esta incluida na logica da gramatical, de modo que é a partir da juncdo de ambas
que se pode afirmar a primazia do sentido literal possivel (URBINA GIMENO, 2012, p. 200)2°¢,
O raciocinio parte da premissa de que o canone gramatical ndo opera apenas na busca da
interpretagdo das palavras, mas sim no sentido do texto. Tal forma de compreender o canone o
aproxima do sistémico, na parte em que este também busca o sentido do objeto da interpretacéo,
mas por meio da referéncia estabelecida em outros pronunciamentos do legislador (URBINA
GIMENO, 2012, p. 200-201). Afinal, dado que a interpretacdo sistematica dirige a atencéo a
outras decisdes do mesmo emissor, s&0 muitas as ocasides em que ela resulta decisiva para
elucidar o sentido do preceito (URBINA GIMENO, 2012, p. 201).

Essa elevacdo do método sistematico dialoga bem com o modelo desenvolvido por
Schiinemann (2009, p. 108), segundo o qual a previsibilidade da aplicacdo do direito e da
garantia de orientagdo do cidaddo subsiste na interpretacdo da lei que entende e executa a
decisdo do legislador. Isso porque o método sisteméatico permite o empréstimo do sentido
emanado pelo legislador em outros dispositivos, trazendo para a interpretacdo mais elementos
para o juizo de previsibilidade e orientacdo para que ela possa se embasar. Além disso, essa
juncdo de métodos fornece concretude a reiterada alusdo doutrinéria ao contexto da lei, que é
muito pouco explicado?®’. No caso, 0 contexto da lei é altamente relevante para a interpretacio
penal, ndo sendo apenas uma mera sugestdo, mas um elemento necessario para a constitui¢do
do seu sentido literal.

N&o se ignora que Urbina Gimeno (2012, p. 199) afasta peremptoriamente o emprego
do cénone histdrico. Apesar de parecer o contrario, esse fato ndo torna a sintetizacdo de seu
modelo incompativel com o desenhado por Schiinemann. O motivo disso é que o primeiro
estabelece seu processo interpretativo abstratamente, de modo que as principais razées para a

inaplicabilidade do canone seriam que sua admissdo tende a rebaixar a importancia da

206 Nesse sentido, o autor afirma que o termo sentido literal possivel é “una formulacion mas adecuada para
referirse al canon de interpretacion gramatical se éste se expande para incluir el de la interpretacion
sistematica” (URBINA GIMENO, 2012, p. 200). Embora ndo formulada de maneira expressa, tal concepgéo é
vista em Roxin (1997, p. 154), para o qual a critica da auséncia de delimitacdo imposta pelo teor literal é falsa,
se 0 intérprete “recurre también al contexto para delimitar el sentido literal”.

207 O tema € tratado por Juarez Cirino dos Santos (2017, p. 59), para o qual o método sistematico tem o objetivo
de “esclarecer o significado da norma isolada no contexto do sistema de normas respectivo, que estrutura os
conceitos e os institutos juridicos”; por Mirabete e Fabbrini (2015, p. 37), que atribuem “grande valia ao
elemento sistematico quando se procura a interpretacdo para harmonizar o texto interpretado com o contexto da
lei, elaborada, a0 menos em tese, em um sistema 16gico”; por Bitencourt (2015a, p. 186) em sua afirmacédo de
que a interpretagcdo deve considerar todas as relagdes e conexdes da norma “dentro de um contexto juridico”;
por Mufioz Conde (2007, p. 220), para o qual “las expresiones sintacticas contenidas en las normas penales
deben entenderse, por consiguiente, como ‘proposiciones’ formuladas por un sujeto determinado, en un
contexto determinado también”; e por Roxin (1997, p. 154), conforme transcrito na nota anterior.



155

interpretacdo do teor literal e que ela ndo oferece ao legislador incentivos adequados para que
exerca bem o seu trabalho (URBINA GIMENO, 2012, p. 203). Este Gltimo ponto € explicado
em dois argumentos: “no se lo ofrecen incentivos adecuados para manifestarse con precision,
dado que siempre puede contar con la posterior investigacion de su intencién por el intérprete”
(URBINA GIMENO, 2012, p. 204); e admitir a relevancia material do proceso legislativo, “se
incentivaria a los parlamentarios a utilizar estratégicamente sus intervenciones a lo largo del
procedimiento para dejar constancia de sus opiniones sobre el @mbito de aplicacion de las
disposicion” (URBINA GIMENO, 2012, p. 204).

Esses argumentos contra o cAnone historico, embora corretos, ndo sdo suficientes para
invalidar a maneira como Schinemann 0 emprega em seu modelo interpretativo.
Primeiramente, 0 argumento do rebaixamento da importancia do teor literal ndo prevalece em
razdo de as metodologias se estabelecerem a partir da primazia do cadnone gramatical, de modo
a prevenir esse efeito negativo. O método histérico ndo é dotado de nenhuma forca prépria que
justifique a infringéncia a literalidade, de modo que, caso isso ocorra, a causa seré a atuacéo do
intérprete em contrariedade ao modelo. Ja os outros argumentos ndo dialogam com um modelo
pragmatico de interpretacdo, cujo objetivo é diminuir a zona de penumbra da norma causada
pela vagueza de seus termos. Operando nessa logica, Schiinemann (2009, p. 104) explica que
ndo se trata de psicologizar em exagero a interpretacdo histérica, mas apenas ressaltar as
condigcdes da formacgdo da declaracdo da vontade legislativa: “esto es, los modelos de
reglamentacion gue contenian una formulacion muy determinada convertida en ley, y que se
impusieron frente a los proyectos competidores” (SCHUNEMANN, 2009, p. 104). O autor nem
chega a fazer uma defesa enfatica do canone, até mesmo pelo motivo de ele ndo ser uma peca
essencial em seu modelo. No entanto ndo o descarta, pois, em razdo da enorme possibilidade
de interpretacOes variadas de um termo vago, € inegavel que em alguma medida a interpretacéo
historica facilite a obtencdo da resposta adequada. Ademais, caso respeitado o sentido literal
dos termos, ndo é possivel sustentar um prejuizo causado por esse método, motivo pelo qual,
na sintese metodoldgica que esta pesquisa busca obter, 0 método sera aproveitado como um
instrumento auxiliar — mas néo essencial.

Por ultimo, conforme antecipado, em ambos os modelos é abordado superficialmente o
método teleologico, no qual o objeto da interpretacdo deve ser analisado em referéncia ao bem
juridico protegido e a modalidade de ataque descrita no tipo — 0 que pode ser denominada como
0 ambito de prote¢do da norma. O resultado interpretativo obtido por meio desse canone é
admitido apenas se contido no ambito do teor literal da norma, que por sua vez € estabelecido

apos a operacao realizada pelos outros métodos. Pelo motivo de a condigéo do tipo penal ser a
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protecdo do bem juridico, o critério teleolégico atua como se fosse um teste final para aferir a
propria idoneidade da criminalizacdo. Mas é importante destacar que a relevancia do método
ndo subsiste apenas em razdo desse especial papel do bem juridico, mas também para o
cumprimento do mandado de determinacéo do tipo penal. Isso porque, conforme ressalta Urbina
Gimeno (2012, p. 202), primar pelo sentido literal ndo significa necessariamente que € possivel
alcancar sempre um Unico sentido. Pelo contrario, ndo ha nenhum Gbice para que mesmo no
ambito da literalidade um termo tenha varios sentidos possiveis, de modo que a determinacéo
do adequado deve ser obtida a partir de critérios teleoldgicos (URBINA GIMENO, 2012, p.
202).

Nota-se que, nessa Ultima etapa da interpretacdo, o0 método gramatical ndo perde sua
pujanca. Além de estabelecer os limites para a atuacdo da interpretacao teleoldgica, por meio
dele podem ser conhecidos os critérios de referéncia para a Gltima etapa interpretativa, quais
sejam: o bem juridico, que eventualmente pode ser expresso no tipo penal, e a modalidade de
ataque, que necessariamente serd. Entretanto, diferentemente do que ocorre em relacdo aos
critérios sistematico e historico, o critério gramatical é contido pelos limites impostos pelo
teleoldgico. Se, por um lado, “el lenguaje ordinario puede fijar de manera absoluta los limites
a una interpretacion teleoldgica” (SCHUNEMANN, 2009, p. 101), por outro, 0 juizo negativo
do objeto da interpretagdo sob o crivo do critério teleolégico proporciona sua expulsdo do
ambito das interpretacdes validas.

Ou seja, embora seja possivel sustentar a primazia da interpretacdo gramatical, que
limita todas as outras, sendo apenas assessorada pela sistematica e em menor grau pela historica,
ela ndo é absoluta e dotada de plena autonomia para a obtencéo do resultado interpretativo. Tal
afirmativa decorre da circunstancia da interpretacdo teleoldgica, embora limitada e orientada
pela gramatical, sobre ela impor limites e auxiliar no cumprimento do mandado de
determinacdo. Na delimitacdo das funcGes desenvolvidas pelos canones da interpretagéo,
primeiramente é identificado o protagonismo do canone gramatical, em razdo de ele influir e
limitar todas as outras fases da operacdo interpretativa. Contudo, trata-se de um
coprotagonismo, pois o resultado final somente é possivel apos a atuagdo do canone teleoldgico.
Ambos interagem em uma relagdo mutua de contencdo e complementariedade, de modo que
para a adequada interpretacdo eles sdo isoladamente necessarios, porém insuficientes. Ja 0s
canones sistematico e historico sdo coadjuvantes, prestando auxilio nos casos de vagueza do

texto e multiplicidade de sentido. Na hipdtese de uma redagdo bem-feita pelo legislador, eles
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passam desapercebidos, mas no cenario oposto sdo Uteis para 0 cumprimento do mandado de

determinag&o®®,
2.3.3 Concluséo sobre a metodologia utilizada na interpretacdo do tipo penal

De todo o apresentado, a partir do esbogo tedrico feito por Mufioz Conde (2007),
sintetizam-se os entendimentos de Schiinemann (2009, 2013) e Urbina Gimeno (2012), no
intuito de apresentar uma metodologia para a interpretagdo do tipo penal que, se ndo for
totalmente adequada, a0 menos aparenta estar condizente com os ditames do principio da
legalidade e com as abordagens fragmentadas que a doutrina tradicional faz sobre os canones
interpretativos. Nessa 6tica, serd estabelecido o passo a passo do trabalho que sera feito adiante,
como uma forma de autocontencdo para que a interpretagdo do art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1988 ndo seja arbitraria.

A interpretacdo do tipo penal serd iniciada pela busca do sentido literal possivel do texto,
levando em consideracdo o significado das palavras e suas conexdes linguisticas. Sera dada
primazia a interpretacdo feita a partir da linguagem ordinéria, mas serdo admitidas em um
segundo nivel limitacdes operadas pela linguagem juridica. 1sso ocorrera quando o texto ainda
estiver vago, ou dotado de multiplicidade de sentidos em afronta ao mandado de determinacé&o.
Essa limitacdo de sentido feita pela linguagem juridica sera obtida primeiramente pelo método
sistematico e, sendo ele insuficiente, auxiliada pelo método histérico — ambos sempre
respeitando os limites impostos pela interpretacdo gramatical. Por derradeiro, o sentido literal
—ou os sentidos literais — alcancado sera submetido ao critério final do método teleoldgico, que
primeiro afunila os sentidos possiveis e, posteriormente, testa a idoneidade da interpretacao
obtida para a finalidade precipua do Direito Penal, que é a protecdo dos bens juridicos mais

caros a vida em sociedade dos ataques que lhes seriam mais lesivos.
2.3.4 Aportes da linguistica necessarios a interpretacdo gramatical

Na exposicdo da interpretacdo gramatical, foi mencionada a regra indicada por parte da
doutrina, no sentido de que nenhuma palavra da lei deve ser considerada supérflua (BEM,;
MARTINELLI, 2016, p. 331; BITENCOURT, 2015a, p. 192; FRAGOSO, 1961, p. 83).
Embora ndo indicada expressamente sua fundamentacao, essa regra possui uma razéo de existir

juridico-penal latente, no ponto em que cada palavra da lei faz parte da descri¢cdo da conduta

208 Djante dessa constatagdo mostra-se acertada a conclusdo apresentada por Mufioz Conde (2007, p. 231-232), na
qual o autor sustenta a primazia do teor literal possivel, mas contida pelo critério teleolégico e apenas auxiliada
pelos demais.
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proibida, sendo por meio dela determinado o &mbito de proibi¢do da norma e o parametro de
orientacdo para o destinatario. Assim, ignorar uma palavra da lei penal na aplica¢do do Direito
é descumprir o comando emanado pelo legislador, o Gnico Poder competente para definir
crimes. Mas, além disso, o desrespeito a essa regra significa um ato de subversédo do sentido do
texto, cuja explicacdo demanda o auxilio da linguistica, que ja aportou na doutrina penal pelas
consideracdes de Cunha (1979), Camargo (1982) e Tavares (2003).

O Direito, por ser expresso linguisticamente — ou seja, em discursos de lingua falada ou
escrita —, aproveita-se e se estabelece a partir das caracteristicas da linguagem em que se
inscreve. Conforme define Cunha (1979, p. 86), “o direito nao inventa uma linguagem com
natureza genuina ¢ diversa das modalidades que expdem o discurso oral e escrito”. Isto é, “ele
se vale da inteligibilidade que a linguagem pode emprestar as suas prescri¢des e submete sua
especificidade as regras da lingua oral ou escrita que o tornam compreensivel” (CUNHA, 1979,
p. 86). As regras da linguagem demandam estudos de diversos campos do saber — linguistica,
filosofia, hermenéutica etc. — que adentram no Direito possibilitando novas formas de enfrentar
as questdes juridicas. Por ébvio, muitas delas suscitam debates polémicos, carecedores de maior
desenvolvimento e pacificacdo pela doutrina. Mas esse ndo € o caso das duas mecanicas da
linguagem que serdo trazidas para este trabalho, que, grosso modo, podem ser compreendidas
como consolidadas em seus aspectos elementares. Trata-se das nocOes de relagoes
sintagmaticas e relagGes associativas da linguagem.

Ambas sdo provenientes da linguistica estrutural desenvolvida por Ferdinand de
Saussure, na qual é operada uma analise da constituicdo da linguagem e da sua significacao,
que permite o aprimoramento do estudo da legalidade penal em sua dimens&o interpretativa
(CUNHA, 1979, p. 86). Nesse modelo, a linguagem é posta como um sistema de signos, sendo
este uma entidade psiquica composta por dois elementos: o significante e o significado. O
primeiro seria o elemento material do signo, também referenciado como a sua imagem acustica,
responsavel por veicular o conceito; o segundo, seria o préprio conceito (CAMARGO, 1982,
p. 42; CUNHA, 1979, p. 88-89). Exemplificando o que seria o signo decomposto em seus dois
elementos, Cunha (1979, p. 89) explica que, “no direito penal, reduzido pelo pensamento
dogmatico as normas penais escritas, o significante seria o grafismo que expde cada palavra da
lei”, como a expressdo injuria. Por sua vez, o significado seria a ideia de agresséo, ofensa moral,
que o grafismo da expressdo veiculada remete.

Todo signo possui um significante e um significado, mas nem todo significante possui

um mesmo significado. Por exemplo, o significante representado pelo grafismo manga pode
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significar tanto a parte de uma roupa, quanto a fruta?®®. O inverso também ocorre, havendo
casos em que grafismos diversos transportam o mesmo significado, conforme pode ser
evidenciado pela existéncia de expressfes sindnimas. Esses casos apontam que um sO
significante, ou um s6 significado, podem constituir signos distintos, de modo que para a
definicdo desse Ultimo em especifico é necessaria uma operacao intelectual. Tal operagdo é
denominada significacdo, podendo ser definida como o processo em que um significado é
relacionado a um significante constituindo um signo (CUNHA, 1979, p. 89). As duas mecanicas
da linguagem que fundamentam a necessidade de ndo se suprimir nenhuma palavra da lei
operam nesse processo.

O modelo semioldgico de Saussure identifica que a linguagem é constituida em um
sistema de signos articulados, no qual a significacdo depende ndo apenas de uma relacdo interna
ao proéprio signo, mas também da relacdo de um signo com os outros (CUNHA, 1979, p. 89).
Isto &, para compreender um signo, ndo € suficiente uma operacéo intelectual sobre a relacdo
de um significado e um significante, sendo necessario que sejam considerados outros signos a
ele relacionados. Recorre-se novamente ao grafismo manga: caso ele esteja empregado no
comando “coma a manga”, o verbo comer indica que o significado do significante é a fruta;
caso ele esteja empregado no comando “dobre a manga”, o verbo dobrar indica que o
significado do significante é a parte da roupa que cobre os membros superiores. Mas, conforme
aponta Cunha (1979, p. 89-90), essa relacdo entre signos ocorre também em outro plano, de
modo que a atribuicdo do significado decorre de uma analise em abstrato entre eles?°. E o caso
da palavra morno, cuja significacéo é precisada somente mediante a oposicdo as palavras quente
e frio?!L,

Esses exemplos demonstram que a significacdo de um termo, apesar de operar em uma
relacdo interna do signo, também depende da relacdo externa com os outros signos. Essa Ultima
¢ estabelecida por meio de um processo de contrastes e oposi¢des, de modo que “sdo as
distingdes que possui uma palavra em relagdo as outras que a cercam que explica o seu valor”
(CUNHA, 1979, p. 90). A partir dessa concepgdo ¢ constatado que “a linguagem ¢é um sistema,

uma ‘estrutura’, onde a significacdo das expressoes estd determinada por uma complexa rede

209 Em tépico anterior essa questdo foi explicada em termos semanticos, sendo denominada de ambiguidade.

210 Em tdpico anterior essa questdo foi explicada em termos semanticos, sendo denominada como vagueza.

211 Trazendo essa concepgdo para o Direito Penal, Cunha (1979, p. 90) avanca em sua exemplificacdo: “Da mesma
forma, a significagdo da expressdo ‘emboscada’, que qualifica o homicidio em nosso Codigo Penal (art. 121,
820, 1V), estabelece-se pela oposi¢do a termos como ‘trai¢do’, ‘dissimulagdo’, etc. Ou o ‘motivo futil” previsto
no mesmo artigo, n° 11, cuja significacéo depende de expressdes como motivacdo normal, motivo de relevante
valor social, etc.”.
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de relagoes” (CUNHA, 1979, p. 90), quais sejam: as relacdes sintagmaticas e as relaces
associativas.

As relacdes sintagmaticas sao aquelas que ocorrem entre 0s termos (signos) no plano do
discurso, no qual o valor de cada signo depende de sua posi¢cdo em relacdo aos signos
precedentes ou seguintes (CUNHA, 1979, p. 91). Isso acontece em razdo do carater linear da
lingua, no sentido de que as palavras sdo empregadas uma a uma, em cadeia, sendo impossivel
a pronuncia de dois elementos ao mesmo tempo (CAMARGO, 1982, p. 44; CUNHA, 1979, p.
91). Nesse encadeamento, cada termo adquire um novo valor no momento em que € inserido
no discurso, bem como quando é inserido um novo termo em sua sucessao (CAMARGO, 1982,
p. 44), sendo a combinacgdo desses termos responsaveis por formar unidades significativas que
sdo denominadas sintagmas (CAMARGO, 1982, p. 44; CUNHA, 1979, p. 91). A significacdo
por meio dessa relacdo foi demonstrada acima, com os exemplos do significante manga em
oposicgao aos verbos comer e dobrar, nos quais estes informavam o significado adequado para
a formagéo do signo. Ainda segundo Cunha (1979, p. 91), “nas relagdes sintagmaticas existe
uma relacdo que une as partes do sintagma e outra que articula a totalidade com as mesmas”. A
autora exemplifica essa relacdo na lei penal com o “sintagma ‘matar alguém’, onde o valor de
matar esta referido no signo alguém, o termo alguém ao signo matar e, afinal, cada um desses
termos relacionados com a totalidade ‘matar alguém’” (CUNHA, 1979, p. 91).

Ja as relacBes associativas ndo ocorrem no plano do discurso, mas no campo intelectual
(CAMARGO, 1982, p. 44). Elas formam “paradigmas ou campos associativos determinados
pelas afinidades mais diversas, seja na ordem dos significantes, seja na dos significados, sejam
afinidades de som, ou de sentido” (CUNHA, 1979, p. 91-92). Segundo indica Camargo (1982,
p. 45), os paradigmas formados por associacdo mental podem se formar em proporgdes
indeterminadas, pois “o espirito capta a natureza das relagdes que unem os termos e cria tantas
séries associativas quantas relagdes diversas existam”. A significacdo por meio dessa relagdo
foi demonstrada acima com a busca do sentido do termo morno a partir da relagdo com o0s
termos frio e quente, em que a afinidade que une os signos é qualidade comum entre eles de se
referirem a percepcdes sobre temperatura®*2. Tratando-se de Direito Penal, Cunha (1979, p. 92)

destaca que sua significacdo depende de sistemas que ndo sdo tipicamente linguisticos, motivo

212 Mais uma vez buscando trazer o tema para a legislagdo penal, Cunha (1979, p. 92) indica algumas relagdes
associativas possiveis: “No plano da legislagdo penal é razoavel pensar que a associa¢ao de significantes como
homicidio, infanticidio, suicidio; ou de significados, como estupro, seducdo, etc. representem remissdes factiveis
para o intérprete no ato de determinar a significacao das palavras da lei”.
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pelo qual “o processo de associacdo na interpretacdo da lei penal recorre a significantes e,
especialmente, significados ‘penaiS’ e extrapenais, ‘juridicos’ e extrajuridicos”.

Embora funcionem em ldgicas distintas, as relagdes sintagmaticas e associativas operam
em solidariedade na obtencéo de sentido, vinculando no discurso linguistico termos e palavras
(CUNHA, 1979, p. 93). Isso porque “¢ através do entrelagamento dos planos das relagdes
sintagmaticas e das relacBes associativas, ou através do entrelagcamento destas solidariedades,
que se assegura o funcionamento da linguagem” (CUNHA, 1979, p. 93). Dizendo isso em outras
palavras, Camargo (1982, p. 45) afirma que “os elementos simultdncos nas relagdes
sintagmaticas se apresentam em cadeias, mais ou menos longas, onde se inserem os elementos
selecionados dos varios paradigmas da lingua”. A interse¢do entre essas duas relagdes ¢ bem
exemplificada por Tavares (2003, p. 39), por meio do estudo dogmatico do art. 155 do CPB:

Geralmente, a interpretacdo juridica do injusto se esgota na sua propria textualidade.
Por exemplo, para se configurar o momento exato do inicio de execugdo do crime de
furto (art. 155) se constréi o injusto a partir das relagfes entre as palavras subtrair e
coisa alheia mével, em que a subtracdo resulta compreendida como um ato vinculado
a posse ou a propriedade de um objeto movel. Esta relagdo sintagmaética, contudo, ndo
poderia esclarecer acerca de como se poderia concluir que, dessa modalidade de
vinculagdo, se processaria um ato injusto. Para tanto, seria indispensavel que se fizesse
uma referéncia ao bem juridico protegido — no caso, o patriménio — mediante um
recurso sistematico, quer dizer, valendo-se de uma relagéo associativa ao conjunto de
outros elementos que ndo derivam imediatamente do enunciado linguistico. O crime,

por isso, consumar-se-ia com a ocorréncia da violagdo patrimonial e ndo apenas com
o deslocamento da coisa.

Segundo Cunha (1979, p. 92), esse entrelacamento entre as relacbes sintaticas e
associativas é posto em evidéncia pela propria doutrina dogmatica, que implicitamente as
admite quando faz alusdo a interpretacdo por meio dos multiplos métodos interpretativos.
Embora isso ndo seja dito expressamente, é notado que a obtencdo do sentido do texto por meio
das relacdes sintagmaticas e associativas estabelecidas pela linguistica estrutural é alcancada
por meio dos métodos gramatical e sistematico, respectivamente. Tavares (2003, p. 39-40)
chega proximo a isso a0 mencionar que as consideracdes sintagmaticas promoveriam uma
interpretacdo textualizada, enquanto o processo associativo deveria ser comprometido com a
estrutura da ordem juridica. Tais circunstancias corroboram a metodologia interpretativa que
sera empregada no trabalho, no sentido de que a interpretacdo gramatical é auxiliada com
proximidade pela sistematica, em concordancia com a compreensao de Urbina Gimeno (2012,
p. 201) de que n&o se trata de compreender as palavras do texto, mas sim seu sentido. Por esse
motivo, serdo agregadas a metodologia deste trabalho trés teses defendidas por Cunha em sua
aplicacdo da linguistica de Saussure ao Direito Penal: (i) “o valor de um signo na escritura penal

depende de sua oposi¢do aos outros signos [...] assim, o sentido de uma expressao legal esta
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determinada pela significacdo das expressdes que a cercam simultaneamente” (CUNHA, 1979,
p. 100); (ii) “no exame dos sintagmas na escritura penal a totalidade depende de cada signo, e
cada signo de seu lugar e correlagdo com a totalidade e os outros signos” (CUNHA, 1979, p.
101); (iii) “a escritura penal € uma estrutura presidida por relagdes de contiguidade das unidades
sintagmaticas (contrastes) e correlagdes dos termos dos campos associativos (oposi¢des)”
(CUNHA, 1979, p. 102).

Sob esses parametros, o fundamento pelo qual nenhuma palavra da lei pode ser
considerada supérflua fica ainda mais evidente. Além da razdo juridico-penal de que séo as
palavras da lei que determinam a conduta proibida e fornecem o parametro para a orientagéo
do cidaddo, a supressao de uma delas subverte todo o sentido do texto, uma vez que altera a
significacdo em cadeia operada pelas relagbes sintagmaticas e suprime da linguagem um

parametro para a aferi¢do das relagdes associativas.

2.3.4.1 Aplicacdo das relagdes sintagmaticas e associativas na interpretacdo gramatical do art.
1°, caput, da Lei n. 9.613/1998

A aplicacdo dos entendimentos sobre as relaces sintagmaticas e associativas na analise
do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 torna evidente o equivoco procedimental na interpretacédo
que extrai do tipo a proibigcdo de ocultar/dissimular bens, direitos ou valores provenientes de
infracdo penal, sem considerar os signos natureza, origem, localizagdo, disposicéo,
movimentacdo e propriedade. 1sso porque esses signos possuem no texto uma relacdo
sintagmatica direta com os verbos do tipo, orientando-se mutuamente em suas significacdes.
Nessa ordem, o significado dos verbos ocultar/dissimular deve ser estabelecido conforme a
relacdo de sentido criada com o respectivo atributo, que por sua vez também se orienta pelo
verbo, e ao final com os termos bens, direitos ou valores provenientes de crime.

Essa intrincada relacdo pode ser evidenciada pela multiplicidade de interpretacdes
possiveis para cada signo caso a relacdo sintagmatica ndo seja respeitada. Ocultar bens
provenientes de infracdo penal sugere uma ocultacdo em seu sentido fisico, no qual os bens
sdo escondidos. Ocultar a natureza de bens provenientes de crime sugere uma ocultacao
consubstanciada na ndo informacgdo de dados sobre os bens. J& ocultar a natureza, sem a
indicacdo de que ela se refere aos bens provenientes de crime, viabiliza a interpretacdo de que
se trata dos elementos do mundo natural (floresta, rios, montanhas etc.) que estdo sendo
ocultados por um obstaculo visual. Nota-se que sem a analise da relacéo sintagmatica completa
é possivel atribuir diversos sentidos ao verbo ocultar, inclusive sentidos absolutamente

desconectados da proibicao da lavagem de dinheiro, que ndo so dificultam a interpretacdo como
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também sdo absurdos — como a significagdo da natureza como elementos do mundo natural.
Tal situacdo acena para uma indesejavel indeterminacao do contetdo proibido, além de fornecer
margens para manipulacdes conceituais.

Ainda sobre o ambito da relacdo sintagmatica, deve-se destacar o complicador
proveniente da estrutura textual do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, no qual a realizacéo de
qualquer das condutas indicadas no tipo concretiza a consumacao, sendo ele classificado como

213 |sto é, na

crime de acdo mdltipla com nucleos disjuntivos, ou um tipo misto alternativo
realidade, sdo postas sob andlise diversas relagbes sintagmaticas, que demandam uma
significacdo para o alcance de cada contetdo proibido. Cada um dos dois verbos pode se
conectar aos seis atributos — que exercem a funcdo de nucleos do objeto direto —, que por sua
vez sdo conectados aos trés termos que materializam o proveito econdmico proveniente de
infracio penal — bens, direitos e valores —, totalizando o minimo?'* de trinta e seis sintagmas
distintos?'®, sendo cada um deles, em tese, uma proibigdo individual. Diz-se em tese, pois essa

combinagdo meramente matematica resulta em sintagmas que nao possuem um sentido claro.

213 Tal entendimento é amplamente referendado pela doutrina (BALTAZAR JUNIOR, 2015, p. 1095; BARROS,
2017, p. 49; BOTTINI, 2016, p. 119; CONSERINO, 2011, p. 19; GOMES, 2007, p. 78; LIMA, 2018, p. 499;
MACEDO, 2009; MAIA, 2007, p. 65; NUCCI, 2014, p. 513-514; OLIVEIRA, 1998, p. 325-326; PRADO, 2019,
p. 454), sendo possivelmente um dos poucos aspectos dogmaticos do tipo desprovido de uma posigéo divergente.

214 Os termos direta e indiretamente, que exercem a funcdo de adjunto adverbial em relagdo ao termo proveniente,
ndo estdo sendo alvo da anélise pelo fato de ndo alterarem o sentido da ocultacéo, que € objeto do trabalho. Por
6bvio, os termos sdo essenciais a compreensdo do tipo, mas ndo sdo relevantes para o aspecto da proibigéo penal
que se refere a amplitude do rol de objetos que podem ser alvo dessa a¢éo proibida.

215 530 eles: (i) ocultar a natureza de bens provenientes de infracdo penal; (ii) ocultar a natureza de direitos
provenientes de infracdo penal; (iii) ocultar a natureza de valores provenientes de infragdo penal; (iv) ocultar
a origem de bens provenientes de infracdo penal; (v) ocultar a origem de direitos provenientes de infragéo
penal; (vi) ocultar a origem de valores provenientes de infracdo penal; (vii) ocultar a localizagdo de bens
provenientes de infracdo penal; (viii) ocultar a localizacdo de direitos provenientes de infragdo penal; (ix)
ocultar a localizagdo de valores provenientes de infracdo penal; (X) ocultar a disposicéo de bens provenientes
de infracdo penal; (xi) ocultar a disposicéo de direitos provenientes de infracdo penal; (xii) ocultar a disposi¢éo
de valores provenientes de infracdo penal; (xiii) ocultar a movimentacdo de bens provenientes de infragdo
penal; (xiv) ocultar a movimentacéo de direitos provenientes de infracdo penal; (xv) ocultar a movimentacao
de valores provenientes de infracdo penal; (xvi) ocultar a propriedade de bens provenientes de infracdo penal;
(xvii) ocultar a propriedade de direitos provenientes de infragéo penal; (xviii) ocultar a propriedade de valores
provenientes de infracdo penal; (xix) dissimular a natureza de bens provenientes de infraco penal; (xx)
dissimular a natureza de direitos provenientes de infracdo penal; (xxi) dissimular a natureza de valores
provenientes de infracdo penal; (xxii) dissimular a origem de bens provenientes de infracdo penal; (xxiii)
dissimular a origem de direitos provenientes de infracdo penal; (xxiv) dissimular a origem de valores
provenientes de infracdo penal; (xxv) dissimular a localiza¢do de bens provenientes de infracdo penal; (xxvi)
dissimular a localizacao de direitos provenientes de infracéo penal; (xxvii) dissimular a localizacéo de valores
provenientes de infracdo penal; (xxviii) dissimular a disposi¢do de bens provenientes de infracdo penal; (xxix)
dissimular a disposicédo de direitos provenientes de infracdo penal; (xxx) dissimular a disposicdo de valores
provenientes de infracdo penal; (xxxi) dissimular a movimentacdo de bens provenientes de infracao penal;
(xxxii) dissimular a movimentacdo de direitos provenientes de infracdo penal; (xxxiii) dissimular a
movimentacdo de valores provenientes de infracdo penal; (xxxiv) dissimular a propriedade de bens
provenientes de infracdo penal; (xxxv) dissimular a propriedade de direitos provenientes de infracédo penal;
(xxxvi) dissimular a propriedade de valores provenientes de infragdo penal.
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A exemplo, é o que ocorre na proibicdo de ocultar a movimentacao de direitos, que, a0 menos
no plano da linguagem ordinaria, ndo descreve uma imagem facilmente representavel.

A colocacéo desses sintagmas em paralelo, na forma de comandos distintos, evidencia
uma relacdo associativa cujo paradigma € indicado pelo préprio tipo penal. Trata-se da relacdo
estabelecida pelos termos natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo e
propriedade, cuja afinidade entre eles decorre da circunstancia de serem todos objetos dos
mesmos verbos — ocultar e dissimular — e funcionarem como atributos dos mesmos elementos
de manifestacdo econémica — bens, direitos e valores. Apesar de todos esses termos estarem no
mesmo texto, em razdo da alternatividade proposta pela técnica empregada na redacao legal, a
relacdo entre eles ndo ocorre no plano do discurso linear propriamente dito — no qual ocorre a
sintagmatica —, mas sim pelas afinidades que os termos possuem por terem papéis semelhantes
em cada um dos sintagmas indicados, e na prépria estrutura do tipo penal como um todo.

Tentando tornar essa explicacdo um pouco menos abstrata, é dizer que a relacdo
associativa estabelecida entre os atributos indica a existéncia de um algo em comum sobre o
que eles significam na criminalizacdo da lavagem de dinheiro, e especialmente na interacao
com os demais elementos do tipo penal. Isso porque, em razdo de o principio da legalidade
impor que a conduta proibida seja descrita de maneira determinada, ndo é razoavel aceitar que
0 verbo ocultar indicado no tipo signifique condutas de naturezas t&o distintas como uma
ocultacdo fisica, em que o objeto é escondido, uma ocultacdo de informacdo, em que
determinado dado ndo € dito, ou uma ocultacdo, em que um obstaculo é posto em Gbice a um
contato visual. Admitir que todas essas ocultacdes, que necessariamente se efetivam de maneira
diversa e em relagcdo a sujeitos distintos, sdo permitidas na significacdo do termo ocultar
inserido em um tipo penal é uma afronta a0 mandado de determinag&o, que se reverte no ndo
cumprimento do mandado de otimizacao pelo intérprete.

Em respeito ao principio da legalidade, é obrigatério que o sentido da ocultacdo proibida
descrita em um so verbo no tipo ndo se altere substancialmente conforme o signo com o qual
ele forma uma relacéo sintagmatica estabelecida no contexto da norma penal. Dessa maneira,
considerando que o efeito ocultacéo é estabelecido a partir da maneira como a conduta ocultar
atua sobre o0 objeto da acéo, os objetos elencados no tipo penal ndo podem ser distintos entre si
a ponto de ensejarem ocultacdes tdo diferentes. Em outros termos: os atributos natureza,
origem, localizacdo, disposicdo, movimento e propriedade, embora possuam significados
préprios, no contexto da lavagem de dinheiro devem se manifestar de forma Unica, passiveis de

serem ocultados de maneira semelhante e em relagdo a um mesmo ser que busca seu
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conhecimento. Ou os atributos indicam algo material que possa ser escondido ou tapado por
um obstaculo fisico, ou séo eles informacgdes que podem nao ser declaradas.

Por meio desse raciocinio é dada aplicacdo imediata as mecéanicas estabelecidas pela
linguistica estrutural, que, conforme ja mencionado, asseguram o funcionamento da linguagem
por meio do entrelacamento de seus planos (CUNHA, 1979, p. 93). Com o auxilio da andlise
das relacGes sintagmaticas e associativas, é possivel uma amarragdo para que todos 0s
comandos proibidos existentes no art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1988 sejam entendidos como
proibicGes particulares que sdo, mas pertinentes a um sentido Unico indicado pela totalidade do
tipo penal, de modo a garantir a vigéncia do mandado de determinagéo. Referido tipo penal
ainda ndo esta suficientemente determinado, mas, a medida que forem sendo estabelecidas
novas associagdes, serd afunilado o campo dos sentidos possiveis, em um processo de
determinacéo. Para isso, serda dado um passo adiante, no sentido da aplicacdo em concreto da
metodologia ja tracada, com o estabelecimento dos parametros que indicam o sistema em que
o dispositivo penal esté inserido e o bem juridico por ele protegido, que estabelecerdo outros

campos de afinidade para a formacédo de novos paradigmas.
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3 A LAVAGEM DE DINHEIRO E O SENTIDO DE SUA PROIBICAO NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

A proxima etapa deste trabalho é compreender o aparato legal em que esta inserido o
art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 e identificar o bem juridico por ele protegido. Para isso, sera
analisada a estrutura juridica estabelecida a partir dessa lei, mas também seus antecedentes e as
razdes finalisticas que a motivaram. Assim, busca-se compreender os contornos da lavagem de
dinheiro conforme sua regulacdo no ordenamento juridico e, principalmente, como isso reflete
no tipo penal que a criminaliza. Dentro da metodologia proposta, nesse momento sera feita a
investigacao sobre o sentido das seis caracteristicas dos bens, direitos e valores provenientes de
infracdo penal em relagdo ao contexto juridico em que estdo inseridas, para que seja possivel

identificar o que afinal significa a proibicéo de oculta-las e dissimula-las.

3.1 AHISTORIA E O CONTEXTO DA CRIMINALIZACAO DA LAVAGEM DE
DINHEIRO NO BRASIL

A criminalizacdo da lavagem de dinheiro no Brasil se d& no contexto de um regime
global antilavagem de dinheiro, instaurado frente a inadequacdo de medidas unilaterais para o
enfrentamento de atividades criminosas que muitas vezes transcendem as fronteiras nacionais
(DE CARLLI, 2008, p. 135). O regime internacional € composto tanto por tratados internacionais
— hard law —, como por diversas organizagdes internacionais que atuam por meio de soft laws
emitindo recomendagdes e exercendo pressdo sobre os Estados Nacionais?!®, formando uma
intrincada rede de mecanismos no combate a lavagem de dinheiro (DE CARLI, 2008, p. 150).
Essa rede adentra no ordenamento juridico brasileiro, motivando a elaboracdo de uma série de
mecanismos legais que visam prevenir, investigar e punir a pratica da lavagem de dinheiro.

No ambito interno, o principal diploma para lidar com a questdo € a Lei n. 9.613/1888,
que foi motivada principalmente por compromissos assumidos pelo Brasil perante outros
Estados?!’, sendo o mais relevante a “Convencéo contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e de
Substéncias Psicotropicas”, sediada pela ONU em 1988, ratificada pelo Decreto n. 154, de 26

de junho de 199178, Tal documento ¢ “o marco internacional que fornece a primeira defini¢io

216 Atuando dessa maneira existe 0 GAFI, o Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional, o Grupo Egmont,
0 Grupo de Wolfsberg, o Comité da Basileia, a Organizacdo das Nac¢des Unidas, a Organizacdo para o
Desenvolvimento e a Cooperagdo Econdmica, o Banco Interamericano de Desenvolvimento e a Organizacao
dos Estados Americanos (DE CARLI, 2013b, p. 42-44).

217 Conforme manifestado na Exposigdo de Motivos da Lei n. 9.613/1998 (BRASIL, 1998a).

218 O processo histdrico da criminalizagdo da lavagem de dinheiro é retratado pela doutrina de maneira unissona,
variando apenas em relacdo a énfase em um ou outro episédio histérico (BALTAZAR JUNIOR, 2015;
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mundialmente aceita sobre o crime de lavagem” (DE CARLI, 2008, p. 139). Isso porque,
visando ser um “instrumento completo, eficaz e operativo, especificamente dirigido contra o
trafico ilicito” (BRASIL, 1991), entre outras medidas, determina em seu art. 3°, item 1, alinea
‘b’, aos Estados Partes a criminalizacdo de condutas praticadas para lavar o dinheiro
proveniente do trafico de entorpecentes?!®,

Por sua vez, a Convencao de Viena foi motivada por uma politica de internacionalizacao
de lavagem de dinheiro oriunda dos Estados Unidos, que a partir dos anos 1970 passou a dar
atencdo ao fenémeno delitivo (BLANCO CORDERO, 2015, p. 114). Em um primeiro momento,
por meio da The Currency and Foreign Transactions Reporting Act of 1970 (Bank Secrecy Act),
foi estabelecido um sistema preventivo, versando apenas sobre regras dirigidas ao sistema
financeiro, determinando a conservacdo de documentos e comunicacdo de operacfes suspeitas
(BLANCO CORDERO, 2015, p. 114; MAIA, 2007, p. 68). Embora seja considerada como a
primeira lei contra a lavagem de dinheiro (BLANCO CORDERO, 2015, p. 114), tal regulacédo
ndo deu azo a criminalizacdo da préatica, sendo seu grande mérito potencializar a técnica
investigativa denominada follow the money, ou paper trail, que consiste no rastreio do caminho
percorrido pelo dinheiro até sua origem criminosa em um delito passivel de punicdo (MAIA,
2007, p. 68). A partir do fornecimento da documentagéo informando a existéncia das transagoes
financeiras, as partes e os valores envolvidos, sdo fornecidos meios para que as autoridades
investigativas conhegcam a existéncia do patrimonio de determinados sujeitos, bem como
identifiqguem a motivacdo econdmica de sua constituicdo — podendo-se aferir se ele € licito ou
ilicito.

Posteriormente, ja nos anos 1980, a partir do relatério da President’s Comission on
Organized Crime, elaborado em 1984, os Estados Unidos identificaram a necessidade de

criminalizar a lavagem de dinheiro como estratégia de combate ao crime organizado??°,

BOTTINI, 2016; CALLEGARI; WEBER, 2014; MAIA, 2007; MENDRONI, 2018). Retratam o processo dando
maior énfase ao contexto europeu e espanhol: Blanco Cordero (2015) e Abel Souto (2020).

219 «1 - Cada uma das Partes adotara as medidas necessarias para caracterizar como delitos penais em seu direito
interno, quando cometidos internacionalmente: [...] b) i) a conversdo ou a transferéncia de bens, com
conhecimento de que tais bens sdo procedentes de algum ou alguns dos delitos estabelecidos no inciso a) deste
paragrafo, ou da pratica do delito ou delitos em questdo, com o objetivo de ocultar ou encobrir a origem ilicita
dos bens, ou de ajudar a qualquer pessoa que participe na pratica do delito ou delitos em questdo, para fugir das
consequéncias juridicas de seus atos; ii) a ocultagdo ou o encobrimento, da natureza, origem, localizacao,
destino, movimentacdo ou propriedade verdadeira dos bens, sabendo que procedem de algum ou alguns dos
delitos mencionados no inciso a) deste paragrafo ou de participagdo no delito ou delitos em questdo” (BRASIL,
1991).

220 O relatério da President’s Comission on Organized Crime é tido como o primeiro documento que aborda a
criminalizacdo da lavagem de dinheiro. Curiosamente, a definicdo de lavagem de dinheiro nele utilizada é uma
das mais suscintas e precisas encontradas na doutrina, e dialoga com 0 nosso tipo penal por empregar os verbos
to conceal e to disguise, correspondentes, respectivamente, ao ocultar e dissimular: “Money laundering is the
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elaborando em 1986 o Money Laundering Control Act, que efetivamente criminalizou a prética.
A partir do estabelecimento dessa regulacéo interna, por meio da forca politica e econémica do
pais, foi influenciada a expansio dessa ideologia®?!
ato a Convencéo de Viena (CORDERO, 2015, p. 114).

Posteriormente, novos compromissos internacionais reafirmaram a necessidade de

para o restante do globo, sendo o primeiro

criminalizacdo da lavagem de dinheiro e seu viés instrumental no combate ao crime, quais
sejam: a “Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional”, ratificada
pelo Decreto n. 5.015, de 12 de margo de 2004; e a “Convengdo das Nagdes Unidas contra a
Corrupgio”, ratificada pelo Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006222, Esses instrumentos
repetiram grande parte dos termos ja consolidados na legislacdo antecedente (DE CARLI, 2008,
p. 141)?23, mas foram responsaveis por promoverem alguns aprimoramentos na maneira como
0s sistemas nacionais devem lidar com a lavagem de dinheiro. Além de ampliar o foco para
outros delitos antecedentes, expandindo a atuacdo para além do combate ao trafico de
entorpecentes, diversas medidas foram tomadas em cadeia global: o sistema financeiro foi alvo
de forte regulamentacéo, 6rgaos de fiscalizacéo e inteligéncia foram criados, novos métodos de
investigacdo foram implantados e os sistemas de cooperacdo juridica internacional e

recuperacéo de ativos foram aprimorados??.

process by which one conceals the existence, illegal source, or illegal application of income, and the disguises
that income to make it appear legitimate” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1984, p. 7).

221 O termo ideologia ¢ estabelecido e bem desenvolvido por De Carli (2008).

222 Os mandados de criminalizagdo constam no Artigo 6 da Convencao de Palermo e no Artigo 23 da Convencdo
de Mérida, nos quais as condutas descritas sdo praticamente as mesmas da Convencdo de Viena.

223 Episodios analogos foram repetidos na progresséo legislativa sobre a lavagem de dinheiro, sendo esse fendmeno
identificado por De Carli (2008, p. 231) como uma caracteristica sisttmica denominada intertextualidade, cujo
significado é de que os textos mais modernos sdo moldados a partir dos textos mais antigos.

224 Nesse sentido é o Artigo 7 da Convencdo de Palermo, expressamente referenciado como medidas para
combater a lavagem de dinheiro: “1. Cada Estado Parte: a) Instituird um regime interno completo de
regulamentacdo e controle dos bancos e instituicdes financeiras ndo bancérias e, quando se justifique, de outros
organismos especialmente susceptiveis de serem utilizados para a lavagem de dinheiro, dentro dos limites da
sua competéncia, a fim de prevenir e detectar qualquer forma de lavagem de dinheiro, sendo nesse regime
enfatizados os requisitos relativos a identificacdo do cliente, ao registro das operacdes e a dentincia de operacGes
suspeitas;

b) Garantird, sem prejuizo da aplicacdo dos Artigos 18 e 27 da presente Convencdo, que as autoridades
responsaveis pela administragdo, regulamentacdo, detec¢do e repressdo e outras autoridades responsaveis pelo
combate a lavagem de dinheiro (incluindo, quando tal esteja previsto no seu direito interno, as autoridades
judiciais), tenham a capacidade de cooperar e trocar informacGes em ambito nacional e internacional, em
conformidade com as condicdes prescritas no direito interno, e, para esse fim, considerara a possibilidade de
criar um servico de informacéo financeira que funcione como centro nacional de coleta, analise e difusdo de
informacdo relativa a eventuais atividades de lavagem de dinheiro. 2. Os Estados Partes considerardo a
possibilidade de aplicar medidas vidveis para detectar e vigiar o movimento transfronteirico de numerario e de
titulos negociaveis, no respeito pelas garantias relativas a legitima utilizagdo da informacéo e sem, por qualquer
forma, restringir a circulacao de capitais licitos. Estas medidas poderao incluir a exigéncia de que os particulares
e as entidades comerciais notifiqguem as transferéncias transfronteiricas de quantias elevadas em numerario e
titulos negociaveis.

3. Ao instituirem, nos termos do presente Artigo, um regime interno de regulamentacdo e controle, e sem
prejuizo do disposto em qualquer outro artigo da presente Convencéo, todos os Estados Partes sdo instados a



169

O que se conclui desse cenéario é que a criminalizacdo da lavagem de dinheiro foi
motivada pela compreensdo de que o combate a pratica seria um método eficaz para frear a
expansdo de grupos criminosos que, por meio do crime organizado — sendo o de maior destaque
o trafico de drogas —, adquiriram pujanca econdmica a ponto de interferir e corromper a
administracdo publica, bem como expandir sua atuacdo a outros paises, adquirindo natureza
transnacional. A razdo por tras das normas era que a lavagem dos bens adquiridos ilicitamente
seria condi¢do necessaria para o autor do crime antecedente usufruir de seus proveitos, sem
incorrer no risco de ser detectado pelas autoridades repressivas. Por isso, sua criminalizacéo
seria um meio de desincentivar a pratica de outros crimes, pois contribuiria para que os autores
dessas atividades fossem privados dos produtos financeiros obtidos?2>.

O modelo de criminalizacdo da lavagem de dinheiro que se expandiu pelo globo tem
forte influéncia da legislacdo americana. Esta, por sua vez, foi originada da juncdo da ideia
inicial de que o crime nao deve compensar, com a “percep¢ao de que seguir a trilha dos bens e
valores criminosamente auferidos oferecia uma via operacional para a investigacdo e
persecucdo dos delitos antecedentes” (D’AVILA; GIULIANI, 2016, p. 769). Em sentido
préximo, é o resumo de De Carli (2008, p. 249) sobre a motivacdo politica para a criminalizacéo
da lavagem de dinheiro e a maneira como foram estabelecidos os meios para essa tarefa:

A criminalizagdo da lavagem de dinheiro foi uma reagdo do(s) Estado(s) a
criminalidade violenta (extorsdo mediante sequestros, trafico de drogas, exploracéo
do jogo), altamente lucrativa, praticada por grupos intensamente organizados que
faziam uso do sistema financeiro internacional.

O dinheiro foi 0 meio escolhido para enfrentar essa criminalidade. Buscava-se dois
efeitos principais: aperfeicoar a investigacdo dos delitos, ao seguir seu rastro (follow
the money); e, a0 mesmo tempo, pretendia-se atingir a consequéncia do crime — e a
sua motivacgdo: o lucro (catch the money). Ao retirar o produto dos crimes, estar-se-ia

eliminando o sentido de sua pratica e impedindo o refinanciamento de novas
atividades delitivas.

utilizar como orientagdo as iniciativas pertinentes tomadas pelas organizacGes regionais, inter-regionais e
multilaterais para combater a lavagem de dinheiro. 4. Os Estados Partes diligenciardo no sentido de desenvolver
e promover a cooperagdo a escala mundial, regional, sub-regional e bilateral entre as autoridades judiciais, 0s
organismos de deteccdo e repressdo e as autoridades de regulamentacéo financeira, a fim de combater a lavagem
de dinheiro” (BRASIL, 2004). No mesmo sentido é o artigo 14 da Convencao de Mérida, denominado medidas
para prevenir a lavagem de dinheiro. Nela, além de dispositivos iguais ao da Convencdo de Palermo, sdo
acrescentados os seguintes dispositivos: “3. Os Estados Partes considerardo a possibilidade de aplicar medidas
apropriadas e viaveis para exigir as institui¢des financeiras, incluidas as que remetem dinheiro, que: a) Incluam
nos formularios de transferéncia eletrénica de fundos e mensagens conexas informacéo exata e valida sobre o
remetente; b) Mantenham essa informacgdo durante todo o ciclo de operacédo; e c) Examinem de maneira mais
minuciosa as transferéncias de fundos que ndo contenham informagdo completa sobre o remetente” (BRASIL,
2006).

225 Consta no preambulo da Convencdo de Viena mengéo expressa a isso, no sentido de que, entre outros motivos,
a convencao foi feita por estarem as Partes “decididas a privar as pessoas dedicas ao tréafico ilicito do produto
de suas atividades criminosas e eliminar, assim, o principal incentivo a essa atividade” (BRASIL, 1991).
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Essas orientacbes emanadas de diplomas internacionais foram refletidas nos
dispositivos vigentes no ordenamento brasileiro destinados ao combate a lavagem de dinheiro,
principalmente na Lei n. 9.613/1998, mas também em suas atualiza¢cdes — como foi 0 caso da
promovida pela Lei n. 12.683/2012, cujo art. 1° indica a finalidade de “tornar mais eficiente a
persecu¢do penal dos crimes de lavagem de dinheiro” (BRASIL, 2012a)??°. Além dos tipos
penais, é estabelecido no Estado todo um aparato administrativo destinado a prevencéo,
deteccdo e investigacdo dessa pratica. Tal estrutura almeja maior desestimulo ao cometimento
do crime antecedente, pois, além das inerentes dificuldades impostas pela proibicdo —
dificuldade em gozar dos proveitos econdmicos do crime e enfraquecimento da estrutura
financeira das redes criminosas —, proporciona a abertura de outro flanco de combate a
criminalidade, consistente na investigacdo a partir do fluxo atipico de capitais®?’. Esse sistema
¢ comumente intitulado sistema nacional antilavagem de dinheiro (CAVALCANTI, 2013;

LIMA, 2013) e serd analisado em sua mecanica de funcionamento.
3.2 O SISTEMA NACIONAL ANTILAVAGEM DE DINHEIRO

O sistema nacional antilavagem é estruturado a partir da atuacdo de diversos agentes —
publicos e privados — que operam no manejo de informacdes relativas a mais diversa gama de
operacdes financeiras na finalidade de prevenir e combater a lavagem de dinheiro, nos moldes
do desenho estabelecido pela Lei n. 9.613/1998. Em uma ponta estdo situados os sujeitos
elencados no art. 9°, que em suas atividades econémicas colhem as informacoes e as registram
nos moldes do art. 10. Na outra, estdo as autoridades competentes para a instauracdo dos
procedimentos cabiveis em caso de indicios da pratica de crime, segundo indica o art. 15.
Intermediando essa relagdo se encontra o Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF), que requisita, processa e encaminha as informacdes coletadas, bem como estabelece
parametros de operacdes financeiras que devem ser informadas pelos sujeitos indicados no art.

9°, independentemente de requisicdo — sendo esta tarefa feita com o auxilio dos 6érgdos

226 Sobre o processo de elaboracdo da Lei n° 12.683/2012, Aras (2012, apud LIMA, 2013, p. 55) afirma ser “fruto
do trabalho conjunto dos vérios atores (publicos e privados), que compdem a Enccla, estratégia montada pelo
Ministério da Justica para aperfeigoar a prevencdo e o combate a essa modalidade delitiva e também a corrupcao.
O projeto deriva também dos compromissos assumidos pelo Brasil em convencgdes internacionais como a de
Palermo (sobre crime organizado transnacional) e Mérida (sobre corrupcdo), além de estar em conformidade
com as 49 Recomendag¢des do Grupo de Ag¢do Financeira Internacional (GAFI)”.

227 De acordo com De Carli (2008, p. 154), esse sistema desenvolvido no &mbito do combate & lavagem de dinheiro
se revelou tdo eficaz no controle das operacGes financeiras, bancarias e das remessas de dinheiro, que justificou
uma politica criminal conjunta contra o delito de financiamento ao terrorismo, que igualmente demanda a
movimentacdo de dinheiro, justificando em seu tratamento preventivo e investigativo a aplicacdo da l6gica de
seguir o rastro do dinheiro (follow the money).
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reguladores das atividades exercidas por eles. Concomitantemente, essas informacbes sdo
utilizadas para a elaboragdo de novas estratégias no combate a lavagem de dinheiro, subsidiando
a constante atualizacdo das regras e procedimentos que orientam os critérios para coleta de
novos dados e identificacdo de operacdes suspeitas. Grosso modo, é assim que funciona o
sistema nacional antilavagem, que agora sera mais bem especificado.

Os sujeitos elencados no art. 9° da lei s&o comumente referenciados como sujeitos
obrigados, pois a eles sdo impostas as obrigacfes indicadas nos artigos 10 e 11 (LIMA, 2013,
p. 67). A eleicdo de quem seriam esses sujeitos foi inicialmente motivada pelas condicdes das
atividades econdmicas praticadas por eles, nas quais o intenso fluxo de capital e a elevada monta
dos valores envolvidos poderiam ser utilizados para a lavagem de dinheiro sem despertar
maiores atencOes??®. Nessa condicdo estdo aqueles que atuam no mercado financeiro e de
capitais, em corretoras de seguro, de previdéncia privada e de capitalizacdo, que administram
cartdes de crédito, as empresas de leasing e factoring, casas lotéricas, entre outras. Também
existem aquelas atividades que, apesar de praticadas em um fluxo menos acelerado de trocas
comerciais, podem condensar em uma Unica transacdo elevados valores econdmicos, e/ou
serem dotadas de uma mensuracdo econdémica mais abstrata, requerendo de igual maneira uma
atencio proxima. E o caso do comércio de joias, pedras e metais preciosos, de objetos de arte e
antiguidades, de bens de luxo e de alto valor, das transagdes de direitos contratuais relacionados
a atividades desportivas e artisticas, bem como casas de apostas. Além dessas atividades, desde
a alteracdo promovida pela Lei n. 12.683/2012, foram inseridos no rol do art. 9° as juntas
comerciais e 0s registros publicos, que, apesar de prestarem servi¢cos publicos, sdo relevantes
na identificacdo dos verdadeiros envolvidos nas operacdes e na comprovacdo de fatos e atos
juridicos (LIMA, 2013, p. 72-73).

O rol do art. 9° é taxativo em relacdo as atividades econdmicas chamadas a cooperar na
prevencdo e combate a lavagem de dinheiro, contudo sua redacéo é deliberadamente aberta em
relacdo aos sujeitos que, por praticarem tais atividades, sdo obrigados a cumprir com os deveres
impostos pela lei (LIMA, 2013, p. 67). Isso porque, conforme pode ser visto no caput da norma,
0s encargos decorrentes das atividades sdo impostos em um ambito de atuacdo alargado,

recaindo sobre pessoas tanto fisicas quanto juridicas, que as tenham praticado em carater

228 Conforme consta na Exposicdo de Motivos da Lei de Lavagem: “91. Por isso que o artigo 9°, ao definir as
pessoas juridicas sujeitas ao regime administrativo, procura abarcar ndo s6 as instituigdes financeiras (bancos,
financeiras, distribuidoras de titulos mobiliarios, sociedades crediticias etc... ), como também todas aquelas
instituicBes que, por terem como atividade principal ou acesséria, 0 giro de médias e grandes quantidades de
dinheiro, podem ser utilizadas como canais para a lavagem de dinheiro, em virtude do que o projeto abrange
também as entidades seguradoras, de capitalizacdo, distribuidoras de prémios, administradoras de cartdes de
crédito e de credenciamento, etc.” (BRASIL, 1998a).
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permanente ou eventual, como atividade principal ou acessoria, cumulativamente ou ndo. Ou
seja: 0 numero de atividades econémicas que demandam o cumprimento de deveres nos termos
da Lei n. 9.613/1998 ¢é limitado e taxativo, porém eles sdo atribuidos a todos os sujeitos que
venham a pratica-las, pouco importando a frequéncia e intensidade dessa atuacdo. N&o obstante,
tendo em vista que o cumprimento das obrigacdes deve ser regulado no plano infralegal pelas
autoridades competentes, pode haver atenuagdo desse rigor ou atividades ainda pendentes de
regulacio®?.

As obrigacdes impostas pelo art. 10 sdo principalmente duas, a de identificacdo dos
clientes?° (inciso 1) e a de manutengio de registros (inciso I1), sendo ambas realizadas
conforme a instrucdo da autoridade competente, ou na falta de uma pelo COAF. Por questéo de
didatica, o contetdo das instrucGes especificas de cada atividade sera exemplificado em nota
pela Instrucdo Normativa n. 196-DG/PF, de 29 de marco de 2021, editada pela Policia Federal,
que regula as obrigagdes dos sujeitos que atuam no transporte e guarda de valores (art. 9°,
paragrafo unico, XVI). Essa escolha decorre da atualidade e elevado grau de detalhamento da
instrucdo.

A identificacdo do cliente deve ser feita mediante a formacdo de um cadastro com o0s
dados impostos pela regulacdo infralegal, que deve se manter atualizado (art. 10, I). Tratando-
se de cliente pessoa juridica, a identificacdo deve abranger as pessoas fisicas autorizadas a
representa-la e seus proprietarios (art. 10, §1°)?%L, J4 a manutenc&o de registro é imposta apenas

229 Exemplos sdo as atividades relacionadas a captagéo de apostas (inseridas no art. 9, paragrafo Unico, VI, pela
Lei n. 14.183/2021) e de comercializacdo de bens de alto valor de origem rural ou animal (art. 9°, XVII). A
primeira, cuja atividade é relacionada a loterias e promogOes comerciais mediante sorteio ou métodos
assemelhados, tem como 6rgdo regulador a Secretaria de Avaliagdo, Planejamento, Energia e Loteria, cuja
instrucdo vigente é a Portaria n. 537, de 05 de novembro de 2013, editada pelo Ministério da Fazenda, logo,
bastante anterior a atualizagéo feita no rol do art. 1°. A segunda, embora vigente desde a Lei n. 12.683/2012 até
a presente, nem sequer possui regulador definido, de modo que, nas paginas informativas do site do COAF, a
atividade é ignorada (COAF, 2020a), ou preenchida na respectiva tabela com subsequentes interrogagdes — da

230 No linguajar comumente empregado no ambito do compliance, trata-se da conduta denominada know your
client (conhega o seu cliente), que, conforme aponta Bottini (2016, p. 64), “¢é a coluna vertebral do sistema de
prevencao a lavagem de dinheiro, pois permite que a instituicdo — e o poder publico quando necessario — tenha
acesso aos dados dos clientes, e identifique com facilidade incompatibilidades, incongruéncias e operacoes
suspeitas. Por isso, o sistema de coleta, checagem, atualizacdo e confirmacdo de tais dados (costumer due
diligence) é fundamental para evitar qualquer colaboragdo com atos criminosos e colaborar com as autoridades
de investiga¢ao, resguardando a institui¢do e seus dirigentes de san¢des administrativas e criminais”.

231 Nos termos da Instrugdo Normativa n. 196-DG/PF, de 29 de margo de 2021: “Art. 2° A empresa de transporte
de valores - nos termos do inciso XVI do art. 9° e dos arts. 10 e 11 da Lei n® 9.613, de 3 de mar¢o de 1998 -
devera identificar seus clientes e manter cadastro atualizado com, no minimo, as seguintes informacdes: | - Se
pessoa juridica: a) nome da empresa (razdo social); b) nimero de inscricdo no CNPJ da matriz; c) endereco
completo (inclusive CEP); d) atividade principal desenvolvida; e) identificacdo completa das pessoas
autorizadas a representa-las e dos proprietarios (nome completo, CPF, RG, endereco comercial, telefones e
correio eletrdnico); f) nome fantasia; g) telefone e endereco de correio eletrénico da empresa; h) capital social
da empresa; e i) se socio ou proprietario da empresa é enquadrado como Pessoa Exposta Politicamente - PEP; 11
- Se pessoa fisica: a) nimero de inscricdo no CPF e RG ou - se estrangeiro ndo inscrito no CPF - passaporte ou



173

aqueles dados referentes a operagdes financeiras que tenham superado determinado limite pela
autoridade competente, que, caso ndo atingido, desonera o sujeito do cumprimento da obrigacao.
Mas o sujeito obrigado deve se atentar que esse limite abarca o lapso de um més-calendario, de
modo que outras operagdes com uma mesma pessoa, conglomerado ou grupo devem ser
somadas durante esse periodo para afericio do dever de registrar (art. 10, §3°)2%. As
informagdes devem estar disponiveis para fornecimento ao COAF mediante requisicéo (art. 10,
V), devendo ser conservadas durante o periodo minimo de cinco anos a partir do encerramento
da conta ou da conclusédo da operacéo financeira (art. 10, 82°).

O art. 11 imp0e aos sujeitos obrigados o dever de comunicacgao de operagdes financeiras
em trés situagdes distintas. O inciso | (cumulado com o inciso II, ‘b’) impde 0 dever de
comunicar ao COAF a ocorréncia, ou a proposta, de determinadas operacGes financeiras
classificadas como suspeitas de lavagem de dinheiro. Essa suspeita devera ser identificada por

meio de pardmetros objetivos?*® estabelecidos pelas autoridades competentes, que, nos termos

outro documento oficial que o identifique; b) endereco residencial e comercial completos (inclusive CEP) ou -
se estrangeiro ndo inscrito no CPF - além do nome e endereco completos, deverdo ser informados filiagdo, data
de nascimento, pais de origem e atividade desenvolvida; c) se é enquadrada como PEP; e d) enderec¢o de correio
eletrénico e telefone de contato. Paragrafo nico: Para fins do disposto nesta instrugdo normativa, as empresas
devem considerar como PEP as pessoas previstas em lista disponibilizada pelo Conselho de Controle de
Atividades Financeiras - COAF ou 6rgdo competente, na forma e condig¢des ali estabelecidas” (MINISTERIO
DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, 2021).

232 Nos termos da Instrucdo Normativa n. 196-DG/PF, de 29 de margo de 2021: “Art. 3° As empresas de transporte
de valores deverdo manter registro de: | - Todas as propostas recebidas, ainda que recusadas; Il - Todos 0s
servicos que prestarem; e Ill - Todas as operagdes que realizarem em nome de seus clientes, dos quais deve
constar, no minimo: a) identificacdo completa do proponente ou do contratante do servi¢o de transporte ou,
quando for o caso, do custodiante dos bens e valores; b) especificacdo do valor e natureza do ativo transportado
ou temporariamente custodiado, sendo vedado o transporte de malotes sem valor e/ou de natureza ndo declarada;
c) descri¢do pormenorizada das operaces realizadas e dos servigos prestados; d) identificacdo do destinatario e
do endereco da entrega, bem como de eventuais intermediarios; e) forma e meio de pagamento; e f) valor do
servigo contratado, forma e meio de pagamento; g) identificagdo completa da pessoa responsavel pelo
recebimento do produto transportado, inclusive com o protocolo de recebimento; e h) identificacdo do
beneficiario final do servigco contratado e registro do seu endere¢co completo. § 1° Os cadastros e registros
referidos nos arts. 2° e 3° deverdo ser conservados durante o periodo minimo de cinco anos a partir da efetivacéo
da operacdo ou, quando esta ndo for realizada, do encaminhamento da proposta. § 2° O acesso aos cadastros e
registros referidos nos arts. 2° e 3° serd restrito - independentemente de classificacdo de sigilo - & Policia Federal
e ao COAF, nos termos do art. 31 da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011. § 3° O registro referido neste
artigo sera efetuado também quando a pessoa fisica ou juridica e seus entes ligados, houver realizado, em um
mesmo més-calendario, operagdes com uma mesma pessoa, conglomerado ou grupo que, em seu conjunto,
ultrapassem o limite de R$100.000,00 (cem mil reais)” (MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA
PUBLICA, 2021).

233 Bottini (2016, p. 72) faz ressalva quanto a essa objetividade, apontando a atual tendéncia do COAF em admitir
critérios mais subjetivos, no intuito de diminuir o volume de informagdes sem tanta qualidade: “No que concerne
a natureza das informagfes que devem ser comunicadas, a evolugdo dos normativos nacionais de combate a
lavagem de dinheiro segue em linhas diferentes, a depender do 6rgdo de regulacdo. O COAF tende a substituir
as obrigacdes automaticas de comunicacdo, pautadas por critérios objetivos, por comunicacfes analiticas,
realizadas apenas quando o agente suspeita da operacdo, independente de sua formatacdo ou caracteristica.
Pretende, com isso, evitar um volume grande de informacdes sem qualidade material, e garantir que as
notificagdes sejam sempre fruto de uma anélise mais criteriosa do profissional do setor sensivel. Exemplo disso
¢ a substituicdo da Resolucdo 12 pela Resolucdo 21, no ambito de regulagdo das factorings, onde os critérios
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do §1° do dispositivo, “elaborardo relagdo de operagdes que, por suas caracteristicas, no que se
refere as partes envolvidas, valores, forma de realizacdo, instrumentos utilizados, ou pela falta
de fundamento econdmico ou legal” (BRASIL, 1998a) possam configurar lavagem de

dinheiro®*

. O inciso I, ‘a’, impde o dever de comunicar ao COAF a ocorréncia, ou a proposta,
das transacdes referidas no art. 10, Il, acompanhada do cadastro do respectivo cliente. Esses
dois deveres de comunicacgdo devem ser cumpridos de maneira sigilosa e no prazo de vinte e
quatro horas (art. 11, 11). E o inciso Il do art. 11 impde o dever de comunicar ao 6rgéo regulador
da atividade, ou em sua falta ao proprio COAF, “na periodicidade, forma e condicdes por eles

estabelecidas, a ndo ocorréncia de propostas, transagdes ou operagdes passiveis de serem

objetivos de operacBes suspeitas existentes na primeira deram lugar a deveres subjetivos de comunicagao sempre
que a operagao for ‘considerada suspeita’”.

234 Nos termos da Instrucdo Normativa n. 196-DG/PF, de 29 de margo de 2021: “Art. 5° As operagdes e propostas
de operagdes de transporte ou de guarda de numerério em espécie nas situacdes listadas a seguir deverdo ser
comunicadas ao COAF no prazo de 24 horas, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a qualquer pessoa, inclusive
aquela & qual se refira tal comunicacao, independentemente de anélise ou de qualquer outra consideracao: | -
Contratacéo de transporte ou guarda de numerario em espécie em montante igual ou superior a R$ 100.000,00
(cem mil reais), ou valor correspondente em moeda estrangeira, cuja origem e destino sejam diferentes pessoas
fisicas ou juridicas e ndo tratem de institui¢des financeiras, conforme definido no art. 1° da Lei n® 7.492, de 16
de junho de 1986; e Il - Contratacéo de transporte ou guarda de numerario em espécie em montante igual ou
superior a R$ 100.000,00 (cem mil reais), ou valor correspondente em moeda estrangeira por pessoa fisica ou
pessoa juridica e ndo tratem de instituices financeiras, conforme definido no art. 1° da Lei n° 7.492, de 1986,
cuja origem ou destino sejam em municipio localizado em fronteira. Art. 6° Sem prejuizo do disposto no art. 5°,
devem ser comunicadas ao COAF no prazo de 24 horas - abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a qualquer pessoa,
inclusive aquela a qual se refira tal comunicagdo, conforme art. 11, inciso Il, da Lei 9.613, de 1998 - apds analise,
quaisquer operagdes ou propostas que, considerando as partes e os demais envolvidos, os valores, o0 modo de
realizacdo, o meio e a forma de pagamento ou falta de fundamento econdmico ou legal, possam constituir-se em
sérios indicios da ocorréncia dos crimes previstos nas Leis n°® 9.613, de 1998, e n°® 13.260, de 2016, ou com eles
se relacionarem, conforme rol exemplificativo: | - Operacgdes ou propostas de operagdes de transporte de valores
nas quais o remetente ou o destinatario: a) ndo esteja disposto a atender as exigéncias de registro ou de
identificacdo; b) apresente documentos duvidosos ou falsificados; ou c) tente induzir o funcionario da empresa
de transporte de valores a ndo registrar a operacdo em quest&o; Il - Uso de diferentes localidades para a realizacdo
de transacfes de um mesmo cliente ou beneficiario; 111 - Mudancas repentinas e evidentemente injustificaveis
no montante ou na frequéncia de transa¢6es de remessa ou de recebimento por parte de um mesmo cliente; IV -
Operacdes repetitivas ou envolvendo quantias elevadas tendo como ponto de origem ou de destino regiGes
definidas em atos normativos como "paraisos fiscais" ou pracas localizadas em regides de fronteira; V -
Operacdes envolvendo pessoas que ndo aparentem condic¢des financeiras para a operagdo ou ndo paregam estar
agindo por conta prépria, configurando a possibilidade de se tratar de "testa de ferro" ou "laranja", como
usualmente sdo conhecidas as pessoas que emprestam seus nomes para operagdes escusas; VI - Operac¢des cuja
frequéncia, valor ou forma sdo indicios de mecanismos usados para burlar os sistemas de registro e de
comunicacgdo previstos nesta instrugdo normativa; VI - Pessoas fisicas e/ou juridicas sem histdrico no mercado
que realizam operacdes envolvendo elevadas quantias em dinheiro; VIII - Aumento substancial do valor total
das operacgdes, ndo justificavel, em determinada praca ou regido, em especial se houver instrucéo para entrega a
terceiros; 1X - Outras operag@es que - por suas caracteristicas no que se refere as partes envolvidas e aos valores
ou pela falta de fundamento econémico ou legal - possam configurar hipotese de crimes previstos na Lei n°
9.613, de 1998, ou com eles se relacionarem; X - Transporte ou guarda de bens e valores contratados por pessoas
fisicas ou juridicas cuja atividade declarada se mostre aparentemente incompativel com o valor transportado ou
custodiado em razdo do transporte; XI - Proposta de transporte ou guarda de bens e valores por intermédio de
pessoas interpostas que ndo sejam detentores de mandato, ou sem vinculo societario ou empregaticio com a
pessoa contratante, sem a revelacdo da verdadeira identidade do beneficiario; e, XII - operacdes com valores
inferiores aos estabelecidos, mas que, por sua habitualidade, valor e forma, configuram tentativa de burla dos
controles” (MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, 2021).
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comunicadas” (BRASIL, 1998a)%%°. Ou seja, os sujeitos obrigados possuem o dever de
comunicar operagdes suspeitas de lavagem, comunicar operagdes que superem determinado
limite financeiro (art. 10, Il), e comunicar, expressamente, a ndo realizacdo de nenhuma
operacdo sujeita ao dever de informacao.

E importante consignar que o sistema antilavagem nacional ndo impde aos sujeitos
obrigados o dever de abstencdo. Caso seja identificada a operacéo financeira tida como suspeita,
pode ser dado andamento a atividade, desde que ela seja informada ao COAF, nos termos dos
arts. 10 e 11 da Lei n. 9.613/1998. N&o ocorrendo dessa forma, o sujeito obrigado sera
submetido as puni¢des administrativas do art. 12 dessa mesma lei e, a depender da maneira
como realizada referida operagdo financeira, poderd ser responsabilizado pelo préprio
cometimento do delito. Conforme aponta Lima (2013, p. 98), a recusa a dar a continuidade a
operacdo suspeita ¢ um direito da pessoa obrigada, que muitas vezes pode ocasionar o “recuo
imediato dos criminosos e a dificuldade da identificacdo dos crimes antecedentes, bem como
da organizacdo criminosa por tras deles”. Segundo o autor, nesses casos a realizacdo da
operacdo constitui um pequeno 6nus em face do beneficio pratico que é a otimizacdo da
investigacdo criminal (LIMA, 2013, p. 98).

Como meio para o cumprimento dessas obrigacdes, o art. 10, Ill, determina que 0s
sujeitos obrigados “deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis
com seu porte e volume de operaces, que lhes permitem atender ao disposto neste artigo e no
art. 11, na forma disciplinada pelos 6rgdos competentes” (BRASIL, 1998a). Bottini (2016, p.

236

46) entende essa regra como a imposi¢do de deveres de compliance=*®, que sera estruturado

conforme as regras da atividade exercida®®’. Da maneira como posta no dispositivo da Lei n.

235 Nos termos da Instrugdo Normativa n. 196-DG/PF, de 29 de marco de 2021: “Art. 7° Caso ndo sejam
identificados durante o ano civil opera¢fes ou propostas a que se referem os arts. 5° e 6°, as empresas de
transportes de valores deverdo declarar tal fato ao COAF até o dia 31 de janeiro do ano seguinte, por meio de
preenchimento de formulario eletrénico no sistema SISCOAF, disponivel na pagina do COAF” (MINISTERIO
DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, 2021).

236 Ha autores que entendem a propria obrigacdo imposta aos sujeitos obrigados como dever de compliance, sendo
0 caso de Lima (2013, p. 61): “Compliance, em uma defini¢do para efeito da legisla¢do antilavagem (Lei n°
12.683/2012), é o conjunto de regras juridicas que imp8e aos sujeitos expressamente nela elencados duas
obrigagBes essenciais: 1) instituir filtros em suas atividades cotidianas, consistentes em controles sobre
movimentac&o financeira, de bens e servigos, de seus clientes, funcionarios e sécios, de modo a perceber indicios
do uso de sua profissdo ou induUstria para a transformacdo de bens econdmicos de origem ilicita em bens
econdmicos aparentemente licitos; II) a de comunicar as autoridades responsaveis a ocorréncia desses indicios”.

237 Nos termos da Instrugdo Normativa n. 196-DG/PF, de 29 de margo de 2021: “Art. 4° As empresas de transporte
de valores deverédo estabelecer e implementar politica de prevencéo a lavagem de dinheiro e ao financiamento
do terrorismo - compativel com seu volume de operacdes e de acordo com a avaliagdo dos riscos da atividade e
sua mitigacdo - a qual deve abranger, no minimo, procedimentos de controle destinados a: | - Obtencdo de
informacdes sobre o propdsito e a natureza dos servigos profissionais em relagdo aos negécios do cliente; Il -
Identificacdo do beneficiario final dos servicos que prestarem; 111 - Identificacdo de operacBes ou de propostas
de operagdes - praticadas pelo cliente - suspeitas ou de comunicacdo obrigatoria; 1V - Revisdo periddica da
eficacia da politica implantada, visando atingir os objetivos propostos; V - Viabilizagdo da fiel observancia das
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9.613/1998, tal imposicdo aparenta ter a finalidade de assessorar as obrigagdes principais ja
expostas, motivo pelo qual, para o aprofundamento sobre o tema, remete-se a obra de Bottini
(2016, p. 51-75), que em capitulo especifico aborda os pormenores dos programas de
compliance voltados a prevencao da lavagem de dinheiro.

O art. 14 da Lei n. 9.613/1998 é o responsavel pela criagdo do COAF, que, como pode
ser percebido, possui atuacdo de destaque no sistema antilavagem nacional. No linguajar
técnico juridico, trata-se de uma Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF), cuja criacdo é
essencial a todo o sistema de combate a lavagem de dinheiro, consonante as regras
internacionais (CAVALCANTI, 2013, p. 141)2%. Segundo a lei, o 6rgéo foi criado com a
finalidade de receber, examinar e identificar as ocorréncias de suspeita de lavagem, e de
disciplinar e aplicar penas administrativas (caput do art. 14). O 6rgdo também é incumbido de
emitir as instrucGes destinadas as pessoas indicadas no art. 9° que ndo tenham érgéo regulador
proprio (art. 14, §1°). Alem disso, esta no ambito de suas atribuigdes coordenar e propor
mecanismos de cooperac¢do e de troca de informacdes que viabilizem ac¢des rapidas e eficientes
no combate a lavagem de dinheiro (art. 14, §2°).

No ambito da atuacdo do combate a lavagem de dinheiro, quando identificados indicios
da ocorréncia do delito, o COAF comunicard as autoridades competentes para que sejam
instaurados os procedimentos cabiveis (art. 15 da Lei n. 9.613/1998). Sua atuacdo, de Viés
investigativo, podera ser feita com apoio de outras entidades, além das reguladoras das

disposicdes contidas nesta instru¢do normativa, por meio da criacdo de: a) canal de comunicacdo de todos 0s
setores da empresa com o responsavel pela prevencdo a lavagem de dinheiro; e b) canais de comunicacao
dedicados ao recebimento de dendncias anénimas formuladas por seus funcionarios e/ou colaboradores; VI -
Avaliacéo interna de riscos de lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo documentada, considerando,
no minimo os perfis de risco: a) dos clientes; b) da propria empresa, com base em seu modelo de negécio e
localizacdo geogréfica; c) das operagdes; d) dos funciondrios, prestadores de servigos terceirizados e
colaboradores de um modo geral; e €) dos parceiros de negécios; e VII - Implementagdo - de modo compativel
com seu porte e volume de operacBes - de procedimentos destinados a conhecer seus clientes que assegurem
devida diligéncia na sua identificacdo, qualificacdo e classificagdo quanto ao risco. § 1° A politica mencionada
no caput deve ser formalizada expressamente, sendo obrigatoriamente aprovada e assinada pelo detentor da
autoridade méaxima de gestdo na empresa, abrangendo, ainda, procedimentos referentes a: | - Selecdo e
treinamento de empregados em relagdo a politica implantada; 11 - Disseminagdo do seu conteldo entre seu
pessoal por processos institucionalizados e de carater continuo; e Il - Monitoramento das atividades
desenvolvidas pelos empregados. § 2° As empresas de transporte de valores deverdo avaliar a existéncia de
suspeicgao nas propostas e/ou nas operagdes de seus clientes, dispensando especial aten¢do aquelas incomuns ou
que, por suas caracteristicas no que se refere as partes envolvidas, valores, forma de realizacdo, finalidade,
complexidade, instrumentos utilizados ou que - pela falta de fundamento econdémico ou legal - possam configurar
indicios dos crimes previstos nas Leis n®9.613, de 1998, e 13.260, 16 de margo de 2016, ou com eles relacionar-
se” (BRASIL, 2021).

238 Nos termos do artigo 58 da Convencdo de Mérida: “Os Estados Partes cooperario entre si a fim de impedir e
combater a transferéncia do produto de quaisquer dos delitos qualificados de acordo com a presente Convengéo
e promover meios para recuperar o mencionado produto e, para tal fim, considerardo a possibilidade de
estabelecer um departamento de inteligéncia financeira que se encarregara de receber, analisar e dar a conhecer
as autoridades competentes toda informagéo relacionada com as transagdes financeiras suspeitas” (BRASIL,
2006).
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atividades indicadas no art. 9°, sendo autorizado ao o6rgdo “requerer aos oOrgdos da
Administracdo Publica as informacdes cadastrais bancarias e financeiras de pessoas envolvidas
em atividades suspeitas” (art. 14, §3°, da Lei n. 9.613/1998). Para dar efetividade a isso, a Lei
n. 9.613/1998 determina a Secretaria da Receita Federal do Brasil que conserve “os dados
fiscais dos contribuintes pelo prazo minimo de 5 (cinco) anos, contado a partir do inicio do
exercicio seguinte ao da declaracdo de renda respectiva ou ao do pagamento do tributo”
(BRASIL, 1998a).

Anteriormente, a estrutura funcional do COAF estava prevista no revogado art. 16 da
Lein. 9.613/1998, encontrando-se disposta hoje na Lei n. 13.974/2020, e sendo complementada
pelo Estatuto do COAF, aprovado pelo Decreto n. 9.663/2019. A andlise desses instrumentos é
relevante para a compreensao da mecanica do sistema antilavagem nacional, pois informa a
maneira como atua seu principal érgdo, bem como informa o elevado nimero de agentes
estatais e privados atuantes nessa missao.

Da leitura do art. 3° da Lei n. 13.974/2020 sao identificadas de forma clara quais séo as
principais atividades do COAF: “produzir e gerir informac6es de inteligéncia financeira para a
prevencdo e o combate a lavagem de dinheiro” (BRASIL, 2020c); e “promover a interlocugado
institucional com 6rgdos e entidades nacionais, estrangeiras e internacionais que tenham
conexdo com suas atividades” (BRASIL, 2020c). A estrutura organizacional para o exercicio
de tais tarefas compreende a Presidéncia, o Plenario e o Quadro Técnico (art. 4° da Lei n.
13.974/2020), sendo o ultimo dividido pela Secretaria-Executiva, Diretoria de Inteligéncia
Financeira e a Diretoria de Supervisao (art. 2° do Estatuto).

Dessa estrutura, merece destaque a Diretoria de Inteligéncia Financeira, que centraliza
arazdo de ser do COAF, pois, conforme pode ser percebido de suas competéncias estabelecidas
pelo art. 11 do Estatuto?®, é nela que é efetivamente operacionalizada a producdo das
informacdes de inteligéncia financeira. A essa diretoria compete essencialmente gerir dados e
informacdes. E onde sio recebidas as informagces enviadas pelos sujeitos obrigados e relatos
referentes a operacdes consideradas suspeitas enviados por outras fontes (podendo ser até

29 «Art. 11. A Diretoria de Inteligéncia Financeira compete: I - receber, das pessoas de que trata o art. 9° da Lei
n® 9.613, de 1998 , comunicacOes de operagdes suspeitas ou em espécie, examinar e identificar as ocorréncias
suspeitas de atividades ilicitas previstas na referida Lei; Il - receber relatos, inclusive andnimos, referentes a
operacBes consideradas suspeitas; Il - disseminar informacdes as autoridades competentes quando houver
suspeita da existéncia de infragdes penais ou indicios de sua prética; 1V - gerir dados e informagdes; V - requerer
informacgdes mantidas nos bancos de dados de 6rgdos e entidades publicas e privadas; VI - compartilhar
informagdes com autoridades competentes de outros paises e de organismos internacionais; VII - coordenar e
propor mecanismos de cooperacdo e de troca de informac@es, no Pais e no exterior, que viabilizem acbes rapidas
e eficientes na prevencdo e no combate a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo; e VIII -
requisitar informacdes e documentos as pessoas de que trata o art. 9° da Lei n® 9.613, de 1998” (BRASIL, 2019a).
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mesmo fontes anGnimas), para 0s respectivos exames na missao de identificar a existéncia de
indicios de atividades ilicitas. Nessa atuacdo, a diretoria pode requerer informagdes mantidas
nos bancos de dados de 6rgdos e entidades publicas e privadas, e requisitar as coletadas e
documentadas pelos sujeitos obrigados. Também, a Diretoria de Inteligéncia Financeira é
responsavel por dar resultado util as informacfes que sdo processadas, remetendo-as as
autoridades competentes no caso de indicios de crime, e as compartilhando com autoridades
competentes de outros paises e de organismos internacionais. Nessa gama de atuacdo, em
decorréncia da propria expertise adquirida no trato da gestdo de dados, incumbe a Diretoria
“coordenar e propor mecanismos de cooperacao e de troca de informac@es, no Pais e no exterior,
que viabilizem ac0es réapidas e eficientes na prevencao e no combate a lavagem de dinheiro e
ao financiamento do terrorismo” (BRASIL, 2019b).

O Plenario e a Presidéncia também sdo dotados de atribuicdes intimamente relacionadas
as duas finalidades precipuas do COAF?2%. Ao Plenario compete: expedir as instrugdes
destinadas aos sujeitos obrigados desprovidos de 6rgdo regulador proprio (art. 8°, IV, do
Estatuto); elaborar a relacdo de transacoes e operacOes suspeitas de lavagem de dinheiro (art.
8% V, do Estatuto); e manifestar sobre proposta de acordos internacionais relacionados a
lavagem de dinheiro, podendo ouvir os demais 6rgéos e entidades publicas envolvidas na
matéria (art. 8°, VII do Estatuto). A Presidéncia compete: convidar representantes de 6rgos ou
entidades publicas ou privadas para participar das reunides do 6rgéo (art. 9°, VII, do Estatuto);
e promover o intercambio das informacdes de inteligéncia financeiras, articulacéo e cooperagédo
institucional com autoridades pertinentes, inclusive de outros paises e de organismos
internacionais, na prevencao e combate a lavagem de dinheiro (art. 9°, XI, do Estatuto). Os
demais membros do quadro técnico do COAF exercem atividades acessorias as finalidades do
orgdo. A Secretaria-Executiva, em suma, coordena e conduz os tramites administrativos e
operacionais (art. 10 do Estatuto), enquanto a Diretoria de Supervisdo atua na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacdes impostas aos sujeitos obrigados, e na burocracia dos processos
administrativos sancionadores (art. 12 do Estatuto).

Outro ponto que se destaca da legislacdo referente ao COAF é a enormidade de agentes
que, em maior ou menor grau, podem interagir com o sistema antilavagem, seja prestando

informacdes solicitadas, seja colaborando para o aperfeicoamento do sistema.

240 As atribuicBes tipicamente indicadas as funcdes de presidéncia e plenario de drgdos publicos, relacionadas a
burocracia e questfes internas ndo demandam a atencdo deste trabalho, podendo ser conferidas nos artigos 8° e
9° do Estatuto do COAF (BRASIL, 2019a).
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Prestando informac0es, de maneira mais intensa e frequente, estdo os sujeitos obrigados
arrolados no art. 9° da Lei n. 9.613/1998 e seus respectivos 6rgdos reguladores ou fiscalizadores,

241 ' Em menor

que se relacionam diretamente com o COAF na gestdo das informacgdes
intensidade, estdo os orgdos da Administracdo Publica, dos quais podem ser requeridas as
informacdes cadastrais bancérias e financeiras de pessoas envolvidas em atividades suspeitas
(art. 14, 3°, da Lei n. 9.613/1998), bem como entidades privadas, que podem ser alvo de
requerimentos da Diretoria de Inteligéncia Financeira (art. 11, V, do Estatuto). Entre os 6rgaos
da Administracdo Pablica, destaca-se a Secretaria da Receita Federal do Brasil, que é alvo de
regulacdo pelo art. 17-E da Lei n. 9.613/1998, e que, conforme seu Regimento Interno, também
possui competéncia para planejar, coordenar e realizar atividades de repressao a lavagem de
dinheiro (art. 1°, XX, da Portaria n. 284, de 27 de julho de 2020, editada pelo Ministério da
Economia)?#2.

Atuando dentro do sistema antilavagem, por meio de representantes, estdo o Banco
Central do Brasil, a Comissdo de Valores Mobiliarios, a Superintendéncia de Seguros Privados,
a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, a Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil,
a Agéncia Brasileira de Inteligéncia, o Ministério das Relacdes Exteriores, o Ministério da
Justica e Seguranca Publica, a Policia Federal, a Superintendéncia Nacional de Previdéncia
Complementar do Ministério da Economia e a Controladoria-Geral da Unido. Todos esses
6rgdos e entidades cedem de seus quadros efetivos um integrante que ira compor o plenério do
COAF, nos termos do art. 4° 81° da Lei n. 13.974/2020. Mas ainda hd um rol aberto de
entidades que podem atuar em colaboracdo, sendo também funcdo do COAF promover essa
relacdo. Nesse ponto, o Unico requisito € que os 6rgdos e entidades nacionais, estrangeiros e
internacionais tenham conexao com a atividade de combate a lavagem de dinheiro (art. 3°, I,
da Lei n. 13.974/2020).

Essa abertura institucional permite a colaboracdo com atores variados, sejam entidades
internacionais que atuam por meio de soft laws, sejam entidades nacionais, destacando-se entre

elas a Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA).

241 |sso ocorre tanto na elaboracéo das instrugdes pelos drgdos reguladores e fiscalizadores, quanto nos casos em
que eles sdo responsaveis por receber as informagdes dos sujeitos obrigados, como nos casos das regras dos art.
10, IV, e art. 11, 111, da Lei n. 9.613/1998.

242 Na estrutura do drgdo existe setor especifico de inteligéncia financeira referente a lavagem de dinheiro. Segue
o dispositivo: “Art. 53. Ao Laboratério de Tecnologia Contra a Lavagem de Dinheiro (LabLD) compete: | - gerir
e executar as atividades relativas a tratamento e analise de dados para producéo e difusdo de conhecimentos de
inteligéncia ou de interesse fiscal; Il - aplicar e orientar a aplicacdo de técnicas de analise forense digital no
desenvolvimento das atividades de inteligéncia fiscal; e 11l - gerir os equipamentos e as ferramentas especificas
necessarias a realizagdo das atividades previstas nos incisos | e I1, ressalvadas as competéncias das demais areas
da RFB” (MINISTERIO DA ECONOMIA, 2020).
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Como se infere do nome, a ENCCLA é uma rede de articulacdo para a formulacao de politicas
publicas e solugdes voltadas ao combate & corrupgdo e a lavagem de dinheiro 23, que por sua
relevancia pode ser “considerada, por si, um ator importante do sistema antilavagem de dinheiro
no Brasil” (CAVALCANTI, 2013, p. 139). Em sua composi¢do estdo membros das mais
diversas entidades®*, que de maneira indireta acabam por se integrar ao sistema, pois, embora
ndo seja uma instancia decisoria e nem executiva, pela relevancia de seus atores, a entidade
propicia a iniciativa de uma série de medidas no combate a lavagem de dinheiro
(CAVALCANTI, 2013, p. 140)*,

Na ponta final do sistema estdo as autoridades competentes pela persecugdo penal —
essencialmente a autoridade policial e o Ministério Publico —, que, subsidiadas pelas
informac@es fornecidas pelo COAF, levam suas demandas para o Judiciario, onde as medidas
cabiveis sdo adotadas. A Lei n. 9.613/1998, embora possua capitulo destinado as regras
processuais, ndo regula a atividade desses sujeitos de maneira particular, que recebem como
Unica men¢do o art. 17-B, que lhes garante acesso aos dados cadastrais do investigado,
independentemente de autorizacdo judicial, que sdo mantidos pela Justica Eleitoral, pelas
empresas telefénicas, pelas instituicbes financeiras, pelos provedores de internet e pelas
administradoras de cartdo. Ademais, embora ndo conste na lei, nada impede que as autoridades
requeiram informacOes especificas relacionadas a atividades suspeitas praticadas por
investigados, que sdo respondidos pelo COAF na forma de Relatério de Informacéo

243 Disponivel em <http://enccla.camara.leg.br/quem-somos>. Acesso em: 19 de jun. de 2022. (ESTRATEGIA
NACIONAL DE COMBATE A CORRUPCAO E A LAVAGEM DE DINHEIRO — ENCCLA, 2022)

244 Conforme resume Cavalcanti (2013, p. 139): “a ENCCLA é um férum de articulagdo e atuagiio conjunta entre
orgdos juridicos, de fiscalizacdo e controle e investigagdo do Poder Executivo, Ministério Publico, Poder
Judiciério e Legislativo, originariamente e ainda majoritariamente da Unido, porém com crescente participagao
dos 6rgdos estaduais congéneres. Toma parte ainda dos debates e trabalhos entes que ndo sdo parte integrante
da administracdo publica, porém representam carreiras ou conjunto de 6rgaos publicos especificos com atuacéo
e interesse no combate a corrup¢éo e a lavagem de dinheiro (por exemplo, sdo parte da ENCCLA a Associacao
dos Juizes Federais do Brasil — AJUFE e a Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica — ANPR)”. O
rol completo de participantes estd disponivel em: < http://enccla.camara.leg.br/quem-somos/gestao>. Acesso
em: 19 de jun. de 2022. Estratégia Nacional de Combate a Corrupcéo e a Lavagem DE Dinheiro — ENCCLA
([2003])

245 S30 compreendidas como produtos da ENCCLA as seguintes medidas: “Elaboragio de anteprojeto de alteragdo
da Lein.9.613/98, ampliando a tipificacdo do crime de lavagem de dinheiro (desvinculando da relagéo de crimes
antecedentes) e possibilitando a alienacdo antecipada de bens; Implantacdo do Cadastro Nacional de Correntistas
(CCS), acima referido; Anteprojeto de lei de acéo civil piblica de extingdo de dominio; Criagdo do Programa
Nacional de Capacitagdo e Treinamento para o Combate a lavagem de Dinheiro (PNLD), sistema integrado de
capacitacdo de agentes publicos para a prevencao e combate a lavagem de dinheiro; Criagdo do Selo ENCCLA,
programa de cursos modulares certificados em prevencdo e combate a lavagem de dinheiro; Isencdo dos temas
de lavagem de dinheiro e recuperacdo de ativos nos concursos publicos; Criagdo do Laborat6rio de Tecnologia
contra a Lavagem de Dinheiro (LAB-CLD), laboratério-modelo de solugdes de anélise tecnoldgica de grandes
volumes de informag@es para difusdo de estudos sobre melhores préticas em hardware, software e adequacéo de
perfis profissionais; Regulamentacdo, no &mbito das respectivas competéncias, das obrigacbes do sistema
financeiro em relago as Pessoas Politicamente Expostas (PEPs)” (CAVALCANTI, 2013, p. 140).
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Financeira?¥ — ressalva-se que ha toda uma discussdo por tras dessa questdo referente a
necessidade, ou ndo, de autorizacdo judicial para tal medida, que extrapola o objeto do presente
trabalho.

Diante de tudo o que foi apresentado, pode-se concluir que o sistema antilavagem
nacional é protagonizado pelo COAF, cuja atividade principal é produzir e gerir informagdes
de inteligéncia financeira para prevencdo e combate & lavagem de dinheiro. Nessa atuacéo, o
orgdo funciona como “interface entre os setores e sujeitos obrigados (em particular, com 0
mercado financeiro), e 0s entes responsaveis pela investigacdo e persecucdo criminal
(Ministério Publico e Policia Judiciaria)” (CAVALCANTI, 2013, p. 145). As informagdes sao
colhidas principalmente pelos sujeitos obrigados, mas também podem advir de denuncias
andnimas, assim como de bancos de dados de érgédos e entidades publicas e privadas. Essas
informac@es sdo analisadas em conjunto e, caso identificada suspeita de lavagem de dinheiro,
sdo remetidas as autoridades competentes. Nesse contexto, a atividade final do COAF se
aproxima muito de uma atividade investigativa, de modo que Cavalcanti (2013, p. 149) afirma
que “ndo ha qualquer diferenca ontologica, e qualquer distin¢do juridicamente relevante [...]
entre as atividades desenvolvidas pelas UIF’s e as demais func¢des de persecu¢do criminal do
Estado”. Conforme especifica o autor:

Ao coletar, ou exigir, e, identificando indicios de atividade ilicita, depois fornecer
informacgdes de movimentagdo bancéria de empresas e individuos a autoridades que
s80 e serdo responsaveis por persecucdo criminal — seja em seu pais, seja alhures -,
uma UIF esta, desde logo, participando da estrutura de repressdo penal, mais
exatamente em atividade de analise e diagndstico, ou seja, de atividade investigativa,
mesmo que ainda preliminar. E, nunca despiciendo repetir, essa participacdo (na

repressdo ao crime de lavagem de dinheiro) é sua razdo mesma de existir.
(CAVALCANTI, 2013, p. 148)

De fato, é dificil negar a relevancia do sistema antilavagem para a persecucdo criminal.
Com a criminalizacdo da lavagem de dinheiro, que em seu tipo penal tem o delito antecedente
como elemento normativo, a mecéanica da atuacdo do COAF da origem a um novo ambito de
combate a criminalidade, no qual o fluxo atipico de capital desprovido de uma justificativa
econbmica licita viabiliza o descobrimento e a investigacdo de delitos que antes eram
desconhecidos, ou insuficientemente comprovados. Nesse cenario, a atribuicdo do COAF
atinente a promocao de interlocugdo com outros agentes interessados no combate a lavagem de

s

dinheiro, embora relevante, ndo é verdadeiramente auténoma, referindo-se sempre a

246 Segundo Cavalcanti (2013, p. 145), nesses documentos as informacdes chegam as autoridades apds serem
trabalhadas por um sistema préprio de analise de dados, “em que ¢é possivel ao analista agregar valor a enriquecer
cada comunica¢do com cruzamento de um grande nimero (quase todos os relevantes de carater publico) de
bancos de dados, além de outras comunicagdes, investigacdes e processos judiciais em andamento”.
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viabiliza¢do de agdes “rapidas e eficientes na prevencdo e no combate a lavagem de dinheiro”

(BRASIL, 2019b), nos termos do art. 11 do Estatuto do érgéo.
3.3 CONCLUSAO SOBRE O FENOMENO DA LAVAGEM DE DINHEIRO

Com base no contexto histérico em que foram concebidas as legislacbes que
antecederam e influenciaram a Lei n. 9.613/1998, nos dispositivos que foram efetivamente
incorporados ao ordenamento nacional e na opinido doutrinaria que aborda esses itens, é
possivel identificar uma relacdo de causa e efeito no ambito do desenho institucional do
combate a lavagem de dinheiro, que auxilia na compreensdo do fenbmeno como um todo.

A criminalizacdo da lavagem de dinheiro foi concebida como uma maneira de se
combater a criminalidade, ao passo que esse delito almeja obstar/dificultar o usufruto do
proveito econémico proveniente de infracdo penal, desestimulando, portanto, a pratica de atos
ilicitos motivados por interesses patrimoniais. Tal raciocinio pressup8e que a pratica da
lavagem € uma forma de viabilizar que o criminoso usufrua do seu capital ilicito sem os dnus
decorrentes das consequéncias juridicas de seus atos.

Essa logica de criminalizacdo, bem como de toda a estrutura posterior elaborada para
Ihe dar efetividade, é uma consequéncia do combate a criminalidade por intermédio do método
do follow the money?*’. A apuragdo de crime pela perseguicio do rastro deixado pelo dinheiro,
no plano concreto e literal, € a investigacdo dos fundamentos econdmicos que justificariam a
existéncia de determinado patrimonio, por meio da analise de registros de operacéo financeira,
de modo a apurar se sua constituicdo decorreu de uma atividade licita. O fenémeno
criminolégico da lavagem de dinheiro se coloca em contraposi¢do a esse método, por ser,
conforme o entendimento geral, uma pratica pela qual é possivel desvincular a proveniéncia
ilicita do capital e lhe atribuir uma aparéncia de legalidade. Ou seja, a pratica da lavagem de
dinheiro almeja obstar que o método follow the money seja exitoso em identificar um patriménio
desprovido de fundamento econémico licito, ou desprovido de qualquer fundamento. Logo,

lavar dinheiro € alterar artificialmente a histéria da constituicdo de determinado patriménio, de

247 Nas palavras de D’ Avila e Giuliani (2016, p. 770): “A criminalizag8o da conduta de lavagem de capitais surgiu,
portanto, como uma das consequéncias do raciocinio inerente ao follow the money. O processo de lavagem, em
razdo da sua visivel e crescente complexidade, passou a exceder em muito os atos normalmente associados a
fruicdo do produto de um crime e adquiriu, assim, autonomia tanto existencial, quanto valorativa. De fato, a
lavagem de dinheiro ndo raro envolve a pratica concomitante de outros crimes que tornem viavel sua execucao
(a exemplo da corrupcéo) e dificulta consideravelmente que se siga a ‘trilha do dinheiro’ por meio de transag¢des
sucessivas ou fracionadas, por exemplo, impedindo a aplicacdo da lei penal e o confisco dos bens obtidos com
o crime. Dai que a elevacdo da lavagem de capitais a ilicito penal tenha incorporado em si tal l6gica a0 mesmo
tempo em que busca a sua consolidacdo em forma de crime a partir de uma situacdo dotada de auténomo
desvalor”.
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modo a propiciar que crimes ndo sejam descobertos e que os valores ilicitos ndo sejam
apreendidos, viabilizando aos criminosos a fruigéo do fruto financeiro de suas atividades sem
0 risco da punicéo.

Essa nocdo, ainda um pouco abstrata, é concretizada com a analise do sistema nacional
antilavagem, que possibilita a compreenséo de como o fendmeno deve ser interpretado sob as
balizas impostas pela lei. Em outras palavras, proporciona a compreensdo do fenémeno
regulado lavagem de dinheiro, para além das conceituacdes doutrinarias que transmitem uma
ideia mais ou menos no mesmo sentido, mas sem uma definicdo precisa. 1sso € viavel, pois uma
estrutura legal pensada para prevenir e combater um fendmeno?*® necessariamente precisa
conhecé-lo para obter algum resultado atil. Consequentemente, o desenho normativo sobre
como é feita sua atuacdo deve interagir com elementos essenciais desse fenémeno, de modo
gue as consequéncias legais previstas deem causa a sua prevencao e derrocada. Fazendo-se uma
alegoria: assim como, para fazer um antiviral e um antibi6tico, é necessario conhecer os
respectivos virus e bactéria; para elaborar um sistema antilavagem de dinheiro, é necessério ter
uma concepg¢do do que é uma lavagem de dinheiro; bem como o conhecimento da maneira
como sdo feitos os ataques pelo antiviral e o antibiotico permite inferir para quais virus e
bactérias eles foram concebidos; conhecer como o sistema antilavagem profere seus “ataques”
auxilia a compreender o fendmeno em funcédo do qual ele foi elaborado.

Definindo o sistema antilavagem nacional a partir de suas pretensdes, trata-se de um
sistema estabelecido para prevenir e combater a lavagem de dinheiro. A partir de sua estrutura,
é um sistema composto por diversos atores (publicos e privados, nacionais e internacionais),
sendo a Unidade de Inteligéncia Financeira do Brasil, 0 COAF, a entidade principal responsavel
por coordenar e centralizar a atuacdo de todos os outros. Mas para compreender como o
ordenamento entende o fenbmeno da lavagem de dinheiro, é preciso identificar o que
exatamente compreende esse sistema em sua forma de atuacdo, sendo esta evidenciada a partir
das competéncias, deveres, atribuicdes e faculdades atribuidos a cada um de seus atores, para
que a sua finalidade seja exitosa.

Considerando a funcdo de cada um dos atores do sistema antilavagem, constata-se que
a sua atuacdo gira em torno da obtencdo, processamento e divulgacdo de informacdes sobre
transacgdes financeiras. A obtencéo é feita principalmente a partir dos registros produzidos pela
pratica das mais diversas operacOes, que sdo coletados pelos sujeitos obrigados (art. 9° da Lei

248 Terminologia empregada em alusdo o art. 3°, Il, da Lei n. 13.974/2020, que atribui ao COAF a competéncia
para “produzir e gerir informacdes de inteligéncia financeira para a prevengdo e o combate a lavagem de
dinheiro” (BRASIL, 2020c).
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n. 9.613/1998), mas também podem ser provenientes de Secretaria da Receita Federal e demais
bancos de dados de 6rgdos da administracdo publica e de entidades privadas (art. 14, 83°, e art.
17-E da Lei n. 9.613/1998; art. 11, V, do Estatuto). O processamento € feito pelo COAF (art.
14 da Lei n. 9.613/1998; art. 3°, 1, da Lei n. 13.974/2020), principalmente por sua Diretoria de
Inteligéncia Financeira (art. 11, IV, do Estatuto do COAF). A divulgacdo € feita para as
autoridades competentes a fim de que tomem as providéncias criminais (art. 15 da Lei n.
9.613/1998), mas também para outros 6rgédos e entidades nacionais e internacionais na missao
de viabilizar acGes rapidas no combate a lavagem de dinheiro (art. 14, §2°, da Lei n. 9.613/1998;
art. 3% 11, da Lei n. 13.974/2020; art. 11, VI e VII, do Estatuto). E as informacGes sdo sobre
todas aquelas transa¢fes em moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores mobiliario, titulos
de crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro, nos termos das
instrucdes fixadas pelas autoridades competentes (art. 10, Il, da Lei n. 9.613/1998).

Diante desse quadro, constata-se que o combate a lavagem de dinheiro € feito por meio
da andlise dos registros das operacdes financeiras, sendo as relacionadas a proveitos
econbmicos criminosos percebidas em razdo de suas caracteristicas referentes as partes
envolvidas, valores, forma de realizacdo, instrumentos utilizados, ou por sua falta de
fundamento econémico ou legal (art. 11, I, e 81°, da Lei n. 9.613/1998). Esse modus operandi
indica que, para o desenho institucional do sistema antilavagem, o disfarce da proveniéncia
ilicita de um bem ocorre por meio de operacGes financeiras, reais ou simuladas, que sdo
necessarias por alterarem artificialmente a historia da formacéao de determinado patriménio por
intermédio de seus registros, que, ao menos aparentemente, indicariam um episodio originario
dotado de razdo econdmica. Todavia, por necessitarem esconder dados da realidade que
apontam para a proveniéncia ilicita dos bens, os registros produzidos sdo imprecisos, ou até
mesmo absolutamente falsos, de modo que, a depender do maior ou menor grau de sua
elaboracdo e dos parametros estabelecidos pela inteligéncia financeira, levantam suspeita sobre
a idoneidade/existéncia da referida operagdo. Em resumo: para o sistema antilavagem, a
lavagem de dinheiro ocorre por meio da confeccdo de registros de operacGes financeiras,
imprecisos ou totalmente ficticios, que sdo habeis a, pelo menos em um nivel superficial,
disfargar a proveniéncia criminosa do patriménio mediante a criagdo de uma justificativa
econdmica para a sua constituicéo.

A constatacdo de que para a efetivacdo do fendmeno da lavagem de dinheiro devam ser
realizadas, ou simuladas, operacfes financeiras ndo é exatamente inédita. Primeiramente,
porque tal concepcéo é afirmada de modo literal na Exposicdo de Motivos da Lein. 9.613/1998,

no trecho em que € fundamentada a criacdo do aparato administrativo de combate a lavagem:
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77. Como se sabe, entre a pratica da atividade ilicita e o usufruto dos recursos dela
originados, ha a necessidade de que seja realizada uma série de operacoes financeiras
e comerciais com o fito de dar a esses recursos uma aparéncia de valores obtidos
licitamente. Portanto, o mével principal de todo o procedimento de lavagem de
dinheiro sera encobrir, de qualquer forma, a origem ilicita desses recursos e apagar os
vestigios que permitam as autoridades plblicas descobrir essa origem.

78. Para alcancar esse objetivo, no entanto, é inevitavel o trnsito desses recursos
pelos setores regulares da atividade econdmica, seja na fase de encobrimento, seja na
fase de aproveitamento, quando eles sdo transformados em ativos das mais variadas
espécies, para que possam ser usufruidos pelos autores das praticas delituosas. [...]
81. Logo, o projeto, tendo presente o fato de que a lavagem de dinheiro é o
complemento de toda pratica delituosa e de que essa operacdo s6 é possivel com o
transito desses recursos pelos setores regulares da economia, estrutura um regime
administrativo de combate a essa operacdo ilicita, cujos pilares de sustentacdo podem
ser resumidos em dois:

a) fixagéo de procedimentos que dificultem o encobrimento da origem dos recursos e
facilitem o trabalho de investigagéo;

b) criacdo de um 6rgdo especializado para investigar a pratica de operacdes de
lavagem. (BRASIL, 1998a)

Em segundo lugar, porque tal concepcéo € latente em diversas definigdes doutrinarias
do fendmeno. Alguns casos sdo mais evidentes, como em Horta e Teixeira (2019, p. 15), que
conceituam a lavagem como “um conjunto de operacdes, geralmente financeiras, negociais ou
comerciais, voltadas para a ocultacdo ou dissimulacdo da origem criminosa” dos proveitos
econdmicos ilicitos, praticadas na finalidade ultima de os integrar & economia formal com
aparéncia de licitude. Em outros, as referéncias as operacfes necessitam ser interpretadas, de
modo que sua inser¢édo nas defini¢cbes do fendmeno nao as deturparia, pelo contrario, auxiliaria
na delimitacdo de seus contornos®*°. Definicdes que se restringem a afirmar que a lavagem de
dinheiro é uma atividade, ou pratica, ou ato, ou sequéncia de atos, ou um processo destinado
a desvinculacéo, ou o afastamento dos valores de sua proveniéncia ilicita, fazem uso de termos
vagos e imprecisos, que pouco informam os contornos de um fendmeno. E pela ideia implicita

de que a lavagem de dinheiro passa por registros de operagédo financeira que tais defini¢cdes séo

249 Nesse escopo estdo as conceituagdes de: Baltazar Junior (2015, p. 1088), segundo o qual a lavagem de dinheiro
¢ a “atividade de desvinculag@o ou afastamento do dinheiro de sua origem ilicita para que possa ser aproveitado”;
Barros (2017, p. 33), que define o fendmeno como a agdo “praticada com a finalidade de dar aparéncia licita a
capitais ou ativos (bens, direitos ou valores), provenientes de ilicito penal”; Bitencourt (2016, p. 444), que
sustenta ser um “processo complexo, integrado por uma série de condutas dirigidas a conversdo de bens e valores
de origem criminosa, em ativos aparentemente licitos, para possibilitar sua ampla disponibilidade e integracdo
no circuito econémico”; De Carli (2008, p. 116), para a qual a defini¢do criminoldgica da lavagem poderia ser
“o processo de legitimagio de capital esptrio, realizado com o objetivo de torné-lo apto para uso, e que implica,
normalmente, em perdas necessarias”; Delmanto, Delmanto Junior e Delmanto (2006, p. 543), que afirmam que
o fendmeno abarca toda pratica “empregada para dar aparéncia licita ao produto econdmico de determinados
crimes, viabilizando seu ingresso na economia formal e, desse modo, a sua efetiva e despreocupada utilizacéo
pelo criminoso, evitando-se o seu confisco”; Bottini (2016, p. 29), que entende a lavagem de dinheiro como “o
ato ou a sequéncia de atos praticados para mascarar a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentacdo
ou propriedade de bens, valores e direitos de origem delitiva ou contravencional, com o escopo Ultimo de
reinseri-los na economia formal com aparéncia de licitude”; e Oliveira (2019, p. 66), que sintetiza “o processo
de lavagem como a sequéncia de atos direcionados a conferir aparéncia de legalidade aos bens de origem ilicita,
que consiste em disfarcar ou esconder-lhes essa origem para poder desfrutar de seus rendimentos sem despertar
qualquer suspeita”.
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dotadas de sentido, concretizando-se o que seria essa atividade (ou o ato etc.), bem como
indicando que a desvinculagao, ou o afastamento, dos valores de sua proveniéncia ilicita ocorre
pela razdo de essa operacéo criar uma justificativa econdmica para a constituicdo do patriménio,
passando a ocupar na historia a posicdo em que antes ocupava a infracdo penal antecedente. De
igual maneira ocorre com a alusao aos efeitos de atribuir aparéncia de licitude a um bem, ou a
conversao para um bem aparentemente licito, que instintivamente todos sabem ndo se tratar da
aparéncia fisica do bem. E a concepcdo de que esses efeitos decorrem dos registros de uma
operacdo financeira que informa que a aparéncia alterada é na verdade a da proveniéncia do
bem, que, embora ilicita, ndo aparenta mais ser. E quando as defini¢Ges se utilizam de conceitos
como 0 ingresso, a insercao, ou a incorporacao dos bens na economia formal, a concepgdo é
ainda mais presente, pois esse ambito é essencialmente caracterizado pela ocorréncia de trocas
financeiras, cujos registros necessariamente precisam informar a proveniéncia aparentemente
licita dos bens e em regularidade com as regras do mercado formal.

Ressalta-se que essa compreensdo do fendmeno lavagem de dinheiro interpretada a
partir do sistema antilavagem nacional é focada nas disposicGes objetivas sobre os registros das
transacgdes financeiras, ndo levando em consideracéo o0s responsaveis por sua coleta, que seriam
0s sujeitos obrigados elencados no art. 9° da Lei n. 9.613/1998. Isto &, o fendmeno da lavagem
de dinheiro ndo € restrito as operacfes registradas no ambito das atividades exercidas pelos
sujeitos obrigados. O fundamento sistematico para isso é que a eleicdo desses sujeitos nédo
decorre da exclusividade de tais atividades na préatica da lavagem, mas sim da propenséo de 0s
respectivos setores serem empregados nessa finalidade, em razdo de operarem em um intenso
fluxo econdmico, em movimentacGes financeiras de elevado montante, ou em ramos de
atividade cuja precificacdo dos servigos e bens sdo mais subjetivas e abstratas — como o
mercado das artes e contratos de atletas de alto rendimento. Por ser um sistema que atua por
meio de inteligéncia financeira, é necessario o estabelecimento desse filtro de selecdo para a
obtengdo dos dados, sob pena de seu sufocamento e ineficiéncia diante de uma imensidao
desconectada de informagfes. Ademais, as operagdes financeiras praticadas por alguns dos
sujeitos obrigados ndo sdo em si mesmas tradicionalmente empregadas para criar um
fundamento econdmico para o patrimoénio, exercendo uma fungdo instrumental para que outras
operacOes nessa finalidade sejam efetivadas. E o caso das atividades de intermediacdo de
recursos financeiros feitas pelos bancos e administradoras de cartdo de crédito, ou a atividade
relacionada ao transporte e a guarda de valores, que se conectam a mais ampla gama de
atividades econdmicas. No mesmo sentido se insere a atua¢éo dos cartorios e juntas comerciais,

gue nem sequer s@o servicos de natureza privada. A imposicdo das obrigacfes a esses sujeitos
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permite a expansdo da coleta de informacgdes para todo 0 ambiente econdmico que com eles se
relaciona, indicando que os falsos registros de uma proveniéncia licita podem advir de qualquer
atividade formal. N&o obstante, ainda que a lavagem de dinheiro fosse possivel apenas no
restrito ambito das atividades arroladas no art. 9°, praticamente toda a economia formal estaria
abarcada, nem que fosse por intermédio dessas Ultimas atividades referenciadas.

Em uma mesma funcdo de filtragem, que faz sentido apenas para a eficiéncia da
inteligéncia financeira, mas ndo para definicdo do fendmeno, é a condicionante da parte final
art. 10, Il, da Lei n. 9.613/1998, que restringe 0s registros apenas as transacGes que
ultrapassarem o limite fixado pela autoridade competente. No caso, para a compreensao do
fendmeno da lavagem de dinheiro como algo praticado no ambito das operacdes financeiras,
deve-se entender como tais aquelas definidas na primeira parte do mesmo dispositivo: “toda
transacdo em moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito,
metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro” (BRASIL, 1998b). Essas
operacOes devem ser registradas com as informacdes referentes as partes envolvidas, mas
também quanto a seus valores, forma de realizacdo, instrumentos utilizados, de modo que seja
possivel identificar seu fundamento econémico e legal (art. 11, 81° da Lei n. 9.613/1998), para
a afericdo de sua idoneidade e concreta realizacdo — caso seja uma operagdo absolutamente
simulada.

N&o se trata ainda da identificagdo da moldura fatica descrita no art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1998, nem mesmo do modelo completo de criminalizacdo da lavagem, que se expande
para os paragrafos do dispositivo. Trata-se, entretanto, de uma etapa preliminar e essencial para
essa missdo, pois a conduta proibida pelo tipo deve estar inserida em ao menos parte do
fendmeno que se almeja proibir. Na linha do que ja foi estabelecido no primeiro capitulo, a
compreensdo do tipo penal passa por compreender o recorte que ele faz do fendbmeno, e ndo da
busca de sua exata imagem. Embora ainda seja necessario identificar o bem juridico protegido
pelo tipo, alguns tracos da descricao tipica ja podem ser mais bem concretizados.

Nesse sentido, séo fortalecidos os indicativos de que os verbos ocultar e dissimular séo
empregados no sentido de ocultar ou dissimular informag6es, que sdo as caracteristicas dos
bens, direito e valores provenientes de infracdo penal. Um indicio disso, ndo fundamental, mas
relevante, é o valor que a informacéo tem no sistema antilavagem, e que a operagéo financeira

250

suspeita de lavagem € assim qualificada em razdo de suas caracteristicas=>". Mas 0 que € mesmo

250 Afinal, é determinado as autoridades competentes, nos termos do art. 11, §1°, da Lei n. 9.613/1998, que
elaborem a relacdo de operagdes que “por suas caracteristicas, no que se refere as partes envolvidas, valores,
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preponderante é a identificacdo do modo como o fenémeno é combatido. Ocorrendo a lavagem
por meio da elaboracdo dos registros de operacOes financeiras, que podem ser imprecisos ou
totalmente ficticios, na missdo de disfarcar a proveniéncia ilicita de um patriménio, os atos de
ocultar ou dissimular as caracteristicas dos bens provenientes de infracdo penal aparentam ser
condutas necessarias nessa atividade. Isto é, na confecgdo do registro da operagédo financeira
destinada a lavar dinheiro, a natureza, origem, localizagdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou
propriedade dos bens provenientes de crime devem ser ocultadas para que sua proveniéncia
perca a aparéncia de ilicitude, ou dissimuladas para que surja uma proveniéncia aparentemente
licita.

A etapa metodoldgica da presente pesquisa, que almeja identificar o objeto da conduta
ocultar para definir a ocultacdo, é pavimentada com a constatacdo de que essas S0 as
caracteristicas dos bens em um contexto de elaboracdo dos registros de uma operacao
financeira. As seis caracteristicas elencadas no tipo penal podem ser associadas sob um nico
paradigma — em termos linguisticos das relacdes associativas —, consistente no sentido de que
elas se referem a informacdes, dados a serem registrados. Embora ainda ndo tenha sido
identificado em relacdo a que essa ocultacéo se efetiva, é possivel vislumbrar que ela ocorre
por meio do nao fornecimento de uma informacao que deveria ser dada. Essa I6gica é replicada
ao verbo dissimular, que, a principio, compreende-se como ocultar mediante fraude. Ou seja,
tratando-se de uma informac&o, sob essa modalidade delitiva ela ndo é apenas ocultada, mas
uma enganosa € fornecida em seu lugar. Mais adiante, os termos da descricdo tipica serdo
revisitados e mais bem definidos, pois ainda é necessario compreender em relacdo ao que a
ocultacdo e dissimulacdo se concretizam. Isso serd feito a partir da identificacdo do bem
juridico protegido pelo tipo, que por ser o objeto ultimo de referéncia de todos os seus elementos

fornecera as respostas faltantes para uma completa analise dogmatica do delito.
3.4 O BEM JURIDICO PROTEGIDO PELO TIPO PENAL

Posicionar-se sobre o0 bem juridico protegido pelo tipo penal é uma etapa necessaria para
0s objetivos do presente trabalho. 1sso porque o objeto de protecdo da norma cumpre papel
fundamental em sua interpretagéo, limitando seu alcance (HORTA; TEIXEIRA, 2019, p. 27) e
figurando como objeto de referéncia de todos os elementos da acdo tipica (TAVARES;
MARTINS, 2020, p. 32-33).

forma de realizacdo, instrumentos utilizados, ou pela falta de fundamento econdmico ou legal, possam
configurar” (BRASIL, 1998b), hipdtese de operacéo suspeita.
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Consultando-se a doutrina especializada, o debate em torno do bem juridico protegido
pelo tipo penal ¢ dividido preponderantemente entre dois objetos de protecdo®!: a ordem
econdmica e financeira de um lado, a administracdo da justica de outro®®2. Os argumentos
empregados pelos adeptos de cada uma das correntes sdo construidos a partir da afericdo da
ofensividade da pratica do fenbmeno, variando, portanto, conforme as defini¢fes adotadas e 0s
aspectos tidos como preponderantes. A tomada de posi¢cdo para este trabalho procedera da
mesma forma, com o auxilio da concepcdo do fenémeno obtida pela interpretacdo do sistema
juridico estabelecido pela Lei n. 9.613/1998. Nesse sentido, ndo sera feita uma detalhada
revisdo bibliogréafica sobre o posicionamento de cada autor em especifico, ou dos componentes
de determinada corrente, dando-se atencdo apenas aos argumentos empregados na defesa de
cada entendimento.

Conforme explica Mateo Bermejo (2015, p. 108), o que motiva 0 agente a praticar a
lavagem de dinheiro é a sujeigdo do beneficio econdmico proveniente de infracéo a dois riscos
principais: servir como prova da atividade delitiva antecedente e ser confiscado pelo Estado.
Sdo riscos relacionados a responsabilizacdo judicial desse sujeito, que torna urgente a ocultacdo
da proveniéncia ilicita do bem, ao passo que tal pratica é uma condicdo necessaria para que o
patrimonio possa ser usufruido com aparéncia de legalidade®®®. Assim, a lavagem de dinheiro
serve COMO um mecanismo para a mitigacdo desses riscos, na qual a ndo proibicao elevaria o
fendmeno ao status de incentivo para a pratica de delitos que produzem beneficios econdmicos
(BERMEJO, 2015, p. 151). Como o emprego da prova do crime em julgamentos criminais e a

determinacdo do perdimento dos bens em caso de condenacdo sdo funcdes estatais existentes

21 Ressalva-se que antes da Lei n. 12.683/2012 existia um maior debate na defesa de o bem juridico protegido
pelo delito de lavagem ser o mesmo dos delitos arrolados no rol taxativo dos delitos antecedentes. Contudo, o
namero de adeptos desse entendimento foi diminuindo & medida que foi sendo reforcada a categorizacdo da
lavagem de dinheiro como um delito autbnomo (BOTTINI, 2016, p. 83) e extinto esse rol. Nesse sentido,
fundamenta Bottini (2016, p. 82): “Se o0 bem juridico protegido é aquele lesionado pelo crime anterior, devera o
legislador se esforcar por indicar com precisdo a lista de infracBes passiveis de gerar produtos lavaveis. A
indicacéo genérica de qualquer crime como antecedente impossibilita a identificagdo dos bens juridicos afetados
por estes e pelo ato de branqueamento”. Na doutrina mais atual, esse entendimento é mantido apenas por Martins
e Tavares (2020, p. 66), em posi¢do nitidamente minoritaria.

252 Existem os casos em que ¢ sustentada a protecdo de ambos os bens juridicos em razéo do carater pluriofensivo
do delito, os quais ndo serdo abordados neste trabalho por ndo fornecerem nenhum acréscimo argumentativo
para além das posicOes individualmente defendidas. Além disso, conforme pontua Oliveira (2019, p. 53),
“apenas reunir todos os bens juridicos sob a rubrica de um ‘tipo pluriofensivo’ reduz a forca explicativa e
fundamentadora que deveria ser inerente ao conceito de bem juridico”. A titulo meramente exemplificativo sobre
como esse posicionamento é deficitario para a concretizagdo da norma: “o bem juridico é complexo, envolvendo
aordem econdmica, o sistema financeiro, a ordem tributéria, a paz pdblica e a administragéo da justiga” (NUCCI,
2014, p. 517).

253 Complementa Mateo Bermejo (2015, p. 113), “tanto mejor sera el resultado de la regularizacién y mayor la
consistencia de esa apariencia de legalidad a medida que se oculte la cadena de vinculaciones que une el hecho
ilicito con los bienes producto de este”.
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no escopo da administracdo da justica®®*, é adequado concluir que ¢ esse o0 alvo da lesdo causada
pela lavagem de dinheiro (BERMEJO, 2015, p. 294).

Na doutrina brasileira, o principal defensor dessa tese € Bottini (2016, p. 85), que
acertadamente identifica na lavagem de dinheiro uma lesdo similar a dos delitos de
favorecimento (art. 348 e art. 349 do CPB) — indubitavelmente lesivos a administracdo da justica,
pois afetam sua capacidade de “exercer suas fungdes de investigagdo, processamento,
julgamento e recuperag¢do do produto do delito”. Na concepcdo do autor, a administracdo da
justica deve ser considerada em uma perspectiva ampla, “compreendendo o exercicio da
atividade jurisdicional e de todos os demais institutos envolvidos na solucéo institucional de
conflitos e na apuragdo de fatos necessario para tal” (BOTTINI, 2016, p. 85). No caso, 0
entendimento é coerente, uma vez que a atividade jurisdicional demanda para seu provimento
final o assessoramento de um aparato administrativo instituido justamente nessa misséo.

Horta e Teixeira (2019, p. 27-28) também se posicionam pela ofensividade da lavagem
em relacdo a administracdo da justica, em uma compreensdo mais especifica da manifestada
por Bottini. Para os autores, entre 0s crimes contra a administracdo da justica existem dois
grupos que se diferenciam quanto a agressdo ao bem juridico: aqueles que agridem os meios da
administracdo da justica, atingindo os mecanismos estatais necessarios para a apuracao do
ilicito, aplicacdo do direito e execucdo das decisGes; e aqueles que ndo atingem esses meios,
mas assim comprometem os resultados das decisdes, a aplicacdo da lei ou contrariando sua
autoridade, obstando a propria realizacio de justica (HORTA; TEIXEIRA, 2019, p. 27-28)%°,
A lavagem de dinheiro estaria no segundo grupo, pois apenas contribui para a manutencao de
uma situagdo injusta consistente na “impunidade do autor do crime e a manutengdo de uma
vantagem ou de um prejuizo ilicito, mas ndo compromete o funcionamento do aparato estatal
encarregado de reverter essas situagdes” (HORTA; TEIXEIRA, 2019, p. 28). Em raz&o disso,
0s autores entendem que, para esse delito, o termo administracdo empregado no bem juridico

tem o sentido de uma prestacdo, como reparti¢do da justica mediante a aplicacdo da norma legal,

254 Sobre a elevagdo de fungdes estatais ao status de bem juridico, Badard (2017, p. 230): “Com a modernizagio e
aumento da complexidade da vida social, algumas func¢Bes se materializaram o suficiente para constituir uma
realidade ndo puramente normativa, tornando-se indispensaveis para o proprio individuo. E o caso da
administracdo da justica, que, além de indispensavel a qualquer Estado democratico, serve, indistintamente, a
todos os cidadaos com carater de universalidade, tendo adquirido a estabilidade necessaria para se constituir em
verdadeiro bem juridico”.

2% Os dois grupos sdo exemplificados pelos autores: “Entre os crimes contra os meios da administraco da justica
incluem-se, por exemplo, a comunicacdo falsa de crime ou contravencao (art. 340 do CP), o suborno de perito
(art. 343 do CP), o patrocinio infiel (art. 355 do CP) e a violéncia ou fraude na arrematacéo judicial (art. 358 do
CP). Ja entre os que atentam diretamente contra a eficacia da administracdo na realizacdo da justica estdo o
reingresso de estrangeiro expulso (art. 338 do CP) ou a desobediéncia a decisdo judicial (art. 359), assim como
o favorecimento pessoal (art. 348) e o favorecimento real (art. 349)” (HORTA; TEIXEIRA, 2019, p. 28).
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ndo significando o aparato administrativo responsavel por essa funcdo (HORTA; TEIXEIRA,
2019, p. 28).

Oliveira (2019, p. 48) concorda que, interpretando o sentido da Lei n. 9.613/1998, o
bem juridico nuclearmente protegido por ela € a administracao da justica. No seu entendimento,
aredacdo tipica da lavagem de dinheiro ¢ embasada em condutas destinadas a “afetar o interesse
do Estado na investigag@o, arresto e confisco de bens procedentes do delito” (OLIVEIRA, 2019,
p. 48). Porém, a autora aceita essa tese com ressalvas, pois compreende que lavar dinheiro ndo
se limita @ mera ocultacdo da origem de recursos para 0s 6rgaos de persecucdo criminal, ao
passo que afeta a economia e as instituicdes de um pais como um todo. Ou seja, € a
administracdo da justica o bem juridico protegido pelo tipo em razéo de uma deficiéncia em sua
elaboracdo, no sentido de que a norma proibitiva ndo esgotou o sentido da reprovabilidade do
processo de lavagem ao se dirigir apenas ao mascaramento da origem ilicita, sem se ater as
consequéncias econdmicas do delito (OLIVEIRA, 2019, p. 48).

Em razdo dessa alegada danosidade, é estruturada outra corrente doutrinaria, para a qual
0 bem juridico protegido é a ordem econémica e financeira. Essa linha encontrou varios adeptos
na doutrina nacional, dividindo-se entre aqueles que abordam a protecdo da ordem econdmica
e financeira em um sentido amplo, e outros que entendem que a lavagem de dinheiro afeta
apenas alguns de seus aspectos.

Atribuindo uma enorme amplitude a protecao realizada pela criminalizacdo da lavagem
de dinheiro, De Carli (2008, p. 111) entende que, em razdo da alta complexidade na qual pode
se concretizar essa pratica, ela proporciona danos a ordem econémica e financeira, ao passo que
altera as condigdes naturais da economia e do funcionamento normal do mercado, contribuindo
para a diminuicdo dos recursos estatais, que deveriam ser empregados em politicas econdmicas
e sociais. Na Otica da autora, o escopo de protecao do tipo necessita ser ainda mais amplo, ndo
se restringido apenas ao aspecto monetario desse bem juridico, devendo abarcar também todos
os valores fundantes da ordem econdmica e da ordem social, dispostos nos arts. 170 e 193 da
CR/88 (DE CARLLI, 2008, p. 112-113). Sendo assim, De Carli (2008, p. 111) sustenta que
entender a administracdo da justica como bem juridico prevalente é um equivoco, pois deixa
descoberta toda uma realidade econémica e social importante.

As definicdes dessa ordem ndo sdo adequadas, pois fazem uma referéncia genérica a
ordem econdmica, excessivamente vaga, portanto incapaz de cumprir a funcao do bem juridico
de determinar o espectro de protecdo da norma e ser a referéncia para a orientagdo dos
elementos do tipo (HORTA; TEIXEIRA, 2019, p. 29). A ordem econémica em toda essa

dimensao é até questionavel como um bem juridico autbnomo, de contornos identificaveis, pois
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na realidade se refere & gestdo e ao controle de diversas funcées, que se relacionam com outros
bens juridicos indiretamente (TAVARES; MARTINS, 2020, p. 61). J& o argumento sobre um
déficit de protecdo, caso ndo seja adotado como bem juridico com valores tdo amplos, ndo
dialoga com o fundamento principiolégico do Direito Penal, segundo o qual ele opera de
maneira fragmentada, protegendo apenas bens juridicos mais caros a sociedade daqueles
ataques que lhes s@o mais danosos. Pensar diferente é subverter a fungéo de contencdo do poder
punitivo do bem juridico na interpretacdo penal, expandindo-o sob o fundamento de ampliacédo
do ambito de protecdo da norma.

Mas a corrente que entende que a lavagem de dinheiro lesiona a ordem econémica néo
é restrita a essa linha argumentativa, existindo aqueles que se limitam a alguns aspectos mais
concretos da economia que sio atingidos com a pratica. E o caso da falta de credibilidade e
risco a solidez do sistema financeiro provocada pelo fluxo de capital de origem criminosa, e a
perturbacdo da livre concorréncia causada pelas atividades econdmicas financiadas com
dinheiro ilicito®®.

O primeiro aspecto gira em torno do fundamento de que o “combate a pratica de
lavagem de dinheiro se justifica para a prevencdo dos potenciais efeitos nocivos que essa
atividade criminosa produz sobre a credibilidade e a estabilidade do sistema financeiro”
(BITENCOURT, 2016, p. 445). Quem assim entende sustenta que essa préatica pode provocar
uma série de problemas, como a instabilidade da moeda “produzir perigosa volatilidade dos
fluxos de capital internacional, gerar forte carga especulativa em taxas de juros e de cambio,
causar problemas de liquidez e provocar o aumento generalizado e insuportavel das dividas”
(BARROS, 2017, p. 45).

A primeira fragilidade dessa linha de entendimento é a caréncia de sustentacdo empirica
de seus argumentos. Conforme ressalva Bitencourt (2016, p. 445), um de seus adeptos, ainda
ndo foi demonstrada a relacdo de operac0es ilegais associadas a lavagem de dinheiro com crises
financeiras, e em que medida concreta ocorreria essa influéncia. Atrelado a isso, préaticas
especulativas — como a formagéo de bolhas financeiras —, que afetam a estabilidade econémica,
alterando artificialmente a variagéo do preco dos ativos e da moeda, ndo s&o necessariamente
vinculadas & negociacao de ativos ilicitos (BITENCOURT, 2016, p. 446). Sobre isso, Mateo

Bermejo (2015, p. 161) destaca que nem mesmo o Fundo Monetario Internacional (FMI) indica

2% para melhor sistematizagdo do assunto, adota-se essa divisio feita por Oliveira (2019, p. 84-85) ao expor sobre
a ordem econdmica como bem juridico ofendido pela lavagem de dinheiro — embasada principalmente na
doutrina espanhola. O motivo é que muitas vezes os aspectos sdo abordados de forma mista, ou com outras
nomenclaturas.
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alguma literatura acerca dos efeitos macroeconémicos da pratica ou estudos empiricos sobre
esses efeitos, apesar de a entidade afirmar que a lavagem de dinheiro pode afetar a alocagéo de
recursos nacionais e internacionais.
Em razéo da propria natureza da lavagem de dinheiro, ndo ha estimativas precisas sobre
a cifra de dinheiro movimentada pela atividade, sendo que as existentes ndo indicam suas fontes
com precisdo nem apresentam metodologia cientifica (MACHADO, 2004, p. 141). Conforme
aponta Machado (2004, p. 141), o préprio GAFI deixou de quantificar esses valores apds
reconhecer a dificuldade de produzir qualquer estimativa, passando a atuar apenas com base
em um “consenso geral de que alcanga centenas de bilhdes de ddlares”?’. Isso é bem retratado
por Alldridge (2016, p. 13) ao analisar o uso desse discurso na imposicao do sistema regulatorio
estabelecido pela Unido Europeia. Segundo o autor, aléem de ndo existirem evidéncias de que a
lavagem de dinheiro praticada pelo sistema bancario coloca em risco o proprio banco e o
sistema financeiro, os episddios em que isso de fato ocorreu ndo tiveram como causa essa
pratica (ALLDRIDGE, 2016, p. 13). Entre outros, o exemplo mais palpéavel disso é o sistema
bancério suico, que, desde 1815, quando adquiriu o status de pais neutro, movimenta enormes
guantias provenientes de condutas ilicitas praticadas em todo o planeta, sendo dotado de uma
solidez inquestionavel:
So far as was possible to judge, significant quantities of laundering have taken place
in Swiss banks at the latest since 1815, when the Congress of Vienna guaranteed Swiss
neutrality. Of all the crises and insolvencies arising in financial institutions from the
crash of 200708, none was a result of money laundering. The claim that the EU’s
interventions are to safeguard its financial markets is therefore fanciful and smacks of
policy-based evidence making. The public lost trust in financial institutions in 2007—
08 with the crash and subsequently with the scandals around LIBOR, Forex, and

HSBC Suisse. None of these events was related to money laundering (ALLDRIDGE,
2016, p. 31).

Alldridge (2016, p. 35-36) destaca que, no mundo anterior a existéncia dos sistemas
antilavagem, nenhuma instituicdo foi posta em perigo pela pratica da lavagem de dinheiro.

Antes, os lavadores eram tidos como depositantes desejaveis, pois, apesar da proveniéncia

257 A constatacdo dessa dificuldade foi relatada no Relatério Anual do GAFI do exercicio 1994-1995 (GRUPO DE
ACAO FINANCEIRA — GAFI, 1995). Apds esse episodio, a entidade insistiu na tentativa de quantificar o
montante efetivo de dinheiro lavado no mundo, até encerra-la em 2000. Essa saga é descrita por Machado (2004,
p. 141): “No ano seguinte, o GAFI cria um grupo ad hoc de especialistas, chefiado pela delegagdo norte-
americana, para essa fungdo. O trabalho inicial do grupo focalizou a estimativa do montante de proveitos
criminais disponiveis para serem lavados em relacdo a uma pequena lista de ‘graves crimes geradores de lucro’,
sem indicar quais, mas com énfase no montante derivado do trafico de drogas (GAFI X, 1999: § 141). Em 2000,
sem haver alcangado uma estimativa, 0 GAFI decidiu finalizar os trabalhos do grupo ad hoc, devido a auséncia
de dados e aos obstaculos analiticos, indicando que outras organizacfes internacionais e membros do GAFI
interessados no tema seguiriam trabalhando para melhorar os dados existentes e alcangar uma estimativa (GAFI
X1, 2000: §116)”.
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ilicita dos valores que movimentam, estes eram valores reais que ndo causariam a insolvéncia
dos bancos?*®. Com o advento da legislacdo antilavagem isso se alterou, mas os motivos
decorrem do préprio sistema e de suas san¢des, ndo da lavagem em si.

Mateo Bermejo (2015, p. 157-161) explica que o grande perigo econdmico para as
instituicOes financeiras envolvidas em lavagem de dinheiro, causado pela perda de sua
credibilidade e pondo em risco sua estabilidade, decorre do risco de um enorme fluxo de retirada
dos valores guardados na instituicdo financeira por parte de seus clientes. Tal evento seria
desencadeado por trés raz@es distintas relacionadas a pratica criminosa: (i) o custo reputacional
a instituicdo financeira, motivando seus clientes a sacarem suas economias por questées morais;
(i) o receio de que a instituicdo perca sua liquidez devido ao confisco dos valores e aplicacdo
de elevadas multas; ou (iii) pelo motivo de os investimentos provenientes de infracdo penal
serem volateis, podendo ser retirados em enormes quantidades e sem justificativa econémica
(BERMEJO, 2015, p. 158-159). Em todos 0s casos, as consequéncias ou séo provenientes da
proibicdo da lavagem de dinheiro ou em nada diferem dos riscos inerentes ao cometimento do
delito antecedente. Nesse sentido, caso ndo fossem sancionadas as instituicdes financeiras, 0s
clientes ndo saberiam em quais bancos os bens provenientes de crime sdo investidos
(BERMEJO, 2015, p. 160). Por 6bvio, caso ndo existissem sancdes as instituicdes financeiras,
ndo existiria o temor de iliquidez decorrente das multas (BERMEJO, 2015, p. 160). E, por
ultimo, os riscos decorrentes do confisco dos bens e de sua alta volatilidade de investimento
ndo sao incrementados pela lavagem de dinheiro, pois o delito é cometido justamente para
dificultar que eles sejam confiscados e utilizados como prova, no intuito de que eles possam ser
usados como se licitos fossem (BERMEJO, 2015, p. 160-161).

Em razdo de a ofensa a credibilidade e solidez do sistema financeiro ser efeito da prépria
proibicdo a lavagem de dinheiro e do sistema de sanc¢do as instituicGes financeiras, ndo pode
esse ser o fundamento que justifica a criminalizacdo (BERMEJO, 2015, p. 161). Sem um
embasamento empirico para a demonstracdo desse entendimento, ele pouco difere da referéncia
a uma ordem econdmica abstrata no que toca a inidoneidade do bem juridico para cumprir a
funcéo de determinagéo dos elementos do tipo.

Ja a lesdo a livre concorréncia — outro aspecto da ordem econémica abordado com mais
detalhamento — seria causada pela lavagem de dinheiro praticada pela injecdo de valores ilicitos

em atividades econdmicas licitas, de modo que estas adquiririam uma vantagem competitiva

2% No entendimento de Tavares e Martins (2020, p. 61-62), é falacioso o argumento de que a lavagem desestabiliza
0 mercado, pois, quanto maior o montante de valores em circulagdo, maior seu ganho e sua estabilidade, motivo
pelo qual ele jamais se preocupou com a pureza dos ativos.
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em relacdo as suas concorréncias atuantes em plena conformidade com o Direito
(BITENCOURT, 2016, p. 446). Tal préatica desequilibraria o0 mercado com o fornecimento de
melhores condi¢des de financiamento a determinada empreitada, com a consequente formacéo
de um produto/servico mais barato, que pelas regras de mercado levaria os agentes concorrentes
a faléncia. Conforme pontuam Horta e Teixeira (2019, p. 31), o privilégio de ter no crime uma
vantagem concorrencial em relacdo aos agentes obedientes a lei é especialmente corrosivo em
um Estado de Direito, pois nao decorre da injustica ou desigualdade da ordem juridica, mas de
sua prépria inobservancia. Ademais, os autores pontuam que, diferentemente da ordem
econdmica genericamente tratada como bem juridico, a livre concorréncia é positivada como
um principio constitucional, nos termos do art. 170, 1V, da CR/1988, e seria vulnerado pela
conduta especificamente incriminada no 82°, I, do art. 1° da Lei n. 9.613/1998 (HORTA,
TEIXEIRA, 2019, p. 30).

N&o ha como contestar que em certa medida essa fundamentacdo é adequada. De fato,
atividades comerciais que ndo se orientam para o lucro, mas apenas para a ocultacdo ou
dissimulacdo da proveniéncia ilicita de determinados valores, quando vultosos, podem
prejudicar a concorréncia em certos mercados. Contudo, diante da multiplicidade de formas
possiveis de se lavar dinheiro, é dificil sustentar ser esse o fundamento da proibicéo. 1sso porque
0 uso do dinheiro ilicito como investimento de atividades econdmicas “nao ¢ uma caracteristica
necessaria das formas tipicas de lavagem, que ndo configuram modelos de comportamento
logicamente incompativeis com a estabilidade e solidez do sistema financeiro” (HORTA,

TEIXEIRA, 2019, p. 31). Na mesma linha € a fundamentacéo de Mateo Bermejo (2015, p. 156):

[...] las formas de blanquear capitales son muy variadas y no en todas ellas se utilizan
empresas interpuestas, ni en todos los casos los capitales blanqueados son invertidos
en una actividad econémica empresarial. En muchas ocasiones el dinero se consume
0 se invierte en bienes inmueble o mueble que no afectan la libre competencia entre
las empresas. En otras ocasiones la entidad del capital blanqueado no es tal que
permita relacionarlo con un dafio a la libre competencia. Asi, este efeto
anticompetitivo no puede predicarse de todos los casos de BdeC [blanqueo de
capitales].?°

A ocultacdo da proveniéncia ilicita de um bem muitas vezes pouco tem a ver com
qualquer atividade econémica real, podendo ser obtida mediante uma operagédo absolutamente
simulada, que nem sequer envolve um fluxo financeiro real. Seria o caso, por exemplo, de um
prestador de servico que, ao furtar determinado valor, emite um recibo simulando uma

prestacdo de servigo, paga os impostos devidos e deposita 0 dinheiro em sua conta bancaria.
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Esse episodio, que descreve uma conduta contida na légica do fendmeno da lavagem de
dinheiro, pois idoneo para atribuir uma aparéncia de licitude a proveniéncia criminosa do bem
e, a0 menos no plano gramatical e sistematico, subsumivel ao tipo do art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1998, necessariamente deveria ser considerado atipico caso o bem juridico protegido
fosse a livre concorréncia, 0 que ndo parece ser adequado. 1sso porque sustentar a atipicidade
desse contexto fatico pressupfe uma enorme incongruéncia entre o fendmeno da lavagem de
dinheiro, o sistema antilavagem e o tipo penal, que acenam para a lesividade da conduta, em
relacdo ao que é materialmente proibido no ataque a um bem juridico que nao € informado por
nenhum desses parametros. Nesse sentido, conclui-se que a tese de que a ordem econémica em
seu aspecto da livre concorréncia seria o principal objeto de protecdo do art. 1°, caput, da Lei
n. 9.613/1998, demanda fundamentos capazes de orientar o sentido de todo o sistema
estabelecido por esse diploma legal, para além dos comumente empregados, mas que aparentam
ndo existir. Horta e Teixeira (2019, p. 31-32) sintetizam com acerto todo esse raciocinio:
[...] ndo se pode é buscar na higidez do sistema financeiro um fundamento ou uma
razdo para se punir a lavagem de capitais, quando a imensa maioria das utilizagdes
desse sistema para ocultar ou dissimular a origem ou disposicdo de valores
provenientes de crime ndo tem potencial de Ihe perturbar o funcionamento, e uma vez

que sdo imprecisos, dubios e incertos os seus efeitos sobre o sistema, mesmo quando
essa utilizacdo venha a ser repetida em larga escala.

Ademais, embora se admita ofensa a livre concorréncia em casos extremos, envolvendo
organizacbes criminosas, valores elevados e um investimento sistémico em atividades
econémicas — como admitem Bermejo (2015, p. 157) e Teixeira e Horta (2019, p. 34) -,
compreender esses casos como a razdo fundante da Lei n. 9.613/1998 indicaria uma nitida
desproporcdo entre seus bonus e énus, devido ao enorme custo regulatério do sistema de
prevencdo a lavagem de dinheiro (BERMEJO, 2015, p. 157)2%°. Até porque ji existe no
ordenamento todo um aparato juridico para resguardar o livre mercado — destacando-se a Lei n.
12.529/2011, responsavel por estruturar o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —, que,
em tese, € 0 responsavel por zelar por esse bem juridico, e que apenas remotamente se relaciona
com o sistema antilavagem?®®. Essa circunstancia é somada as demais na indicacdo de que o

sistema antilavagem nédo opera para proteger a livre concorréncia, pois ndo seria razoavel supor

260 Negando que é esse dano a livre concorréncia que fundamenta a politica de combate a lavagem de dinheiro,
Mateo Bermejo (2015, p. 156) sustenta que “[...] no parece que explique adecuadamente el costa regulatorio
que los organismos internacionales y los Estados han promovido para desincentivar el BdeC: si se tratara de
evitar practicas que afectan la libre competencia o los derechos de los consumidores el problema pudo
afrontarse por la via tradicional de la legislacion de defensa de la competencia en lugar de recurri a una serie
de medidas de alto coste como las medidas preventivas impuestas a empresas y profesionales”.

261 A conexdo mais concreta identificada entre os dois sistemas é o fato de o Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE) compor a ENCCLA, participando de suas reunides.
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que, para a protecdo de um mesmo bem juridico, o ordenamento brasileiro seria dotado de dois
microssistemas distintos que nem sequer atuam coordenadamente.

Por altimo, é importante destacar que a propria Lei n. 9.613/1998 possui um indicativo
objetivo e expresso de que ndo foi elaborada essencialmente para a protecdo da ordem
econdmica e do sistema financeiro. Trata-se de seu art. 2° que dispde sobre as regras de
competéncia para o processamento dos delitos descritos no art. 1°. Tal dispositivo determina a
competéncia da Justica Federal quando os delitos sdo praticados “contra o sistema financeiro e
a ordem econdmico-financeira, ou em detrimento de bens, servigcos ou interesses da Unido, ou
de suas entidades autarquicas ou de empresas publicas” (BRASIL, 1998b), ou “quando a
infragdo penal antecedente for de competéncia da Justica Federal” (BRASIL, 1998b). N&o
sendo esse 0 caso, o delito deve ser julgado pela Justica Estadual, como acontece em todos 0s
Tribunais de Justica do Brasil, sem nenhum questionamento quanto a validade de tal regra. Essa
regra processual é relevante para a identificacdo do bem juridico protegido, pois informa que
nem todas as condutas entendidas como lavagem de dinheiro s&o lesivas ao sistema financeiro
e a ordem econbmica; caso fossem, ndo existiria competéncia para julgamento fora da Justica
Federal — pouco importando a competéncia para o julgamento do delito antecedente. Ou seja, a
competéncia da Justica Estadual para julgar imputacGes sobre a prética do art. 1°, caput, da Lei
n. 9.613/1998, somente existe pelo motivo de nem todas as condutas subsumiveis ao tipo serem
lesivas a ordem econdmico-financeira, 0 que ndo ocorreria caso esse fosse o bem juridico
protegido.

Diante de todo o exposto, o entendimento que melhor compatibiliza a ofensividade da
lavagem de dinheiro e os dispositivos da Lei n. 9.613/1998 é o de que o bem juridico protegido
pelo art. 1° é a administracdo da justica. Chega-se a essa resposta pelo fato de a lavagem de
dinheiro ser praticada para, em Gltima instancia, evitar que o aparato de justica aplique a lei
penal, decretando uma pena a ser cumprida e o perdimento de bens. Contudo, diante da
concepgdo do fendmeno adotado por este trabalho, o espectro da protecdo do bem juridico pode
ser ainda mais bem delimitado.

Foi exposto no topico antecedente que a criminalizacdo da lavagem de dinheiro e a
instituicdo do sistema antilavagem foi uma consequéncia do combate & criminalidade por meio
da investigacdo do método follow the money?%2. Diante da percepcao do éxito dessa maneira de

investigar crimes, foi estabelecido um sistema em torno da obtencéo e gestdo das informagdes

262 Sobre isso Oliveira (2019, p. 53) afirma que “é um consenso entre os tratados supraestatais e as legislagdes
nacionais que o interesse primordial da proibicdo da lavagem de dinheiro é identificar e perseguir o dinheiro
ilicito”.
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sobre o dinheiro, e foram criminalizadas condutas que restringem a possibilidade de perseguir
seu rastro no sistema financeiro e econdémico. Tais condutas seriam todas aquelas abarcadas
pelo fenbmeno da lavagem de dinheiro, que, ao produzirem informacGes incompletas ou
absolutamente falsas, alteram a trilha que levaria a origem ilicita do bem, ou seja, ao crime.
Nessa dindmica, hd uma interacdo coordenada entre a norma penal e o sistema preventivo no
qual ela esté inserida: o sistema atua gerindo informac6es na missdo de identificar operacdes
financeiras realizadas com o dinheiro proveniente de crime, enquanto a norma atua para
dissuadir a criacdo de obstaculos para a operacionalizacdo do método investigativo,
incrementando a censura de quem age para mitigar a sua efetividade.

Em razdo disso, parecem ser adequadas as afirmag6es no sentido de que a criminalizacao
da lavagem de dinheiro teria como efeito “facilitar a investigacdo e fornecer elementos
probatorios processuais para a repressao dos delitos precedentes ou, ainda, para alcancar 0s
grupos de delinquéncia organizada” (OLIVEIRA, 2019, p. 54). Porém, essa facilitagdo seria
mediata, protegendo a eficiéncia do sistema antilavagem, que, conforme explica Machado
(2004, p. 161), é que concretamente modifica o procedimento comum de intervencao penal:

Em primeiro lugar, estende a fungdo de detectar e comunicar as autoridades
competentes um suposto crime a um amplo conjunto de profissionais do setor
financeiro, atribuindo-lhes o dever de selecionar as operaces financeiras que deverdo
ser processadas pelo sistema. Em segundo lugar, retira do Poder Judiciario (incluida
aqui a policia judiciaria) a fase inicial de investigacdo, que passa a ser exercida pela
agéncia nacional, incumbida de cruzar dados e colher informagGes necessarias a
investigacdo. E, em terceiro lugar, torna informal o intercambio das informacdes

disponiveis junto as agéncias de outros paises, com vistas a garantir a celeridade das
investigacdes internacionais.

Diante disso, é acertada a restricdo promovida por Oliveira (2019, p. 57) ao bem juridico
administracdo da justi¢a, no sentido de que a Lei n. 9.613/1998 tem como objeto de tutela a
“funcdo processual investigatoria, ao lado de uma funcdo preventiva, enquanto permite
desestimular e prevenir o cometimento dos delitos precedentes por meio do descobrimento e
confisco de bens”. O acerto dessa afirmativa decorre da relacdo entre a criminalizacdo e o
sistema antilavagem, em que o primeiro exerce a sua funcdo preventiva penal em beneficio do
segundo. Em suma, o que a criminalizacdo da lavagem de dinheiro busca proteger
preponderantemente é a prépria efetividade do sistema investigativo operante na ldgica da
apuracdo do rastro do dinheiro, que se estabeleceu para produzir e gerir informacoes

provenientes de operagdes econdmicas, no intuito de identificar as transacfes financeiras
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relacionadas a bens provenientes de crime?®3, Por tal sistema estar inserido na administracdo da
justica como um de seus mecanismos, é esse 0 bem juridico protegido pelo art. 1°, caput, da Lei
n. 9.613/1998. Nota-se que, sob esses termos, o sistema estabelecido pela Lei n. 9.613/1998 é
antilavagem em um aspecto secundario, ao passo que primeiramente € contra (anti) o proprio
delito antecedente, cujo proveito ilicito transita pelo mercado formal, para depois ser contra a
atividade lesiva a sua operacionalizag&o.

Tal concepcdo sobre o bem juridico diverge sutilmente da amplitude conceitual da
administracdo da justica feita por Bottini (2016, p. 85), que abarca o exercicio da atividade
jurisdicional em sua totalidade, expandido para todos os demais institutos envolvidos na
solucéo institucional de conflitos; bem como da classificagdo de Horta e Teixeira (2019, p. 27),
gue nao considera a lavagem de dinheiro no rol dos delitos que atingem os mecanismos estatais
necessarios para a apuracdo do delito. Considerando que a lavagem de dinheiro opera mitigando
a capacidade da investigacdo pelo método do rastreio do patriménio, deve-se restringir a
concepcao da administragéo da justica protegida pelo tipo aos institutos que atuam recorrendo
as informac@es constantes nos registros de natureza econémica. Noutro giro, sendo o sistema
antilavagem de dinheiro um mecanismo do Estado empregado na apuracdo de delitos, deve-se
compreender que o bem juridico administracdo da justica é primeiramente comprometido no
tocante ao funcionamento desse aparato estatal, posteriormente refletindo na justica das
decisdes.

Essa maneira de compreender a administracdo da justica protegida pela lavagem de
dinheiro € interessante por acomodar em sua dindmica aspectos da ordem econdémico-financeira,
que tanto instigam a doutrina na tentativa de a elevar ao status do bem juridico protegido. Isso
porque o modelo investigativo consolidado pelo sistema antilavagem opera por dentro dessa

263 Alldridge (2016, p. 38), em sua obra altamente questionadora sobre a politica de lavagem de dinheiro instituida
no globo — mas focada especialmente na Europa e na Inglaterra —, entre as principais hipéteses para a
criminalizacdo dessa conduta elenca uma correlacionada a norma proibitiva ao sistema antilavagem. Contudo,
diferentemente do sustentado neste trabalho, o delito ndo é um “protetor” do sistema, mas sim um pretexto para
justificar toda a elevada onerosidade decorrente das normas reguladoras e das institui¢cbes correlatas a matéria:
“The fifth possible justification for the criminalization of laundering is seldom discussed, but it may be the most
important. The AML [Anti-Money Laundering] industry must operate on the basis that there is something, an
act or an event, to which the reporting obligations attach. The AML obligations are extremely onerous. In order
to justify their imposition, therefore, the ‘something’ needs to be particularly bad because there are many bad
things in respect of which there is no such reporting obligation. Under the FATF framework it is also incumbent
on the relevant governments to put in place investigatory powers and punishments commensurate whit the
‘something’ being a very serious offence. So it was necessary to invent the crime of laundering. That is, the tail
wagged the dog. A very serious offence was put in place without a clearly articulated rationale. Its scope the
was enlarged to cover more and more predicates by interpretations from the courts that did not insist upon the
degree of specificity as to the identification of the property that the statute seems to demand and by the
application of the offence to circumstances which might reasonably have been supposed to have been covered
better by other offences” (ALLDRIDGE, 2016, p. 38).
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ordem — mais especificamente no mercado —, utilizando de seus registros para a obtencédo de
informagdes. O fundamento para essa estratégia € a propria dindmica do fenébmeno da lavagem
de dinheiro, que, em seu intuito de atribuir aparéncia de licitude aos proveitos econémicos de
crime, necessita da legitimidade econdmica das atividades licitas para falsear a historia da
construcdo de determinado patriménio. Dessa maneira, em que pese ndo ser possivel afirmar
que a ordem econdmica € necessariamente lesada, em um processo de lavagem de dinheiro ela
€ necessariamente instrumentalizada ao propiciar a criagdo do registro de uma operagdo
financeira, sem a informacéo sobre a proveniéncia ilicita do bem.

Outro ponto relevante dessa concepgdo é que ela permite uma melhor distin¢éo entre o
injusto do delito antecedente e o da lavagem de dinheiro. Isso ocorre especialmente no tocante
a delimitacdo do pos-fato impunivel, uma vez que esvazia a possibilidade de diversas condutas
inerentes a posse dos proveitos econdémicos ilicitos serem consideradas como potencialmente
habeis & ocultacio de sua origem. E assim, pois a parcela da administracdo da justica em que é
incorporado o sistema antilavagem opera por meio da producdo de registros e troca de
informacdes, sendo lesionada quando esses sdo imprecisos ou falsos.

Dessarte, sdo excluidas todas as condutas que (i) por si s6 ndo produzem registros, bem
como aquelas que (ii) sdo praticadas sem o fornecimento de informagdes imprecisas ou falsas.
A exemplo das primeiras estdo as condutas fisicas sobre os bens, como a guarda fisica (em uma
gaveta, embaixo de um colchdo, no bolso de uma jaqueta etc.), seu transporte (em veiculos
pessoas, motocicletas), como também compras em mercados pouco regulados (em mercearias,
restaurantes e gastos com transporte) e informais (em semaforos, com vendedores ambulantes
etc.)?4. A exemplo das segundas esto todas as atividades praticadas no mercado formal sem a
omissdo de dados obrigatérios ou com o fornecimento de dados falsos, como o depoésito de
valores em conta corrente de nome proprio ou compras regularmente registradas. Sob esse
entendimento, ndo € punivel de forma alguma o0 mero uso ou proveito do bem adquirido a partir
do delito antecedente®®. O que se pune é o uso no mercado formal — o instrumentalizando —
para ocultar sua origem ilicita, ou infringindo regras para que o sistema antilavagem néo o

identifique. Afinal, as “proteces” fornecidas ao autor do delito antecedente pelo &mbito do

264 O emprego de alguns dos verbos indicados no art. 1°, §1°, da Lei n. 9.613/1998, ndo altera esse argumento. 1sso
porque em referida norma penal eles ndo sdo, por si s6s, isentos da producdo de registros, ao passo que
vinculados & finalidade especifica de ocultar ou dissimular, que mais adiante ser abordada.

265 Essa tese ndo é invalidada pela redagéo do art. 1°, §2°, I, da Lei n. 9.613/1998, pois o referido dispositivo néo
versa sobre a mera utilizacdo do bem, especificando que sua proibi¢do ocorre quando no ambito de uma atividade
econdmica ou financeira.
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pos-fato impunivel e pela vedacao de produzir prova contra si mesmo néo Ihe fornecem o direito
de deliberadamente burlar as regras juridicas do mercado licito.

Diante de tudo o que foi apresentado, conclui-se que o bem juridico protegido pela
lavagem de dinheiro é a administracdo da justica, especificamente no que toca ao sistema
aprimorado pela Lei n. 9.613/1998 para investigar e prevenir as atividades financeiras
operacionalizadas com dinheiro proveniente de crime, a partir da apuragéo do rastro por ele
deixado — na légica do follow the money. Enquanto tal sistema se caracteriza principalmente
por sua atuacao na obtencdo e gestao de informagdes financeiras, coletando-as e repassando-as
para os mais diversos sujeitos, 6rgaos e entidades publicas e privadas, nacionais e internacionais,
na misséo de identificar atividades suspeitas e municiar as autoridades competentes na apuracéo
e processamento de infracdes penais. A lavagem de dinheiro opera no sentido contrario, criando
registros imprecisos ou absolutamente falsos mediante a realizacdo de operacGes financeiras
iniddneas ou ficticias. Nesse cendrio, é necessaria sua criminalizacdo, para dissuadir o autor do
crime antecedente a agir no intuito de obstar o funcionamento do sistema antilavagem, de modo

que € em relacdo a ele que se efetiva a ocultacéo e dissimulacédo da origem criminosa do bem.
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4 O SENTIDO DA PROIBICAO DE LAVAR DINHEIRO

4.1 0 CONTEUDO MATERIAL DA PROIBICAO DO ART. 1°, CAPUT, DA LEI N.
9.613/1998

Responder quais condutas o legislador concretamente proibiu com a proibicdo de
“ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragao penal”
(BRASIL, 1998a) ndo € uma tarefa facil, conforme ja pode ser percebido. 1sso porque o art. 1°,
caput, da Lei n. 9.613/1998 ndo fornece maiores detalhes sobre os contornos da conduta
proibida nem informac@es suficientes sobre o contexto em que ela esta inserida, de modo que
tais dados devem ser obtidos por meio da interpretacdo. Para tanto, foi necessario o
estabelecimento de uma série de premissas e de uma metodologia que possibilitassem um
resultado em consonancia com o ordenamento brasileiro, substancialmente a respeito do
principio da legalidade, base na qual é fundado o Direito Penal da CR/88 e do CPB.

A primeira etapa da pesquisa foi destinada a identificar no texto qual seria o motivo da
dificil compreensao do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, distinguindo os elementos de sua
redacdo que demandam delimitacdo dos elementos suficientemente delimitados.

Nesse sentido, foi constatado que o trecho da descrigdo tipica referente aos “bens,
direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragao penal” ndo enseja maiores
questionamentos, podendo ser sintetizado como o patrimonio obtido por meio da infragdo penal,
sem divergéncia significativa sobre isso na doutrina nacional. Os direitos e valores podem ser
resumidos na definigdo de bens feita da Convencéo de Viena, em seu artigo 1, ‘c’, como “ativos
de qualquer tipo, corpdreos ou incorpdreos, mdveis e imoveis, tangiveis ou intangiveis, e 0s
documentos ou instrumentos legais que confirmam a propriedade ou outros direitos sobre os
ativos em questdo” (BRASIL, 1991). A proveniéncia direta, ou indireta, de infragdo penal
significa apenas que o valor patrimonial desse bem é oriundo de tal atividade. Mas, por esse
trecho da norma ndo ser destinado a descrever a conduta proibida em si, sua precisao nao é
suficiente para tornar o tipo determinado. Dessa maneira, foi identificado que o foco da
complexidade da norma reside no verbo ocultar, que, por estar contido na definigéo do verbo
dissimular, concentra em si todo o potencial de expansdo da norma proibitiva. A razdo disso é
que se trata de um termo vago, passivel de varios sentidos, empregado na descricdo de um
comportamento que demanda maior contextualizacao, visto que o tipo ndo descreve um objeto
indireto ao qual ele se refira, e 0s objetos diretos de sua incidéncia — natureza, origem,

localizacéo, disposicéo, movimentacéo e propriedade — ndo sdo de evidente compreensao.
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Sendo identificado que o verbo ocultar necessita ser compreendido em relagdo ao
contexto em que esté inserido, avangou-se para uma segunda etapa da pesquisa, consistente no
estabelecimento da metodologia idénea para proporcionar um resultado interpretativo
consonante com o principio da legalidade. Nesse sentido, foi identificado que a
contextualizacdo do termo deve respeitar a redacdo do dispositivo legal, e que esse contexto
deve estar de acordo com o sistema estabelecido pela Lei n. 9.613/1998. Os frutos dessa etapa
foram dois: excluir alguns sentidos possiveis para o termo ocultar e os contextos usualmente
postos como parametros pela doutrina que séo violadores do principio da legalidade, bem como
evidenciar alguns indicios do sentido adequado para o verbo.

Foram excluidas todas as concepcdes que derivam da compreensao de que a proibicao
da norma € ocultar bens provenientes de infracdo penal, sem considerar que a acdo do verbo
incide sobre os atributos desses bens. Chegou-se a essa conclusdo pelo fato de essa leitura ser
evidentemente equivocada, ao passo que ignora o trecho expresso da lei referente ao nucleo do
objeto direto do verbo que expressa o comando proibido, portanto inafastavel por seu valor
semantico e sintatico. Desse modo, a ocultacdo de bens provenientes de infracdo penal pode
até ser um resultado possivel da compreensdo, mas desde que ocorrido de maneira mediata, por
meio da acdo sobre uma de suas caracteristicas. Também foram excluidas da tarefa
interpretativa reflexdes provenientes de contextos ndo evidentemente abarcados pelo tipo, que
na verdade atuam em uma descontextualizacdo. Logo, foram excluidas referéncias sobre
eventual complexidade da lavagem de dinheiro, bem como sobre hipotéticas fases?®® desse
processo, que costumam ser utilizadas para orientar a identificacdo do sentido do verbo sem
que estejam contidas em lei.

Noutro giro, surgiram alguns indicios do sentido do termo ocultar, indicando que ele se
refere a ocultacédo de uma informacéo. O principal indicativo disso consiste na circunstancia de
os atributos natureza, origem, localizacéo, disposi¢cdo, movimentacédo ou propriedade serem
conjuntamente diversas caracteristicas dos bens provenientes de infracdo penal, que, quando
agrupadas em um contexto Unico, possuem como elemento de comunh&o de sentido o fato de
serem informacgGes sobre 0s bens. Nota-se que esse contexto Unico é uma imposi¢do normativa,
pois 0s seis atributos estdo dispostos em um mesmo tipo penal, interagindo com 0s mesmos
verbos e caracterizando os mesmos objetos. Por isso, conclui-se que todos eles devem possuir
um traco de identidade comum, dotado de um mesmo sentido, que interaja com o verbo do tipo

de uma maneira minimamente similar, sem que esse tenha que se desdobrar em mudltiplos

266 Comumente denominadas como as fases de colocagdo (placement), dissimulacdo (layering) e integracdo
(integration).
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sentidos distintos — por exemplo, o ocultar no sentido de ndo declarar, o ocultar no sentido de
esconder um objeto fisico ou o ocultar no sentido de impor um obstaculo a visao de algo. 1sso
porque, por serem condutas distintas, os efeitos ocultacdo também sdo distintos, efetivando-se
de modo e em relacéo a sujeitos diversos.

Por Gltimo, buscou-se identificar o contexto em que esté inserida a proibicao de ocultar
a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentagdo e propriedade dos bens
provenientes de infragdo penal, interpretando o sistema normativo em que ela concretamente
consta. E de conhecimento geral que a proibicao surge no contexto do combate e prevencio a
lavagem de dinheiro. No entanto, a partir dessa etapa foi possivel estabelecer contornos
normativos e materiais para esse contexto, de modo a servir como uma referéncia precisa para
resolver o problema decorrente da vagueza que incide sobre uma proibicdo de ocultar. Afinal,
a ocultacao proibida deve ser feita em relacdo a algo/alguém, e para ser efetiva deve possuir
determinadas caracteristicas.

Nessa missdo, foi considerado que a lavagem de dinheiro combatida pelo sistema
antilavagem é aquela praticada por meio da confeccdo de registros de operacGes financeiras,
com informac@es imprecisas ou totalmente ficticias, que sdo habeis a, pelo menos em um nivel
superficial, disfarcar a proveniéncia criminosa do patrimdnio ou criar uma justificativa
econdmica para a sua constituicdo. Nessa dindmica, as caracteristicas dos bens provenientes
de infracé@o penal possuem papel de destaque, pois elas sdo informadas, omitidas, ou fraudadas
nos registros de operacdes financeiras. Ou seja, no contexto do combate a lavagem de dinheiro,
a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo e propriedade dos bens
provenientes de infracéo penal séo as informacdes que constam nesses registros de operagdes
financeiras. Caso na pratica de uma transacdo essas informacgdes sejam prestadas em
conformidade com a verdade, serdo registrados dados sobre uma operacéo relacionada a um
bem proveniente de infracdo penal, que viabiliza a investigacdo feita pelo aparato de
inteligéncia que almeja a identificacdo da origem ilicita de determinado patriménio por meio
da andlise da trilha feita pelo dinheiro. Todavia, na hipotese de essas informagfes serem
omitidas na realizacdo de uma operacdo financeira, serd prejudicada a eficicia desse aparato
investigativo, pois, mesmo que encontrado o bem, sua proveniéncia ilicita estard disfarcada.
Esse prejuizo tende a ser maior a medida que sdo mais complexos os registros com informacgdes
inveridicas, inseridas exclusivamente para elaborar uma historia da constru¢do patrimonial

dotada de um falso fundamento econdémico licito.
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E esse o contexto da proibicdo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, sendo, portanto,
possivel compreender com precisdo quais condutas foram efetivamente proibidas, definindo-se,
assim, seu tipo objetivo.

As condutas ocultar ou dissimular os atributos dos bens provenientes de infracdo sdo
realizadas na confeccdo de registros de operacdes financeiras, de modo a impedir que neles
constem as informacgdes que se refiram & proveniéncia ilicita do bem, viabilizando que nesse
ato, ou em outro subsequente, o patrimdnio possa aparentar ser proveniente de uma fonte licita.
Esses atributos sdo a natureza, origem, localizacdo, disposi¢céo, movimentacdo e propriedade
dos bens, que nos registros das operacOes financeiras adquirem o status de dados sobre as
préprias operacdes.

A incidéncia do verbo ocultar é feita sobre informac6es, de modo que, entre 0s sentidos
possiveis comumente arrolados pela doutrina para o termo, deve ser compreendido como
silenciar, sonegar, ndo revelar, deixar de mencionar ou de descrever uma informacao. E devem
ser desconsiderados os significados que se referem a incidéncia sobre uma coisa, ou um objeto
material, como os termos esconder, encobrir, tirar de circulacéo e subtrair da vista.

O verbo dissimular, compreendido como ocultacdo mediante fraude, traduz-se em
ocultacdo de informacgdo mediante fraude, cujo sentido correto é o da préatica de uma conduta
que oculta o dado verdadeiro por tras da informacdo de um dado inveridico. Ou seja, € a
confeccdo de um registro de conteldo falso, elaborado para obstar que a verdade seja
conhecida®’,

Nota-se que esse entendimento identifica no tipo penal circunstancias de meio e modo
de execucdo implicitos?® que, ndo apenas determinam melhor a conduta descrita na norma,
atribuindo um sentido claro aos verbos do tipo, como também restringem a amplitude da
proibicdo como um todo. O modo de execucdo consiste na pratica dos verbos durante a
confeccdo de operacdo financeira, real ou simulada, que deve ser entendida em um sentido
amplo, como toda transacdo em moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores mobiliarios,

titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro?®®. Ja o meio

267 O sentido aqui dado ao termo dissimulagdo, como uma prética para além da mera ocultagdo, é préximo ao do
empregado no Cédigo Civil Brasileiro (CCB) no capitulo de invalidade do negécio juridico: “Art. 167. E nulo
0 negoécio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se valido for na substancia e na forma”
(BRASIL, 2002).

268 Conforme demonstrado no tépico “2.2.3 O tipo sob o plano da realidade: o que ¢ descrito na descrigdo da
conduta proibida”, a identificacdo de circunstancias de lugar, tempo, meio e modo de execucdo implicitas no
tipo penal ndo sdo dissonantes do principio da legalidade, desde que restrinjam o poder punitivo e possam ser
inferidas a partir do contexto fatico descrito na lei, como é no caso do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998.

269 Sentido estabelecido pelo art. 10, I, da Lei n. 9.613/1998, na determinacdo aos sujeitos obrigados de
manutencdo de registros, cuja acolhida foi fundamentada no tépico “3.3 Conclusdo sobre o fenomeno da
lavagem de dinheiro” do presente trabalho.
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da execucéo passa pelo uso de instrumentos fisicos ou virtuais aptos a registrar e transportar as
informagGes incompletas ou falsas?’®, uma vez que esse é 0 mecanismo em que o sistema
antilavagem se estrutura, pelo qual é analisado o caminho feito pelo dinheiro. Séo esses
registros que possuem a informacéo sobre a origem do bem proveniente de infracdo penal, de
modo que ¢ exclusivamente por meio deles que € possivel “mascarar a verdade sobre as
circunstancias relativas ao produto criminoso” (MAIA, 2020, p. 123).

Ambas as condutas sdo praticadas em relacdo ao sistema antilavagem em sua dimensao
operacional, referente a sua funcionalidade de coleta e processamento de informacdes sobre
operacdes financeiras. Nao se trata de afirmar que as condutas se efetivam em relagédo a um ou
outro 6rgdo em especifico, visto que o sistema atua de maneira difusa, por meio de diversos
agentes (publicos e privados, nacionais e internacionais). E que, embora o sistema seja
centralizado no COAF, a finalidade de identificar os valores patrimoniais aparentemente
provenientes de crime ndo recai exclusivamente sobre o 6rgdo, nem mesmo sobre 0s sujeitos
obrigados. Estes possuem o dever de remeter os dados de inteligéncia financeira coletados as
autoridades persecutdrias, que sdo quem efetivamente promovem a aplicacdo da lei penal e 0
confisco dos bens?’*. Todavia essas autoridades podem requerer relatorios de inteligéncia
financeira diretamente ao COAF, bem como informacgdes em posse dos 6rgaos reguladores, da
Secretaria da Receita Federal e de outros bancos de dados publicos e privados. Por isso, é
afirmado que a ocultacdo e dissimulacéo é feita em relagdo ao sistema antilavagem em sua
dimensdo operacional, uma vez gue ele ndo € um ente juridico materializado em um 6rgéo ou
uma entidade, mas um aparato regulatério que atua em auxilio a administracéo da justica.

Por conseguinte, os verbos ocultar e dissimular sdo praticados em rela¢do ao sistema
antilavagem, sendo esse 0 objeto indireto que explicaria o conteudo do art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1998, mas que no tipo surge como um elemento implicito identificado a partir da
interpretacdo do sistema juridico criado por esse diploma e de sua finalidade. Assim, o efeito
ocultacdo é em relacdo ao sistema antilavagem, decorrendo do registro de uma operagao
financeira sem as informagOes verdadeiras sobre os bens envolvidos. Enquanto o efeito

dissimulacéo, igualmente em relacdo ao sistema antilavagem, decorre do registro de uma

210 Ndo ¢ incomum identificar na doutrina que a lavagem deve ser feita por meio de “atos juridicos”, conforme
denomina De Carli (2013a, p. 232). Entretanto, é raro o entendimento pela necessidade desse meio para o
cometimento do delito, nos moldes que acertadamente propde Maia (2020, p. 123): “Assim, entendemos que a
ocultacdo ou dissimulacdo de uma das caracteristicas do produto criminoso sé pode ser efetivamente realizada
através de um instrumento ou meio capaz de consignar, registrar ou apresentar fatos juridicamente relevantes
(sistema bancério, contébil, fiscal, cartorario etc.), pois sé através de um tal meio ou instrumento, 0 agente podera
efetivamente mascarar a verdade sobre as circunstancias relativas ao produto criminoso”.

271 Nos termos dos arts. 11 e 15 da Lei n. 9.613/1998.
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operacao financeira com informagdes inveridicas sobre os bens envolvidos. Nota-se que, apesar
de os verbos possuirem significados préximos, agirem sobre os mesmos objetos, e buscarem o
mesmo efeito de ndo informar os atributos dos bens em operacdes financeiras, eles ndo sao
sindnimos, distinguindo-se em relacdo a maneira como cada um promove 0 engano sobre a
proveniéncia do patrimonio.

Os termos natureza, origem, localizacao, disposi¢cdo, movimentacao e propriedade sdo
isoladamente dotados de varios sentidos possiveis, mas, por estarem contextualizados como
atributos de bens, valores e direitos que ndo podem ser ocultados ou dissimulados nos registros
de operacdes financeiras, sdo passiveis de delimitagdo. Para isso, é necesséria a identificacdo
dos sentidos possiveis das definicdes dispostas em dicionarios?’? em conjunto com o sentido
juridico de alguns dos termos, pois, conforme serd demonstrado, a amplitude da maneira como
essas caracteristicas se manifestam pode indicar tanto uma redundéncia entre elas, como
também hipoteses absolutamente desconectadas da lavagem de dinheiro.

A conduta ocultar ou dissimular a natureza de bem proveniente de infracdo penal € feita
em relacdo as informacdes sobre o conjunto de caracteristicas que o definem, qualificam a sua
espécie, tipo ou sua esséncia (BORBA, 2004, p. 598; HOUAISS; VILLAR, 2009, p. 1344).
Incorreria nessa modalidade de crime, por exemplo, o sujeito que vende joias de diamante no
mercado formal, mas adquire fracdo das gemas sob o registro de pedras menos valorizadas,
efetuando parcelas do pagamento em uma contabilidade paralela com dinheiro proveniente de
crime. Trata-se de uma operacdo financeira em que foi dissimulada a natureza de diamante do
bem.

A conduta ocultar ou dissimular a origem do bem proveniente de infragdo penal é feita
em relacdo as informacdes de sua procedéncia, do que provocou ou determinou sua existéncia
(BORBA, 2004, p. 1000; HOUAISS; VILLAR, 2009, p. 1398). No exemplo dado acima, o
joalheiro incorre nessa modalidade, ao registrar a venda de um produto que teria menor
quilatagem, indicando que seu lucro € proveniente da aquisicdo de insumos a um bom preco e
do valor artistico do produto, sendo que parte da diferenca entre o custo e sua receita decorre
de parcela do valor pago ao atacadista com dinheiro ilicito e em contabilidade paralela.

A conduta ocultar ou dissimular a localizagcdo do bem proveniente de infracdo penal é
feita em relacdo as informac6es sobre o local em que ele se encontra (BORBA, 2004, p. 852;
HOUAISS; VILLAR, 2009, p. 1191). Tal caracteristica é atribuida a bens de natureza fisica,

gue possam estar materialmente em um local. Exemplifica essa hipoOtese a do agricultor que

272 Serdo utilizados o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa (HOUAISS; VILLAR, 2009) e o Dicionario
UNESP do Portugués Contemporéneo (BORBA, 2004).
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realiza uma operacdo de antecipacdo de recebiveis de sua safra, informando a plantacdo
localizada em sua fazenda regular, sendo que o lote que sera efetivamente antecipado €
correspondente a um plantio irregular, localizado em uma propriedade contigua grilada. A
localizacdo do bem proveniente de crime foi dissimulada na operacédo de crédito, ocorrendo
também a dissimulagéo sobre a origem do plantio.

A conduta ocultar ou dissimular a disposi¢cdo do bem proveniente de infragdo penal é
feita em relacdo as informacdes sobre a maneira como ele esta disponivel e em relacdo a quem
detém o poder de dispor, no sentido de fazer seu uso, auferir seu proveito ou seu desfazimento?’®
(BORBA, 2004, p. 446; HOUAISS; VILLAR, 2009, p. 696). Tal caracteristica pode ser
atribuida a bens fisicos, mas é particularmente relevante para ativos financeiros e créditos, cuja
disponibilidade dos valores € vinculada a titularidade de cadastros em institui¢fes financeiras,
poderes de gestdo em pessoas juridicas e outros requisitos especificos exigidos para que o bem
possa ser disposto. Exemplifica esse caso o individuo que, com dinheiro proveniente de crime,
financia empreendimentos em nome de terceiros, recebendo os lucros e gerindo as atividades
por interpostas pessoas, dissimulando, assim, quem detém o poder de dispor dos bens.

A conduta ocultar ou dissimular a movimentac@o do bem proveniente de infracdo penal
é feita sobre as informacdes relacionadas a eventuais movimentos espaciais que esse bem tenha
sofrido (HOUAISS; VILLAR, 2009, p. 1324). Incorreria nessa modalidade, por exemplo, um
pecuarista que, para justificar a venda de um gado roubado, dissimula uma operagéo de sua
compra mediante a emissdo de Guia de Transito Animal informando que o semovente veio de
outra propriedade. Nesse caso, houve a dissimulacdo da movimentacédo do gado, mas também
a de sua origem.

A conduta ocultar ou dissimular a propriedade do bem proveniente de infracdo penal é
feita sobre as informaces relacionadas a quem seria seu proprietario, dotado, portanto, das
faculdades de usar, gozar ou dispor da coisa (BORBA, 2004, p. 1134; HOUAISS; VILLAR,
2009, p. 1563). Observa-se que os dicionarios acolhem um sentido proximo ao sentido juridico
do termo, que em nosso ordenamento consta no art. 1.228 do CCB, com seguinte redagdo: “O
proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha” (BRASIL, 2002). Todavia, 0 termo
propriedade ndo deve ser entendido em seu sentido juridico, e sim pela linguagem comum, pois

ndo incide o direito a propriedade para os autores da lavagem de dinheiro, ou do delito

273 Sob essa acepgdo do termo disposicéo é o delito de disposicdo de coisa alheia como prépria, art. 171, §29, I,
do CPB: “Nas mesmas penas incorre quem [...] vende, permuta, dd em pagamento, em loca¢do ou em garantia
coisa alheia como propria” (BRASIL, 1940).
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antecedente, sobre produto proveniente de crime. Sustentar isso implicaria na vigéncia do
direito desse autor de reaver o bem que esteve em sua posse, sendo que o determinado pela lei
penal é o seu perdimento, em caso de condenacdo. Exemplo para essa modalidade tipica seria
0 do individuo que, com dinheiro proveniente de infracdo penal, adquire bens para a
composicao de seu patriménio em nome de terceiro.

Os significados adotados por este trabalho para cada um dos atributos sdo encontrados
na doutrina nacional®’* sem divergéncia relevante quanto a seus contetidos?”. O que ha de
distingdo é a énfase de que todos os atributos possuem o sentido de informacdes sobre os bens
provenientes de infragdo penal, ndo recaindo a agéo ocultar ou dissimular diretamente sobre
eles. A consequéncia disso é que as condutas efetuadas diretamente sobre os bens, que néo
geram registros, ndo sao, por si sos, idéneas para incorrer na proibicdo de ocultar ou dissimular
os atributos dos bens provenientes de infracdo penal. Essa ponderacdo € relevante
principalmente para o juizo de tipicidade relacionado aos atributos natureza e localizag&o.

Por ser a natureza o conjunto de caracteristicas que definem o bem, qualificam sua
espécie ou sua esséncia, condutas de uso e de consumo tendem a alterar esse atributo, sem que
isso possa ser entendido como sua dissimulacdo. Diante disso, transformar uma barra de ouro
em diversos colares ndo pode ser entendido como a dissimulacio da natureza “em barra” do
metal ouro. De igual maneira, utilizar dinheiro em espécie para adquirir produto alimenticio

para uso préprio no mercado informal ndo é dissimular a natureza de “papel-moeda” do ativo

214 Conforme ja exposto no topico “1.1 Revisdo bibliografica: como é compreendido o contetdo da proibigdo do
art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998” do presente trabalho.

215 As (nicas ressalvas devem ser feitas em relagdo a ndo adogéo de todos os significados elencados na bibliografia
especializada para os atributos movimentacao e disposicdo. No tocante ao primeiro termo, ndo é acolhido seu
significado referente a movimentacdo financeira (BORBA, 2004, p. 944), conforme adota Maia (2007, p. 65).
Para 0 segundo termo, ndo é admitida sua acepcdo referente a distribuicdo, ao arranjo, a posi¢do ordenada
ocupada pelos bens (BORBA, 2004, p. 446; HOUAISS; VILLAR, 2009, p. 696), adotada por Barros (2017, p.
76-77), Bitencourt (2016, p. 461), Lima (2018, p. 499), Bonfim e Bonfim (2005, p. 42), Callegari (2003, p. 133-
136), Conserino (2011, p. 47), Costa (2007, p. 34). A primeira razdo para isso é de cunho principiolégico, no
qual é inafastavel a eleicdo de apenas um sentido adequado para os termos da lei, pois admitir na norma penal
conceitos distintos para um mesmo elemento € abrir margem para uma temeréria aceitagdo do uso da polissemia
na descricdo das condutas proibidas, em infringéncia ao mandado de determinagéo e incremento do risco de
ampliacdo arbitréria do poder punitivo. A segunda razdo, que fundamenta a exclusdo de ambos os significados,
é que, embora comumente adotados pela doutrina, ndo se adequam a compreensdo do contetido da proibicdo
feita por este trabalho, em que é proibido ocultar ou dissimular os atributos dos bens provenientes de infracao
penal na confecgdo dos registros de operacédo financeira. Isso porque movimentagdo financeira do bem néo é
propriamente uma informacao utilizada no registro de uma operagao financeira, sendo a propria operacgdo. Ja a
disposic¢do fisica do bem — o arranjo em que ele esta distribuido de maneira ordenada — ndo é uma informacéo
tradicionalmente relevante para a afericdo de sua proveniéncia ilicita, além de inaplicavel a bens unitarios, que
existam isoladamente e ndo possam ser arranjados. Por Gltimo, tais acepg¢des sdo absolutamente redundantes em
relacdo a outros atributos, inexistindo razfes de politica criminal para serem adotadas. A ocultacdo ou
dissimulacdo da informacéo sobre a movimentagdo financeira de um bem, isto é, de onde ele veio e para onde
ele foi, esta contida na proibicdo de ocultar ou dissimular sua origem e disposi¢do. Noutro giro, a ocultacdo ou
dissimulacdo da maneira como um bem esta fisicamente distribuido é exatamente a mesma proibicdo de ocultar
ou dissimular sua exata localizagdo.
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econdmico. Além de essas condutas apenas transformarem o bem, ndo havendo uma natureza
falsa no lugar da natureza verdadeira, como pressupde o emprego do verbo dissimular, tais
praticas ndo representam uma operacdo econémica apta a formar registros de informacéo
financeira. Ademais, ainda que fossem produzidos registros — supondo-se a aquisi¢do do
produto alimenticio no mercado formal —, a propria mudanca de natureza de papel-moeda para
0 produto estaria registrada, ndo havendo qualquer dissimulac&o. Essa questdo ndo possui maior
relevancia, pois na doutrina ndo ha quem defenda expressamente que atos de consumo e uso
sejam tipicos na forma do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. Todavia ela € util pois avanca
sobre a explicacdo de que a criminalizacdo de tais praticas seria indevida, por elas serem
caracterizadas como mero exaurimento do delito antecedente, portanto incorrendo na proibicéo
do bis in idem. No caso, elas sdo atipicas pelo simples motivo de ndo serem subsumiveis a
moldura fatica da proibicéo penal.

Desafio argumentativo maior é imposto sobre a analise da proibi¢cdo de ocultar a
localizagdo do bem, pois h& quem sustente que essa pratica é similar a conduta ocultar o bem
em si (CALLEGARI, 2003, p. 134; BLANCO CORDERO, 2015, p. 368; DE CARLI, 20134,
p. 236). Todavia esse entendimento ndo é adequado, tanto em razdo da interpretacdo do tipo
penal e do fendmeno lavagem de dinheiro feita por este trabalho, quanto pelas regras impostas
pelo principio da legalidade.

O primeiro problema em compreender a proibi¢cdo de ocultar a localizagcdo do bem
como ocultar o bem, é que tal entendimento infringe o principio da legalidade, pois implica
considerar que o legislador empregou no dispositivo penal um termo indtil — a localizacéo — e
que deve ser desconsiderado, uma vez que a norma deveria ser lida como se ele nédo existisse.
Ou seja, é uma interpretacdo legal que, para estar correta, necessita subtrair da lei um termo que
nela consta. Ademais, tal concepcao subverte a relacdo sintagmatica entre os termos da oracao,
em que eles devem ser lidos em conjunto contribuindo mutuamente para a formacdo de um
significado adequado. Nessa esteira, ignorar o termo localizacao, conforme ja demonstrado no
decorrer do trabalho, altera o prdprio sentido do verbo ocultar, admitindo que na proibi¢do do
art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, coexistam dois comportamentos distintos — o ndo informar
um dado referente aos outros atributos e o esconder uma coisa —, 0 que ndo € correto perante
0 mandado de determinacdo da conduta proibida e o correlato dever de otimizagdo imposto ao
juiz na condicdo de intérprete e aplicador do direito.

O contorno que pode ser feito a esse Obice é sustentar que a ocultacdo da localiza¢ao

do bem proveniente de crime € uma frase sinbnima da ocultacdo do bem proveniente de crime.
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Mas, de igual maneira, ¢ uma abordagem inadequada e incompativel com o principio da
legalidade.

A inadequacdo desse posicionamento parte do desrespeito ao significado literal dos
termos, que obsta o tratamento deles como sinénimos. Conforme abordado acima, localizacéo
é o local, o espaco fisico, em que algo se encontra (BORBA, 2004, p. 852; HOUAISS; VILLAR,
2009, p. 1191). Logo, a ocultacao da localizagdo do bem é a ocultagéo do local em que ele se

encontra?’® 21

, 0 que ndo significa necessariamente a ocultacdo do bem<’’, que pode nao estar
fisicamente escondido. Seria o0 caso, por exemplo, do sujeito que vai para o exterior com mais
de vinte mil dolares guardados em seus bolsos de uma maneira desorganizada e absolutamente
a vista, mas ndo informa as autoridades competentes que esta portando os valores. O dinheiro
em si ndo é fisicamente ocultado, todavia a informacéo sobre sua localizacao foi sonegada dos
registros da Receita Federal.

A dificuldade de se distinguir essas duas situacdes é que comumente elas estdo em um
mesmo contexto, pois o sujeito que oculta um bem para que ele ndo seja encontrado também
oculta sua localizacdo. Todavia isso ndo pode ser interpretado como uma regra que permite
presumir que a ocultacéo da coisa esta sempre a servi¢o da ocultacédo de sua localizacéo, ou
que ha uma identidade de sentido entre as duas condutas. Por exemplo, 0 sujeito que tem uma
arma registrada em sua casa, escondida em uma caixa no alto do armério, tem ciéncia de que a
esta escondendo de seus filhos, ou de um eventual invasor, sem que sua localizacdo — dentro de
sua residéncia — esteja sendo escondida do aparato estatal que a fiscaliza.

Vislumbrar uma identidade de sentido para essas duas condutas, além de ser equivocado

por serem os sentidos distintos, é temerario no ponto que viabiliza a punicdo de sujeitos que se

276 Nota-se que a expressdo ocultar a localizacdo do bem sem que esse atributo seja entendido como uma
informac&o é de dificil atribuicéo de sentido. Sendo uma informacéo sobre a localizagdo, ndo ha nenhum desafio
na formulacdo de um exemplo: seria 0 caso do individuo que presta uma informacdo inadequada sobre o local
em que o0 bem se encontra, ocultando sua verdadeira localizagdo. Todavia, pensando que a ocultacdo da
localizacd@o ocorre de maneira fisica, 0os exemplos ficam menos evidentes. Seria 0 caso de enterrar um dinheiro
e esconder o buraco — o local — com uma manta de folhas? Esconder o bem em um cofre embutido na parede e
encobrir esse local pendurando um quadro em sua frente? Ambas as hipoteses, além de ndo distinguirem
substancialmente da mera ocultacdo da coisa, sem informagdes complementares ndo sdo suficientes para
caracterizar a ocultacao de uma localizacdo. Isso porque a imposicao de um obstaculo fisico a visibilidade dos
locais ndo impede que eles sejam conhecidos por outros meios — € o problema relacionado a vagueza do termo
ocultacdo, que para ser resolvido necessita da identificacdo do ser ao qual ela se refere.

217 A distingdo entre a localizagdo do bem e o bem também pode ser evidenciada se sobre eles recair a conduta
encontrar, que é contraria a de ocultar. Isso porque séo igualmente distintas as condutas encontrar a localizagéo
do bem e encontrar o bem. A razéo disso é que a referéncia ao local em que algo esta disposto possui escala de
grandeza variavel, podendo ser inicialmente definido com maior amplitude, para um posterior afunilamento. A
exemplo: primeiro se localiza uma regido onde pode ter vivido uma civilizacdo antiga, para posteriormente
encontrar um artefato arqueolégico; primeiro se localiza o perimetro em que pode estar uma aeronave que
desapareceu dos radares, para posteriormente ser feita uma busca por ela; primeiro se localiza um planeta com
condicBes quimicas, fisicas e climaticas similares & do planeta Terra, para posterior investigagcdo se nele ha
possibilidade de vida em nivel microscopico etc.
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orientaram em conformidade com a descricdo do art. 1° caput, da Lei n. 9.613/1998,
interpretando a norma conforme a linguagem cotidiana e o apego a literalidade de seus termos.
E 0 que poderia ocorrer na situagdo em que um individuo viaja para fora do Brasil com délares
provenientes de infracdo penal, portando-os dentro de uma doleira por debaixo de suas vestes
e, para ndo cometer um novo delito, os declara as autoridades competentes. Nesse cenério, caso
a expressao ocultar a localizagéo de valores provenientes de infracdo penal seja sindbnima de
ocultar os valores, mesmo tendo agido de acordo com a literalidade do tipo, o sujeito terd
cometido o delito por ter ocultado o dinheiro em uma doleira por debaixo de suas vestes. Em
tal hipotese, a orientagdo do individuo em conformidade com a literalidade da norma néo é
suficiente para que ele tenha uma conduta conforme o direito, sendo exigido que para tal
resultado ele adote uma linguagem exotica e artificial para se orientar, 0 que mais uma vez
infringe o principio da legalidade, especificamente em seus fundamentos ancorados no
principio da culpabilidade e da prevencéo geral®’8,

Tratar a ocultacéo do bem proveniente de infragéo penal como acobertado pelo sentido
da ocultacéo da localizacdo do bem proveniente de infracdo penal € um indevido retorno ao
problema relacionado a quem/que concretiza o efeito dessa conduta — etapa superada por esta
pesquisa. Conforme ja fundamentado, a ocultacdo do bem em si ndo esté inserida na proibicéo
do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. A razdo disso é que, por ser o fendbmeno da lavagem de
dinheiro cometido por meio da criacdo de registros de operacdes financeiras aptos a disfarcar a
proveniéncia ilicita do patrimonio, a ocultacdo do bem ndo é uma conduta individualmente
relevante, pois ndo altera sua origem nem sequer fornece registros para a inducéo de qualquer
sujeito a erro sobre isso?’®. Diferentemente ¢ a ocultagdo das informagdes sobre atributos dos
bens provenientes de infracdo penal, que é uma conduta necessaria para a efetivacdo da
lavagem de dinheiro, lesiva a administracdo da justica em razdo de criar um rastro do dinheiro
que desvia a investigacao do caminho para o descobrimento de sua proveniéncia ilicita. Essas
condutas sdo diversas até mesmo em razdo dos efeitos que causam sobre o dinheiro, pois,
enquanto o ativo esta apenas ocultado, ele esta impedido de uso e sofrendo desvalorizagdo, ao
passo que a ocultacéo de seus atributos viabiliza sua fluidez no mercado formal de modo menos

arriscado perante as autoridades responsaveis pela persecucdo penal. Nessa toada, mesmo nos

278 Fundamentos do principio da legalidade que foram abordados no tépico “2.1 O principio da legalidade”.

279 No plano da percepcdo subjetiva sobre a proveniéncia do bem, ou seja, a impressdo que um terceiro pode ter
sobre sua forma de aquisicdo, o fato de ele ter sido ocultado gera a suspeita de uma proveniéncia criminosa,
mesmo que tenha sido adquirido licitamente. E o caso da suspeita que recai sobre o individuo que tenta embarcar
em um avido com enorme quantidade de dinheiro colado em seu corpo, por debaixo de suas vestimentas. Ou,
entdo, de quantias milionarias em espécie encontradas dentro do fundo falso de um armaério, ou por tras do
assoalho de um veiculo.
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casos em que a ocultacdo do bem esteja inserida em um contexto que permita que esse ativo
tenha sua origem mascarada e seja usufruido de maneira menos arriscada — por exemplo,
funcionando como garantia para a obtencdo de crédito —, ela sera apenas uma conduta
preparatoria ou auxiliar, uma vez que determinantes serdo os atos subsequentes que ocultam e
dissimulam os atributos do bem proveniente de infracdo penal. Diante dessas circunstancias,
considerar o elemento do tipo localizagdo como sendo uma informagdo, mais do que um sentido
possivel da redacéo do tipo penal, € uma inexoravel conclusao para a proibicado de uma conduta
inserida no microssistema criado pela Lei n. 9.613/1998.

A exclusdo das condutas realizadas diretamente sobre os bens provenientes de infragcdo
penal do contetdo da proibicdo do tipo é uma relevante contribui¢do para a diminuigdo de sua
abrangéncia. Entretanto, a redacéo tipica ainda carece de uma restricdo pontual em relacdo a
amplitude das informacdes que podem ser ocultadas e dissimuladas. A demanda provém da
circunstancia de as informacGes sobre a natureza, origem, localizagéo, disposicéo,
movimentacao e propriedade de um bem se referirem a uma enormidade de dados, o que,
embora seja coerente com a pretensdo de abarcar o maior nimero possivel de atividades
econémicas para que nenhum ramo do mercado formal possa ser instrumentalizado como uma
fonte licita de um patrimbnio criminoso?®, é temerario em relacdo a possibilidade de
criminalizar condutas nédo lesivas ao bem juridico protegido pelo tipo.

A proibicdo de ocultar ou dissimular os atributos pode ser redundante em contextos nos
quais um mesmo dado se refere a mais de uma caracteristica?®!, mas também absolutamente
ineficiente em relacdo a dados que, embora se encaixem em algum dos atributos, séo inidéneos
para disfarcar a proveniéncia ilicita do bem quando ocultados. Em uma ilustracdo grosseira,
seria 0 caso da operacao comercial sobre 0 bem alimenticio na qual ndo sao registrados os dados
sobre seus ingredientes e composicdo nutricional, que caracterizam informacbes sobre a
natureza do produto. Mesmo se tratando de uma operacdo com valores provenientes de crime,
a nao insercdo desses dados na documentacdo da transagdo ndo é tipica, embora esteja descrita
no tipo. O fundamento para essa posicao € que tal conduta € inofensiva para o bem juridico

280 Conforme observa Gomes (2014, p. 115) sobre essa modalidade de criminalizacdo, o emprego dos verbos de
formas alternativas e a abrangéncia do tipo a uma série de comportamentos é uma tentativa de se evitar lacunas
de tutela penal. Assim, “atende-se & preocupagdo de prevenir resultados de uma interpretacdo excessivamente
restritiva da conduta tipica — 0 que necessariamente deve ocorrer em respeito aos principios da legalidade e
fragmentariedade”.

281 No sentido de que a ocultacdo da natureza de um bem pode implicar, em uma cadeia de atos, a ocultagio da
sua origem, como no exemplo dado do joalheiro que adquire parte de seus insumos com dinheiro ilicito e os
contabiliza como se fossem gemas menos valiosas. Ou, entdo, o caso em que determinado dado pode agregar
em si informagdes sobre dois atributos, como o de um valor em conta bancaria de terceiro, que pode ser tanto a
dissimulacao da disposicéo desse valor quanto de seu proprietario.
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protegido pela norma, uma vez que ndo cria um registro financeiro apto a alterar
substancialmente as informagdes sobre os bens que efetivamente foram utilizados na operagao.
Sobre essa questdo, a sistematica do combate a lavagem de dinheiro oferece dois parametros
para a afericdo da lesividade ou ndo da conduta, que atuam na restricdo da abrangéncia das
informacdes cujas ocultacdo e dissimulacio séo proibidas.

Considerando que a lesividade da conduta consiste em maquiar o rastro do dinheiro,
fazendo com que, na histdria de sua constituicao, exista uma origem que disfarce a proveniéncia
criminosa, o primeiro parametro de afericdo imp&e que a ocultacéo e dissimulacéo proibida
deve ser sobre um atributo que, pelo menos indiretamente, se refira a origem criminosa do bem.
E o que ocorre na hipétese, abordada anteriormente, do agricultor que dissimula a localizacio
de sua safra que esta sendo antecipada em uma operacdo de crédito. A principio, a safra estar
localizada em uma ou outra propriedade ndo interfere no fundamento econémico do negocio,
contudo a real localizagdo em uma propriedade de terra grilada, cuja prépria plantacdo é
irregular, se refere diretamente a origem criminosa do produto. Nos casos em que a ocultacéo
ou dissimulacao for sobre atributos que nao alteram a trilha que leva a origem criminosa do
bem, a conduta deve ser considerada atipica nos termos do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998.

E essa a situacio da operacéo financeira sobre produto alimenticio que ndo informa os
dados da natureza do produto relacionados a seus ingredientes e tampouco a tabela nutricional,
abordado acima como uma ilustracdo grosseira. Mas é também a situacdo de episddios mais
préximos ao do fendmeno da lavagem de dinheiro, como o de um individuo que compra um
veiculo para uso préprio em nome da esposa, fazendo uma transferéncia bancéria direta entre
sua empresa e a concessoria de veiculos, utilizando para o pagamento um valor proveniente da
prestacdo de um servigo devidamente realizado e empenhado pela administracdo publica, mas
que foi contratado a partir de uma fraude licitatéria. No caso, é até possivel sustentar que
registrar o veiculo em nome de sua esposa seja uma conduta que dissimula a verdadeira
disposicao e propriedade do veiculo. Porém, esse ato ndo obsta a identificacdo da proveniéncia
do bem pelo sistema antilavagem, uma vez que o caminho do dinheiro esta totalmente
registrado, ndo sendo gerada nenhuma informacéao que altere a origem do valor empregado para

adquirir o bem?%2,

282 Qutro caso hipotético de atipicidade por auséncia de lesdo ao bem juridico protegido pelo tipo: um minerador,
para comercializar uma grande carga de minério proveniente de uma lavra cuja autorizacéo tenha sido obtida
mediante corrupcao da autoridade responsavel, necessita dividir esse carregamento em quatorze vagdes em duas
viagens, por imposicdo de regras relacionadas & seguranca do transporte ferroviario. Porém, no intuito de
baratear o custo do transporte e do seguro nessa operacgdo, esse minerador combina com a empresa logistica a
divisdo da carga em apenas sete vagdes e uma viagem, fazendo uma espécie de sublocacdo dos vagdes restantes.
Nesse caso, seria dissimulada dos registros da operacdo a informag&o verdadeira sobre a precisa localizagdo dos
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O segundo parédmetro para aferir se a ocultacdo ou dissimulacdo do atributo é lesivo a
eficiéncia do sistema antilavagem consiste em compreender se o dado ocultado ou dissimulado
é relevante para o registro de determinada operacéo financeira. Isso porque, caso ele ndo seja,
sua auséncia ndo pode ser interpretada como confeccdo de um registro impreciso sobre a
operacdo, bem como sua falta ndo implica empecilho para a identificacdo do caminho do
dinheiro. Percebe-se que, na dinamica da lavagem de dinheiro, as informacdes sobre a natureza,
origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo e propriedade dos bens provenientes de
infracdo penal sdo traduzidas em registros sobre a prépria operacdo financeira, que € 0 meio
empregado para alterar a histéria da formag&o do patrimonio criminoso?3. Isso é evidente da
leitura do art. 11, 8§1°, da Lei n. 9.613/1998, que indica que as operagdes suspeitas de lavagem
deverdo ser parametrizadas “por suas caracteristicas, no que se refere as partes envolvidas,
valores, forma de realizacdo, instrumentos utilizados, ou pela falta de fundamento econdmico
ou legal” (BRASIL, 1998b). Por esse motivo, para a ocorréncia da tipicidade material do delito,
a informacéo indevidamente ocultada sobre o bem proveniente de infracdo penal deve poder
ser traduzida em uma informacéo indevidamente ocultada do registro da operacao financeira.

Diante desse critério, evidencia-se como atipica a conduta do candidato a eleicdo que
recebe vantagem indevida proveniente da pratica de corrupgao passiva na forma de doagédo
eleitoral, mas a declara informando com preciséo os dados do doador e a respectiva quantia.
Nessa hipotese, ndo é procedente a acusacdo de que a verdadeira origem criminosa dos valores
ndo foi informada, sendo a razdo da atipicidade da conduta ndo ser exigida na prestacdo de
contas eleitoral informacéo sobre a motivacao de cada doador. No caso, os dados relacionados
a origem do valor que importam sdo sobre quem foi o doador e qual foi a quantia doada, que
foram devidamente informados, expondo as autoridades o caminho do dinheiro — efeito

bens durante o transporte, bem como ocultada a exata maneira sobre como feita sua movimentacéo. Porém essas
ocultaces e dissimulagdes em nada se relacionam a proveniéncia criminosa do minério, pois, analisando-se 0s
documentos relacionados ao transporte e ao seguro, estardo presentes as informac@es relacionadas a sua origem,
seu proprietario e sua natureza.

283 Qutro exemplo para elucidar o que esta sendo afirmado: o sujeito que furtou de uma fazenda vizinha um touro
reprodutor de alta qualidade, para vendé-lo posteriormente em um leildo, frauda uma série de documentos como
a ficha sanitaria de sua propriedade, as declaracfes de vacina de seu rebanho e guias de transito de animal que
ja haviam sido emitidas. Tudo isso para lastrear documentalmente a origem supostamente legitima do touro e a
sua propriedade. As informagdes que sdo dissimuladas, a principio, se referem ao animal proveniente do crime
de furto, mas, assim que realizada a operacdo de compra e venda, com a confecgdo do contrato, transacdes
econdmicas e emissdo de novas guias de transporte, passam a ser informacdes sobre a propria operacdo
financeira — que, afinal, € uma operacdo financeira sobre o respectivo touro. Nesses registros estardo anotados
os dados referentes a falsa origem do animal, sendo, portanto, iddneos para a configuracdo da lavagem de
dinheiro. Contudo outros dados que também foram inventados, como eventual vacina dada ao animal, sdo
irrelevantes para o registro da operacdo, de modo que, por si sd, sua dissimula¢do ndo poderia configurar a
tipicidade da lavagem.
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contrério a ocultacdo — de modo a ndo ser possivel afirmar qualquer lesdo a administracdo da
justica.

Diante de tudo o que foi sustentado em relacdo ao conteudo da proibicdo do art. 1°,
caput, da Lei n. 9.613/1998, a conduta concretamente proibida por esse delito se resume em:
na confeccdo de registros de operac@es financeiras ocultar ou dissimular dados referentes a
natureza, origem, localizacao, disposi¢do, movimentacéo e propriedade dos bens provenientes
de infracdo penal. As condutas sdo praticadas no intuito de prejudicar a eficiéncia do aparato
operacional da administracao da justica, que busca, por meio da coleta e gestdo de informacdes,
identificar atividades econdmicas praticadas com esses bens, na missdo Gltima de os confiscar
e aplicar a lei penal. Nesse contexto, criar registros fraudulentos de operacdes financeiras é uma
pratica idénea para disfarcar os tracos da proveniéncia ilicita de determinado patriménio, uma
vez que possibilita que na historia de sua constituicdo exista um episddio dotado de razédo
econdmica em substituicdo a préatica do delito. No entanto, para que isso efetivamente ocorra,
€ necessario que os atributos ocultados ou dissimulados dos bens se refiram, ainda que
indiretamente, a essa proveniéncia ilicita e constituam dados relevantes para o registro da

operacdo financeira adequados para lastrear a origem aparentemente licita do patriménio.
4.2 A CLASSIFICA(;AO DOGMATICA DO ART. 1°, CAPUT, DA LEI N. 9.613/1998

Compreendido o contetido da proibicao do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, é possivel
analisar em quais categorias dogmaticas ele esta inserido, e concomitantemente evidenciar
alguns outros aspectos da conduta que ndo foram destacados no tépico antecedente.

Os verbos ocultar e dissimular indicam a pratica de condutas que causem os efeitos
ocultacdo e dissimulacédo, motivo pelo qual a doutrina classifica o tipo como de forma livre de
cometimento, sem maiores divergéncias®®*. Isto é, sdo proibidas todas e quaisquer condutas que
deem causa ao resultado descrito, de modo que ndo ha uma determinacdo precisa sobre a
conduta em si, mas apenas uma necessaria idoneidade para proporcionar o efeito indesejado,
que a torna determinavel. Por esse motivo, na analise dogmatica das criminalizacfes dessa
natureza, deve-se abordar primeiro o que seria o resultado, para abordar depois as condutas.

A circunsténcia de ser um delito de forma livre de cometimento € um forte indicativo

de que se trata de um delito material, tendo em vista que a criminalizacdo é feita em torno da

284 Afirma-se a inexisténcia de divergéncia em razdo de ndo se conhecer posicionamento contrario a essa
classificacdo. E relevante essa ressalva pois em grande parte da doutrina essa classificacio ndo é sustentada
expressamente, sendo apenas implicita a partir dos diversos e distintos exemplos empregados para definir as
formas de cometimento do delito.
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causacao de um resultado proibido. A ocorréncia de um resultado para um juizo de tipicidade
positivo € inafastavel, restando apenas compreender se ele pode ser classificado como um
resultado material, definido como “uma alteragdo do mundo exterior distinta da propria agao,
em termos espaciais e temporais, € a ela atribuivel” (D’AVILA, 2020, p. 128), ou se trata-se
apenas de um resultado meramente juridico?®. Sobre isso, ainda ¢ importante ressaltar que n&o
h& nenhum 6bice a identificacdo e exigéncia de um resultado implicito na norma, obtido por
meio da interpretacdo, decorrente do verbo eleito pelo legislador na descricdo da conduta
(TOLEDO, 1994, p. 138)%%,

A ocultacao e dissimulacgéo dos atributos dos bens provenientes de infracdo penal ocorre
mediante a confeccdo de registros de operacdo financeira que criam um episddio dotado de
razdo econdmica, que substitui sua proveniéncia criminosa. A conduta que é praticada
inicialmente em relacdo aos atributos do bem proveniente de infracdo penal, materializa-se nos
registros da operacao financeira, que, por exceléncia, é uma atividade que proporciona as partes
envolvidas bens de valores econdmicos que sdo agregados a seus patrimonios de maneira, pelo
menos aparentemente, justificada. Essas operac6es financeiras, reais ou simuladas, criam um
novo bem perante o sistema antilavagem, seja disfarcando o antigo em razdo da ocultacdo/
dissimulacdo de seus atributos, seja o transformando em outro mediante uma troca comercial,
que passa a compor o patriménio do beneficidrio do delito antecedente por um fato
enganosamente dotado de fundamento econdmico. Nessa dindmica, identifica-se um resultado
naturalistico, consistente na criagdo de um bem perante a institucionalidade, que, embora traga
em si o valor econdmico decorrente da infracdo penal, é desmaculado da aparéncia de ilicitude
em razéo da confeccdo de registros de operagdo econdémica que informam uma proveniéncia
aparentemente licita. Ou seja: o resultado da pratica ocultar ou dissimular os atributos de bens
provenientes de infracdo penal é um produto final desprovido de aparéncia de ilicitude, que
pode circular pelo mercado formal de modo menos arriscado para o autor do delito antecedente.

Alguns exemplos esclarecem como se manifesta esse resultado. No caso do joalheiro
que adquire gemas de diamante como se fossem um insumo menos valioso, com dinheiro de
fonte criminosa e em contabilidade paralela, e depois as revende em seu comércio formal como
joias, os atributos do dinheiro ilicito foram ocultados em toda a operacdo de aquisi¢cdo dos

insumos e confec¢do dos produtos, sendo a propria joia disponivel para venda o resultado

285 Conforme explica Badar6 (2017, p. 249), o resultado juridico ¢ a lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico, que
deve existir em todo e qualquer crime, sendo uma imposicdo do principio da ofensividade.

286 Conforme explica Toledo (1994, p. 138), ““o resultado precisa estar descrito ou implicito no tipo, o que se obtém,
frequentemente, com o emprego do verbo adequado a exprimir a¢do que implica resultado (‘matar’, ‘abandonar’,
‘subtrair’, ‘destruir’, ‘alterar’ etc.)”.
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material que incorpora o valor decorrente de crime e disfar¢a sua proveniéncia. No caso do
fazendeiro que furta um touro do vizinho e para o comercializar confecciona documentos de
uma operacdo de aquisicdo antecedente, dissimulando dados na ficha sanitaria de sua
propriedade, em guias de transporte animal e em contratos de compra antigos, o resultado € o
touro, que, embora seja 0 mesmo que tenha sido furtado, para o sistema antilavagem e o
mercado € outro animal da propriedade do fazendeiro, que teria sido adquirido em uma
operacdo supostamente regular.

Nota-se que o que é entendido como resultado, no linguajar tradicional da doutrina sobre
a lavagem de dinheiro, seria abordado como a transformacéo do bem (no exemplo da joia), ou
na sua reciclagem (no exemplo do touro), de modo a viabilizar seu uso na economia formal.
Nesse sentido, entende-se que o cometimento do disposto no art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998
pressupde esses efeitos, que seria 0 que a doutrina costuma denominar como a fase da
integracdo do bem?®’. E esse efeito subsiste mesmo nos casos de uma operacio de lavagem
mais simples, ou imperfeita, que pode até ser notada pelo proprio sistema antilavagem, em razéo
de caracteristicas que a qualificam como uma operacdo suspeita (art. 11, I, 81° da Lei n.
9.613/1998), uma vez que ndo ¢é necessario “nem éxito definitivo da ocultagdo, visado pelo
agente, nem o vulto e a complexidade dos exemplos de requintada ‘engenharia’ financeira
transnacional, com os quais se ocupa a literatura” (BRASIL, 2001).

Também é importante destacar que o posicionamento sobre o contetdo do resultado
naturalistico e a maneira como € lesionada a administracdo da justica traz para o tipo objetivo
aquilo que parcela da doutrina sustenta como um fim especial de agir. A necessaria “vontade
de reciclar o capital por operagdes comerciais ou financeiras aparentemente licitas” (BOTTINI,
2016, p. 150), que ¢ sustentada como um elemento implicito do tipo por meio “da interpretacdo
logica e sistematica do ordenamento” (BOTTINI, 2016, p. 150), é traduzida na ideia de
idoneidade da ocultacdo e dissimulacdo para reciclar o capital por operacdes comerciais ou
financeiras aparentemente licitas, por meio dos mesmos métodos de interpretacdo. Em razéo
disso, embora ndo seja acolhida a tese da existéncia de um fim especial de agir, ndo é totalmente

negado seu contelido, pois insito ao proprio tipo objetivo?e,

287 Conforme abordado no item “1.3.2.2 A lavagem de dinheiro como um processo em trés fases: placement,
layering e integration”.

288 E interessante notar que diversos dos argumentos utilizados por Bottini (2016, p. 151-153), na defesa do fim
especial de agir implicito de reciclar o bem proveniente de infracdo penal, sdo Uteis para 0 que esta pesquisa
entende como implicito no tipo objetivo. Concorda-se com a constatacdo de que a lei de lavagem indica que a
“dire¢do teleologica da norma é a ocultacdo para lavagem de dinheiro e ndo o simples encobrimento de bens
para usufruto posterior” (BOTTINI, 2016, p. 151). Mais pertinente ainda é a diferenciacdo que o autor promove
entre a lavagem de dinheiro e o favorecimento real: “Nao se trata mais do simples escamoteamento para tornar
seguro o proveito do crime, mas da ocultagdo ou dissimulacdo por meio da reintegracéo do produto do crime a
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Por ser um delito material, o art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 se consuma mediante a
ocorréncia do resultado?®. Tal episddio é realizado no momento em que as informagdes da
operacdo financeira que dardo roupagem de licitude ao bem séo passiveis de serem coletadas
pelo sistema antilavagem na apuracio da constituicdo do patriménio. E quando a operacéo
financeira, real ou simulada, for efetivamente registrada. Antes disso, ndo tera ocorrido
efetivamente a ocultacéo ou dissimulacéo dos atributos em relagdo a esse sistema, ndo sendo
possivel afirmar a ocorréncia de uma conduta apta a disfarcar a origem do dinheiro e constituir
um episodio aparentemente dotado de razdo econémica na reconstituicdo da historia da
formacéo do patriménio. Recorrendo-se aos exemplos hipotéticos: no caso do joalheiro, o delito
estard consumado a partir da conduta responsavel por justificar o valor correspondente ao
dinheiro proveniente de crime em seu patriménio, variando conforme o modus operandi
escolhido pelo sujeito ativo. 1sso pode ocorrer a partir de um arranjo contabil que justifica a
proveniéncia dos insumos obtidos mediante infracdo penal, como também pode ocorrer apenas
na venda final, onde o valor total correspondente a quantidade de gemas preciosas pode ser
dissimulado por uma falsa justificativa embasada no valor artistico, ou no design da joia. No
caso do fazendeiro que furtou o touro do vizinho, o ato que justifica o referido valor em seu
patriménio também varia conforme 0 modo de execucdo do delito. Na hip6tese de a ficha
sanitaria da fazenda, a guia de transporte animal e o contrato de compra antigo serem
documentos falsos, a consumacao ocorrera na venda do touro no leildo, com o pagamento das
comissdes, a confeccdo do contrato e o recebimento dos valores. Contudo, caso o fazendeiro
opte por confeccionar os trés primeiros documentos com informacdes ideologicamente falsas
registradas perante 0s 6rgaos competentes, é nessa etapa que a ocultacao proibida ocorrera, em
antecedéncia a venda do animal.

Constata-se que, nos dois exemplos em que a venda final do produto proveniente de

crime sucede uma conduta ja responsavel para justificar o valor dos bens no patriménio — o

economia com aparéncia de licitude. Ambos (lavagem de dinheiro e favorecimento) afetam a administracédo da
justica, mas a lavagem de dinheiro apresenta maior gravidade justamente pelo escopo transcendental de conferir
ao produto do crime um aspecto de legitimidade, qualificando a afetacdo do bem juridico pelo uso de
subterfiigios de mascaramento via movimentos aparentemente licitos” (BOTTINI, 2016, p. 152). Nota-se que
até mesmo trechos dos votos da Agdo Penal n. 470/MG do STF, destacados pelo autor como um indicativo do
acerto de sua tese, s&0 pertinentes para o que € aqui entendido. E o que ocorre com fragmento do voto do Ministro
Roberto Barroso, que afirma que, para caracterizar o crime autbnomo da lavagem de dinheiro, “seria necessario
identificar atos posteriores, destinados a recolocar na economia formal a vantagem indevida recebida” (BRASIL,
2014a, p. 31), bem como no destaque do voto do Ministro Teori Zavascki, que afirma que “a a¢do objetiva de
ocultar reclama, para sua tipicidade, a existéncia de um contexto capaz de evidenciar que o agente realizou tal
acdo com a finalidade especifica de emprestar aparéncia de licitude aos valores” (BRASIL, 20144, p. 43).

289 Nos termos do art. 14, |, do CPB, diz-se que o crime é consumado “quando nele se retinem todos os elementos
de sua definigdo legal” (BRASIL, 1940).
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acerto contébil do joalheiro e a falsidade ideoldgica dos documentos do fazendeiro —, 0 ato de
comeércio, caso desprovido de qualquer novo registro além dos j& disponibilizados ao sistema
antilavagem, constituira apenas o exaurimento do delito de lavagem de dinheiro®®. Essas
vendas gerardo seus proprios registros econdmicos, que estardo vinculados ao registro inicial
criminoso, ndo significando um novo obstaculo a investigacdo da constituicdo do patriménio
ilicito. Todavia, caso essas vendas gerem registros que ocultem ou dissimulem os atributos
desses bens cujos valores séo decorrentes de uma infracdo penal, sera realizada outra conduta
proibida e lesiva a administracdo da justica. Conforme sera demonstrado mais adiante, néo
necessariamente o autor incorrera em um novo delito, porém seu ato deve ser entendido, no
minimo, como um aprofundamento da lavagem de dinheiro, justificando um aumento de pena
e uma nova consumacdo. A exemplo, essas condutas poderiam ser praticadas na venda posterior
ao ato de lavagem mediante o recebimento de parcela do pagamento por fora da contabilidade,
ocultando nos registros contabeis o valor real recebido, de modo a criar um registro para o
sistema antilavagem desviante do valor total do patrimonio e que possa ser visto como menos
suspeito para as autoridades (no sentido de tentar burlar os padrdes do art. 11, I, da Lei n.
9.613/1998).

Em funcédo do entendimento de que a ocultacéo e a dissimulagdo dos atributos dos bens
provenientes de crime ocorrem na confeccdo de registros de operagdes financeiras,
compreende-se que o tipo é cometido preponderantemente por uma conduta ativa de criacdo
desses registros, sendo, portanto, um delito comissivo. Nao é ignorado que o sentido dado ao
verbo ocultar, como ndo declarar uma informacao, em tese, viabilizaria seu cometimento por
meio de omissdo propria. Todavia essa possibilidade de realizacdo do verbo é excluida do
ambito do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, por absoluta inidoneidade para a causacao do
resultado proibido, que é o que molda as nuances da conduta em um delito de cometimento de
forma livre. A inacdo consistente em ndo declarar as informacgdes dos bens provenientes de
infracdo penal, entendida como mero siléncio, ndo gera os registros de operacéo financeira, que
sd80 0s meios necessarios para a producdo do resultado perante a operacionalidade do sistema
antilavagem. Isso é possivel apenas com a confeccao do registro inveridico sobre uma operacao

financeira, sendo essa a acdo que protagoniza a conduta tipica. Todavia, por ser um crime

2% gegundo a definicdo de Fragoso (1980, p. 250), “diz-se 0 crime exaurido (qu esgotado), quando o agente vem
a alcancar o fim que pretendia, além do resultado que consuma o delito”. E apenas o esgotamento natural do
crime apos a sua consumagéo, ndo compondo o tipo penal objetivo (BEM; MARTINELLI, 2016, p. 523).
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material, é indubitavel®®® a possibilidade de seu cometimento por meio da omissdo impropria,
nos termos do art. 13, 82°, do CPB?%,

Pelo fato de a redacdo elencar diversas condutas cuja pratica € suficiente para a
caracterizacdo do delito, ndo ha duvidas para sua caracterizacdo como um delito de agédo
maltipla — também denominado como um tipo misto alternativo — conforme sustenta parcela
consideravel da doutrina®®. Isso significa que sera cometido o crime quando ocultado ou
dissimulado qualquer um dos atributos dos bens provenientes de infracdo penal, e também que
a préatica de varias condutas simultaneas tipifica um unico delito, desde que inseridas em um
mesmo contexto (GOMES, 2014, p. 115-116). Sob a concepgdo de que os verbos tipicos
interagem diretamente com o bem proveniente de infracdo penal, € esse objeto da acdo que
fornece unicidade a um contexto, que, por sua vez, para ser considerado unico, demanda que 0s
diversos atos tenham uma conexao espaco-temporal entre si, bem como uma motivacéao unitaria
entre eles identificavel no caso concreto (MAIA, 2020, p. 141)?°. Nesse sentido, Bottini (2016,
p. 119) sustenta que “as ocultacdes e dissimulagdes sequenciais, sobre 0 mesmo objeto — ou
sobre aqueles resultantes de sua transformacéo ou substituicdo — consistem no mesmo processo

de lavagem de dinheiro”. Segundo o autor, os atos posteriores absorvem os primeiros, que

291 Indubitavel, pois, caso para a consumacdo do delito ndo fosse necessaria a ocorréncia de um resultado
naturalistico, a viabilidade da omissdo imprépria dependeria do sentido atribuido a expressdo resultado no art.
13, 82°, do CPB. Na doutrina da lavagem de dinheiro, Maia (2007, p. 67) nega a possibilidade do cometimento
do delito do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, por omissdo imprépria, justamente por entender ser o delito
formal e tal conduta ser aplicivel apenas aos delitos materiais. Em obra destinada & parte geral do direito penal,
especificamente sobre a responsabilidade penal por omissao, Estellita (2017, p. 236-239) exp0e essa questdo,
posicionando-se pela acepgdo do termo resultado como a afetagdo ao bem juridico, de modo que a prética da
omissdo imprdpria ndo é restrita aos delitos dotados de resultados naturalisticos.

292 Em razdo da demasiada complexidade da estrutura da omissdo imprdpria, ndo serdo abordados no presente
trabalho casos hipotéticos sobre sua ocorréncia na pratica do delito do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. Isso
porque a compreensao sobre o contetdo da proibicdo é apenas um dos pressupostos para uma analise adequada
dos casos de omissdo imprdpria em determinado delito, sendo necessario o estabelecimento de premissas
dogmaéticas que escapam ao espaco e objetivo desta pesquisa. Para maior aprofundamento, remete-se a Oliveira
(2019), que dedicou monografia propria ao assunto.

293 Conforme ja dito, é o entendimento adotado por parcela consideravel da doutrina (BALTAZAR JUNIOR, 2015,
p. 1095; BARROS, 2017, p. 49; BOTTINI, 2016, p. 119; CONSERINO, 2011, p. 19; GOMES, 2007, p. 78;
LIMA, 2018, p. 499; MACEDO, 2009; MAIA, 2007, p. 65; NUCCI, 2014, p. 513-514; OLIVEIRA, 1998, p.
325-326; PRADO, 2019, p. 454).

2% Especificamente sobre a conexdo espaco-temporal e a motivagao unitaria no caso da lavagem de dinheiro, Maia
(2020, p. 140-141) discorre: “No que diz respeito a conexdo espago-temporal, porém, este dado deve ser aferido
a partir do caso concreto e especialmente a luz das peculiaridades que envolvem a realizagdo do tipo de delito
da lavagem. Por isso, uma vez que os processos de lavagem de dinheiro comumente apresentam um carater
transnacional e que séo realizados ao longo de um consideravel periodo de tempo, a conexao espago-temporal
ndo pode ser analisada de maneira restritiva (notadamente a conexao espacial, cujo afastamento, pensamos, s6
se dard em rarissimos casos), pois deve-se evitar a consideracdo de uma multiplicidade delitiva sobre um mesmo
e Unico processo de lavagem. J& em relacdo a motivagdo unitéria entre os distintos atos tipicos de lavagem, ndo
se esté a exigir um dolo unitério ja existente no momento em que se pratica o primeiro dos atos, mas apenas uma
identidade da situacéo fética, que motiva a realizagdo delitiva [...]. Nao é necessaria a existéncia de uma vontade
Unica, j& posta no inicio da execucdo do fato e que se estende inalteradamente até o fim [...]. Basta que os atos
estejam em uma unidade de motivagao decorrente de uma mesma situagdo”.
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perdem sua autonomia para se tornarem acgdes de passagem para um resultado final mais
complexo (BOTTINI, 2016, p. 119).

Porém, a partir das premissas estabelecidas neste trabalho, ndo é o proprio bem que
funciona como unidade centralizadora de determinado contexto, mas sim o produto final obtido
mediante a préatica de operacfes financeiras, reais ou simuladas, na qual seus atributos foram
ocultados ou dissimulados com a finalidade de disfarcar a proveniéncia ilicita do patriménio.
De acordo com o que é compreendido como o conteudo proibido pelo art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1998, ndo opera com precisdo a ideia de condutas sequenciais sobre um mesmo objeto,
visto que o objeto em si tende a ser alterado ou substituido. Nesse sentido, o que fornece unidade
a esse contexto é a ocorréncia de atos convergentes na constituicdo de um produto final que
materialize o patriménio cuja proveniéncia criminosa foi disfarcada. Isso pode ser demonstrado
nos exemplos hipotéticos e seus desdobramentos: no caso do fazendeiro que inseriu dados
ideologicamente falsos na ficha sanitéaria de sua propriedade, na guia de trénsito animal e no
contrato de compra anterior, identificam-se trés condutas convergentes em um sé produto,
consistente no touro cuja proveniéncia ilicita foi disfarcada; caso esse animal seja vendido
mediante parcela do pagamento sendo efetivada em contabilidade paralela, essa conduta soma-
se as demais convergindo no valor final recebido pelo fazendeiro. Todavia, no caso do joalheiro
que, para incorporar a seu patriménio valores decorrentes de insumos comprados com dinheiro
de proveniéncia criminosa, vende joias cujo registro suprime sua quilatagem total, indicando
um valor final decorrente do valor artistico e do design do item, um mesmo contexto nem
sempre é vislumbrado. Caso a venda seja de um conjunto composto de brincos, colar e anéis, é
possivel inserir a ocultacdo da natureza de cada um em um mesmo contexto de venda,
convergente pelo valor final recebido pelo joalheiro. Contudo, tratando-se de vendas espacadas
no tempo, de itens diversos, cada um formando um produto final distinto no patriménio do
joalheiro, ndo é possivel sustentar um contexto Gnico. Nesse caso, por mais que 0 insumo
originario seja um s, as condutas sucessivas relacionadas a ele geram produtos finais diferentes,
que de maneira individual e fragmentada constituem episodios particulares da constituicdo do
patrimdnio aparentemente licito.

Sobre essa concepgao do conteddo da proibigdo, também ndo ha dbice para que bens
provenientes de infracOes penais diversas tenham sua proveniéncia ilicita mascarada em um
unico crime do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. A permissdo para isso parte do texto da
norma, uma vez que, além de o tipo descrever condutas alternativas, os elementos “bens,

direitos ou valores provenientes” de infragdo penal estdo no plural, indicando que uma unica
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conduta pode se referir a atributos de maltiplos bens?®®. Mas essa possibilidade é concretizada
pela prépria dindmica da conduta proibida, uma vez que é possivel que um Unico registro de
operacdo financeira constitua um ato dotado de fundamento econdémico apto a atribuir aparéncia
licita a origem do patrimonio, em um sé resultado final, que na realidade foi construido pela
consolidacao de diversos bens de proveniéncia ilicita. Recorrendo-se aos exemplos, isso pode
ser evidenciado no caso do fazendeiro, substituindo o Unico touro por varios obtidos de furtos
distintos, com a dissimulacéo e ocultacdo dos atributos de todos eles ocorrendo por meio de
uma mesma ficha sanitaria, guia de transito animal e contrato de compra, sendo posteriormente
vendidos em um dnico lote de um mesmo leildo. Nessa situacdo, todas as condutas operam em
convergéncia para proporcionar um produto final referente ao valor obtido com a venda dos
animais, cujos registros sdo aptos a disfarcar a origem desse patrimoénio proveniente de infracédo
penal.

Por Gltimo, de acordo com as premissas estabelecidas neste trabalho, o art. 1°, caput, da
Lein. 9.613/1998 é um delito de natureza instantanea, em ambas as modalidades — ocultacéo e
dissimulacéo —, conforme sera explicado mais adiante. A razdo dessa hesitacdo momentanea é
gue a exposicao sobre essa classificacdo demanda maior atencdo, pois, apds um longo periodo
de manifesta indefinicdo sobre a natureza do delito®®®, desde o julgamento da Acdo Penal n.
863/SP do STF, esté se consolidando o entendimento no sentido de considerar a modalidade
tipica de ocultar como de natureza permanente, que se protrai no tempo até que 0s objetos
materiais do branqueamento se tornem conhecidos?®’.

A formacdo desse entendimento foi protagonizada pelo voto do Ministro Edson Fachin
(relator do processo), segundo o qual o verbo ocultar “nio ¢ uma agao que se realiza apenas no
momento inicial do encobrimento, mas € a¢do que perdura enquanto escondido estiver o objeto
material do crime, méxime quando o autor detém o poder de fato sobre referido objeto”

(BRASIL, 20173, p. 32). Segundo 0 Ministro, “quem oculta e mantém ocultada alguma coisa,

2% Destaca-se que o fato de a expressdo “infracdo penal” estar no singular ndo descontrdi esse raciocinio, pois o
sentido dessa frase ndo é o de que os bens devem ser provenientes de uma Unica infragao penal, mas apenas que
cada um deles deve ser proveniente de alguma. E assim pois, caso no tipo constasse a expressio “infragdes
penais” o sentido da norma mudaria totalmente, passando a ser necessario ndo um, mas estranhamente dois
delitos antecedentes para cada bem.

2% A falta de definicdo sobre esse tema foi reconhecida expressamente pelo STF nos autos do Inquérito n.
2.471/SP, quando do juizo de admissibilidade da acusagdo: “N&o fixada ainda pelo Supremo Tribunal Federal a
natureza do crime de lavagem de dinheiro, se instantaneo com efeitos permanentes ou se crime permanente, ndo
h& que falar-se em prescri¢do neste instante processual inaugural” (BRASIL, 2011). O juizo de admissibilidade
positivo deu origem a Acdo Penal n. 863/SP, em que se estabeleceu uma guinada para o entendimento da
natureza permanente do delito na modalidade ocultar.

297 E 0 que pode ser notado na Edigo n. 166 do informativo Jurisprudéncia em Teses do STJ, destinado a expor
as teses majoritarias sobre o crime de lavagem de dinheiro (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2021).
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permanece ocultando-a até que conhecida a coisa se torne” (BRASIL, 2017a, p. 33), sendo,
portanto, esse 0 comportamento referente a execucao alongada que caracteriza a permanéncia.
Ademais, utilizando de uma interpretacéo sistematica, foi reafirmado o carater permanente do
delito na modalidade ocultar pelo motivo de ser essa a classificacdo feita pela doutrina a outros
tipos penais que empregam o verbo: o delito de receptacdo (art. 180 do CPB) e o delito de
ocultacdo de cadaver (art. 211 do CPB). Sobre essa questdo o Ministro reforcou o entendimento
de que: “o crime de lavagem de dinheiro na modalidade ocultar, portanto, é igualmente
permanente e subsiste até o instante em que os valores provenientes dos crimes antecedentes
sejam descobertos” (BRASIL, 2017a, p. 35). Esse entendimento foi fortalecido pelo voto do
Ministro Luis Roberto Barroso, que reiterou a interpretacdo dada ao delito de ocultagdo de
cadaver, sustentando que, “enquanto o dinheiro, objeto material do crime, estiver oculto,
considera-se que o crime esta sendo consumado” (BRASIL, 20173, p. 138).

O primeiro motivo para sustentar a inadequagdo do fundamento acerca da natureza
permanente do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 parte da constatacdo de um erro de premissa
na concepcao do entendimento. Conforme pode ser notado dos trechos transcritos do acordao
da Acdo Penal n. 863/SP do STF, o entendimento foi estabelecido a partir da compreensao de
que o verbo ocultar incide diretamente sobre o bem proveniente de infragdo penal, sendo ele
ocultado e perdurando o delito enquanto ndo for descoberto. Tanto é assim que para 0S
julgadores é comparavel a proibicdo do delito em questdo a proibicdo de ocultar coisa produto
de crime (art. 180 do CPB) e ocultar cadaver (art. 211 do CPB). Entretanto, ndo € esse o sentido
adequado para o verbo ocultar descrito no art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. Conforme
exposto, a ocultacdo é feita sobre os atributos dos bens provenientes de infracdo penal, de
modo a ocultar sua proveniéncia ilicita, e ndo o proprio. Por esse motivo, ndo é adequado
utilizar como razdo da permanéncia a manutencdo desse bem escondido e muito menos
empregar como parametro para o encerramento da acdo criminosa seu descobrimento. 1sso
porque, além de ser irrelevante para o aparato de inteligéncia financeira que o bem em si esteja
exposto ou escondido, a ocultacao da proveniéncia ilicita do bem é praticada justamente para
gue os bens possam circular expostamente no mercado.

O descompasso acerca da compreensdo sobre o contetdo da proibicdo do art. 1°, caput,
da Lei n. 9.613/1998 demonstra o equivoco na fundamentacdo do entendimento prevalecente
no julgamento da Agdo Penal n. 863/SP do STF. Todavia ainda é necessario desconstituir a
I6gica que o subsidia, no sentido de que a pratica da conduta de ocultar perdura até o
descobrimento do alvo da ocultacdo, como se para a manutencdo desse efeito fosse

imprescindivel a manutencdo da pratica da conduta que lhe deu causa.
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No voto condutor da Acdo Penal n. 863/SP do STF, h& o entendimento explicito de que
a ocultacdo da coisa perdura enquanto alguém a mantiver ocultada, equiparando as condutas
de manter a ocultacdo e causar tal efeito. Essa equiparacdo pode até estar implicita quando a
conduta é praticada sobre uma coisa, como no delito de ocultacdo de material de salvamento
(art. 257 do CPB), em que durante o episédio que demanda socorro esse objeto € mantido oculto
e posteriormente pode ser novamente exposto, retornando a seu status anterior. Todavia é
inviavel na maneira como opera a relacdo de causa e efeito no art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1998, uma vez que, apds a ocorréncia da ocultagdo proibida no tipo, ndo € exigida
nenhuma outra conduta para além daquela que levou a consumacdo do delito, estando
encerrados 0s atos executorios.

A conduta de ocultar no registro da operacdo financeira informacdo sobre a
proveniéncia ilicita do bem tem como efeito a criacdo de um fundamento econdmico para a
constituicdo do patriménio cuja origem foi ocultada, perante a analise do caminho do dinheiro.
Ap0s a consumacéo do delito com o ingresso do registro inidéneo no sistema antilavagem, ndo
€ necessario mais nenhum ato para a manutencédo do disfarce da proveniéncia do bem resultante
da respectiva operacdo financeira. Nesse cenario, a légica de que a conduta de ocultar perdura
enquanto a ocultacé@o nao for descoberta, impde que, para a cessagao da permanéncia do delito,
o0 autor informe ao sistema antilavagem a proveniéncia ilicita anteriormente ocultada. Ocorre
que essa prestacdo da informacdo dos atributos anteriormente ocultados néo aparenta ser um
mero cessar da conduta de ocultar, sendo mais adequado enquadra-la como um episodio de
arrependimento posterior, nos termos do art. 16 do CPB. Mas, ainda que fosse, além de essa
imposicdo propiciar na pratica um cenario em que a lavagem de dinheiro é imprescritivel
enquanto ndo descoberta, ela € incompativel com o ordenamento juridico brasileiro.
Primeiramente, por essa imposicdo implicar viola¢do ao principio da legalidade, uma vez que
“ndo ha qualquer fonte normativa, seja na parte geral, seja nas previsoes tipicas especificas, que
atribua relevancia a obrigacdo de contra agir, fazendo cessar a conduta inicial” (COSTA, 2016,
p. 122). E, em segundo lugar, por essa imposicdo de prestacdo de informagéo violar o nemo
tenetur se detegere, pois, para remover esse estado antijuridico, “o sujeito ativo teria que revelar
sua pratica delituosa, o que demonstra a incompatibilidade dessa corrente com a racionalidade
processual penal” (COSTA, 2016, p. 123).

Diante desse cenario, sendo um imperativo do crime permanente que a conduta descrita
no tipo prolongue-se no tempo (COSTA, 2016, p. 125), a conduta efetivamente vedada com a
proibicdo de ocultar ou dissimular os atributos dos bens provenientes de infragcdo penal ndo

pode ser classificada como tal. A préatica dos verbos descritos no delito do art. 1°, caput, da Leli
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n. 9.613/1998 determina a producdo de um estado sobre o patrimonio proveniente de infragdo
penal que perdura independentemente de qualquer outra acdo, adequando-se, portanto, aos

crimes de natureza instantanea?%

. Isto é: ap0s a criacdo do registro de operagdo financeira
ocultando e dissimulando os atributos provenientes de infracdo penal, o delito esta completo,
sendo a ocultacdo e dissimulacdo da proveniéncia ilicita do patriménio um mero efeito que
perdura independentemente da pratica de qualquer ato posterior?®®. Nota-se que nem sequer ha
uma diferenca significativa entre os modos de execucdo e os efeitos produzidos pelos verbos
ocultar e dissimular, de maneira a fundamentar que em relacdo ao primeiro o delito é
permanente enquanto ao segundo € instantaneo.

Sintetizando o que foi exposto, é o art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 um delito de:
forma livre, no sentido de o tipo indicar preponderantemente um efeito que ndo pode ser
causado, sem descrever de modo restritivo quais seriam essas condutas; material, em razao de
a pratica de ocultar ou dissimular os atributos de bens provenientes de infragdo penal gerar um
produto final desprovido de aparéncia de ilicitude, que pode circular pelo mercado formal de
modo menos arriscado para o autor do delito antecedente; comissivo, devido a que a ocultacéo
e a dissimulacdo dos atributos ocorrem por meio da acdo positiva de criar um registro de
operacao financeira; de acdo multipla, sendo consumado a partir do cometimento de qualquer
acdo descrita no tipo; e instantaneo, pois apo6s o registro das informacGes e a obtencdo do

resultado o delito se consuma, ndo sendo necesséria a pratica de mais nenhuma conduta.

4.3 0 CONTEUDO MATERIAL DA PROIBICAO DOS TIPOS PENAIS
ASSEMELHADOS

Além do tipo descrito no caput do art. 1° da Lei n. 9.613/1998, o dispositivo prevé a

punicdo, na mesma pena, para uma série de condutas descritas em seus paragrafos:

8§ 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens,
direitos ou valores provenientes de infragdo penal:

| - os converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em
depdsito, movimenta ou transfere;

111 - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos verdadeiros.

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

2% Segundo Juarez Cirino dos Santos (2017, p. 87),“os tipos instantdneos completam-se com a producdo de
determinados estados, como o homicidio (art. 121), a lesdo corporal (art. 129), o dano (art. 163)”. No mesmo
sentido: “também chamados delitos de estado, trata-se de infracfes que se completam em um s momento, sendo
irrelevante que a situagdo antijuridica criada pelo agente se prolongue no tempo” (BEM; MARTINELLI, 2016,
p. 376).

299 Partindo de outros pressupostos, Bottini (2016, p. 132-137) e Badaré (2019) obtém essa mesma concluséo,
classificando o tipo em analise como instantaneo.
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I - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes
de infracdo penal;
Il - participa de grupo, associagdo ou escritorio tendo conhecimento de que sua
atividade principal ou secundaria é dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei.
(BRASIL, 1998b)

Em relacdo a descricdo do caput, os dispositivos subsequentes ndo sdo vistos como
dotados de excessiva complexidade, uma vez que empregam verbos menos abrangentes — de
melhor determinacdo — e que, agora sim, atuam diretamente sobre os bens, direitos ou valores
provenientes de infragéo penal. Todavia eles demandam aten¢do no ponto em que sancionam
no mesmo patamar do caput condutas aparentemente menos lesivas, como as descritas no 81°,
I (que se assimilam a proibicao do art. 180 do CPB, cuja pena cominada é estabelecida em um
patamar inferior), e no 82°, | (que criminaliza a utilizacdo dos bens provenientes de infracdo
penal, em aparente contradi¢do ao entendimento de que tal conduta é impunivel).

Em razdo disso, 0 objetivo do presente topico é compreender o conteldo dessas
condutas e em gque medida essas proibicdes sdo pertinentes no contexto do combate a lavagem
de dinheiro. Por estarem previstos no mesmo art. 1° da Lei n. 9.613/1998, a interpretacao desses
outros delitos deve ser feita sob 0os mesmos critérios sistematico e teleoldgico que viabilizaram
a compreensdo da norma do caput. Ademais, pelo motivo de os tipos estarem inseridos nos
paragrafos do dispositivo, comungando de uma mesma pena cominada, eles devem ser
compreendidos em fungdo do conteddo da proibicdo do tipo principal, presumindo-se uma
estruturacdo racional entre todos os delitos na missdao comum de proteger um mesmo bem

juridico e combater um mesmo fenémeno.
43.10art. 1° 81° 1, Il e 11, da Lei n. 9.613/1998

Embora a doutrina ndo divirja sobre o sentido de cada um dos verbos empregados na
descricdo do art. 1°, 81°, I, Il e Ill, da Lei n. 9.613/1998, h4 uma sutil divergéncia sobre o
significado dessa criminalizacdo em relacdo ao caput e ao fendmeno, que deve ser apontada em
razdo do entendimento particular desta pesquisa. Para Bottini (2016, p. 155), trata-se da
descricdo mais especifica de modalidades de ocultacao ou dissimulacéo previstas no caput. De
Carli (2013a, p. 247) e Maia (2007, p. 94) sustentam que referida proibicdo atua sobre condutas
que muitas vezes sdo meios executivos da proibicdo principal, enquanto Sanchez Vilardi (2004,
p. 19) e Oliveira (2019, p. 74-75) entendem que tais condutas se referem a atos praticados apos
0 cometimento da ocultagéo e da dissimulagdo, em uma etapa mais avangada do processo de

lavagem, no que seria a fase de reintegracdo do capital ao sistema econdémico legal.
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Entre os trés posicionamentos o segundo é o mais proximo da compreensao apresentada
nesta pesquisa, a de que tais condutas sdo “uma antecipagao da valoragao tipica” (MAIA, 2007,
p. 94) das condutas previstas no caput, distinguindo-se apenas no ponto em gue ndo se resume
somente a atos executorios, podendo abarcar também condutas que seriam enquadraveis como
atos preparatorios e de auxilio/participagéo.

O art. 1° 81° 1, 1l e 111, da Lei n. 9.613/1998 criminaliza diversas condutas praticadas
sobre os bens, direitos ou valores provenientes de infracdo penal, na finalidade de ocultar ou
dissimular sua utilizacdo. Essa proibicdo possui distingbes em relacdo ao caput, que indicam
que as condutas descritas estdo posicionadas em uma etapa anterior em um episodio de lavagem
de dinheiro. E o que se conclui diante do fato de o tipo assemelhado possuir como elemento um
fim especial de agir, que remete expressamente ao resultado previsto na norma principal, de
modo que as condutas elencadas nos incisos sdo praticadas sobre os bens provenientes de
infracdo penal antes que eles sejam envolvidos em uma operacéo financeira destinada a ocultar
ou dissimular seus atributos — e consequentemente sua proveniéncia ilicita.

No delito em questdo, o fim especial de agir aparece na conjuncdo subordinativa final
para, na expressao para ocultar ou dissimular a utilizacdo dos bens. Tal estrutura textual
caracteriza o que a doutrina define como tipos penais de intengdo (SANTOS, 2017, p. 159), que
sdo aqueles nos quais a conduta € praticada na finalidade da obtencdo de um resultado que
ultrapassa o tipo objetivo, mas que ndo precisa ser necessariamente alcan¢ado para o juizo de
tipicidade positivo (FRAGOSO, 1980, p. 179; PRADO, 2014b, p. 397; ROXIN, 1997, p. 317).

Esse modelo de tipificagdo abarca os delitos classificados como mutilados de dois atos3®

, em
que para a ocorréncia do resultado seria ainda necessaria uma acdo complementar (ROXIN,
1997, p. 317; SANTOS, 2017, p. 159-160)%%, de modo que eles “tém, em geral, a estrutura
tipica de atos preparatorios ou tentados, punidos como delito consumado” (PRADO, 2014b, p.
397). Conforme explica Prado (2014b, p. 398), séo casos em que ¢ “desnecessaria a ocorréncia
do resultado efetivo, visto que se consumam em momento anterior a lesdo ou perigo de lesdo

ao bem juridico”, conforme é identificado no art. 1°, §1°, da Lei n. 9.613/1998.

300 O modelo serve também para descrever os delitos de resultado cortado, que seriam aqueles em que o resultado
pretendido ndo exige uma agdo complementar por parte do sujeito ativo, como no caso da intencdo de
apropriacdo no furto (PRADO, 2014b, p. 394; ROXIN, 1997, p. 317; SANTOS, 2017, p. 159). Segundo Roxin
(1997, p. 317), essa modalidade estaria em conjunto com os delitos mutilados de dois atos sob o género dos
delitos com tendéncia interna transcendente.

301 Fragoso (1980, p. 179) denomina essa espécie de delito como “crimes atrofiados de dois atos, nos quais a agio
que corresponde ao tipo e que consuma o crime é praticada com a intencdo de praticar o agente uma acgao
posterior. Ex.: formar cédulas com fragmentos de notas verdadeiras, para o fim de restitui-las a circulagdo (art.
290, CP).”
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Em razéo da estrutura topografica do art. 1° da Lei n. 9.613/1998, do emprego da técnica
de criminalizacdo de um delito de intencdo e da identidade dos verbos utilizados em ambos
dispositivos, a conclusédo a que se chega é que o ocultar e o dissimular que descrevem a conduta
e o resultado do tipo principal sdo os mesmos gque no delito assemelhado séo utilizados como o
proposito, o resultado almejado, que ndo precisa necessariamente ocorrer para a consumacao
do delito — por ser apenas um fim especial de agir. Nesse sentido, o termo utilizacéo, que
complementa os verbos ocultar e dissimular no tipo do §1°, é empregado no sentido de uma
utilizacdo econdmica dos bens, que € inerente a utilizacdo deles como objetos das operacdes
econdmicas, reais ou simuladas, que ocorrem na pratica da conduta descrita no caput. Nota-se
que esse é um sentido restritivo do termo utilizacdo, ndo apenas possivel, mas pertinente com
0 ordenamento, pois, caso assim nao seja, 0s termos ocultar e dissimular serdo mais uma vez
empregados com vagueza, necessitando de complementacdo. Isso porque, além de o Direito
Penal ndo proibir a mera utilizacdo do bem proveniente de crime (na acepgdo do termo de
usufruto e consumo), assim como para 0 caput, é preciso definir como os verbos ocultar e
dissimular sdo praticados e em relacdo a que/quem eles incidem, também € necessaria essa
definicdo para os termos ocultacdo e dissimulacdo no tipo em anélise. Um exemplo elucida a
questdo: sem a definicdo desses resultados proibidos, ocultar a utilizagdo de um veiculo
proveniente de infracdo penal poderia ser guia-lo usando uma balaclava encobrindo o rosto, ou
dirigir apenas no periodo noturno; ocultar a utilizacdo de uma motocicleta proveniente de
infracdo penal poderia ser pilota-la utilizando o capacete, ou fazer caminhos alternativos por
entre becos e vielas.

Essa dindmica entre as condutas descritas no 81° e no caput do art. 1° da Lei n.
9.613/1998 é reforcada com a distingdo entre os objetos da acdo de cada uma: os proprios bens
provenientes de infracdo penal no tipo assemelhado (incisos I e I1) e os atributos desses bens
no tipo principal. Uma vez que a consumacédo do caput gera um produto final desprovido de
aparéncia de ilicitude, que ndo demanda mais a pratica de condutas destinadas a ocultar ou
dissimular a sua utilizacdo, ndo ha qualquer razdo para essa criminalizacdo se referir a atos
praticados apds os bens aparentarem advir de uma fonte licita. N&o invalidam essa légica nem
mesmo 0S casos em que, apos a pratica do delito principal, sdo praticadas novas condutas em
um aprofundamento dos atos de lavagem — para melhor disfarcar a proveniéncia do patrimonio.
Isso porque, nesses casos, as condutas descritas no 81° sobre os bens também serdo anteriores
a uma (nova) ocultacao ou dissimulacao de seus atributos.

Conforme ja demonstrado, as a¢Ges efetuadas diretamente sobre 0s bens provenientes

de infracdo penal ndo sdo aptas a produzir os registros de operacdo financeira que serdo
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processados na operacionalizagdo do sistema antilavagem. Por isso, para que sejam
consideradas danosas a administracdo da justica, necessitam ser praticadas de modo a facilitar
e auxiliar o resultado proibido efetivamente lesivo ao bem juridico protegido pela norma. E
somente nesse plano que uma conduta a principio inidénea para disfarcar a proveniéncia ilicita
de um bem adquire relevancia para justificar sua proibi¢do. Ou seja, condutas como guardar,
movimentar ou transferir os bens provenientes de infragdo penal sdo perigosas para o sistema
antilavagem quando praticadas em um cenario de progressdo criminosa destinada a promover
a ocultacdo e a dissimulacao descritas no caput da norma. Sem essa finalidade, sdo condutas
inofensivas para o bem juridico protegido pelo tipo, que, se praticadas apos a ocorréncia do
resultado, constituem mero exaurimento do delito previsto no caput.

Desse modo, é possivel concluir que as condutas descritas no art. 1°, 81° da Lei n.
9.613/1998 sdo tipicas quando praticadas como atos executivos e auxiliares destinados a
obtencéo do resultado descrito no caput. Isto é, sdo condutas que, embora ndo criem registros
de operacdo financeira e ndo sejam aptas a disfarcar a proveniénciailicita do bem, sdo realizadas
na facilitagdo de uma conduta subsequente que gerara esse resultado®.

Tendo em vista a identificacdo de um denominador comum entre todas as condutas
descritas nos incisos do tipo do §1°, é pertinente abordar o sentido de cada uma, individualmente.
Nessa tarefa, conforme poderd ser notado, os sentidos de cada verbo sdo delimitados
adequadamente pela doutrina — inexistindo duvidas e incongruéncias substanciais —, cabendo
neste trabalho apenas os adequar em relacdo a idoneidade para serem dirigidos a obtencdo do

resultado descrito no caput.
4.3.1.1 A proibigao do inciso I, do 81°, do art. 1°, da Lei n. 9.613/1998

O inciso I, do 81°, do art. 1°, da Lei n. 9.613/1998 proibe o ato de converter os bens em
ativos licitos. O verbo converter deve ser compreendido como o ato de transformacdo de um
bem em outro, uma vez que a expressao ativo ndo é restritiva, pois abarca a totalidade de bens®®®
que podem ser parte do patriménio do agente (BALTAZAR JUNIOR, 2015, p. 1102; BOTTINI,
2016, p. 156; DE CARLI, 2013a, p. 247). Por ser uma conduta que em si ndo altera a
proveniéncia ilicita do patriménio, o termo licito remete a coisa em si, e ndo a sua origem,

devendo ser compreendido como a “qualidade daquilo que € legal ou permitido, em oposicdo a

302 Embora ndo seja um objeto da presente pesquisa, ndo had como deixar de constatar que had uma nitida
desproporcionalidade entre as penas aplicadas para ambos os delitos, que equiparam na san¢do condutas que séo
distintamente lesivas a0 mesmo bem juridico.

303 Nos termos do artigo 1, c), da Convencéo de Viena, entende-se por bens “os ativos de qualquer tipo, corporeos
ou incorpdreos, moéveis e imoveis, tangiveis ou intangiveis [...]” (BRASIL, 1991).
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ilicito, proibido ou ilegal” (BALTAZAR JUNIOR, 2015, p. 1102). E essa a compreenséo que
deve ser feita sobre a expressao ativo licito, pois no ambito da lavagem de dinheiro sua origem
sempre sera ilicita, por mais que aparentemente ndo seja. Dessa maneira, sdo excluidos do tipo
a conversao dos bens em ativos manifestamente ilicitos, como drogas e armas, em um contexto
de reinvestimento na préatica criminosa que indubitavelmente ndo é idoneo para disfarcar a
proveniéncia do patrimonio. Também devem ser excluidos do tipo os atos destinados a consumo
préprio, dentro daquela Idgica de que a lavagem de dinheiro ndo pune o mero usufruto do bem
proveniente de infracdo penal, e também por tais condutas ndo serem praticadas no fim especial
de ocultar ou dissimular a utilizacdo dos bens (BOTTINI, 2016, p. 156).

De Carli (2013a, p. 248) ressalta que toda aquisi¢do ou transmissao onerosa pode ser
entendida como uma conversao, “porque aquele que adquire ou transmite um bem ou direito
procedente de um delito substitui esse bem por dinheiro ou qualquer outra coisa ou direito que
utilize como pagamento”. Esse raciocinio é correto, porém, para adequar ao sentido da
conversao descrita no tipo penal, ele deve ser mais bem delimitado, de maneira a ndo abranger
0s atos de aquisicdo ou transmissdo onerosa que gerem registros aptos a transitarem pelo
sistema antilavagem. Isso porque tais condutas, quando feitas no mercado formal com a
finalidade de ocultar e dissimular, efetivamente geram esses resultados, estando abarcadas pela
norma do caput.

Diante dessas consideracdes sobre o sentido da proibicdo de converter os bens em ativos
licitos, conclui-se que ela recai sobre as condutas que transformam os bens em ativos que ndo
sdo manifestamente ilicitos, de modo que posteriormente eles possam ser empregados em
operacdes financeiras aptas a disfarcar a proveniéncia do patriménio de maneira mais efetiva
no apagamento do rastro do dinheiro. Desse entendimento estdo excluidas as conversdes que
sdo feitas mediante a promocdo dos registros de operacdo financeira aptos a disfarcar a
proveniéncia do patriménio, ou que sdo feitas na intencdo de uso préprio. Exemplificando o
conceito, incidiria nessa hipotese criminosa o uso dos bens provenientes de infracdo penal como
investimento no mercado informal ndo manifestamente ilegal, como em mercados e shoppings
populares, feiras de rua e demais atos de comércio desprovidos de uma regulagdo minima. De
igual maneira, incorreriam na proibicdo de conversao os atos de processamento sobre o préprio
bem, como abater o animal furtado para comercializar sua carne, ou transformar pepitas de ouro
roubadas para a venda de semijoias.

A conversdo do bem proveniente de infracdo penal em um ativo licito, além de estar
inserida em um contexto que visa a ocultacdo e dissimulacdo proibida, constitui episodio

dotado de racionalidade econémica interposto entre a proveniéncia criminosa e a operagao



232

financeira posterior, capaz de justificar a constituicdo do patriménio. Isso porque, embora seja
praticado no ambito da informalidade — portanto fora do sistema antilavagem —, apés a
ocultacdo ou dissimulacdo da proveniéncia do bem, a trilha do dinheiro é simulada a partir do

bem convertido, que ja representa um distanciamento do produto do crime antecedente.
4.3.1.2 A proibicdo do inciso Il, do §1°, do art. 1°, da Lei n. 9.613/1998

O inciso 11, do 81°, do art. 1°, da Lei n. 9.613/1998 proibe os atos de adquirir, receber,
trocar, negociar, dar ou receber em garantia, guardar, ter em deposito, movimentar ou
transferir os bens provenientes de infragéo penal®®*, que, conforme sintetiza De Carli (20133,
p. 252), transmitem a ideia de uma série de condutas que representam a circulacdo dos bens na
economia®®. Todavia, assim como ocorre com o verbo converter do inciso I, as condutas
descritas nos termos do inciso Il também devem ser interpretadas restritivamente, sob a
delimitacdo de dois critérios decorrentes da concepg¢do sobre a norma do caput. Primeiramente,
a exigéncia de uma finalidade especial de ocultacdo e dissimulacdo para tornar a conduta
perigosa indica que sem esse direcionamento s&o condutas menos graves que as previstas no
tipo principal. Por isso, seriam as ac@es insuficientes para a producao do resultado proibido,
praticadas sem a confeccdo dos registros de operacgdo financeira que disfarcam a proveniéncia
ilicita do bem. Em segundo lugar, ndo devem estar no escopo da proibicdo as condutas que
possuem o significado exclusivo de uso e usufruto dos bens provenientes de infragdo penal,
visto que essas praticas sdo atipicas ao nao lesionarem a administracdo da justica e, por serem

condutas de mero exaurimento em relacdo ao delito antecedente, sdo impuniveis em razao da

304 A exemplo de Bottini (2016, p. 156-157), que expde com clareza o sentido da proibicdo e as consequéncias
dogmaticas sobre cada uma das condutas, no presente trabalho néo seré trazido o rol de sentidos possiveis para
cada um dos verbos. O motivo dessa posicdo é que, de forma isolada, os verbos sdo suficientemente
compreensiveis, e também sdo delimitados pelo fato de se relacionarem a bens provenientes de infracdo penal
em um contexto de lavagem de dinheiro referido & norma do caput. Ademais, embora as condutas sejam
conceituadas em termos similares pela doutrina, existe uma série de pequenas distin¢des cuja anélise extrapolaria
0 objeto deste trabalho. Isso porque demandaria uma tomada de posicdo pouco frutifera para a compreensdo
geral da proibic8o, uma vez que os verbos sdo muitas vezes redundantes em uma norma que, conforme expde
De Carli (20134, p. 252), ¢ deliberadamente genérica na intengdo de punir toda atividade destinada a promover
a limpeza do bem. Exemplificando um debate indcuo, seria sobre se a aquisicdo da modalidade adquirir é
necessariamente onerosa (BALTAZAR JUNIOR, 2015, p. 1103) ou admite também a prética gratuita (DE
CARLI, 2013a, p. 250; MAIA, 2007, p. 97), enquanto uma aquisicdo gratuita é facilmente subsumivel a
proibicdo de receber bens provenientes de infracdo penal, existente no mesmo dispositivo. Todavia isso ndo
significa a desnecessidade de uma maior atencdo sobre cada um dos verbos conforme forem surgindo novas
dificuldades praticas e a compreensdo sobre a proibicdo da lavagem de dinheiro for se consolidando. Para uma
analise mais pormenorizada de cada um dos verbos, fazendo-se a ressalva sobre pontuais divergéncias, remete-
se a Baltazar Junior (2015, p. 1103), De Carli (2013a, p. 250-251) e Maia (2007, p. 97-98).

305 Referindo-se as todos os verbos descritos nos incisos do 81, Oliveira (2019, p. 73-74) afirma que as condutas:
“incorporam significados da esfera civil, de incorporagdo de bens e direitos em um patrimdnio, estabelecimento
de garantias ou guarda dos bens”.
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vedacdo do bis in idem. Sob essas premissas, 0s verbos elencados no inciso Il devem ser
compreendidos como a descricdo das acdes praticadas diretamente sobre os bens, que séo
realizadas em condi¢cbes de informalidade ou sem regulamentacdo, exclusivamente
direcionadas a auxiliar ou facilitar o resultado proibido do caput.

Obtido por pressupostos distintos, o entendimento de Alaor Leite (2021, p. 129)
corrobora a logica do presente trabalho, pois constata que as a¢des descritas no inciso Il séo
mais “‘neutras’ e cotidianas”, motivo pelo qual “ha que se levar em especial consideragao a
limitagdo expressa no elemento subjetivo especial” (LEITE, 2021, p. 131), pois, “doutra forma,
ter-se-ia a proibi¢ao geral de ter contato com um criminoso € ndo de efetivamente ‘lavar’ um
determinado bem oriundo de determinado ilicito penal” (LEITE, 2021, p. 132). Nesse sentido,
0 autor entende que as a¢Oes descritas no inciso Il “ndo configuram sofisticadas e requintadas
formas de escamotear a origem de valores ‘sujas’, mas formas até mesmo simplorias de se
mover na vida negocial” (LEITE, 2021, p. 131), que ndo agridem o bem juridico da mesma
maneira que as do caput. Tal caracteristica leva Alaor Leite (2021, p. 135) a concluir uma série
de premissas tedricas que sdo absolutamente pertinentes com a concepc¢éo do delito feita nesta
pesquisa:

a) As ac0es tipicas de ocultar e dissimular do caput devem ser lidas em conjunto com
as acBes do §1°da L. 9.613/98.

b) ‘Ocultar’ ou ‘dissimular’ exigem elemento adicional que as distingam do mero
recebimento ou pagamento de valores supostamente maculados, estas Ultimas,
condutas atipicas entre nés.

¢) O inciso II do §1° do art. 1° descreve condutas ‘neutras’, e, por isso, exige um
elemento subjetivo especial (‘para ocultar ou dissimular’), de modo que as agdes
alcancadas sdo aquelas para as quais o fundamento Unico € o propdsito delitivo.

d) O tipo penal ndo quer proibir relacBes comerciais cotidianas ou neutras, nem
tampouco a mera interacdo negocial com sujeito cujo patriménio suspeita-se provir
de infracdo penal.

e) Para limitar as a¢des de heterolavagem, em razdo da estrutura do tipo (‘crime de
conexdo’) é possivel recorrer aos critérios desenvolvidos no ambito da discussdo sobre

a chamada cumplicidade por meio de a¢des neutras, especialmente no que diz respeito
ao dolo.

Sob essas premissas, 0 que se constata € que o art. 1°, 81°, 1l, da Lei n. 9.613/1998
descreve de forma majoritaria condutas tipicamente praticadas por sujeitos distintos dos
responsaveis pelo cometimento do delito antecedente, destinadas a prestar auxilio na obtencéo
do resultado proibido pela norma do caput.

As modalidades adquirir, receber e receber em garantia somente terdo como sujeitos
ativos aqueles que néo praticaram a infracdo anterior (BOTTINI, 2016, p. 156). O motivo disso
¢ a propria ldgica da conduta expressa pelos verbos, que sdo inaplicaveis a quem ja possui a

posse do bem, afinal “ndo se pode adquirir o que ja é seu, nem se recebe algo a ndo ser de
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outrem” (DE CARLI, 2013a, p. 252). De igual maneira, as a¢bes guardar e ter em depdsito,
embora possam ser realizadas pelos autores do delito antecedentes, ndo sdo passiveis de punicao
sem a infringéncia do ne bis in idem, “pois 0 agente seria responsabilizado pelo crime e pelo
fato de manter em sua posse o produto dele decorrente, sendo este Gltimo ato mera consequéncia
natural do primeiro” (BOTTINI, 2016, p. 157). Além disso, é dificilmente distinguivel o
proposito para a realizacdo desses verbos, entre 0 mero uso futuro ou a préatica de lavagem.

As condutas trocar, negociar, movimentar e transferir sdo, a principio, passiveis de
serem praticadas pelo autor do delito antecedente. Porém a acdo de apenas movimentar o bem
dificilmente serd distinguivel de uma situagdo destinada ao mero uso ou guarda do bem —
abarcadas pela vedacao do bis in idem —, enquanto as outras trés estardo inteiramente abrangidas
pela proibicao de converter prevista no inciso I. 1sso porque o possuidor do bem que o troca,
negocia e transfere acaba por transforméa-lo em outro ativo, seja em dinheiro em espécie, outro
objeto ou um crédito.

A Unica conduta que ndo é esvaziada de sentido em relacdo aos outros termos da
proibicdo, ndo sendo direcionada a um sujeito distinto do autor do delito antecedente, é a de
dar em garantia. Sob essa modalidade, incorreria no delito, por exemplo, o0 sujeito que oferece
como garantia, em um contrato de mutuo ndo formalizado, bem proveniente de infracdo penal,
no intuito de ndo cumprir com seu débito e posteriormente incorporar em seus ativos 0 bem
adquirido com o empréstimo, que constituira seu patriménio como se fosse de uma fonte licita.
Nessa relacdo, caso o mutuante esteja de pleno acordo com a finalidade especifica dessa
conduta, estara ele incorrendo no delito ao receber em garantia tal bem.

Ao serem praticadas por terceiros, as condutas de adquirir, receber, trocar, negociar,
movimentar e transferir, inseridas em um contexto de circulagéo dos bens na economia (DE
CARLLI, 20133, p. 252), ou formas simplérias de se mover na vida negocial (LEITE, 2021, p.
131), sdo condutas relacionadas a proibicdo de converter do inciso I, que sdo praticadas pelos
sujeitos que realizam a contrapartida para o autor do delito antecedente, ou exercem papel de
intermediacao nesse ato. A aquisicao seria a conduta praticada pelo sujeito que fornece ao autor
do delito antecedente o bem de valor equivalente ao bem proveniente de infragdo penal,
possibilitando sua conversdo. J& as condutas de receber, trocar, negociar, transferir e
movimentar seriam as praticadas por agentes que intermedeiam essa relacdo negocial feita na
informalidade. Nesse sentido, € importante repetir que tais condutas devem ser dolosas e
direcionadas para viabilizar a obtengdo do propésito final de ocultagdo e dissimulacéo previsto

no caput do dispositivo.
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Sendo cometidas por sujeito distinto do autor do delito antecedente, as condutas de
guardar e ter em depo6sito possuem sentidos bem préximos, divergindo apenas em razdo de a
primeira transmitir uma ideia de vigilancia e cuidado sobre o bem, enquanto a segunda sugere
a nocao de ter o bem a disposicédo para seu efetivo proprietario (BALTAZAR JUNIOR, 2015,
p. 1103; DE CARLI, 2013a, p. 251; MAIA, 2007)3%%. A proibicdo de guardar o bem
proveniente de infragdo penal aparenta também estar inserida em um contexto de intermediacéo
do negocio feito na informalidade, aos moldes das elencadas acima. J& a proibicao de ter em
depdsito se relaciona com a atuacdo do sujeito que esta realizando a conversdo dos bens em
ativos licitos (inciso I), ou na iminéncia de cometer o préprio art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998.
Nesse sentido, incorreria nessa proibicdo, recorrendo-se ao repetido exemplo do joalheiro, o
vizinho da loja ao lado que, ciente da préatica criminosa, disponibiliza em seu estoque espaco
para 0 depdsito das joias produzidas a partir de insumos provenientes de infracdo penal.
Destaca-se ainda que, a exce¢do dos demais verbos do tipo, a pratica desses dois perdura no
tempo enquanto os bens estiverem guardados sob vigilancia e depositados em disponibilidade,

caracterizando a hipétese de delito permanente (BOTTINI, 2016, p. 156).
4.3.1.3 A proibicéo do inciso 11, do 81° do art. 1°, da Lei n 9.613/1998

Por ultimo, o inciso I, do 81° do art. 1°, da Lei n. 9.613/1998 proibe importar ou
exportar bens com valores ndo correspondentes aos verdadeiros. A motivacdo politico-
criminal dessa tipificacdo advém da facilidade que essa operacdo de comércio tem para
justificar transacdes financeiras de elevada quantia em dinheiro (BALTAZAR JUNIOR, 2015,
p. 1103-1104; DE CARLLI, 2013a, p. 254), atrelada a “dificuldade de controle dos valores reais
das mercadorias dessas transacdes frente ao cdmbio, as tarifas, aos diferentes mercados, bem
como da complexidade da apuragdo de sua ocorréncia” (BOTTINI, 2016, p. 457).

As acdes descritas tem como elemento chave a “falsa representacdo do prego nos
documentos relativos a opera¢ao” (DE CARLI, 2013a, p. 254), que permite a remessa e 0
recebimento de valores ndo vinculados a troca comercial em questdo. Assim como 0s incisos |
e 1, essas acOes sdo tipicas se praticadas na finalidade especial de ocultar ou dissimular a
utilizacdo dos bens (no sentido da norma do caput), mas distintas por n&o incidirem,

necessariamente, sobre os proprios bens provenientes de infracdo penal. Dessa forma, as

306 Faz-se a ressalva que os trés autores interpretam a conduta de ter em depdsito como praticada pelo proprio
agente, 0 que para este trabalho ndo parece ser adequado em razdo da vedacao do bis in idem e da dificuldade
de distinguir essa conduta daquelas praticadas para mero uso do bem. Por isso, € feita uma distingdo do
entendimento, indicando que o bem deve estar & disposi¢do para o delito antecedente, mas em depdsito de
terceiro.
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condutas sdo mais proximas as do caput, ao serem idéneas para a producdo dos registros de
operacgdo econdmica destinados a disfarcar a proveniéncia criminosa de um patriménio, motivo
pelo qual ha quem sustente uma razdo de especialidade com o tipo principal (BALTAZAR
JUNIOR, 2015, p. 1104; DE CARLI, 2013a, p. 254). Esse entendimento aparenta estar
adequado, pois, analisando-se as possiveis condutas descritas no inciso Il no contexto da
lavagem de dinheiro, ndo sdo identificadas muitas excegdes aos casos em que as acles nao
estejam contidas na proibi¢do do caput.

Tratando-se de importacGes e exportacGes inteiramente simuladas, seja pela
inexisténcia de real operacdo de comércio exterior, seja pela inexisténcia de outra parte — sendo
na verdade um s6 comprador e vendedor agindo por interpostas pessoas —, 0 sujeito ativo
incorrera também no art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. Todavia, em importacdes e
exportagdes reais, apenas com os valores inveridicos e entre duas partes em conluio, sdo
identificadas duas situacGes em que as condutas sdo puniveis pela mera finalidade com que séo
praticadas, pois insuficientes para darem causa ao resultado proibido, que serdo adiante
demonstradas.

As acbes proibidas criam quatro cenarios possiveis que geram dois efeitos distintos
sobre o0 patrimonio do sujeito ativo: (a) a importagédo superfaturada, em que o importador recebe
em produto menos do que ele remete em valor para o exterior, diminuindo seu patrimonio; (b)
a importacdo subfaturada, em que o importador recebe em produto mais do que ele remete em
valor para o exterior, incrementando seu patriménio; (c) a exportacdo superfaturada, em que o
exportador remete em produto menos do que ele recebe em valores, incrementando seu
patrimonio; e (d) a exportacdo subfaturada, em que o exportador remete em produto mais do
que ele recebe em valores, diminuindo seu patrimonio. Nas situacfes (b) e (c), em que o
importador e o exportador nacional obtém um incremento patrimonial justificado pela
importacdo e exportacdo registradas com valores ndo correspondentes aos verdadeiros, caso o
acerto seja feito com o agente estrangeiro mediante valores provenientes de crime, havera
também a incidéncia da norma do caput. Mas nas situacdes (a) e (d), em que o importador ou
exportador nacional tém seu patriménio diminuido, ndo é possivel afirmar a ocorréncia do
resultado proibido no caput. Isto €, ndo é criado perante o sistema antilavagem nacional uma
justificativa falsa para a constituicdo de um patriménio — pois nem sequer ha um sendo
incrementado. Nesses episodios, 0 mais comum seria 0 registro da operagéo financeira para

indicar uma reducdo patrimonial apenas aparente, viabilizando uma sonegacéo fiscal ou uma
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evasdo de divisas®?’. Todavia essa pratica pode ser feita na orientacdo de justificar um
incremento patrimonial do agente estrangeiro, que tenha sido constituido mediante a préatica de
infracdo penal, de modo que a conduta do importador ou exportador nacional foi praticada para
ocultar ou dissimular a aparéncia de bens provenientes de infracdo penal, em uma atuacao tipica
de auxilio, sendo o resultado efetivamente praticado em razdo da conduta da outra parte que
podera disfarcar a origem de seu patriménio. Nesses casos, incidiria o art. 1°, §1°, 111, da Lei n.
9.613/1998, sem o concurso aparente com o delito do caput.

Nota-se que nao se trata de uma norma de aplicabilidade simples, demandando a
resolucdo de questdes em relacdo a sua transnacionalidade, por ser uma conduta de
auxilio/participacdo punida a titulo de crime consumado, cujo resultado ocorre no exterior.
Contudo, fora dessa hipdtese, a proibicdo do inciso Il é redundante em relacdo a do caput,

possuindo pouca efetividade pratica®®.

4320 art. 1°,82° l e ll, da Lei n. 9.613/1998

082°% lell, doart. 1°da Lei n. 9.613/1998 pune no mesmo patamar do delito do caput
duas condutas absolutamente distintas entre si e do proprio fenbmeno da lavagem.
Diferentemente do que ocorre no 81° nem sequer hd uma elementar no dispositivo dos

paragrafos que complemente as condutas de ambos 0s incisos.
4.3.2.1 A proibigao do inciso I, do 82°, do art. 1°, da Lei n. 9.613/1998

O inciso | pune a conduta de utilizar, na atividade econdmica ou financeira, bens,
direitos ou valores provenientes de infracdo penal. Segundo a doutrina majoritaria, essa
proibicdo recairia sobre os atos da Ultima fase da lavagem, denominada integracdo
(BALTAZAR JUNIOR, 2015, p. 1104; DE CARLI, 2013a, p. 256; MAIA, 2007, p. 99), que
ocorre quando o dinheiro, ap0s ter sido lavado, é reintroduzido na economia. Essa logica é
excepcionada por Bottini (2016, p. 161), que até reconhece ter sido a intencdo do legislador
criminalizar tal etapa, mas nega seu éxito na eleicdo da descricao tipica. Para o autor, 0 motivo
disso € a ndo proibicédo da utilizacdo de bens indiretamente provenientes de infragdo penal, pois,
“se apenas bens diretamente provenientes de infragdo penal sdo objeto do delito, ndo héa que se

falar em fase final do processo de reciclagem” (BOTTINI, 2016, p. 162).

307 Tangencia esse ponto De Carli (2013a, p. 254): “O uso mais frequente do subfaturamento e superfaturamento
de bens e servicos é para a sonegacao de impostos e/ou a evasio de divisas”.

308 Trata-se de uma norma peculiar em relagdo as demais criminalizagdes da lavagem de dinheiro. Conforme
identifica De Carli (2013a, p. 254): “ndo ha tipo similar na legislagdo de Portugal, Espanha, Alemanha, Estados
Unidos e Portugal”.
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Assim, 0 verbo nuclear ¢ entendido em “quaisquer outras variantes de utilizacdo”
(MAIA, 2007, p. 99), como fazer uso, servir-se de algo, tornar Gtil, dar emprego ou utilidade,
aproveitar, tirar partido ou vantagem (BALTAZAR JUNIOR, 2015, p. 1104; DE CARLI, 20134,
p. 155). O elemento atividade econdmica significa a producdo e troca de bens e produtos e
servicos, e atividade financeira é entendida como aquela relativa a gestdo e aplicacdo de
recursos no mercado financeiro (BALTAZAR JUNIOR, 2015, p. 1104; DE CARLI, 20133, p.
155-156). Sob esses pressupostos, € compreendida uma norma penal ampla, que basicamente
proibe qualquer conduta sobre o0 bem proveniente de infracdo penal disponivel no ambito dessas
atividades, pois, afinal, é dificil conceber nesses contextos uma conduta sobre um bem de valor
econdmico que nao Ihe dé qualquer utilidade. O sentido da norma entdo seria: apds o dinheiro
lavado, sua utilizacdo no sistema econdmico e financeiro € proibida.

Todavia a compreensao sobre a conduta proibida pelo tipo penal e, consequentemente,
0 que ela representa em relacdo ao fendmeno da lavagem de dinheiro ndo séo adequadas perante
0s pressupostos estabelecidos por este trabalho.

A discordancia reside no sentido dessa proibicdo em relacdo ao fendbmeno da lavagem
de dinheiro, na qual a conduta interpretada tem como traco principal a ndo exigéncia de
qualquer ocultacao e dissimulacé@o da proveniéncia ilicita do bem — tracos caracteristicos da
lavagem de dinheiro no ordenamento brasileiro —, nem como verbos nucleares, nem como
resultados proibidos e muito menos como fins especiais de agir. Isso porque é inferido que a
literatura especializada compreende que a auséncia da ocultacéo e da dissimulacdo na norma
proibitiva decorre da circunstancia desse utilizar ocorrer apds esses resultados ja terem sido
obtidos na etapa anterior da lavagem de dinheiro, sendo tal conduta aprofundamento posterior.
A interpretacdo da presente pesquisa € no sentido oposto, de que a inexisténcia da ocultacédo e
da dissimulacdo no tipo decorre da criminalizacdo de uma etapa prévia a esse resultado no
fendmeno da lavagem de dinheiro. Assim como o §1° antecipou a puni¢do do caput do art. 1°,
deslocando o que seria o resultado proibido para mero fim especial de agir, 0 82° antecipou
ainda mais a punicdo das condutas lesivas ao bem juridico administracdo da justica. No caso,
séo proibidas condutas de utilizacdo que, mesmo ndo necessariamente aptas a causar uma
ocultacdo ou dissimulacéo dos atributos dos bens provenientes de infragdo penal, influenciam
para que o sistema antilavagem ndo identifique os patriménios constituidos por valores
originariamente ilicitos, e que contribuem para que o rastro desses valores seja apagado.

O primeiro argumento para essa divergéncia reside no proprio entendimento dessa
pesquisa sobre a conduta proibida pelo art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 e seu resultado. 1sso

porque o resultado entendido como um patrimonio cuja proveniéncia ilicita foi disfarcada ja
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seria suficiente para configurar a etapa final de um processo de lavagem, consumando-se 0
delito — por mais que eventualmente o sujeito deseje praticar um ato de aprofundamento. Em
tese, com esse resultado, o bem ja pode ser utilizado de maneira menos arriscada, no sentido de
ndo constituir uma evidente prova de um delito anterior. A partir dessa etapa, o bem é passivel
de circulagdo na economia formal, em trocas comerciais, sendo essa utilizacéo classificada
como mero exaurimento da lavagem de dinheiro consumada.

Ademais, um significado tdo amplo para o verbo utilizar incorre no ja repetido problema
da indeterminacao da norma penal, uma vez que implica uma proibicao abstrata e muitas vezes
ndo ofensiva ao bem juridico protegido pelo tipo penal. llustra-se com o seguinte exemplo: essa
interpretacdo criminaliza a conduta do individuo que no trabalho utiliza uma enorme quantia
de dinheiro proveniente de infracdo penal para fazer uma acdo de marketing em redes sociais
mostrando quédo lucrativa € sua empresa. Essa pratica, em tese proibida, ndo é minimamente
lesiva ao bem juridico protegido (administracdo da justica) e em nada se conecta a mecanica do
sistema antilavagem.

Além disso, entre os sentidos possiveis do verbo utilizar estdo os sentidos de uso e
consumo que, pela proibicdo do bis in idem, sdo impuniveis. Por exemplo, em uma empresa
que recebeu valores referentes a execucdo de uma obra por servigo devidamente prestado,
porém contratado mediante fraude na licitacdo, o responsavel pela folha de pagamento incorrera
no art. 1° 82° |, da Lei n. 9.613/1998 ao utilizar esse valor para remunerar 0s demais
funcionarios. De igual maneira, serdo punidos os sdcios que receberem seus lucros e todos
aqueles que, nesse contexto, se utilizaram desse dinheiro, em punicdo pelo mero exaurimento
do delito antecedente. Nota-se que a puni¢do pelo delito assemelhado ocorrerd mesmo se 0s
individuos da empresa tiverem agido em absoluta conformidade com os comandos do art. 1°,
caput, da Lei n. 9.613/1998, realizando todos os registros de operacéo financeira sem nenhuma
ocultacéo e dissimulacdo sobre a proveniéncia dos valores.

Essas circunstancias demonstram que ndo € adequado entender que a conduta descrita
no art. 1°, 829, 1, da Lei n. 9.613/1998 representa a Ultima fase da lavagem de dinheiro, e nem
sustentar que o verbo utilizar deve ser interpretado em uma acepg¢éo tdo ampla. Ambas as
premissas sdo incompativeis com o as balizas do principio da legalidade, e destoam da maneira
como o ordenamento juridico compreende o fendmeno da lavagem de dinheiro e almeja o seu
combate por meio da proibigéo descrita no caput (nos termos compreendidos por esta pesquisa).
Tal situacdo impde, no minimo, que seja realizada uma interpretagdo do verbo utilizar que

reduza o alcance da norma, tornando-a definida, proporcional e pertinente para a protecéo do
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bem juridico, administracdo da justica na dindmica operacional do sistema antilavagem, e no
rastreio do fluxo de capitais ilicitos.

Primeiramente, o verbo ndo deve ser interpretado de maneira isolada, necessitando ser
previamente contextualizado em razdo de seus complementos. Assim, pouco informam 0s
maltiplos sentidos do termo utilizar, devendo ser compreendido o sintagma utilizar o bem
proveniente de infracdo penal na atividade econémica ou financeira®®. Considerando que
essas atividades sdo aquelas relacionadas a producéo de bens, comércio e prestacao de servicos,
a utilizacao proibida ¢ a que auxilia tais atividades, direcionada para a finalidade para a qual
elas existem. Assim, o sentido do verbo é o de uma utilizagdo instrumental dos bens direcionada
a finalidade das atividades econdmicas e financeiras, que € diferente da utilizacdo econémica
do préprio bem como objeto das opera¢fes comerciais — conforme o que foi entendido sobre o
termo no §1°. O exemplo mais uma vez socorre a explica¢do: o fazendeiro que furtou o touro
incorrerd nessa modalidade de delito caso o animal seja utilizado em sua fazenda como
reprodutor, para sua atividade de revenda de novilhas e criacdo de gados de corte. Também
incorrera nessa pratica o sujeito que utilizar em sua atividade insumo proveniente de crime, que
ndo demande a formacdo de registros que atrairam a incidéncia do caput e do §1°, mas que
incremente o valor final do produto.

Bottini (2016, p. 161) assemelha o tipo em estudo ao do delito do art. 180, §1°, do CPB,
receptacdo qualificada, que efetivamente esclarece o sentido da conduta ao punir quem:
“adquirir, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em deposito, desmontar, montar, remontar,
vender, expor a venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito proprio ou alheio, no

exercicio de atividade comercial ou industrial, coisa que deve saber ser produto de crime”*°,

309 A\ partir de um pressuposto diverso do desta pesquisa, levando em consideragdo justamente a hipdtese de a
proibicdo do art. 1°, §2°, 1, da Lei n. 9.613/1998 configurar a Ultima fase da lavagem de dinheiro, Estellita (2021,
p. 70) restringe o sentido do verbo utilizar em razdo de seu complemento na atividade econdmica: “E evidente
que ndo se pode interpretar isoladamente esta modalidade tipica e isso por trés raz8es fundamentais: (a) a propria
interpretagdo sistematica do art. 1°, como dito, indica uma gradacao de ataque ao bem juridico, que caminha das
menos graves as mais graves: desde a mera ocultagdo (caput), passando pela transformacéo (81°) até a integragdo
(829); (b) se se tratasse aqui de mera ‘utilizagdo’ para qualquer finalidade de produtos de infragdo penal
antecedente, estar-se-ia negando vigéncia a limitagdo tipica imposta pela clausula ‘na atividade econdmica ou
financeira’, justamente a que evidencia que Se cuida aqui da punibilidade da Gltima fase da lavagem — a mais
grave sob o ponto de vista do (na verdade, da dificuldade de) alcance dos ativos criminosos por implementagéo
de medidas cautelares patrimoniais do processo penal ou tutela da ordem econdmica —, a integracdo: a
incorporagdo formal dos ativos ao sistema econdmico por, para ou no interesse do titular dos ativos criminosos;
(c) a interpretacdo de que se trataria também de puro e simples recebimento conduziria a ter de afirmar a
atipicidade quando o receptor dos valores ndo os utilizasse em sua atividade econdmica, mas, sim, em outras
atividades privadas (ou, ndo econdmicas), o que ndo faria 0 menor sentido fosse o intento do legislador proibir
o0 recebimento de valores oriundos da pratica de crime por si s6”.

310 Apesar da semelhanca entre os dispositivos, Bottini (2016, p. 161) elenca uma série de distingGes entre eles:
“[...] alguns elementos distinguem os dois tipos penais. Em primeiro lugar, o local de uso: na lavagem de dinheiro
0 uso se d& na atividade econémica ou financeira, enquanto na receptagdo ocorre no exercicio de atividade
comercial ou industrial. Ainda que existam zonas de contato — 0 comércio e indUstria sao atividades econdmicas
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Embora essa descricdo pouco informe sobre o significado em si do verbo utilizar®!?, sendo
empregado igualmente de maneira ampla, é Gtil por excluir dos sentidos possiveis 0s verbos
adquirir, receber e vender, que representam condutas diversas e mais bem definidas, e que
encontram equivaléncia na proibicdo do art. 1°, 82°, I, da Lei n. 9.613/1998.

Sob essa definigdo, é identificado como essa conduta lesiona o bem juridico protegido
pelo tipo, pois, sem efetivamente realizar a ocultagdo dos atributos do bem proveniente de
infracdo penal, nem mesmo sua conversdo, ela viabiliza a producdo de outros bens
indiretamente provenientes de infracdo penal, que, por serem aparentemente oriundos de uma
atividade econdmica totalmente licita, ao transitarem pelo mercado formal gerando registros
para o sistema antilavagem, s&o de dificilima detec¢do. Nota-se que essa conduta versa sobre
uma pratica informal, mas que esta inserida em uma zona de penumbra do mercado formal, que
viabiliza a utilizacdo do bem proveniente de infracdo penal na realiza¢do da finalidade da
atividade econémica e financeira. 1sso significa que, em mercados altamente regulados, como
o financeiro, com controles precisos sobre 0s insumos e a eficiéncia da atividade, essa utilizagao
tende a ser inviabilizada, ndo podendo o bem ser empregado para gerar novos ativos que seriam
indiretamente provenientes da infracdo penal antecedente. Todavia isso ndo impede que esses
bens sejam utilizados de maneira acessoria na atividade, ou em atividades financeiras de

regulacdo incipiente, como a das criptomoedas.
4.3.2.2 A proibicdo do inciso Il, do §2°, do art. 1°, da Lei n. 9.613/1998

O inciso Il do 82° do art. 1° da Lei n. 9.613/1998 proibe participar de grupo,
associacao ou escritorio tendo conhecimento de que sua atividade principal ou secundéaria é
dirigida & pratica de crimes previstos na referida lei. E o Gltimo tipo penal da Lei n. 9.613/1998,
e 0 Unico que ndo sofre nenhum acréscimo interpretativo relevante a partir dos pressupostos

estabelecidos pela presente pesquisa.

— h& um espaco de aplicacdo exclusiva da lei de lavagem: por exemplo, 0 uso na atividade financeira néo
comporta receptacdo na forma do 81° do art. 180 do CP, mas admite a lavagem de dinheiro na forma ora
analisada. Ademais, a receptacéo qualificada é crime proprio, pois praticada apenas por aquele que exerce com
habitualidade a atividade comercial ou industrial, ao contrario da lavagem de dinheiro que pode ser realizada
por qualquer pessoa que use 0s bens em atividade econémica ou financeira, mesmo sem habitualidade. Ainda
no campo do sujeito ativo, é cabivel a autolavagem no tipo penal em comento, enquanto na receptacdo
qualificada o agente que a pratica ndo pode ser o autor do delito anterior”. No entendimento deste trabalho, a
principal distin¢do entre os tipos € que o art. 180, §1°, do CPB incide exclusivamente sobre coisa proveniente
de infragdo penal, enquanto o art. 1°, 82° | incide sobre toda a generalidade de bens, abrangendo direitos e
valores.

311 A abrangéncia da expressdo no estudo do art. 180, § 1°, do CPB n&o passa desapercebida na doutrina que se
debruca sobre esse delito, sem que isso signifique um esforco para a restricdo de seu sentido: “A pouco clara
expressdo ou de qualquer forma utilizar significa tdo somente utilizar, empregar, usar ou aplicar de qualquer
modo ou maneira (independentemente das condi¢des)” (PRADO; CARVALHO; CARVALHO, 2015, p. 996).
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Trata-se de uma norma penal amplamente criticada por sua redacdo®!?, ao usar termos
imprecisos e peculiares a legislacéo penal, como grupo e escritorio (DE CARLI, 2013a, p. 260;
MAIA, 2007, p. 102; PRADO, 2019, p. 463), e principalmente por empregar o verbo participar
de maneira vaga, nao definindo como seria essa participacdo. Conforme explica Bitencourt
(2016, p. 487), o verbo € utilizado sem o “complemento verbal, como devia, indicando o
contetido ou significado do ato de participar — como, de que forma —, fica extremamente aberto,
nao oferecendo a menor seguranga juridica quando a interpretagao de sua abrangéncia”. Nesse
sentido, aplicando-se literalmente a norma, “pode-se chegar ao absurdo de caracterizar, como
agente do crime de lavagem de dinheiro, até mesmo os empregados da limpeza de uma empresa
ou sociedade que pratica lavagem de dinheiro” (BITENCOURT, 2016, p. 487)%3,

Diante dessas dificuldades, existem dois entendimentos sobre esse tipo penal. Parcela
da doutrina entende que o inciso Il deve ser aplicado nos moldes do art. 29 do CPB, tratando-
se de uma regra sobre o concurso de pessoas (BITENCOURT, 2015a, p. 489; BOTTINI, 2016,
p. 166; PRADO, 2019, p. 456). Outra entende ser o delito uma modalidade especial de
associacao criminosa (art. 288 do CPB), dirigida para a pratica dos delitos de lavagem de
dinheiro. Nesse caso, a punicdo € dirigida a empreendimentos direcionados a lavar dinheiro
para terceiros, como escritérios operados por doleiros, ou responsaveis por operacdes de
blindagem patrimonial por meio da abertura de empresas no exterior e em nome de terceiros
(BALTAZAR JUNIOR, 2015, p. 1105; DE CARLI, 20132, p. 260).

Embora seja uma norma vaga, de aplicacdo temeraria, ndo parece adequado o
entendimento de que se trata apenas de regra sobre o concurso de agentes e a participacdo. Além
de esse assunto ser regulado pelo préprio CPB, os dispositivos da Lei n. 9.613/1998 referentes
a parte geral do Direito Penal ndo sdo impostos em substituicdo aos institutos ja regulados. Pelo
contréario, os dispositivos remetem expressamente ao Cddigo e apenas complementam as
normas para a situacao especial da lavagem de dinheiro. 1sso é notado no art. 1°, §3°, que dispbe
que “a tentativa é punida nos termos do paragrafo unico do art. 14 do Codigo Penal” (BRASIL,
1998b), e também no art. 7°, sobre os “efeitos da condenacdo, além dos previstos no Codigo

Penal” (BRASIL, 1998b). Ademais, conforme demonstrado no entendimento sobre o art. 1°,

312 Nos dizeres de Bitencourt (2016, p. 487): “a redagdo do tipo ndo poderia ser mais infeliz, pois nesse dispositivo
o legislador penal, lamentavelmente, demonstrou seu profundo desapreco pelos institutos consagrados na
dogmatica juridico-penal. Os termos e expressdes utilizados destacam-se, negativamente, pela auséncia de
técnica na descricdo dos elementos constitutivos do tipo, possibilitando, para quem néo esteja atento aos limites
irrenuncidveis do poder punitivo estatal, uma interpretagdo ampliadora do alcance da norma penal
incriminadora”.

313 Em sentido analogo, Bottini (2016, p. 165): “a aplicacio literal do dispositivo em comento caracterizaria
objetivamente como agente de lavagem de dinheiro todo empregado, que desempenhe qualquer funcdo em
empresa ou organizacdo cuja atividade mesmos secundaria seja o encobrimento de dinheiro sujo”.
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81° Il e Il, o diploma ja prevé punicao a titulo de autoria a condutas nitidamente de participacéo
em delito alheio.

Em razdo disso, o entendimento sobre o conteido da proibi¢cdo do inciso Il do §2° é de
que se trata de atuacdo em associacao criminosa destinada a pratica exclusiva da lavagem de
dinheiro. Ndo obstante, ainda assim é uma norma excessivamente abrangente e imprecisa, cujo
potencial lesivo vem sendo mitigado ndo por uma melhor delimitacdo, mas pelo gradual desuso
do dispositivo em razao da tipificacdo do delito do art. 2° da Lei n. 12.850/2013, que é mais

bem definido e abarca seu contetdo.

4.4 CONCLUSAO SOBRE AS CONDUTAS DESCRITAS NO ART. 1° DA LEI N.
9.613/1998 E O FENOMENO DA LAVAGEM DE DINHEIRO

Diante de tudo o que foi exposto, é vislumbrado um cenario em que todas as condutas
incriminadas no art. 1° da Lei. 9.613/1998, apesar de punidas em um mesmo patamar, estdo
posicionadas no fendmeno da lavagem de dinheiro de modo ordenado em relagdo aos ataques
a administracdo da justica. No mesmo sentido, cada proibicéo representa uma maneira distinta
de instrumentalizacdo do mercado formal na missdo de propiciar que bens provenientes de
infracdo penal sejam utilizados como se licitos fossem. Isso significa que cada uma das
proibicGes estabelece uma interacdo com o fendmeno combatido pelo sistema antilavagem,
consistente na confeccdo de registros de operacdes financeiras, com informagdes imprecisas ou
totalmente ficticias, habeis a disfarcar a proveniéncia criminosa do patrimdnio, ou criar uma
justificativa econémica para sua constituicdo.

A proibicdo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 versa sobre uma conduta necessaria
para a atribuicdo de aparéncia licita a proveniéncia do bem, consistente na propria criacdo do
registro de uma operagdo financeira ocultando ou dissimulando os atributos do bem que
remetem a sua proveniéncia ilicita. Nesse ato o mercado formal é instrumentalizado, uma vez
que, por meio dele, é criada uma justificativa econémica para a constituicdo do patrimonio,
dificultando que o sistema antilavagem exerca sua funcdo de identificar o fluxo de dinheiro
ilicito no mercado formal, atrapalhando a constatagé@o da préatica do proprio delito antecedente.

A proibicdo do art. 1° 81°, da Lei n. 9.613/1998 ¢ sobre atos direcionados & obtengéo
do resultado proibido no caput, mas que por si sé sdo ineficientes para isso. Nesse sentido, sdo
condutas que se assemelham a atos de preparacdo, meramente executorios ou de auxilio, que
contribuem para uma posterior ocultacdo ou dissimulagdo da proveniéncia do bem, ou
aprimoram a efetividade desse resultado. Sdo condutas praticadas na periferia do mercado

formal, ou em &mbitos com baixa regulacdo, que por si s6 ndo propiciam o registro de operagéo
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financeira que justificaria a proveniéncia licita do bem, mas sdo direcionadas para que isso
venha a ocorrer. Além disso, sdo condutas Gteis para indicar uma proveniéncia diferente da
pratica da infracdo penal antecedente, como no caso da conversdo do bem em ativo licito.

A proibicdo do art. 1° 8§2° da Lei n. 9.613/1998 se refere ao emprego do bem
proveniente de infragdo penal em um contexto que ele gera proveitos econdmicos sem precisar
ter sua proveniéncia ocultada ou dissimulada em registros de operacOes financeiras, ou ser
convertido em outro ativo para compor o patriménio de seu detentor. O bem é informalmente
utilizado na finalidade de uma atividade econémica ou financeira formal, gerando proveitos
econdmicos de uma proveniéncia ilicita, que surgem em um contexto de aparente licitude.
Nesse caso, a conduta esta posicionada em uma zona de penumbra do mercado formal, gerando
bens cujos registros de sua razdo econémica tendem a passar pelo sistema antilavagem de modo
menos perceptivel.

Deve-se reconhecer que o resultado desta pesquisa ndo resolve todos os problemas
relacionados aos delitos do art. 1° da Lei n. 9.613/1998, sendo 0 mais evidente a aplicacdo de
uma mesma punicao a condutas que atacam o bem juridico protegido pelo tipo em intensidades
e maneiras diferentes. Referida norma, em razdo da opcdo do legislador, continua sendo
abrangente e de dificil interpretacdo. Todavia foram estabelecidos alguns critérios aptos a
afastar de sua incidéncia condutas que em nada se relacionam com a lavagem de dinheiro, e
que sdo inofensivas em relacdo a administracdo da justica e a funcdo exercida pelo sistema
antilavagem, como: as condutas de mero usufruto de bens provenientes de infracdo penal,
principalmente todas as condutas que geram registros verdadeiros que permitem a identificacéo
do rastro do dinheiro. Além disso, a identificacdo de condutas que se adequam a atos de
preparacdo, execucdo e participacdo viabiliza que novos critérios para a compreensdo do tipo
penal sejam tomados de empréstimo da teoria da parte geral, em posteriores tentativas de

melhor harmonizacéo dos referidos tipos penais.

4.5 RESOLUCAO DE CASOS

Caso 1

O individuo A esconde em um buraco na parede de sua casa elevada quantia em dinheiro
que recebeu em razao da pratica do delito de corrupcéao passiva. Na semana seguinte, ele € alvo

de uma medida cautelar de busca e apreenséo e o valor é encontrado e apreendido pela policia.
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A conduta de A é atipica. Esconder o dinheiro em um buraco na parede é uma conduta
praticada sobre o proprio bem proveniente de crime, que ndo incorre nos verbos do tipo ao ndo
gerar nenhum registro de operacdo financeira idéneo a disfarcar a sua origem ilicita. Além
disso, ela ndo incorre na proibicdo de guardar o bem proveniente de infracdo penal, em razdo
de a conduta ser mero exaurimento do delito antecedente, cuja punicao é vedada pela proibicado
do bis in idem.

= Variante 1: O esconderijo € em um fundo falso do closet de uma casa utilizada por
A, mas de propriedade do individuo B — exemplo adaptado do caso da A¢éo Penal n. 1.030/DF
do STF, referente ao episddio amplamente divulgado na midia, no qual foram encontrados mais
de quarenta e dois milhdes de reais em imovel de terceiro utilizado por um politico (BRASIL,
2019b).

Em relacdo a A, sua conduta é atipica nos mesmos moldes do caso 1, pois a circunstancia
de o dinheiro estar na casa de propriedade do individuo B é irrelevante sob a Gtica da proibicéo
do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. No caso, mesmo havendo maior elaboracédo da ocultacédo
do bem em um imdvel de propriedade de terceiro, a conduta continua sendo sobre o préprio
bem, e inid6nea a ocultar ou dissimular sua proveniéncia ilicita.

Caso B tenha emprestado o imovel na finalidade de auxiliar A a esconder os valores, B
tera incorrido na pratica do delito de favorecimento real, do art. 349 do CPB3%4,

No caso da Ac¢do Penal n. 1.030/DF, o politico foi condenado por oito vezes pela pratica
do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, sendo uma delas referente a conduta analoga a de A, o
que seria inadequado sob a concepcéo da conduta proibida adotada por este trabalho®®®.

= Variante 2: O valor ndo € encontrado no cumprimento da medida cautelar e,
imediatamente, A entra em contato com um doleiro realizando uma opera¢édo de délar-cabo,
obtendo um valor disponivel no exterior. Um més depois, A viaja para o exterior e retorna com
esse dinheiro para o Brasil, apresentando as autoridades documentacdo falsa sobre sua
proveniéncia, em conduta inquestionavelmente tipica, nos termos do art. 1°, caput, da Lei n.
9.613/1998.

Pelo periodo em que o dinheiro permaneceu escondido, a conduta de A é atipica. Com
a realizacdo da operacdo de dolar-cabo, A incorreu na pratica do art. 1°, 81° I, da Lei n.

9.613/1998, ao converter o bem proveniente de crime em um crédito a ser recebido no exterior,

314 «“Art, 349 - Prestar a criminoso, fora dos casos de co-autoria ou de receptacéo, auxilio destinado a tornar seguro
0 proveito do crime: Pena - detengdo, de um a seis meses, € multa.”

315 As outras sete condenagdes foram decorrentes do investimento desses valores em empreendimentos
imobiliarios por meio de préticas que, em tese, foram idéneas para a dissimulagéo da proveniéncia ilicita dos
valores.
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na finalidade de posteriormente realizar a proibicdo do caput. Conforme explicado, o
entendimento sobre o termo ativo licito em referido dispositivo é sobre o bem a ser convertido
em si, e ndo sobre sua origem, devendo ser entendido como oposi¢do a algo manifestamente
ilicito — como substéncias ilicitas e armas. Nesse sentido, 0 mero crédito a ser recebido € um

ativo licito.
Caso 2

O politico/advogado C recebe a titulo de propina o valor de R$ 2.000.000,00, que é
empregado na construcdo de uma area gourmet com piscina e quadras em sua mansao. A
propriedade do referido imovel é declarada no imposto de renda de C, contudo ele ndo informa
0 acréscimo patrimonial. Posteriormente, sdo encontrados registros contabeis do corruptor de
C, que informam a policia a transferéncias dos valores. Quando intimado, C comparece a policia
e em seu depoimento confirma o recebimento dos valores, justificando que decorrera de uma
consultoria verbal como advogado, cujo contrato também fora verbal.

A conduta de C é atipica, significando apenas a utilizacdo dos valores ilicitos na reforma
da sua casa. A inacdo referente a ndo informacéo do acréscimo patrimonial ndo € uma conduta
iddnea a criar um registro de operacédo financeira apto a disfarcar a proveniéncia do patrimonio
proveniente de crime. Por fim, obrigar a prestacéo de tal declaracéo seria infringente ao nemo
tenetur se detegere, traduzindo-se em uma obrigacdo de produzir prova contréria a ele proprio.

= Variante 1: Assim que recebe os valores, C os declara a titulo de prestacdo de
servico, recolhendo os impostos correspondentes.

Embora ndo declarar o recebimento do valor proveniente de crime ndo seja subsumivel
ao tipo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, declarar dissimulando a origem do dinheiro
ilicito como se fosse a prestacdo de um servico licito o é. No caso, foi criado um registro de

operacdo financeira iddneo a justificar seu patriménio, sendo, portanto, conduta tipica.
Caso 3

O empreséario D é o efetivo proprietario de um posto de gasolina, porém este esta
formalmente registrado em nome de sua esposa E, devido ao fato de D possuir diversas dividas
e execugdes civeis em seu nome. Na gestdo do posto de gasolina, D venceu um contrato de
fornecimento de combustiveis com a prefeitura mediante fraude na licitacdo, e, no ano de 2020,
obteve com esse contrato o lucro de R$ 100.000,00. Com esse valor, D adquiriu para si um
novo veiculo, registrando-o em nome da empresa.

A conduta de D é atipica. Em relacéo ao delito do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998,

em que pese nao ter sido informado no registro do veiculo seu real proprietario, podendo-se
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sustentar a dissimulacdo da propriedade do bem, a informagdo ocultada ndo se refere a
proveniéncia ilicita do veiculo. Isto €, ndo é uma informacao que altera a histdria da constituicdo
do patriménio, mediante a criacdo de um registro de operacdo financeira que oculta sua
proveniéncia ilicita. Nesse caso, o caminho do dinheiro que parte do contrato obtido mediante
fraude a licitagdo e resulta no veiculo é detectavel e passivel de ser inserido no sistema
antilavagem, ndo constituindo a ocultacdo de seu real proprietario lesdo a administracdo da
justica criminal.

Nesse sentido, D também ndo incorre na proibicdo de receber bem proveniente de
infragéo penal do art. 1° 81°, Il, diante da auséncia do fim especial de agir consistente na
ocultacdo e dissimulacéo da utilizagdo do bem em operacdo financeira —no sentido do resultado
do caput. No caso, trata-se de uma conduta de uso do bem néo punivel nem mesmo nos termos
do 82° 1. Caso o veiculo esteja sendo usado por D de forma pessoal, ele ndo estard sendo
utilizado na finalidade da atividade econdmica conforme exige o tipo. Todavia, caso 0 bem
esteja sendo usado nessa finalidade, ele ndo estara no nivel da informalidade que o tipo
pressupde, sendo uma utilizacdo transparente no plano da atividade econémica, estando até

registrado em seu nome.
Caso 4

Apos estabelecer todo o dominio do tréfico de drogas em determinada regido, o
traficante F decide construir alguns imoveis para guardar as substancias e serem pontos de
vigilia de alguns membros da organizacdo criminosa. Com o tempo, F decide expandir suas
atividades no ramo imobiliario e passa a alugar esses imdveis, bem como a construir outros que
sdo comercializados. Todos os imoveis sdo irregulares perante a prefeitura.

Enguanto os imdveis sdo utilizados apenas no &mbito da atividade do trafico de drogas,
F ndo incorre na pratica de nenhuma modalidade de lavagem de dinheiro. O emprego do
dinheiro na construcdo é um ato de uso do proprio bem absolutamente inidéneo para criar 0s
registros que lhe atribuam aparéncia de licitude. Ademais, a utilizagdo em uma atividade
econbmica criminosa ndo estd no escopo da norma do art. 1°, §2° I, que, ao proteger a
administracdo da justica no ambito do sistema antilavagem, ndo abarca atividades que sejam
totalmente ilicitas.

Contudo, a partir da etapa em que F decide alugar e comercializar os imdveis para
terceiros, em nitido investimento em um mercado ainda informal, mas ndo manifestamente
ilegal, incorre ele na proibicdo de converter os bens provenientes de infracdo em ativos licitos.

Nessa hipdtese, sua conduta é tipica nos termos do art. 1°, §1°, I, da Lei n. 9.613/1998, caso
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praticada na finalidade de ocultagdo e dissimulacdo, com a gradual insercdo dos bens na
economia formal (por exemplo, com a aplicagdo em contas bancérias em nome de terceiros e

operacdes para a regularizacdo do imovel).
Caso 5

O advogado G foi contratado por H, para que realizasse sua defesa criminal em um
processo no qual H lhe informa ter obtido vantagem indevida mediante o recebimento de
propina enquanto funcionario piblico. E combinada a contratacdo no valor de R$ 50.000,00, e
G formaliza o contrato e cumpre com todas as suas obrigacOes tributarias, indicando H como
beneficiério do servico advocaticio, que foi efetivamente prestado.

A formalizacdo da contratacdo e o cumprimento das obrigacdes tributarias, informando
os dados da origem dos valores consistente no pre¢co dos honorarios e responsavel pelo
pagamento, constituem atos de transparéncia, que informam o percurso exato do dinheiro, ndo
podendo ser entendidos como ocultagéo.

Nesse caso, a conduta de H € atipica, devendo ser compreendida como a de mero uso
do dinheiro proveniente de crime.

Consequentemente, a conduta de G também ndo podera ser compreendida como a de
qguem recebeu os valores na finalidade de ocultagé@o ou dissimulagéo, nos termos do art. 1°, §1°,
I, da Lei n. 9.613/1998, justamente em razdo de os registros da operacdo financeira

possibilitarem a investigacdo do caminho do dinheiro.
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5 CONCLUSAO

O art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 é um tipo penal abrangente, que necessita de maior
determinacéo ao possibilitar que sob sua descricdo sejam abarcadas uma série de condutas ndo
relacionadas a pratica da atividade da lavagem de dinheiro. A razdo disso consiste na
circunstancia de a redacdo da norma empregar o verbo ocultar de maneira vaga, isto €, sem
indicar com precisdo em relacdo a que/quem ocorre a ocultagdo. O verbo dissimular, embora
seja dotado da mesma vagueza, € menos abrangente por ser compreendido como ocultar
mediante fraude, de modo que o elemento fraude restringe as hipoteses de sua incidéncia.

Utilizando-se como parametro outros tipos penais do ordenamento que utilizam o verbo
ocultar, é constatado que € possivel a delimitacdo de seu alcance por meio da compreensdo do
contexto em que ele esta inserido, sendo esse o elemento que informa em relacdo a que é
efetivada a ocultacdo proibida. Isso passa por compreender quais sdo 0s objetos nos quais 0
verbo incide, e precisamente em que consistiria esse contexto.

Uma vez que, nos termos da lei, 0 verbo incide sobre a natureza, origem, localizacéo,
disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens provenientes de infracdo penal, é
fundamental compreender o sentido desses atributos, ndo sendo possivel obter uma
interpretacdo mais simples, que reduz o tipo a proibicdo de ocultar bens provenientes de
infracdo penal. Tal procedimento infringe o principio da legalidade por ignorar trecho da
redacdo legal, mas também por alterar o sentido da descri¢do tipica ao desrespeitar as relacdes
sintagmaticas do texto que foram estabelecidas pelo legislador.

Na tentativa de restringir o art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, ndo € adequado adotar o
sentido da proibi¢do como se ela fosse uma imagem refletida do proprio fenémeno da lavagem
de dinheiro — método que foi denominado como referéncia ao fendmeno. Embora essa pratica
seja exitosa em excluir do tipo condutas absolutamente distantes de uma préatica destinada a
lavar dinheiro, peca por ndo fornecer respostas unissonas. 1sso porque os dados do fenémeno
que sdo empregados nas interpretacdes sdo dados de uma representacao tedrica sobre a lavagem
de dinheiro, que varia conforme a inclinacéo do intérprete e a teoria adotada. Tanto € assim que
sdo identificadas na doutrina interpretagdes que, usando do mesmo método, obtém conclusdes
absolutamente distintas e algumas contrarias ao texto legal.

A abrangéncia de um tipo penal é infringente ao mandado de determinacdo que decorre
do principio da legalidade. Todavia, por meio da interpretacéo, € possivel que a norma seja mais

bem determinada. Para isso, € necessaria uma metodologia interpretativa que, obviamente, dé
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efetividade ao principio da legalidade, respeitando o texto escrito da lei e pavimentando um
caminho que forneca uma interpretacdo fundamentada e ndo arbitréria.

A interpretacdo do tipo penal deve se restringir ao sentido literal possivel do texto,
levando-se em consideracdo o significado das palavras e suas conexdes linguisticas — as
chamadas relagOes associativas e sintagmaticas. Deve-se primar pela interpretacdo conforme o
sentido da linguagem ordinéria, que ¢ ideal para a orientagdo de todos os destinatarios da norma.
Mas, no caso de a linguagem ordinaria ser insuficiente para a determinacdo da norma, €
admitida a restri¢do dos sentidos pelo uso da linguagem juridica. Essa restricao deve ser obtida
primeiramente pelo método sistematico e, sendo esse insuficiente, auxiliada pelo método
historico, mas sempre respeitando os limites impostos pela interpretacdo gramatical. Por
derradeiro, o sentido literal — ou os sentidos literais — alcancado sera submetido ao critério final
do método teleoldgico, que primeiro afunila os sentidos possiveis e, posteriormente, testa a
idoneidade da interpretacdo obtida para a finalidade precipua do Direito Penal, que é a protecdo
dos bens juridicos mais caros a vida em sociedade frente aos ataques que lhes seriam mais
lesivos.

No plano linguistico, as relacdes sintagmaticas e associativas na analise do art. 1°, caput,
da Lei n. 9.613/1998 tornam evidente o equivoco procedimental na interpretacdo que extrai do
tipo a proibicao de ocultar/dissimular bens, direitos ou valores provenientes de infracao penal,
sem considerar 0s signos natureza, origem, localizacdo, disposi¢cdo, movimentacdo e
propriedade. 1sso porque os atributos possuem no texto uma relacdo sintagmatica direta com
os verbos do tipo, orientando-se mutuamente em suas significacfes. Nessa ordem, o significado
dos verbos ocultar/dissimular deve ser estabelecido conforme a relacdo de sentido criada com
0 respectivo atributo, que, por sua vez, também se orienta pelo verbo, e ao final com os termos
bens, direitos ou valores provenientes de crime. O proprio tipo também estabelece uma relacéo
associativa entre 0s termos natureza, origem, localizacdo, disposi¢cdo, movimentacdo e
propriedade, cuja afinidade entre eles decorre da circunstancia de serem todos objetos dos
mesmos verbos — ocultar e dissimular — e funcionarem como atributos dos mesmos elementos
de manifestacdo econdmica — bens, direitos e valores. Por causa da redacao alternativa do tipo,
0s termos possuem papéis semelhantes ao interagirem com um mesmo objeto, o que indica a
existéncia de uma identidade sobre o significado deles na criminalizacdo da lavagem de
dinheiro.

Em respeito ao principio da legalidade, é obrigatorio que o sentido da ocultacéo proibida
descrita em um s6 verbo no tipo ndo se altere substancialmente conforme o signo com o qual

ele forma uma relacdo sintagmatica estabelecida no contexto da norma penal. Desse modo,
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considerando que o efeito ocultacao é estabelecido a partir da maneira como a conduta ocultar
atua sobre o0 objeto da acdo, os objetos elencados no tipo penal ndo podem ser distintos entre si
a ponto de ensejarem ocultacdes tdo diferentes. Em outros termos: os atributos natureza, origem,
localizacéo, disposicéo, movimentacdo e propriedade, embora possuam significados préprios,
no contexto da lavagem de dinheiro devem se manifestar de forma Unica, passiveis de serem
ocultados de maneira semelhante e em relacdo a um mesmo ser que busca seu conhecimento.
Isso porque, em razédo de o principio da legalidade impor que a conduta proibida seja descrita
de maneira determinada, ndo é razoavel aceitar que o verbo ocultar indicado no tipo possa
significar condutas de naturezas tdo distintas como a ocultagdo fisica, em que o objeto é
escondido, a ocultacdo de informacao, em que determinado dado ndo € dito, ou a ocultagdo em
que um obstaculo € posto em ébice a um contato visual.

A contextualizacdo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 deve ser feita por meio de
uma interpretacdo sistematica que reduz esse contexto a suas balizas normativas. A proibicéo
esta inserida no cenario do combate a lavagem de dinheiro, que é protagonizado pelo sistema
nacional antilavagem instituido por essa mesma lei, que constitui um mecanismo que opera
essencialmente na analise de registros de atividades financeiras. Em uma ponta, estdo situados
0s sujeitos elencados no art. 9°, que em suas atividades econdmicas colhem as informacdes e as
registram nos moldes do art. 10, bem como todos os bancos de dados publicos e privados que
podem ser requisitados a prestar informacoes.

Na outra, estdo as autoridades competentes para a instauracdo dos procedimentos
cabiveis em caso de indicios da pratica de crime, segundo indica o art. 15. Intermediando essa
relacdo se encontra 0 Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), que requisita,
processa e encaminha as informagdes coletadas, bem como estabelece parametros de operagdes
financeiras que devem ser informadas pelos sujeitos indicados no art. 9°, independentemente
de requisicdo — sendo essa Ultima tarefa feita com o auxilio dos 6rgdos reguladores das
atividades exercidas por eles.

Interpretando-se o histérico da criminalizacdo, € evidenciado que esse sistema opera sob
a logica do combate a criminalidade pelo método denominado follow the money, no qual o
crime € investigado por meio da apuracédo do rastro deixado pelo dinheiro, que busca identificar
se fundamentos econémicos que justificariam a existéncia de determinado patriménio sdo
licitos ou criminosos. Nesse cenario, a pratica da lavagem de dinheiro se coloca em
contraposicdo a esse método, no ponto em que ela almeja a desvinculagdo da proveniéncia

ilicita do capital, atribuindo-lhe uma aparéncia de legalidade.
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Interpretando-se a dindmica do sistema antilavagem, constata-se que o combate a
lavagem de dinheiro é feito por meio da analise dos registros das operac¢des financeiras, nas
quais as relacionadas a proveitos econdmicos criminosos sdo percebidas em razdo de suas
caracteristicas referentes as partes envolvidas, valores, forma de realizacdo, instrumentos
utilizados, ou por sua falta de fundamento econdmico ou legal. Consequentemente, esse modus
operandi indica que, para o desenho institucional do sistema antilavagem, a lavagem de
dinheiro ocorre por meio de operacdes financeiras, reais ou simuladas, que sdo necessarias para
alterarem artificialmente a historia da formacéo de determinado patriménio por meio de seus
registros, que, a0 menos aparentemente, indicariam um episodio originario dotado de raz&o
econdmica. E nesse contexto que a descrigio do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 est4 inserida.

O que motiva o0 agente a praticar a lavagem de dinheiro é a sujeicdo do beneficio
econémico proveniente de infracdo a dois riscos principais: servir como prova da atividade
delitiva antecedente e ser confiscado pelo Estado. Esses riscos sdo relacionados a
responsabilizacdo judicial do sujeito, que torna urgente a ocultacdo da proveniéncia ilicita do
bem, ao passo que tal pratica € uma condi¢do necessaria para que o patriménio possa ser
usufruido com aparéncia de legalidade. Como o emprego da prova do crime em julgamentos
criminais e a determinacéo do perdimento dos bens em caso de condenacéo séo fungdes estatais
existentes no escopo da administracdo da justica, € adequado concluir que é esse o alvo da lesdo
causada pela lavagem de dinheiro.

No caso da lavagem, o bem juridico administracdo da justica se refere a dindmica
investigativa aprimorada pelo sistema antilavagem de dinheiro. Diante da percepcéo do éxito
de se investigar crimes pelo método do follow the money, foi estabelecido um sistema em torno
da obtencdo e gestdo das informacdes sobre o dinheiro, e foram criminalizadas condutas que
restringem a possibilidade de perseguir o seu rastro no sistema financeiro e econémico. Tais
condutas seriam todas aquelas abarcadas pelo fenbmeno da lavagem de dinheiro que, ao
produzirem informac6es incompletas ou absolutamente falsas, alteram a trilha que levaria a
origem ilicita do bem. Nessa dindmica, hd uma interacdo coordenada entre a norma penal e 0
sistema preventivo no qual ela esta inserida: o sistema atua gerindo informacdes na missao de
identificar operacOes financeiras realizadas com o dinheiro proveniente de crime, enquanto a
norma atua para dissuadir a criacdo de obstaculos para a operacionalizagdo do método
investigativo, incrementando a censura de quem age para mitigar sua efetividade.

O que a criminalizacdo da lavagem de dinheiro busca proteger preponderantemente é a
propria efetividade do sistema investigativo operante na l6gica da apura¢do do rastro do

dinheiro, que se estabeleceu para produzir e gerir informagfes provenientes de operacoes
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econdmicas, no intuito de identificar as transacgdes financeiras relacionadas a bens provenientes
de crime. Por tal sistema estar inserido na administracdo da justica como um de seus
mecanismos, é esse 0 bem juridico protegido pelo art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. Nota-se
que, sob esses termos, 0 sistema estabelecido pela Lei n. 9.613/1998 é antilavagem em um
aspecto secundario, ao passo que primeiramente é contra (anti) o proprio delito antecedente
cujo proveito ilicito transita pelo mercado formal, para depois ser contra a atividade lesiva a
sua operacionalizacao.

Respeitando-se todas as etapas da metodologia proposta, com as limitacbes impostas
pelas regras da gramatica, a identificacdo do contexto em que se insere o tipo por meio da
interpretacdo sistemética, bem como a delimitacdo do bem juridico protegido pelo tipo, é
possivel realizar a defini¢do do tipo objetivo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998.

As condutas de ocultar ou dissimular os atributos dos bens provenientes de infragdo sdo
efetuadas na confeccdo de registros de operacgdes financeiras, de modo a impedir que neles
constem as informacgdes que se refiram & proveniéncia ilicita do bem, viabilizando que nesse
ato, ou em outro subsequente, o patriménio aparente ser proveniente de uma fonte licita. Esses
atributos sdo a natureza, origem, localizacéo, disposicdo, movimentacdo e propriedade dos
bens, que nos registros das operacdes financeiras adquirem o status de dados sobre as proprias
operacoes.

A incidéncia do verbo ocultar é feita sobre informacdes, de modo que, entre os sentidos
possiveis comumente arrolados pela doutrina para o termo, deve ser compreendido como
silenciar, sonegar, néo revelar, deixar de mencionar ou de descrever uma informacao.

O verbo dissimular, compreendido como ocultacdo mediante fraude, traduz-se em
ocultacdo de informacdo mediante fraude, cujo sentido é o da pratica de uma conduta que
oculta o dado verdadeiro por tras da informacéo de um dado inveridico. Ou seja, é a confec¢édo
de um registro de conteudo falso, elaborado para obstar que a verdade seja conhecida.

O modo de execuc¢do consiste na pratica dos verbos durante a confec¢do de operagao
financeira, real ou simulada, que deve ser entendida em sentido amplo, como toda transa¢édo em
moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito, metais ou
qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro.

O meio da execucéo passa pelo uso de instrumentos fisicos ou virtuais aptos a registrar
e transportar as informacdes incompletas ou falsas, uma vez que esse € 0 mecanismo em que 0
sistema antilavagem se estrutura, pelo qual é analisado o caminho feito pelo dinheiro.

Por conseguinte, os verbos ocultar e dissimular sdo praticados em rela¢do ao sistema

antilavagem, sendo esse o0 objeto indireto que explicaria o contetdo do art. 1°, caput, da Lei n.
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9.613/1998, mas que no tipo surge como um elemento implicito identificado a partir da
interpretacdo do sistema juridico criado por esse diploma e de sua finalidade. Assim, o efeito
ocultacdo é em relacdo ao sistema antilavagem, decorrendo do registro de uma operacao
financeira sem as informacGes verdadeiras sobre os bens envolvidos. Enquanto o efeito
dissimulacéo, igualmente em relagdo ao sistema antilavagem, decorre do registro de uma
operacao financeira com informacges inveridicas sobre os bens envolvidos.

Os termos natureza, origem, localizacdo, disposi¢cdo, movimentacao e propriedade sao
isoladamente dotados de varios sentidos possiveis, mas, por estarem contextualizados como
atributos de bens, valores e direitos, que ndo podem ser ocultados ou dissimulados nos registros
de operacBes financeiras, sdo passiveis de delimitacdo. Para que ocorra dano ao sistema
antilavagem, é necessario que os dados se refiram a proveniéncia ilicita do bem (pelo menos
indiretamente) e que representem informacbes pertinentes para o registro da operacdo
financeira em questao.

Na prética do art. 1° caput, da Lei n. 9.613/1998, € identificado um resultado
naturalistico consistente na criagdo de um bem perante a institucionalidade, que, embora traga
em si o valor econdmico decorrente da infracdo penal, é desmaculado da aparéncia de ilicitude
em razéo da confeccdo de registros de operagdo econdémica que informam uma proveniéncia
aparentemente licita. Ou seja: o resultado da préatica de ocultar ou dissimular os atributos de
bens provenientes de infracdo penal € um produto final desprovido de aparéncia de ilicitude,
que pode circular pelo mercado formal de modo menos arriscado para o autor do delito
antecedente.

O art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 é consumado no momento em que as informacdes
da operacdo financeira que dardo roupagem de licitude ao bem séo passiveis de serem coletadas
pelo sistema antilavagem na apuracdo da constituicdo do patriménio. Ou seja, é quando a
operacdo financeira, real ou simulada, for efetivamente registrada.

Em funcédo do entendimento de que a ocultacéo e a dissimulagdo dos atributos dos bens
provenientes de crime ocorrem na confeccdo de registros de operagdes financeiras,
compreende-se que o tipo é cometido preponderantemente por uma conduta ativa de criacdo
desses registros, sendo, portanto, um delito comissivo.

N&o ha oObice para que bens provenientes de infracbes penais diversas tenham sua
proveniéncia ilicita mascarada em um unico crime do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998. A
permissdo para isso parte do texto da norma que indica os elementos “bens, direitos ou valores
provenientes” de infragdo penal no plural, indicando que uma tnica conduta pode se referir a

atributos de multiplos bens. Mas essa possibilidade é concretizada pela propria dindmica da
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conduta proibida, uma vez que € possivel que um Unico registro de operacdo financeira
constitua um ato dotado de fundamento econémico apto a atribuir aparéncia licita a origem do
patrimdénio, em um unico resultado final, que na realidade foi construido pela consolidagéo de
diversos bens de proveniéncia ilicita.

A prética dos verbos descritos no delito do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 determina
a producdo de um estado sobre o patrimonio proveniente de infracdo penal que perdura
independentemente de qualquer outra acdo, adequando-se, portanto, aos crimes de natureza
instantanea. Isto é: apos a criagcdo do registro de operacédo financeira ocultando e dissimulando
os atributos provenientes de infracdo penal, o delito estd completo, sendo a ocultacdo e
dissimulacdo da proveniéncia ilicita do patriménio um mero efeito que perdura
independentemente da préatica de qualquer ato posterior.

A proibicdo do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998 versa sobre uma conduta necessaria
para a atribuicdo de aparéncia licita a proveniéncia do bem, consistente na prépria criacdo do
registro de uma operagdo financeira ocultando ou dissimulando os atributos do bem que
remetem a sua proveniéncia ilicita. Nesse ato, 0 mercado formal € instrumentalizado, uma vez
que, por meio dele, é criada uma justificativa econémica para a constituicdo do patrimonio,
dificultando que o sistema antilavagem exerca sua funcdo de identificar o fluxo de dinheiro
ilicito no mercado formal, atrapalhando a constatagdo da pratica do prdprio delito antecedente.
Os tipos assemelhados descritos nos paragrafos 1° e 2° do art. 1° da Lei n. 9.613/1998 devem
ser interpretados em harmonia com a conduta descrita no caput.

A proibicéo do art. 1°, §1°, da Lei n. 9.613/1998 é sobre atos direcionados a obtencéo
do resultado proibido no caput, mas que por si sés sao ineficientes para isso. Nesse sentido, sdo
condutas que se assemelham a atos de preparacdo ou de auxilio, que contribuem para uma
posterior ocultacéo ou dissimulacéo da proveniéncia do bem, ou aprimoram a efetividade desse
resultado. S&o condutas praticadas na periferia do mercado formal, ou em ambitos com baixa
regulacdo, que por si sés ndo propiciam o registro de operacdo financeira que justificaria a
proveniéncia licita do bem, mas sdo direcionadas para que isso venha a ocorrer. Além disso,
sdo condutas Uteis para indicar uma proveniéncia diferente da prética da infragdo penal
antecedente, como no caso da conversdo do bem em ativo licito.

A proibicdo do art. 1° 82° I, da Lei n. 9.613/1998 se refere ao emprego do bem
proveniente de infracdo penal em contexto em que gera proveitos econémicos sem precisar ter
sua proveniéncia ocultada ou dissimulada em registros de operacOes financeiras, ou ser
convertido em outro ativo para compor o patrimonio de seu detentor. O bem é informalmente

utilizado na finalidade de uma atividade econémica ou financeira formal, gerando proveitos
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econdmicos de proveniéncia ilicita, que surgem em contexto de aparente licitude. Nesse caso,
a conduta esta posicionada em uma zona de penumbra do mercado formal, gerando bens cujos
registros de sua razdo econémica tendem a passar pelo sistema antilavagem de modo menos
perceptivel.

Por ultimo, constata-se que o resultado desta pesquisa ndo resolve todas as questdes
complexas da criminalizagdo da lavagem de dinheiro, permanecendo complicada a
interpretacdo do art. 1° da Lei n. 9.613/1998, e manifestamente problematica ao equiparar a
sancdo de condutas que lesionam o bem juridico de maneiras tdo distintas. Todavia foram
estabelecidos alguns critérios para a compreensdo da conduta proibida que auxiliam na
classificacdo dogmatica da norma, excluem de sua incidéncia praticas que nao se relacionam
ao fendmeno da lavagem de dinheiro, bem como estabelecem pardmetros para posteriores

tentativas de melhor harmonizacédo dos tipos penais ao ordenamento brasileiro.
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