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RESUMO

A ideia do Direito Penal como utlima ratio pode ser considerada um dos principais
frutos da Revolucdo Francesa e compde o modelo juridico atual dos Estados de Direito.
Contudo, nas Ultimas décadas, tem sido presenciado um inchaco cada vez maior do Sistema
Penal, tanto na sua parte material (com a neocriminalizacdo, aumento da abrangéncia dos tipos
penais e agravamento das penas), quanto na parte processual (com a criacdo de novos
mecanismos de punicao e flexibilizacdo das garantias existentes).

Esse expansionismo penal é sistémico e visualizdvel nas mais diversas instancias. O
crime de branqueamento foi escolhido, portanto, devido a sua especial pertinéncia diante de um
mundo globalizado, no qual as informacdes, pessoas e culturas se comunicam com cada vez
mais agilidade e menos restricdes. Com o fluxo de proventos ilicitos, 0 movimento foi 0 mesmo:
as fronteiras foram caindo, e o branqueamento passou, portanto, a ser foco do interesse da
comunidade internacional, que percebeu, finalmente, a necessidade de se organizar e cooperar
— pois a criminalidade econdmico-financeira certamente ja o estava fazendo.

E neste cenario que cada vez mais normas internacionais e internas sio elaboradas,
sendo necessaria a analise de algumas das suas possiveis causas para, ao final, visualizar as suas
consequéncias e se posicionar quanto a elas.

Assim, com base no método descritivo, foi realizado o estudo do movimento
expansionista, do crime de branqueamento em si e das suas causas motivadoras, com
fundamentacéo teorica baseada em autores como Jesus-Maria Silva Sanchez, Luigi Ferrajoli,
Pierpaolo Bottini, Jorge de Figueiredo Dias, Pedro Caeiro, Jorge Godinho, entre outros.

Por meio disso, tornou-se possivel a analise de trés mecanismos que, de forma mais
velada do que o expansionismo “6bvio”, servem também para agravar a atuacao penal no crime
de branqueamento, seja via alteracao legislativa, seja por meio de decisdes judiciais. Sao eles: a
punicdo do branqueamento cujo provento é de crime ocorrido em local incerto, a utilizacdo da
Teoria da Cegueira Deliberada como forma de preencher o tipo subjetivo e a insercdo do

branqueamento como um dos crimes que podem ensejar a perda alargada em Portugal.



Ao fim do percurso de analises bibliogréfica, legais e de casos concretos, tornou-se
possivel tecer algumas conclusdes sobre a tematica, nomeadamente no sentido de que o0s
mecanismos de expansionismo penal no crime de branqueamento precisam ser aplicados com

absoluta cautela, sob o risco de incidirem contra o proprio Estado de Direito em si.

Palavras-chave: branqueamento, lavagem de dinheiro, expansionismo penal, local incerto,

Teoria da Cegueira Deliberada, perda alargada.



ABSTRACT

The idea of Criminal Law as a last resort can be considered one of the main products
of the French Revolution and composes the current legal model of the Rule of Law. However,
in the last decades, there has been a growing swelling of the Criminal System, both in its material
part (with neo-criminalization, increase in the range of crimes and aggravation of sentences),
and in the procedural part (with the creation of new mechanisms of punishment and
flexibilization of existing guarantees).

This criminal expansionism is systemic and viewable in the most diverse instances.
Money laundering has been chosen because of its special relevance in a globalized world, in
which information, people and cultures communicate with increasing agility and fewer
restrictions. With the flow of illicit proceeds, the movement was the same: borders were falling
and money laundering became, therefore, the focus of interest of the international community,
which finally realized the need to organize and cooperate — because the economic-financial
criminality was certainly already doing it.

In this scenario, more and more international and internal rules are created, being
necessary to analyze some of its possible causes to, in the end, visualize its consequences and
valuate them.

Based on the descriptive method, a study about the expansionist movement of the crime
of money laundering itself and its motivating causes was performed with a theoretical
foundation based on authors such as Jesus-Maria Silva Sanchez, Luigi Ferrajoli, Pierpaolo
Bottini, Jorge de Figueiredo Dias, Pedro Caeiro and Jorge Godinho, among others.

Through this, it became possible to analyze three mechanisms that, more veiled than
the "obvious" expansionism, also serve to aggravate criminal action in the crime of money
laundering, either through legislative changes or through judicial decisions: the punishment of
money laundering which the proceeds are from a crime occurred in an uncertain place, the use
of the Willful Blindness Theory as a way to fill the subjective type, and the insertion of the

money laundering as one of the crimes that can lead to widespread loss in Portugal.



At the end of the course of bibliographic, legal and case law analysis, it has become
possible to draw some conclusions on the subject, namely in the sense that the mechanisms of
criminal expansionism in the crime of money laundering need to be applied with absolute

caution, so as not to violate the Rule of Law itself.

Keywords: money laundering, criminal expansionism, uncertain location, Willful

Blindness Theory, widespread loss.
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INTRODUCAO

O intenso desenvolvimento das sociedades nos ultimos seéculos trouxe diversos
beneficios, facilmente visualizaveis no dia-a-dia. A praticidade dos meios de comunicacao, a
novidade da exploracdo espacial e as novas formas de utilizagdo de matérias primas sdo alguns
exemplos do quanto o mundo se desenvolveu e de quao grande foi a velocidade desse processo.
Porém, justamente por conta de toda tecnologia criada e aprimorada, cada Estado tornou-se um
Ente hipercomplexo e com problemas sociais igualmente hipercomplexos — dentre eles, o crime.
Assim, a criminalidade passou a ter novas formas, abordagens e focos.

Um dos auges do desenvolvimento global ocorreu durante o periodo da industrializagdo
em massa, momento no qual o ser humano percebeu que seu potencial produtivo poderia ser
muito maior do que o até entdo existente, e a capacidade humana foi sendo progressivamente
testada. Apesar de todos os beneficios decorrentes disso, houve também um grande aumento
das desigualdades sociais e, em ultima instancia, o periodo industrial culminou naquilo que
Ulrich Beck denomina “sociedade de risco”, caracterizada pelo incremento das situacfes de
risco para o0s bens juridicos tutelados e pelo surgimento de novos riscos a bens juridicos que
antes ndo existiam!. Passou a ser necessaria, portanto, uma reformulacéo do Direito, que se viu
obrigado a lidar com riscos ndo mais unicamente individuais, mas, também, coletivos e
universais?.

Essa situacdo ¢ ainda mais significativa quando observada no contexto da expansédo da

midia, que ganhou (e ganha, até hoje) cada vez mais forca na construcdo das sociedades

1 Como consequéncia ldgica da época industrial, houve um aumento expressivo da producdo de riquezas e, em
decorréncia disso, 0 aumento das desigualdades entre a propria populacéo. Entre outros fatores, a grande diferenca
na distribuicdo de riquezas acabou por gerar riscos até entdo inexistentes ou bem menos frequentes, que superavam
a esfera individual e voltavam-se, agora, para a convivéncia enquanto comunidade. Ou seja, surgem novos riscos,
agora coletivos, que culminam na chamada “sociedade de risco”. BECK, Ulrich. La Sociedad del Risgo.
Barcelona: Paidos, 1998, p. 25-27.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Algumas reflexdes sobre o Direito Penal na “sociedade de risco”. In Problemas
Fundamentais de Direito Penal. Homenagem a Claus Roxin. Lisboa: Universidade Lusiada Editora, 2002, pp.
211-222, p. 213.
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modernas. Portanto, o incremento dos riscos ndo pode e nem deve ser visto isoladamente, mas
sim dentro de um cenario de alta midiatizacdo e velocidade intensa na transmissdo das
informagdes. Na pratica, significa dizer: os riscos aumentaram e 0s canais de comunicacdo
fazem disso noticia, a todo momento. Essa situacdo, por 6bvio, acaba por incrementar a sensa¢do
de inseguranca, que passa a ser generalizada e constante, e faz com que o maior clamor de
grande parte da populacdo seja justamente por mais seguranca. E neste cenario que o Direito
Penal ganha forca, sob a esperanca de ser ele o grande responsavel por solucionar o aumento
dos conflitos e riscos existentes na sociedade. E, assim, sem perceber 0s possiveis perigos do
seu clamor, o povo exige mais punicdo e flexibilizacdo de garantias dos processados e
condenados, ignorando, por vezes, preceitos basicos de um Estado de Direito.

A industrializacdo e a midiatizacdo foram, portanto, processos que se somaram e
derrubaram dezenas de barreiras, resultando em um mundo composto por Entes que, apesar de
Soberanos, precisam cooperar entre si para que o desenvolvimento seja possivel. Essa
globalizacdo, que em um primeiro momento remete a sensacdo de unidade e de um ambiente no
qual todos agem juntos em prol do crescimento geral, é justamente o cenario dentro do qual
mais se realcam as desigualdades — e tais desigualdade sdo, notoriamente, um dos principais
fatores de desintegrago, seja entre pessoas, seja entre os Estados®.

Assim, os problemas parecem emergir conforme as diferencas entre cada Estado sdo
evidenciadas, e tal situacao se reflete em diversos &mbitos social: a esfera Juridica ndo sai ilesa,
e tampouco o Direito Penal®.

Tendo essas questdes como plano de fundo, o presente trabalho possui como objeto de

pesquisa 0 expansionismo penal e a sua utilizacdo como resposta as mudancas trazidas pela

¥ WUNDERLICH, Alexandre. Sociedade de consumo e globalizag&o: abordando a teoria garantista da barbarie.
(Re)afirmacdo de direitos humanos. In Diadlogos entre a justica dialogal: Teses e Antiteses sobre os processos de
informalizacdo e Privatizacdo da Justica Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p.12.

4 Nesse sentido, quando Jorge de Figueiredo Dias busca uma Unica palavra para explicar a ruptura do paradigma
juridico-penal, que estava absolutamente estavel até o final do século XX, escolhe justamente a palavra
“globalizagao”. DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema do Direito Penal no dealbar do terceiro milénio. In Direito
Penal: fundamentos dogmaticos e politico-criminais. Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld. Coimbra: Coimbra
Editora, 2013, pp. 253-271, p. 256.
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globalizacdo, sobretudo no que se refere as causas e consequéncias deste fenbmeno na instancia
especifica do crime de branqueamento®.

O tema possui especial pertinéncia por duas questdes: a primeira revela-se no fato do
expansionismo penal ser um movimento de interesse global, que pode ser visto e sentido em
praticamente todas as sociedades modernas, como resposta ao problema social do crime; a
segunda refere-se ao tipo penal escolhido como cerne da pesquisa. O branqueamento, neste
ponto, € relevante por conta do crescente interesse (interno e internacional) sobre o tema.
Justamente por estar “sob a luz dos holofotes”, tal crime vé suas normas cada vez mais extensas
e densas, e sente os reflexos ndo s6 na esfera penal, mas nela sobretudo. Neste ponto, a heranca
iluminista do Direito Penal como ultima ratio®, até hoje fortemente sentida nos ordenamentos
juridicos modernos, emerge e traz especial importancia a analise dos efeitos do expansionismo
penal dentro do crime de branqueamento.

O método’ utilizado no trabalho seré o explicativo, com a identificacdo dos fatores que
contribuem para a expansao do Direito Penal no ambito do branqueamento e das maneiras pelas
quais tal movimento pode emergir. A pesquisa sera sobretudo bibliografica e documental, com
a analise da obra de dezenas de autores (portugueses, brasileiros, espanhdis, americanos e etc.)
e de dispositivos legais que dizem respeito ao tema (em Portugal, no Brasil e na Espanha, além
das normas de carater internacional — nomeadamente a nivel de Europa, Unido Europeia e
Organizacao das NacGes Unidas).

Ao final deste trabalho, pretende-se demonstrar que o expansionismo penal é uma
realidade ainda mais presente do que aparenta e que nem sempre se demonstra por formas ébvias
(como pela criagdo de novos tipos ou incremento das penas). Nesse sentido, o legislador e o

aplicador da lei penal possuem ferramentas, por vezes veladas, de expansionismo penal e,

°> No Brasil, trata-se do crime de “lavagem de bens, direitos e valores”, popularmente tratado por “lavagem de
dinheiro” e regulamentado pela Lei n.° 9.613/98.

6 BOZZA, Féabio da Silva. As dimensdes da Expansdo do Direito Penal. Disponivel em <
https://canalcienciascriminais.com.br/as-dimensoes-da-expansao-do-direito-penal/ > Acesso em: 30 jun. 2019.

" SILVA, Edna Ldcia da; MENEZES, Estera Muszkat. Metodologia da Pesquisa e Elaboracdo da Dissertagao.
Floriandpolis: UFSC, 2005, 4% ed., p. 21.
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portanto, torna-se papel do pesquisador analisar as nuances do Sistema e perceber suas aparicoes
— por mais timidas ou disfarcadas que sejam. Mais que isso: 0 pesquisador possui o0 especial
poder/dever de analisar as medidas tomadas a nivel judicial e legislativo, a fim de se posicionar
quanto as melhores formas de expandir (ou ndo) o Direito Penal no que se refere ao crime de
branqueamento, sob a 6tica de um Estado de Direito e da protecdo das garantias fundamentais
dos processados criminalmente.

Para tanto, o procedimento adotado durante os capitulos serad o seguinte:

Primeiramente, tratar-se-a a respeito dos conceitos que servem como base para 0
Expansionismo Penal, contrapondo-0s com a Teoria Garantista de Luigi Ferrajoli e analisando
em que medida uma corrente pode ser considerada oposta a outra, dentro do contexto de Estado
de Direito, garantias processuais e apreco a liberdade. Entende-se que tal comparacdo é
importante, por deixar nitida a carga trazida pela Escola Penal Classica e assim demonstrar a
mudanca de pensamento que veio (e vem) acontecendo nos ultimos anos.

O segundo capitulo, entdo, sera destinado a analise acerca do branqueamento em
especifico, com a apreciacdo historica e legislativa da conduta, tanto em ambito global, quanto
europeu e interno, e a analise de alguns pontos especificos das legislacdes de Portugal, Brasil e
Espanha sobre o crime de branqueamento. A respeito disso, importa salientar que os trés
ordenamentos juridicos foram escolhidos ndo por acaso, mas sim pelo momento em que se
encontram e pelas especificidades que possuem: Portugal, com seu rol taxativo somado a
clausula geral de gravidade; o Brasil, com a sua redacdo atual que permite quaisquer crimes
antecedentes para o crime de lavagem de dinheiro; e a Espanha, que além de permitir todos os
crimes antecedentes ainda possui previsdao da modalidade negligente do delito de blanqueo de
capitales.

O terceiro capitulo se destinara a entender as causas do movimento expansionista.
Nesse sentido, considerando que o expansionismo lato sensu possui dezenas de possiveis
causas, foram selecionadas apenas trés, diante da sua especial importancia no que se refere ao
crime de branqueamento. Séo elas: a surgimento de um novo bem juridico, o descrédito da

populacdo nas demais formas de protecdo estatal e o papel da norma internacional como forma

15



de expansdo penal. Acredita-se que tais circunstancias, somadas, explicam em grande parte o
porqué de o expansionismo penal ter sido um movimento tdo acelerado nas Ultimas décadas.

No quarto capitulo, entdo, seré& possivel elencar algumas “ferramentas” que, na prética,
sdo utilizadas pelo legislativo e pelo judiciario e se demonstram como consequéncias dessa
tendéncia expansionista. Diferente das formas ébvias de expansionismo penal, foram elencados
trés mecanismos mais velados, e que por isso muitas vezes ndo sdo analisados sob o viés
expansionista (embora sejam dele decorrente, pois ha claro aumento da intervencdo penal do
Estado sobre seus governados). S&o eles: o acréscimo na lei Portuguesa do branqueamento cujo
crime antecedente ocorreu em local incerto; a aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada em
decisOes judiciais; e a inser¢do do branqueamento como um dos crimes que possibilita a perda
alargada de bens.

Por fim, as conclusbes serdo no sentido de analisar tudo que se estudou e,
principalmente, verificar se os trés “mecanismos” de expansionismo penal dentro do
branqueamento estdo de acordo com os preceitos de um Estado de Direito e refletir sobre as

condicdes ideais para a sua aplicacdo — se é que se trata de algo possivel.
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1. O EXPANSIONISMO PENAL

1.1. Definigdes acerca do Expansionismo Penal

As mudangas na forma de vida em sociedade tém levado o Direito Penal a caminhos
até entdo ndo desbravados e, por questBes diversas, tem-se observado uma tendéncia de
endurecimento da persecucdo penal®, sendo necessario o questionamento sobre as causas e
consequéncias dessa nova realidade.

A interpretacdo literal do termo “expansionismo penal” leva, por dbvio, a ideia de um
movimento crescente do Sistema Penal, pelo qual ele se torna: a) mais abrangente, ou b) mais
rigido. Tanto a abrangéncia quanto a rigidez podem se verificar em termos materiais (direito
penal) ou em termos processuais (processo penal). No Direito Penal, a expanséo se visualiza: 1)
na criacdo de novos tipos; ii) na ampliacdo da abrangéncia dos tipos ja existentes; iii) no
incremento das penas. No Processo Penal, por outro lado, o expansionismo se revela com a
diminuicdo das garantias processuais — com a cria¢do de novos mecanismos de puni¢do ou com
a flexibilizacdo das garantias ja existentes.

Em termos gerais e sem adentrar em nenhum tipo penal em especifico, Fabio Bozza
faz uma andlise interessante ao defender o aparecimento de duas consequéncias politico-
criminais em decorréncia do expansionismo penal (seja no Direito, seja no Processo):
primeiramente, a “administrativiza¢ao” do direito penal, com a expansdo dos tipos penais em
matéria socioecondmica®, e, em um segundo momento, o endurecimento da forma de

abordagem dos agentes do sistema penal, fazendo com que seja materialmente mais violenta'®.

8 SOUZA, Luciano Anderson de. Expans&o do Direito Penal e Globalizagdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
54.

® BOZZA, Fabio da Silva. Op. Cit.

10 Neste ponto, o autor traz o exemplo da policia, indicando que essa manifestacdo da expansdo penal é
especialmente grave, pois faz com que as parcelas historicamente desfavorecidas e perseguidas da populagdo sejam
ainda mais prejudicadas, neutralizadas e isoladas da sociedade, pois, ja que as “fung¢des ideoldgicas da pena
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Douglas Husack, por sua vez, parte do pressuposto de que houve um crescimento
explosivo do tamanho e da profundidade da lei penal, para entdo analisar em que medida as
punicdes (que se revelam como fim maximo do direito penal), demonstram aquilo que ele
entende como sendo “injusticas inerentes ao sistema” — seja por conta da excessividade das
penas, seja por serem infligidas a condutas que sequer deveriam ter sido criminalizadas num
primeiro momento. Com tais no¢des em mente, o0 autor trata daquilo que chama de
overpunishment (excesso de punicdo) e de overcriminalization (excesso de criminalizacdo), as
quais, ao final, acabam por ser uma expressdo daquilo que se entende por expansionismo
penal?,

Landrove Diaz, ao buscar explicar o fenémeno de endurecimento da intervencéo penal
nos Estados modernos, defende que politicas de tolerancia zero, marcadas por momentos de
emergéncia e excepcionalidade, reciclam elementos de autoritarismo do passado e fazem com
que o Direito Penal so seja visto como eficiente quando se torna mais severo. Por isso, 0 que se
observa é um progressivo aumento da criminalizacdo (qualitativa e quantitativamente) , situacéo
criticada pelo A., que visualiza o Direito Penal intervindo em ambitos civis, empresariais,
administrativos e trabalhistas, de forma “dificilmente justificavel”*?.

No que se refere ao posicionamento adotado pelos agentes do Estado, Andrei Schmidt?3
afirma ser muito mais facil, para a burocracia estatal, a simples elaboracdo de dezenas de leis e
normas penais e processuais, por vezes confusas e divergentes, do que a efetiva analise do bem

juridico tutelado e da melhor forma de tutela. Assim, muitas das leis sequer possuem coeréncia

(intimidagéo e ressocializagdo)” nao logram éxito em controlar a criminalidade, é necessario apelar as “fungdes
tecnocraticas (neutralizagio e refor¢o simbdlico da ordem)”. Por meio dessa anélise do A., a conclusdo seria a de
que os crimes econdmicos sdo incrementados de forma legal, enquanto os crimes mais comuns (como roubos,
furtos e tréaficos de estupefacientes) sdo os que sentem o expansionismo no dia-a-dia, vendo-se afetados pela forma
mais violenta de tratamento dos agentes da lei. Idem.

11 HUSAK, Douglas. Overcriminalization: the limits of the criminal law. Oxford: Oxford University Press, 2008,
p.3-17.

12 _LANDROVE DIAZ, Gerardo. El blanqueo de bienes de procedencia delictiva. in Liber Discipulorum para
Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 401-415, p. 401-402.

13 SCHMIDT, Andrei Zenkner. A Criminalidade Moderna nas concepcdes de Hassemer e Silva Sanchez. In
Revista Juridica, Porto Alegre: Notadez, 2001, v. 284, pp. 62-78, p. 63.
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com o resto do sistema e sdo precérias até mesmo na sua efetividade, mas isso ndo importa ao
Estado — que no caso busca criar leis apenas “para inglés ver”.

Feitas tais consideragdes, a nomenclatura dada ao fen6meno é explicativa por si sO e
torna facil a visualizacdo do que é o expansionismo. Por outro lado, debates quanto as suas
causas, formas de manifestacdo e consequéncias sdo mais frutiferas — sobretudo quando os olhos
se voltam para a realidade e os exemplos séo analisados no dia a dia.

No que diz respeito as causas, consequéncias e formas de manifestacdo, o
expansionismo penal “lato sensu” é um fendmeno extremamente amplo, que se demonstra em
diversas instancias. Justamente por isso, uma analise mais aprofundada desse fendmeno
demanda o direcionamento do estudo a uma parcela determinada da lei penal — a qual, no caso,
sera a do branqueamento.

Antes, porém, com vistas a entender o expansionismo em si e as suas definicdes,
visualiza-se a necessidade de analisar uma outra corrente, diametralmente oposta ao
expansionismo, eis que baseada justamente na diminuicdo ao maximo do Direito e do Processo

Penal: o Garantismo Penal.

1.2. Definicbes acerca do Garantismo Penal

A andlise a seguir pretende entender as bases garantistas e em que ponto elas
representam o absoluto oposto do expansionismo penal, a fim de demonstrar que quanto menos
garantista for a norma, mais a expansao sera verificavel — tanto no direito substancial, quanto
no direito processual.

Isto posto, ressalva-se que o conceito de Garantismo aqui utilizado refere-se a teoria de
Luigi Ferrajoli, que através da obra “Direito e Razdo: teoria do garantismo penal”, de 1989,
estruturou propriamente o termo. Nesse estudo, o A. aplicou toda sua influéncia da tradicédo
iluminista e liberal na elaboracdo dos conceitos e fundamentos elencados, e € justamente por

conta disso que, antes de abordar propriamente a teoria de Ferrajoli, € necessario entender as
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trés principais bases do seu raciocinio: as noc¢des contratualistas de criacdo do Estado, o

racionalismo com viés liberal e o iluminismo. E o que se passa a fazer a seguir.

1.2.1.  As nogdes contratualistas de Estado

As noc¢Oes contratualistas que explicam a origem do Estado ganharam forca entre os
séculos XVI e XVIII, com nomes como Locke, Montesquieu e Rousseau'?, e foram essenciais
para as Revolugdes ocorridas na época. Por meio delas, € possivel depreender que o ser humano,
em seu estado de natureza e fruindo de plena liberdade, reuniu-se como grupo e cedeu parte da
sua liberdade para um Ente Soberano, em troca de ter seus direitos assegurados por ele. O
homem havia chegado em um estado de guerra constantes, motivo pelo qual a liberdade
individual (que até entdo era “plena”) se viu gravemente afetada pelo mal agir dos demais.
Assim, cada um achou por bem ceder uma parcela da sua liberdade individual a este Ente, que
seria o “legitimo depositario e administrador”!® de todas as parcelas de liberdade sacrificadas,
com o intuito de garantir a maxima utilizacdo do restante da liberdade individual de cada um
(nomeadamente aquela parte que ndo foi cedida), que a partir dai estaria assegurada e protegida.

Essa ideia de um Estado criado por conta da concessdo dos seus criadores e sob a
condi¢do do “servico” em contrapartida € importante, pois faz com que esse Ente so faca sentido
enquanto estiver respeitando o pacto social pelo qual foi criado — e assim os cidaddos tornam-
se, a0 mesmo tempo, 0 motor da criagdo e o limite dos poderes do Estado'®. Ou seja, na teoria

contratualista fica clara a especial importancia dada a liberdade como bem supremo dentro de

14 Os ideias contratualistas sdo importantes para a compreenséo do Iluminismo e do apreco pela Liberdade como
maior bem individual existente. Autores como Montesquieu, Rousseau, Locke e Helvétius, por exemplo,
influenciaram clara e diretamente a obra de Beccaria — que daria molde ao Direito Penal com os tracos que existem
ainda hoje. PRADO, Luis Regis. Curso de direito penal brasileiro — vol. VI, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 81.

15 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Lishoa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2014, 4% ed., p.63.

16 HASSEMER, Winfried. Crisis y caracteristicas del moderno Derecho Penal in Actualidad Penal, n. 43, 1993,
traduccion al castellano por MUNOZ CONDE, Francisco, pp. 635-646, p. 637.
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uma sociedade, pois, além de ser a “moeda de troca” utilizada para a criacdo do Estado, €
também, ao final, o bem méximo que se deseja assegurar com a cria¢do de um Ente Soberano?’.

Justamente por ser algo tdo intrinsecamente importante, a liberdade deve ser garantida
em sua maxima medida, sempre, enquanto ndo colocar em risco o pacto social firmado e a
liberdade dos demais cidaddos: “cada um sO consente em pbr no depdsito comum a menor
porcdo possivel dela [liberdade], isto &, precisamente o que era preciso para empenhar 0s outros
em manté-lo na posse do resto”8.

Por meio dessa filosofia € possivel compreender que, respeitados os limites do pacto
social, qualquer ofensa a liberdade do cidad&o é ilegitima e proibida ao Estado — e isso se aplica
a todas as areas, mas, justamente devido ao grande valor da liberdade como bem juridico, o
Direito Penal é sensivelmente afetado pelo tema. Ndo a toa, 0 modelo de contrato social
“rousseauniano” serve até hoje como principal modelo legitimador da intervencdo penal estatal,
limitando a atuacdo do Estado apenas até onde vai a abrangéncia do contrato e tdo somente

quando tal acio seja absolutamente indispensavel para salvaguardar seus cidaddos®®.

1.2.2. O racionalismo com viés liberal

No século XVIII, ainda, outra corrente de pensamento, dessa vez mais ligada as
ciéncias exatas (sobretudo a matematica), veio no sentido de salientar a importancia da razéo
em detrimento das demais formas de percepcéo da realidade: o racionalismo. Seu maior autor,

0 francés René Descartes, ficou conhecido por conta d’O Discurso do Método, obra em que

17 Nesse sentido, Hassemer defende que o modelo classico de Direito Penal deriva justamente da ideia do Estado
Democratico constituido por meio de um pacto social, que concedeu ao Ente Soberano a fungdo de prezar pela
liberdade dos seus cidaddos e, ao Direito Penal, uma funcéo bastante limitada, baseada nas ideias de “certeza” e
“subsidiariedade”. Ibidem, p. 636-637.

18 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2014, 42 ed., p. 63.

19 DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema do... Op cit, p. 254.
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defendeu a importancia da razio e do “bom senso” na hora de compreender a realidade®.
Segundo 0 A., 0s sentidos poderiam ser enganosos, e apenas um método absolutamente racional
seria eficaz na hora de construir conhecimento — independente da espécie de conhecimento que
estivesse em questao.

Embora tenha seu bergo nas ciéncias exatas, o racionalismo se viu refletido nas demais
esferas sociais, dentre elas a Juridica — como forma de rechacar normas eivadas de interesses

pessoais e fazer prevalecer, sempre, a livre atuagdo da razéo.

1.2.3. O iluminismo

O racionalismo foi essencial para 0 movimento que viria na sequéncia: o lluminismo,
pelo qual a raz&o seria a “luz” que tiraria o0 mundo das trevas. O contexto social da época era
favoravel ao movimento iluminista, pois planava no ar o desejo burgués de reestruturacao
politica, com a libertacdo da Monarquia. Foi, portanto, em seio burgués que o iluminismo se
nutriu, opondo-se a Monarquia e exercendo ferrenha critica ao poder ilimitado do Rei e da Igreja
durante a Era Medieval.

As criticas ndo eram movidas propriamente pelo anseio de “um mundo mais justo”,
mas antes serviam a interesses préoprios: a burguesia, protagonista do movimento, vinha sendo
escancaradamente afetada pelos devaneios dos monarcas, que ao seu bel prazer aumentavam e
diminuiam impostos, impunham restricGes de mercado por conta dos desejos da Igreja e
controlavam arbitrariamente a economia, fazendo com que os burgueses lucrassem muito menos
do que desejavam. Diante dessa insatisfacéo, foi plantada a semente que mais tarde culminou
na Revolucdo Francesa, com seu slogan “em partes” verdadeiro: “liberté, égalité, fraternité”.
Apesar da “fraternidade” e da “igualdade” pregadas ndo terem sido efetivamente postas em

pratica, tal periodo de fato ficou conhecido pela liberdade, ansiosamente esperada pelos que néo

20 DESCARTES, René. Discurso del Metodo. Madri: FGS, 2010, p. 33.
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suportavam mais 0s mandos e desmandos monarquicos. Assim, devido a ansia pelo modelo
liberal — tanto na economia quanto na vida social e politica, surge a necessidade de controlar,
de todas as formas possiveis, a intervengéo estatal.

Foi neste cenario que um estudioso iluminista em especifico debrugou-se sobre as
questBes penais e criou um modelo de intervencdo minima: trata-se do aristocrata italiano,
Cesare Bonesana — 0 Marqués de Beccaria. No Direito, por ser a pena a forma mais grave de
controle do Estado sobre o seu cidad&o, surgiu a fagulha do que hoje é conhecido como principio
da intervencdo minima — base de qualquer teoria garantista. Assim, passou a ganhar forca a ideia
de que o Direito Penal (nomeadamente a mao de ferro do Estado) deveria ser utilizado apenas
qguando nenhuma outra forma de intervencdo fosse suficiente, de modo a afetar o minimo
possivel a liberdade dos seus cidadaos.

Ou seja, a intervencdo penal deveria acontecer em grau minimo?2!, apenas nos crimes
cujos bens juridicos fossem especialmente relevantes?? e tdo somente como Gltima forma de
tutela?3:qualquer punicdo acima do minimo necessario seria ofensa a liberdade, e, neste caso,

ter-se-ia abuso, e ndo Direito?.

21 SOUZA, Luciano Anderson de. Expansdo do Direito Penal e Globalizagdo. Séo Paulo: Quartier Latin, 2007,
p. 54.

22 Nesse sentido, o Principio da Fragmentariedade determina que o Direito Penal s6 possui o condéo de proteger
um pequeno fragmento dentre todos os bens juridicamente tutelados. (PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito
Penal Brasileiro: Parte Geral — arts. 1°a 120. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 149).

23 Nesse sentido, o Principio da Subsidiariedade e do Direito Penal como ultima ratio impdem a nogdo de Direito
Penal como “remédio sancionador extremo”, que s6 pode ser ministrado quando todos os demais forem
insuficientes. Ou seja, sua utilizacdo so € possivel quando todas as outras formas de prote¢ao estatal do bem juridico
em questdo falharem (BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Editora
Recan Ltda, 2007, p. 87).

Em sentido diverso, Douglas Husak defende que o principio do Direito Penal “as last resort” é mais antes um
modelo ideal do que algo propriamente incorporado a realidade. Além disso, segundo o autor, o Direito Penal como
ultima ratio deve ser um principio para o modelo de criminalizagdo, e ndo para o modelo de sentenciamento. Ou
seja, na hora de legislar, o Direito Penal deve ser a Ultima ferramenta utilizada na tutela do bem juridico. Entretanto,
a partir do momento em que houve a criminalizagdo, ndo hd mais que se falar em ultima ratio na aplicacdo da
puni¢do — até porque outras formas de controle social (mais gravosas que o Direito Penal, pois com menos
garantias) poderiam ser utilizadas pelo Estado. (HUSAK, Douglas. The Criminal Law as Last Resort in Oxford
Journal of Legal Studies, 2004, Vol. 24, n.° 2, pp. 207-235, p. 278 e 215).

24 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2014, 42 ed., p. 65.
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1.2.4. O Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli

Ao analisar as teorias contratualistas, o racionalismo liberal e o iluminismo, é possivel
perceber que o grande elo que os une é o grande apreco pela liberdade. N&o a toa, € essa também
a alma que deu vida ao garantismo penal de Ferrajoli, com a estruturacdo da teoria, a
formaliza¢do do termo, a criagdo de um sistema e a abordagem do garantismo sob diferentes
aspectos. A respeito disso, importa ressaltar que o autor defende a complexidade do termo
“garantismo penal”, 0 qual pode ser interpretado sob trés 6ticas diferentes, conexas entre si, mas
cada uma com suas particularidades: a) como um modelo normativo de direito; b) como uma
teoria juridica; ou ¢) como uma filosofia politica.

O termo é abrangente e ndo pode ser reduzido apenas ao ambito penal, pois afeta
diretamente outras areas juridicas e, até mesmo, sociais e politicas®. Porém, para o presente
estudo, a interpretacdo que mais interessa é primeira, pois o fato de se entender o garantismo
como um modelo normativo do Direito?® faz com que haja consequéncias no plano
epistemologico, politico e juridico, e cujo reflexo maximo no Direito Penal € 0 modelo de estrita
legalidade.

No plano epistemologico, concede-se 0 minimo possivel de poder ao Estado — apenas
na esfera do que for estritamente necessario. Sob o plano politico, busca-se o ponto exato em
que a violéncia na sociedade € minimizada e a liberdade individual maximizada. E, por fim, no
plano juridico, o garantismo imp&e condic¢des a funcdo punitiva do Estado, resguardando ao

maximo as garantias do cidaddo. O respeito a essas condicdes € essencial para a concretizacao

%5 A respeito disso, a redugdo A interpretagio meramente penal acaba por resultar na “rotulagio e depreciacio do
termo por parte dos setores mais conservadores da comunidade juridica”. TRINDADE, André Karam. Raizes do
garantismo e o pensamento de Luigi Ferrajoli. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2013-jun-08/diario-
classe-raizes-garantismo-pensamento-luigi-ferrajoli > Acesso em: 30 jun. 2019.

%6 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p.684.
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de um Estado de Direito, no qual o poder punitivo tem sua atuacdo vinculada a normas estritas
e é exercido de forma regulada — tanto no Direito quanto no Processo Penal.

A legalidade estrita, a materialidade e a lesividade dos delitos, a responsabilidade
pessoal, o contraditério e a presungdo de inocéncia aparecem, entdo, como alguns dos pilares
do modelo garantista classico?’. Tomando como base a limitagcido do poder estatal idealizada
pelos iluministas para todos os ambitos, em matéria penal Ferrajoli objetivou criar uma estrutura
do conceito de crime que permitisse, tanto quanto possivel, tornar confiavel e racional a decisao
do julgador, freando o poder punitivo e evitando arbitrariedades patentes?®

A construcdo da teoria garantista encontra-se intimamente ligada ao seu momento
historico, com o governo italiano dos anos 70 em “guerra” contra 0s grupos opositores politicos,
0s quais utilizavam de praticas extremamente violentas para impor suas vontades. Por conta
disso, o Estado estabeleceu um ambiente de repressdo penal, agravando as leis de forma
emergencial e, consequentemente, com agressao direta a diversos direitos historicamente
consolidados dos acusados. Ou seja, 0 garantismo nasceu e se baseou em um momento de abuso
do poder estatal e, ndo a toa, a teoria sempre volta a ganhar forca nos periodos em que governos
totalitarios passam a exercer o poder, nos mais diversos lugares do mundo. Na América Latina,
sobretudo, o garantismo fez-se muito presente por conta do histérico de ditaduras vivenciadas,
como reflexo de uma populacdo que constantemente via-se (e vé-se, até hoje) precisando
reafirmar e resguardar seus direitos individuais?®.

Assim, o garantismo de Ferrajoli representa um avanco grande avango na protecao das
garantias fundamentais — e quanto a isso parece haver um certo consenso. Entretanto, esse
mesmo consenso inexiste quanto a melhor interpretacdo a ser dada para o tema. Explica-se: para
alguns, a teoria garantista foi levada a um extremo que nédo é adequado em um Estado de Direito,

no qual os interesses coletivos sdo tdo importantes e constitucionalmente protegidos quanto 0s

27 |bidem, p. 29.

28 |hidem, p. 30.

29 SANTANA, Selma Pereira de. Garantismo Penal a Brasileira. In Direito Penal: fundamentos dogmaticos e
politico-criminais. Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 657-684, p. 660.
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individuais®. Portanto, esse garantismo que protege de forma exacerbada, apenas o individuo®,,
desconsiderando os direitos fundamentais de natureza coletiva, é criticado por doutrinadores
que entendem que a teoria, antes de ser entendida como uma tese de defesa na seara penal,
precisa ser vista dentro de um modelo de constitucionalismo, com a necessidade de respeito
absoluto a Carta Magna e seus deveres e direitos, nos ambitos individuais e comunitarios®.

1.3. O Expansionismo como fendmeno oposto ao Garantismo

Para além das eventuais cargas que a nomenclatura “garantismo penal” carregue
consigo, importa perceber que sua fungéo original é a de resguardar o Estado Constitucional de
Direito®, com todas as garantias conquistadas em séculos, na base de luta, suor e, por vezes, até
mesmo sangue. N4o significa, também, reduzir o Garantismo ao simples “legalismo”, mas, antes
disso, reconhecer 0s sujeitos do processo e do sistema penal como efetivamente sujeitos, e ndo
meros objetos a disposicdo dos desejos do Estado®.

Trata-se, portanto, de um modelo que influencia no Processo Penal (por exaltar a
necessidade de preservacdo das garantias dos acusados), mas ndo so nele: o Direito material
também se vé diretamente afetado, na medida em que as nocbes de intervengdo minima
constituem a base garantista e sdo, justamente elas, as mais afetadas em um cenario de

expansionismo desenfreado.

30 1bidem, p. 669.

31 Trata-se do “garantismo monocular e hiperbélico” de Douglas Fischer. “Monocular”, pois evidencia-se apenas
nas garantias individuais; e “hiperbélico”, pois o A. considera que se trata de um movimento exagerado. FISCHER,
Douglas. O que é Garantismo Penal (Integral)? Disponivel em <https://pt.scribd.com/document/255489911/0-
Que-e-Garantismo-Penal-Integral-Douglas-Fischer > Acesso em: 30 jun. 2019.

32 SANTANA, Selma Pereira de. Op Cit., p. 663-664

33 TRINDADE, André Karam. Revisitando o Garantismo de Luigi Ferrajoli: uma discussdo sobre metateoria,
teoria do direito e filosofia politica. in Revista Eletronica — Faculdade de Direito de Franca, v. 5, n. 1, Jul. 2012,
p. 4. Disponivel em: <http://www.revista.direitofranca.br/index.php/refdf/article/view/156/98> Acesso em: 30 jun.
20109.

3 FISCHER, Douglas. Op. Cit.
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Assim, em contrapartida ao movimento garantista, com seu maximo apreco pela
liberdade e pelos direitos fundamentais constitucionalmente previstos, aparece o expansionismo
penal. Nesse sentido, enquanto o garantismo impde diversas medidas de controle ao poder
estatal (no direito e no processo), 0 expansionismo cria mecanismos que aumentam o poder
punitivo do Estado.

Utilizando como base o pardmetro da liberdade, € possivel dizer que, para além do
debate “direito penal minimo versus direito penal maximo™3®, Expansionismo e Garantismo se
mostram como raciocinios diametralmente contrarios por conta das perspectivas absolutamente
diferentes que possuem sobre a importancia da liberdade e o sujeito merecedor da sua protecao.

Nesse sentido, enquanto o Garantismo se demonstra no movimento de busca pelo
direito penal minimo, com viés liberal e maxima protecdo das garantias individuais, 0
Expansionismo se revela no incremento do direito penal, com aumento do poder estatal e
diminuicdo das garantias individuais.

A OGtica expansionista pode aparecer, por vezes, sob a mascara da “protegdo coletiva”,
com o discurso de que é necessario aumentar o poder estatal e restringir os direitos individuais,
no intuito de proteger os interesses coletivos. Porém, em que pese esse discurso possa soar
tentador (sobretudo para leigos) parece ser essa a porta de entrada para governos totalitarios,
nos quais ndo se respeitam os direitos individuais e tampouco os direitos coletivos, pois a Unica
coisa que importa € o desejo de quem se encontra no poder.

Ademais, a justificativa do Expansionismo como forma de proteger a comunidade é
falaciosa, na medida em que o Garantismo, como modelo de respeito a Constituicdo e ao Estado
de Direito, ja possui o condao de fazé-lo.

Em Portugal, aquilo que Jorge de Figueiredo Dias exprime como ‘“paradigma
iluminista do direito penal” possui caracteristicas bastante semelhantes ao Garantismo
estruturado por Ferrajoli: racionalismo, laicismo e pluralismo do direito penal, que obedece

fielmente o principio da legalidade e os direitos humanos, intervindo apenas de forma

35 A respeito disso, CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 82-84.
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subsidiaria e no intuito de proteger bens juridicos individuais, que ndo se confundem com
nogBes de moralidade ou clamor social. Tal modelo é, inclusive, visualizavel dentro do
ordenamento juridico portugués, no artigo 18°, n.° 2, da Constituicdo da Republica e no artigo
40° do Codigo Penal®.

Para 0 A., entretanto, o paradigma em questdo ndo € mais suficiente para responder as
demandas da sociedade moderna, que se depara cotidianamente com questdes antes sequer
imaginaveis. Esse modelo de Direito Penal marcado pela racionalidade contratualista e com
foco nos bens juridicos individuais precisaria, entdo, de uma reformulagdo — com atencdo ao
“respeito dos principios basicos, de civilizagdo e humanidade”, mas, a0 meSmo tempo, como
forma de resposta aos novos interesses sociais. Com essa questio em mente, Figueiredo Dias®’
visualiza trés possiveis caminhos para o futuro do Direito Penal:

i) O primeiro possui 0 conddo ideoldgico da Escola de Frankfurt, com a defesa dos
fundamentos classicos e, portanto, a sugestdo de que se retire da esfera penal as questdes
referentes a riscos abstratos ou futuros;

i) O segundo demonstra-se na maximizacdo extrema do direito penal, que se
encarregaria de todas as demandas advindas da sociedade de risco;

iii) E o terceiro, por fim, € sustentado pelo A., que defende ser necessario um meio
termo entre os dois caminhos anteriores pois, no primeiro, novos bens juridicos extremamente
importantes estdo sendo desconsiderados (o0 que faz cair por terra a maxima do direito penal se
encarregar justamente das condutas mais gravosas) e, no segundo, a expansdo extrema iria
contra toda a evolucgdo historica do paradigma penal, pelo qual a pena € a Gltima forma de
intervencdo do Estado. Assim, este terceiro caminho representa a superagdo® do paradigma
iluminista do sistema de justica penal, com especial atencdo aos valores da sociedade como

espaco solidario e no qual uns precisam proteger 0s outros e as futuras geracdes. Significa dizer:

3% DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema do... Op. Cit., p. 255-256.

37 Ibidem, p. 258-265

38 O termo “superar”, aqui, niio deve ser compreendido no sentido de afastamento absoluto dos ideais iluministas,
mas sim como uma forma de ir além deles, para criar um modelo mais adequado as necessidades atuais.
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para questdes que até entdo ndo eram notoriamente relevantes (como a protecdo ao meio
ambiente, por exemplo), ndo basta o direito penal se eximir de atuacdo e tampouco basta sua
expansdo extrema e a qualquer custo. E, antes, necesséria a reformulagio do paradigma penal
para entender e incluir essas questdes interpessoais como matérias penalmente relevantes — pois

tratam-se de temas cruciais para a vivéncia e sobrevivéncia humana®.

2, BRANQUEAMENTO — HISTORIA E LEGISLACAO

2.1. Retrospectiva Historica

2.1.1. A criminalizacdo da conduta

Apesar da criminalizacdo do branqueamento ser relativamente recente (séc. XX), a
conduta de dar aparéncia licita a bens provenientes de crime € um fenbmeno socioecondémico
antigo*®, sendo impossivel precisar 0 momento exato em que tal prética se iniciou. Nesse
sentido, ha quem defenda que o branqueamento pode ser visualizado desde a época da pirataria,
com a troca dos bens saqueados por moedas licitas, com os comerciantes locais*'; outros

defendem que tal crime é tdo antigo quanto a vida em sociedade, ja que apés a pratica dos mais

39 «A reforma do sistema da justica penal ndo pressupde uma substituicdo revolucionaria do paradigma penal
atual, bem pelo contrario, imp&e que nos mantenhamos fiéis as conquistas irrenunciaveis de democraticidade, de
pluralismo petico e politico, de secularizagdo, que trés séculos de criticas nos trouxeram. Exige, sim, que na base
daquele paradigma (...) esteja presente e nitido um quadro axiol6gico minimo, mas decisivo, imediatamente
derivado da convicgdo de que todo o Homem e toda a Humanidade sdo sujeitos comuns e solidérios da
responsabilidade pela vida no planeta. Nesta base (....), se torna indispensavel pensar com deciséo a ideia dos
novos contratos sociais”. DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema do... Op. Cit., p. 271.

40 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico. 8 ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 441.

41 MANDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 4.
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diversos delitos, os autores se viam na necessidade de encobrir seus rastros e dar aparéncia licita
ao lucro dos crimes*2,

Independente de quaisquer marcos historicos, juridicamente falando, foi apenas no ano
de 1978 que o branqueamento apareceu como um delito autbnomo em um sistema legal. O
Cddigo Penal Italiano foi pioneiro nesse sentido e, posteriormente, os Estados Unidos também
criminalizaram a conduta (1986). Em ambos os paises, 0 século XX foi marcado pela presenca
de grupos organizados a pratica de crimes, 0 que por 6bvio fazia circular muito capital ilicito e
passou a chamar a atencdo do Estado: na Italia, durante o periodo conhecido como “anos de
chumbo™*, e, nos EUA, por conta das méafias que surgiram apos a implementacéo da Lei Seca*.

Obviamente, essa espécie de criminalidade ndo se restringia apenas a esses dois paises,
sobretudo pelo alargamento das relagdes internacionais e pelo boom da globalizagéo vivenciado
no século XX. As barreiras foram caindo, uma a uma. E isso fez com que questdes tecnoldgicas,
religiosas, culturais, sociais e politicas ndo dissessem respeito somente ao pais diretamente
atingido: o fendmeno globalizador, com a rapidez de informacéao e locomocao, compartilhou os
beneficios de cada pais, mas também os seus problemas. A criminalidade, que até entdo era
pensada em ambito nacional, organizou-se de forma a tomar propor¢oes que ultrapassavam
limites fronteiricos e, portanto, tornou-se foco de interesse internacional®: passou a entender-

se 0 branqueamento como um fendmeno global e que, portanto, demandava também uma

42 JULIAN, Claudio Prambs. Estudio Tedrico-Practico: El delito de blaqueo de capitales en el derecho chileno
con referencia al derecho comparado. Santiago: LexisNexis, 2005, p. 21.

43 No inicio de 1978, a Italia vivenciou uma onda de sequestros praticados por grupos politicos extremistas, que
constituiram verdadeiras méfias e utilizavam da violéncia para mostrar seu descontentamento com o governo
burgués. Apds o sequestro e morte de Aldo Moro, politico influente da época, foi entdo criminalizada a conduta de
substituir dinheiro ou valores provenientes de roubo qualificado, extorsdo qualificada ou extorsdo mediante
sequestro. ARO, Rogério. Lavagem de dinheiro — origem historia, conceito, nova legislacdo e fases. In Revista
Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina, ano 3, n.° 6, jan/jun 2013. ps. 167-177. p. 168

4 “Lei Volstead Act, que em 1920 proibiu a venda e transporte de bebidas alcodlicas nos Estados Unidos. A
proibicdo se deu no mesmo periodo em que a euforia do american way of life dava seus primeiros sinais de crise,
impulsionando o envolvimento de diversas gangues com o trafico e a distribui¢do de bebidas em todo territério
nacional”.  Mafia  norte-americana.  Disponivel em  <https://historiadomundo.uol.com.br/idade-
contemporanea/mafia-norte-americana.htm > Acesso em: 30 jun. 2019.

45 SANTOS, Boaventura de Souza. Globalizacdo: Fatalidade ou Utopia? Porto: Apontamento, 2001. p. 31.
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resposta global — caso contrario o combate nunca seria efetivo, ja que os proventos poderiam
ser levados a um local em que a prética branqueadora fosse mais facil e depois reintroduzidos
nos mercados do resto do mundo*®.

A doutrina também voltou os olhos para o tema e, cada autor, em cada obra, encontra
suas proprias palavras para definir o crime de branqueamento®’. Apesar de eventuais pequenas
divergéncias, é consensual o entendimento de que a criminalizacdo visa punir aqueles que
tomam medidas com a finalidade de dar aparéncia licita a valores que possuem fonte
criminosa®®. Ou seja, por meio dos mais diversos mecanismos, o agente transforma os recursos
monetarios oriundos de atividade criminosa em recursos com uma fonte aparentemente legitima,
e 0s reinsere no mercado*. Em inglés, a propria nomenclatura ja faz transparecer a finalidade
do crime: a opg¢éo por “Money laundering” deixa claro que a conduta consiste em dar aparéncia
“limpa” ao dinheiro “sujo”, proveniente de ilicitos.

Assim, com o interesse cada vez maior da doutrina e com a ocorréncia cada vez mais
frequente da prética, foi natural o0 movimento de expansdo de mecanismos de combate ao
branqueamento. Entretanto, ao contrario do que se pode imaginar, o interesse em combater o

branqueamento ndo nasceu diretamente no ambito Estatal, mas sim, antes disso, nos setores

46 Nesse sentido, LANDROVE DIAZ, Gerardo. Op. cit., p. 404 e PINHEIRO, Luis Goes. O branqueamento de
capitais e a globalizacdo (Facilidades na reciclagem, obstaculos & repressdo e algumas propostas de politica
criminal) in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, 2002, Ano 12, n. 1, pp. 603-
648, p. 636.

47 Jorge Godinho, por exemplo, faz uma anélise histérica e com isso conclui que o crime de branqueamento consiste
em um processo destinado a um certo fim, visualizado na “ocultagdo ou dissimulagio de um conjunto de
caracteristicas de bens de origem ilicita (origem, localizagao, disposi¢do, movimentagéo, propriedade)”, sendo
certo que a acdo de branquear pode se dar de infinitas maneiras. (GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Do
crime de Branqueamento de Capitais: introducdo e tipicidade. Coimbra: Almedina, 2001. p. 13.). Nesse sentido,
Carla Verissimo de Carli acrescenta que o “procedimento costuma ser complexo, constituido por operagdes das
mais variadas”, todas com o intuito de disfargar o caminho e atribuir aparéncia ilicita a ativos provenientes de
crimes anteriores. CARLI, Carla Verissimo de. Lavagem de dinheiro em sociedades complexas. In Revista de
Estudos Criminais. Porto Alegre: Notadez, 2005. Edic¢do n. 18, p. 225.

48 ESPIRITO SANTO, Ricardo do. O expansionismo penal através da aplicacdo da cegueira deliberada.
Visualizado em <https://canalcienciascriminais.com.br/expansionismo-cegueira-deliberada/> Acesso em: 30 jun.
20109.

4 FINANCIAL CRIMES ENFORCEMENT NETWORK. History of Anti-Money Laundering Laws. Disponivel
em <https://www.fincen.gov/history-anti-money-laundering-laws> Acesso em: 30 jun. 2019.

31


https://canalcienciascriminais.com.br/expansionismo-cegueira-deliberada/
https://www.fincen.gov/history-anti-money-laundering-laws

financeiro e bancério, que buscavam formas de autorregulacdo. A respeito disso, € possivel
separar a luta contra o branqueamento em dois momentos®: a institucionalizag&o e a expansao.

A institucionalizagdo é caracterizada justamente pelo momento de criacdo de
mecanismos pelo setor privado, no intuito de proteger interesses préprios. Ou seja, basicamente,
0 combate ao branqueamento tinha a fungdo de garantir as ferramentas necessarias para o setor
financeiro e bancario se autoproteger e regulamentar a concorréncia. Porém, conforme esses
instrumentos foram se aprimorando, o interesse dos Governos sobre eles cresceu. A respeito
disso, Mark Pieth®! salienta que, tdo logo os mecanismos foram mostrando eficacia, paises do
Norte viram uma possibilidade de ampliar o controle do fluxo financeiro a nivel global, fator
gque motivou a sua progressiva insercdo nas instituicdes pablicas.

O segundo momento, portanto, relaciona-se a expansao do combate ao branqueamento
e ainda vem acontecendo — situacdo visualizavel por conta do nimero cada vez maior de
legislacdes, diretivas, recomendacdes, pareceres e etc. a tratar sobre o branqueamento, nas mais
diversas perspectivas. Assim, seja no ambito criminal, seja por meio de recomendacdes

administrativas, interna e internacionalmente é sentido o crescente interesse sobre o tema.

2.1.2. As iniciativas da Comunidade Internacional acerca do tema

Analisar o direito internacional é importante, na medida em que se trata de uma fonte

de esclarecimento para diversas questdes referentes ao branqueamento. Assim, embora nao seja

capaz de solucionar todas as diavidas que nascem nos ordenamentos internos, o direito

%0 CAEIRO, Pedro. Contra uma politica criminal “a flor da pele”: a autonomia do branqueamento punivel em face
do branqueamento proibido. in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, 2018, pp.
267-301, p. 267.

1 PIETH, Mark. Multistakeholder initiatives to combat money laundering and bribery. In Basel Institute on
Governance, Working Papers, n.° 2, p. 8, apud CAEIRO, Pedro. Contra uma politica..., Op. Cit., p. 267.
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internacional possibilita entender a forma como a criminalizagcdo do branqueamento deve ser
visualizada no todo.

Um primeiro ponto a ser ressaltado é o fato da comunidade internacional ter se
interessado pelo branqueamento de forma “secundaria”, como uma decorréncia do combate ao
crime de tréfico de entorpecentes — que constituia, ele sim, o foco do interesse global a época.
Assim, conforme eram analisados 0os mecanismos da “industria do trafico”, percebeu-se que o
branqueamento era uma das principais ferramentas utilizadas para incrementar e dar forgas a
todo o sistema®?: traficar era uma tarefa cara, que dispendia gastos com méo de obra, transporte
e seguranca e, portanto, o dinheiro obtido com o trafico (e com os demais crimes praticados
pelas organizacfes) era em grande parte reinvestido na propria producéo. Isso, somado ao fato
das instituigdes financeiras, por si s0, ndo estarem preparadas para reconhecer e reter proventos
ilicitos®, impulsionou a criminalidade ligada ao trafico de estupefacientes — que ndo a toa
chamou a atencdo da ONU.

Por conta disso, durante a Convencdo de Viena de 1988, o tema foi abordado pela
primeira vez a nivel global®, tomando-se as primeiras medidas no sentido de evitar que os
proventos decorrentes do trafico de drogas fossem branqueados e, consequentemente,
reinvestidos na fabricacdo de entorpecentes. A Convencéo foi importante, na medida em que

demonstrou para 0 mundo que a criminalidade organizada havia se estruturado como uma

52 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. 4 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 60.
53 Esse despreparo se dava, em grande parte, devido a estruturacdo das instituices financeiras, que ndo estavam
organizadas de forma a efetivamente prevenir o trafico de entorpecentes. Ao revés, suas sedes nos mais diversos
lugares, com legislacOes dispares e por vezes até conflitantes, dificultavam a comunicacgéo entre si e facilitavam a
pratica do crime. VILLAREJO, Julio Diaz-Maroto. Algunas notas sobre el delito de blanqueo de capitales in
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 ed., n.° Extraordinario 1, 2000, pp. 471-497, p. 475.
% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo das Nagbes Unidas contra o Trafico llicito de
Estupefacientes e Substancias Psicotrépicas Disponivel em
<http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/convencao NU_contra_trafico ilic
estupefacientes sbst_psicotropicas.pdf> Acesso em: 30 jun. 2019.
55 A nivel de Europa, em 1980 o Conselho da Europa ja tinha atentado para o fato de que os bancos estavam sendo
utilizados no processo de encobrimento de proventos obtidos de forma ilicita. Com isso, embora de forma timida,
teve vez a primeira tentativa internacional de harmoniza¢do de normas, pela qual se recomendava a identificagdo
de todos os clientes (recomendacéo n. R (80) 10, de 27 de junho de 1980, do Conselho da Europa). Cf. PINHEIRO,
Luis Goes. Op. Cit., p. 637.
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empresa com atuacdo global, de modo que seria, portanto, necessaria a cooperacao internacional
para que houvesse alguma chance efetiva de combate.

Ainda em 1988, a chamada “Declaracdo de Basileia” foi elaborada no intuito de elencar
principios norteadores para o setor financeiro internacional, sem qualquer obrigatoriedade legal.
O objetivo era preparar as instituicdes para que conseguissem evitar, perceber e lidar com
transacOes suspeitas — tudo isso no intuito de diminuir os indices de operacGes bancarias
utilizadas como mecanismo de branqueamento®®.

No ano seguinte, no &mbito da ONU, criou-se 0 Grupo de Agdo Financeira — GAFI
(Financial Action Task Force — FATF — 1989), no intuito de estabelecer um 6rgdo coordenador
da politica internacional contra o branqueamento®’, composto por representantes de diversos
paises e por profissionais das mais diversas areas de atuacdo (peritos especializados no assunto,
agentes do sistema financeiro e operadores de areas multidisciplinares, por exemplo®®). Ou seja,
0 recado dado durante a Convencgéo de Viena de 1988 havia sido compreendido: era necessario
unir esforcos e agir de forma coletiva, pois o branqueamento alimentava-se justamente da falta
de dialogo e cooperacéo entre os Entes.

Dessa forma, com a criacdo do GAFI e posterior implementacdo das 40
Recomendacdes (em 1990), ficou clara a op¢éo internacional por uma politica criminal dualista
de combate ao branqueamento, baseado na soma entre prevencdo, de um lado, e repressao, do

outro: enquanto a prevencdo trataria das recomendacdes a nivel global, no intuito de evitar a

% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. Cit., p. 61.

57 A respeito do GAFI, importa salientar que sua criagdo se deu em julho de 1989, por iniciativa do G7, que sentiu
a necessidade de implantar um 6rgdo internacional, com capacidade para estabelecer padrdes de conduta
interfronteiricos no que dizia respeito ao branqueamento. O nascimento do organismo demonstrou coeréncia com
o0 sistema capitalista, ja que o sistema financeiro é justamente o principal pilar do capitalismo e era necessario,
portanto, que houvesse uma entidade capaz de gerar harmonia internacional sobre o tema, que ha tempos vinha
alarmando a comunidade internacional. Cf. SVENSON, Gustavo. Branqueamento de Capitais e os fatos
precedentes: andlise do acérddo de 22 de marco de 2007 do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, in
Branqueamento de Capitais e Injusto Penal. Lisboa: Editorial Jurua, 2010. pp. 73-84. p.77.

%8 MARTINS, A. G. Lourenco. Branqueamento de capitais: contra-medidas a nivel internacional e nacional in
Jorge de Figueiredo Dias (dir.), Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, ano 9,
n. 1, pp. 449-490, p. 465.
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ocorréncia do crime, a repressdo ficaria responsavel pela sugestdo de criminaliza¢éo de condutas
e previsdo de penas a nivel nacional, para quando o delito ja tivesse sua execugdo iniciada®®.

Com base nesse modelo, portanto, em um primeiro momento sdo repassadas
orientacbes gerais de como o0s paises devem proceder quando o assunto for o combate do
branqueamento, do financiamento ao terrorismo e da proliferacdo de armas de destruicdo em
massa®®, com o intuito de estabelecer orientacdes gerais, havendo a possibilidade de que os
paises, de acordo com os seus melhores interesses, adotem as medidas que lhes forem mais
convenientes. Uma recomendacéo fortemente adotada a nivel global foi, por exemplo, a de que
os Estados legislassem a respeito de deveres de cuidado de determinadas instituicdes que lidam
diariamente com a movimentag&o de vultuosos valores®?.

Num segundo momento, entdo, cada Estado analisa a necessidade ou ndo de inserir
mecanismos juridico-penais para 0 combate ao brangueamento, de acordo com as
especificidades dos seus ordenamentos juridicos.

Para aléem do GAFI, o interesse internacional a nivel global se demonstra nas
Convengbes das Nacbes Unidas que, mesmo ndo tratando especificamente sobre o
branqueamento, abordam o tema por entendé-lo decorréncia logica das demais formas de
criminalidade. Assim, Convengbes como as de Palermo e de Mérida, por exemplo, trazem o
branqueamento no teor de seus artigos e estabelecem recomendacgdes aos Estados-parte das NU.

A Convencao de Palermo®?, concluida em 2000 e com inicio de vigéncia internacional

em 2003, abordou o tema sob a perspectiva da criminalidade organizada, trazendo no seu artigo

59 A respeito de politica criminal: ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. O que € a politica criminal, porque precisamos
dela e como a podemaos construir?. in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
Ano 14, n.%. 1e 2, pp. 435-452, p. 435-436.

60 FTAF. The FTAF Recommendations. Disponivel em <http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF%20Recommendations%202012.pdf> Acesso em: 30
jun. 2019.

61 Tal como o dever das instituices financeiras comunicarem as autoridades caso percebam a existéncia de alguma
movimentacdo suspeita de capital.

62 Convencdo das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional. Disponivel em
<http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/convencao_nu_criminalidade orga
nizada_transnacional.pdf > Acesso em: 30 jun. 2019.
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6° alguns conceitos juridicos a respeito do branqueamento, além de indicar a necessidade da
criminalizagdo de determinadas condutas e de estabelecer que o rol de crimes antecedentes
deveria ser o mais abrangente possivel®®. No artigo 7°, por sua vez, indicou a necessidade de
medidas administrativas e de cooperacgéo internacional como forma de prevencéo do delito.

Posteriormente, a Convencdo de Meérida®, concluida em 2003 e com vigéncia
internacional a partir de 2005, baseou-se no combate a corrupcao e, inevitavelmente, acabou por
abordar o branqueamento em seus artigos. Neste instrumento, além das disposi¢cdes acerca do
combate administrativo® (com imposicdo de medidas de controle para as instituicdes
financeiras e incentivo da cooperacao juridica nacional e internacional entre os Estados Parte) e
da recuperacdo dos bens branqueados®, é também assinalada a necessidade de represséo
propriamente penal do branqueamento®’, com o rol mais abrangente possivel de crimes
antecedentes®® - mas sempre ressalvada a importancia do respeito a legislagdo interna de cada
pais.

A nivel de Europa, a Convencdo de Estrasburgo de 1990%° e, posteriormente, a
Convencéo de Varsovia de 20057° preocuparam-se, sobretudo, com os proventos do crime de
branqueamento e a forma de atuacdo do Estado no sentido de detecta-los, apreendé-los e

restitui-los. No caso de Varsovia, 0 interesse era mais especifico, no sentido de evitar que os

83 Vide Artigo 6°, n.° 2, alineas “a”, “b” e “c”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencao das Nagbes
Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional. Disponivel em
<http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/convencao_nu_criminalidade orga
nizada_transnacional.pdf > Acesso em: 30 jun. 2019.

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengéo das Nagdes Unidas contra a Corrupg&o. Disponivel
em <https://dre.pt/application/dir/pdflsdip/2007/09/18300/0669706738.PDF > Acesso em: 30 jun. 2019.

% lbidem, Artigos 15° e 52°

% 1bidem, Artigo 53°.

57 Ibidem, Artigo 23°, n.° 1, alinea “a”.

% 1bidem, Artigo 23°, n.° 2.

8 CONSELHO DA EUROPA. Convengdo do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento, Detecgéo,
Apreensao e Perda dos Produtos do Crime. Disponivel em
<http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/convencao_relativa brangueament
0.pdf> Acesso em: 30 jun. 2019.

0 CONSELHO DA EUROA. Convencio do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento, Deteccéo,
Apreensdo e Perda dos Produtos do Crime e ao Financiamento do Terrorismo. Disponivel em
<https://dre.pt/application/dir/pdflsdip/2009/08/16600/0564705674.pdf> Acesso em: 30 jun. 2019.
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proventos fossem utilizados no incremento do crime de terrorismo e, por isso, a Convencao se
encarregou de fortalecer os mecanismos de cooperacdo internacional e dar norte aos seus

Estados Membro para uma melhor persecucgéo do delito.

2.1.3. Asiniciativas da Unido Europeia acerca do tema

No que diz respeito as iniciativas especificas da Unido Europeia, é interessante pensar
na perspectiva do branqueamento sobretudo por conta da livre circulagdo ser uma das principais
égides da UE™ - o que resulta na maior facilidade de transaco de capitais ilicitos e evasdes
fiscais’. Assim, a Unido corriqueiramente sente a necessidade de se manifestar sobre o tema,
seja por meio de Decisdes Quadro (no passado), seja através de Diretivas do Parlamento
Europeu e do Conselho, que abordam branqueamento sob duas principais perspectivas: a
primeira, diz respeito a utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento,
enquanto a segunda se refere a criminalizagdo da conduta.

Com relacéo a prevencao da utilizacéo do sistema financeiro como meio de branquear
valores, a Diretiva 91/308/CEE, de 10 de Junho de 1991, foi o primeiro documento da Unido
Europeia a estabelecer normas concretas sobre o assunto, baseando-se nas 40 Recomendac6es
do GAFI e indo além — ao estabelecer a obrigatoriedade de comunicagdo de operagdes suspeitas

as autoridades.

" Artigo 73° do Tratado de Roma. CONSELHO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Tratado da Unido
Europeia. Disponivel em <https://europa.eu/european-
union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty on_european union_pt.pdf> Acesso em 30 jun. 2019.

2 CADENAS CORTINA, C. Problemas de la penalidad en los delitos de receptacion y blanqueo de dinero. In
Cuadernos de politica crimina, 56, 1995, p. 393 apud PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico... Op. Cit.
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Tal Diretiva era notoriamente influenciada pela tendéncia global de persecugdo ao
terrorismo” e pela percepcdo de que essa forma de criminalidade estava sendo financiada pelo
branqueamento, que ocorria, em grande parte, dentro do préprio sistema financeiro.

Com o passar dos anos, as prioridades — internacionais e europeias — foram se
modificando, e o surgimento de novas necessidades fez com que a Diretiva 91/308/CEE fosse
sendo reformulada por novos dispositivos. A Diretiva 2001/97/CEE™, por exemplo, se insurgiu
no sentido de ampliar as nogdes de “atividade criminosa” (para ndo se referir mais apenas aos
proventos do terrorismo) e esclarecer as defini¢fes de “instituigdo financeira”, que ndo haviam
ficado muito claras em 1991. Assim, incluiram-se neste ambito as agéncias de cambio,
sociedades corretoras e etc., sujeitando, ainda, instituicdes ndo financeiras e profissionais
liberais (auditores, consultores fiscais, agentes imobiliarios e etc.) as normas da Diretiva’®.

Em 20 de maio de 2015, por sua vez, a Diretiva2015/849'® trouxe normas ainda mais
especificas acerca da identificacdo de clientes, formas e procedimentos relevantes, revogando
as Diretivas até entdo existentes e ressaltando a especial importancia da definicdo precisa do
“beneficiario efetivo” das transacdes — pois s6 assim seria possivel evitar a utilizagdo do sistema
financeiro nas praticas branqueadoras.

Por fim, em 30 de Maio de 2018, a Diretiva 2018/843" trouxe novamente a tona o

assunto, alterando a Diretiva de 2015 com base na evolucdo tecnologica e na consequente

3 SILVA, Patricia Godinho. Recent developments in EU legislation on anti-money laundering and terrorista
financing. in New Journal of European Criminal Law, 2019, vol. 10, pp. 57-67.

* PARLAMENTO EUROPEU E CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2001/97/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 4 de Dezembro de 2001, que altera a Diretiva 91/308/CEE do Conselho relativa
a prevencdo da utilizagcdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais. Disponivel em
<https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/57ce32a4-2d5b-48f6-adb0-
clcac7f7al92/language-pt> > Acesso em: 30 jun. 2019.

S PINHEIRO, Luis Goes. Op. Cit., p. 639 e 640.

6 PARLAMENTO EUROPEU E CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa & prevencao da utilizagdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais
ou de financiamento do terrorismo, de 20 de maio de 2015. Disponivel em <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015L0849&from=EN> Acesso em: 30 jun. 2019.

7 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Diretiva do Conselho relativa & prevencéo da utilizagio do sistema
financeiro para efeitos de branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo, de 30 de Maio de

38


https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/57ce32a4-2d5b-48f6-adb0-c1c4c7f7a192/language-pt
https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/57ce32a4-2d5b-48f6-adb0-c1c4c7f7a192/language-pt
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015L0849&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015L0849&from=EN

necessidade de adocdo de novas medidas garantidoras de transparéncia das operagdes
financeiras.

No que tange a criminaliza¢do do branqueamento, a Decisdo Quadro de 2001/500/JAl
possui especial relevancia, pois foi a responsavel por aproximar o Processo e o Direito Penal da
luta contra o branqueamento e a criminalidade organizada, com base na Convencdo de
Estrasburgo de 1990 e na recomendagdo do Conselho Europeu. A respeito dessa Decisdo, ha
alguns pontos que precisam ser entendidos:

Ao interpretar as normas da Convencédo de 1990, a DQ-2001 determinou critérios para
0 delito de branqueamento e estabeleceu, entre outras coisas, que: 1. N&o deveria haver
restricdes ao artigo 6° da Convencao de Estrasburgo (que elencava um rol de crimes passiveis
de branqueamento); e 2. Deveria haver uma clausula geral de gravidade, tornando possiveis 0s
crimes antecedentes cuja pena maxima fosse superior a 1 ano (art. 1°, alinea “b”).

Em Portugal, a Lei n.° 10/2002 foi elaborada e promulgada no sentido de adequar a lei
interna portuguesa as recomendacgdes da DQ-2001, inserindo a clausula geral e estabelecendo
como “graves” aquelas infracdes cuja pena minima fosse superior a 6 meses ou cuja pena
méaxima fosse superior a 5 anos. A expressdo “ou”, escolhida pelo legislador portugués, gerou
discusséo a respeito da (des)conformidade da Lei com a DQ-2001, momento em que passou a
ser defendida, por parte da doutrina, a necessidade de uma nova reforma. Entretanto, essa
reforma acabou por ndo acontecer, tendo em vista o fato do patamar minimo de 6 meses ja
acabar por incluir, materialmente, os demais crimes pretendidos pela DQ-200178,

Posteriormente, também do ano de 2018, a Diretiva 2018/1673"° veio no sentido de

reafirmar a necessidade de mecanismos penais (para além dos administrativos de controle e

2018. Disponivel em <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L0843&from=EN> Acesso em: 30 jun. 2019.

8 Nesse sentido, CAEIRO, Pedro. A Decisdo-Quadro do Conselho, de 26 de Junho de 2001, e a relagéo entre a
puni¢do do branqueamento e o facto precedente: necessidade e oportunidade de uma reforma legislativa. in Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 1067-1132, p. 1080.
 PARLAMENTO EUROPEU E CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa ao combate ao branqueamento de capitais através do Direito Penal, de 23 de outubro de
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prevencdo) no combate ao branqueamento e de sanar algumas “lacunas™ existentes na lei, as
quais acabavam por ser um obstaculo na persecucdo da prética (sobretudo nas situagdes em que
era necessaria a cooperacdo internacional) . Isso fica mais evidente em casos nos quais 0
dinheiro branqueado passa por diversos paises diferentes (e todos precisam colaborar para que
seja possivel entender a sua rota) ou quando o crime originario é considerado possivel de ser
antecedente em algum pais, mas no outro ndo. Assim, buscando evitar margens para
interpretacdes dissonantes, o artigo 2° da Diretiva elencou quais 0s crimes obrigatoriamente
podem ser antecedentes ao branqueamento e definiu 0s conceitos de “bens” e de “pessoa
coletiva”. No artigo 3° por sua vez, estabeleceu o dolo como elemento subjetivo do crime,
deixando aberta, entretanto, a possibilidade para cada pais se posicionar quanto a negligéncia,
podendo ou ndo a criminalizar. Nos demais artigos foram elencadas regras quanto a
competéncia, a responsabilidade de pessoas coletivas e a perda dos bens, o que torna essa
Diretiva algo fundamental para os paises da Unido Europeia guiarem seus proximos passos com
relacdo ao crime de branqueamento.

Ou seja, independente da forma de abordagem, o interesse da Comunidade
Internacional e Europeia sobre o assunto é real e constantemente reiterado. A partir dessa
percepcao se torna possivel voltar os olhos para o ordenamento juridico interno e para a forma

como essas normas e orientacGes internacionais sdo internalizadas.

2.2. Analise de alguns modelos legislativos no ambito do branqueamento

2018. Disponivel em <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L1673&from=PT> Acesso em: 30 jun. 2019.

80 A exposicdo das consideragGes a respeito da Diretiva 2018/1673 elenca, na consideracdo (4), o fato da Decisdo
Quadro 2001/500/JAI néo ser suficientemente coerente e abrangente, deixando margem aberta para entendimentos
divergentes dentro da Unido Europeia — 0 que acabaria por ser um obstaculo na hora da cooperacédo entre Estados-
Membro. Ibidem.
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Os motivos responsaveis pela aceleracdo do movimento expansionista dentro do
branqueamento sdo reais — e isso € perceptivel ao redor de paises por todo o globo. No eixo
Américas - Europa essa situacao é ainda mais visivel, sendo interessante a analise e comparagdo
de diferentes ordenamentos juridicos no intuito de compreender com maior clareza o que a
expansao do sistema penal efetivamente causa, no plano politico-criminal, quando é aplicada ao
branqueamento.

Portanto, desde a criacdo do tipo penal, passando pelo aumento da abrangéncia da
norma e o incremento das formas de punicdo, a analise a seguir baseia-se em trés diferentes
ordenamentos juridicos, escolhidos justamente por conta das similaridades e divergéncias que
Ihes compdem: Portugal, Brasil e Espanha.

2.2.1. Astrés ondas do branqueamento em Portugal

i) Em Portugal, a criminalizacdo do crime de branqueamento foi inserida no
ordenamento juridico por meio do artigo 23° do Decreto-Lei n.° 15/93 de 22 de Janeiro®!. Essa
norma primogeénita limitava bastante o tipo penal, por conta da determinacéo de que apenas bens
provenientes do trafico de estupefacientes e substancias psicotropicas seriam passiveis de
branqueamento. Tal limitacdo pode ser explicada por conta do motivo de criacdo do Decreto: o
interesse de Portugal, aqui, era menos proprio e mais destinado a cumprir as recomendacdes da
comunidade internacional, no intuito de se adequar aos pressupostos da Convencdo de Viena de

198882, Ou seja, o tipo era limitado, mas cumpria a fungdo para a qual havia sido criado.

8  PORTUGAL. Primeira redagdo dada ao Art. 23°, do DL 15/93. Disponivel em
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca art velho.php?nid=181&artigonum=181A0023&n_versao=1&so_miolo
=> Acesso em: 30 jun. 2019.

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo das Nagdes Unidas contra o Trafico llicito de
Estupefacientes e Substancias Psicotropicas Disponivel em
<http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/convencao NU_contra_trafico ilic
estupefacientes sbst_psicotropicas.pdf> Acesso em: 30 jun. 2019.
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Neste momento, o branqueamento servia mais para reiterar a gravidade do crime de
tréfico de drogas do que propriamente para reconhecer a relevancia da dissimulacéo de dinheiro
proveniente de delitos — era praticamente um parasita, que se alimentava e s6 existia por conta
do seu crime antecedente.

Além disso, a primeira norma interna portuguesa acerca do branqueamento possuia
pouca qualidade, no sentido de néo ter sido efetivamente debatida e pensada pelo legislador.
Isso se deu por conta do prazo imposto a Portugal, pela Diretiva 91/308/CEE (Primeira Diretiva
Comunitaria Sobre Branqueamento de Capitais), para a insercdo da norma no ordenamento
juridico portugués. Na pressa para cumprir com o prazo estabelecido, foram basicamente
copiados os textos internacionais, criando o tipo penal “quase a letra” do que a norma

comunitaria ditava®.

i) Com o passar dos anos, os debates e estudos acerca do branqueamento foram sendo
expandidos e aprofundados, movimento em grande parte motivado por conta do fomento
internacional no sentido do combate a este crime — ndo so na esfera do Direito Penal, mas nela
inclusive. E, assim, o tipo penal foi sendo ampliado.

Em Portugal, o Decreto-Lei 325/95 de 2 de Dezembro® alterou a legislagio e aumentou
a lista de crimes precedentes do branqueamento, buscando melhor atender aos interesses da
comunidade internacional. Assim, o rol taxativo passou a elencar crimes que chamavam a
atencdo da UE por conta da alta e organizada criminalidade (terrorismo, trafico de armas,
extorsao de fundos e rapto), além daqueles que geravam o enriquecimento dos criminosos, seja

com base na exploracdo alheia (lenocinio e trafico de pessoas) seja com base na distor¢do do

8 GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Para uma reforma do tipo de crime de “branqueamento” de capitais. in
Direito Penal: fundamentos dogmaticos e politico-criminais. Homenagem ao Prof. Peter Hunerfeld. Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, pp. 995-1011, p. 996.

8  MINISTERIO DA JUSTICA DE PORTUGAL. Decreto-Lei 325/95. Disponivel em
<https://dre.pt/pesquisa/-/search/626426/details/normal?p_p_auth=YfMHpX7c > Acesso em: 30
jun. 2019.
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Setor Publico e da Ordem Econdmica (corrupcdo, peculato, fraudes e etc.)®. Ou seja, outros
crimes passaram a poder ter seus proventos branqueados.

Embora a implementacdo desse sistema de catalogo fosse necesséria para seguir as
diretrizes da Unido Europeia, junto dele surgiu um debate até entdo inexistente, no que diz
respeito a “extensdo” do dolo. Em outras palavras, passou a existir questionamentos acerca da
necessidade (ou ndo) de que o agente do branqueamento conhecesse com exatiddo qual havia
sido o crime antecedente praticado. Assim, até 2002, estudiosos dividiram suas opiniées em trés
diferentes perspectivas, cujos dois opostos sdo: 0 conhecimento exato do crime antecedente, de
um lado, e nenhum conhecimento acerca do crime antecedente, do outro.

Na pratica, considere-se o0 seguinte caso concreto, de um sujeito que dissimula a origem
ilicita de valores por acreditar serem oriundos do trafico de drogas, quando, na verdade, séo
oriundos de um rapto. Aqui, para aqueles que defendiam a necessidade do conhecimento exato
do crime antecedente®®, o argumento principal era o fato do legislador ter elencado precisamente
quais os crimes passiveis de branqueamento. Isso, por si so, levaria a consequente necessidade
de que o sujeito soubesse, também de forma precisa, de onde provinham os valores branqueados.
Assim, no exemplo em questéo, haveria a excluséo do dolo de branqueamento dos proventos do
rapto (pois o sujeito desconhecia a pratica de tal crime), e a punicdo pela tentativa de
branqueamento de valores oriundos do trafico de drogas (pois era 0 que 0 sujeito acreditava
estar fazendo)®’.

Do lado diametralmente oposto, caso entenda-se pela desnecessidade do conhecimento
acerca da origem do capital branqueado, no exemplo referido haveria a punicdo pelo

branqueamento doloso, independente do sujeito acreditar ter branqueado valores oriundos do

8 CAEIRO, Pedro. A Decisdo-Quadro..., Op. Cit., p. 1068.

8 Nesse sentido, vide Jorge Godinho, que defende que “o tipo exige a demonstragio de que o agente sabia que os
bens eram especificamente provenientes de uma das infragdes do “catalogo” legal. (GODINHO, Jorge Alexandre
Fernandes. Do crime de... p. 208).

87 E 0 mesmo caso do sujeito que branqueia proventos advindos de extorsdo, acreditando que provinham do crime
de trafico de pessoas, em que deveria ocorrer a excluséo do dolo pelo branqueamento referente & extorsdo e a
responsabilizacdo pelo crime de branqueamento tentado com relacdo ao tréfico de pessoas. (CAEIRO, Pedro. A
Decisdo-Quadro..., Op. Cit., p. 1113)
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tréfico, do rapto ou de qualquer outro delito que fosse (estivesse ou ndo no rol taxativo). Este
posicionamento era dificilmente sustentavel, justamente por conta da redacdo escolhida pelo
legislador, que néo teria optado por um rol taxativo se a questéo do crime antecedente ndo fosse
importante. Além disso, seria desarrazoado aceitar que, por exemplo, alguém que acreditasse
estar dissimulando proventos de um furto simples recebesse 0 mesmo tratamento que aquele
que sabe estar dissimulando proventos de um trafico de armas, por exemplo — até porque 0s
proventos de um furto simples ndo podem ser branqueados, e 0 sujeito, portanto, ndo estaria
agindo com dolo de branqueamento.

Por fim, no meio desses polos, havia autores que defendiam a necessidade da busca por
um ponto intermediario. Para estes, ndo seria possivel punir alguém que acreditasse dissimular
proventos de crimes com baixa gravidade, mas seria um exagero a cobranca da exata ciéncia
sobre o crime antecedente. Assim, a punicdo seria possivel desde que o sujeito soubesse estar
dissimulando provento de crime antecedente grave (pena maxima superior a 5 anos), mesmo

que nio conhecesse exatamente qual a espécie delitiva em questao®.

iii) A incorporacdo da Convencdo de Varsovia de 2005%° deu ensejo a terceira onda do
branqueamento, com o implemento de conceitos e normas importantes sobre o tema. Seu texto
trazia, por exemplo, orientacGes sobre técnicas de investigacao, meios de realizacéo do confisco,
cooperacdo internacional e demais temas relevantes a persecucdo do branqueamento. A
Convencdo deu azo, entdo, a alteracOes legislativas importantes para a lei de branqueamento em
Portugal, com uma nova (e atual) redacdo do artigo 368-A, I, do CP, que traz, para além de um

rol taxativo de crimes, uma clausula geral de gravidade®. Ou seja, para além de elencar 0s

8 Deste modo, no caso referido acima, o sujeito responderia apenas por um crime de branqueamento doloso
consumado. (Idem)

8 CONSELHO DA EUROPA. Convencdo do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento, Deteccéo,
Apreensdo e Perda dos Produtos do Crime e ao Financiamento do Terrorismo. Disponivel em
<http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-internacionais/copy of anexos/copy of convencao-relativa-ao/>
Acesso em: 30 jun. 2019.

% Nesse sentido, ressalta-se a antiga Recomendaco 01 do GAFI, para que os paises que optassem pela técnica da
moldura penal, incluissem “pelo menos, todos os crimes qualificados como graves pelo seu direito interno” ou
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crimes que podem anteceder o branqueamento, foi também estabelecido um critério geral de
pena, possibilitando que o crime antecedente seja qualquer delito cuja pena de priséo tenha
duracdo minima superior a seis meses ou duragdo maxima superior a cinco anos — em resumo:
qualquer crime grave.

O legislador esclareceu, dessa forma, que ndo entende necessario o pleno conhecimento
acerca delito anterior, bastando a nogdo de que se trata de um crime sério, com pena relevante.
Ainda assim, esse entendimento pode encontrar algumas dificuldades com relagdo a
comprovacdo do dolo, ja que a suposicdo acerca do conhecimento ou ndo, pelo sujeito, da
gravidade do crime, é algo de elucidacdo pouco precisa: afinal, até que ponto € possivel
demonstrar que as pessoas possuem suficiente conhecimento acerca da lei, para a respeito das
penas minimas e maximas que Ihes permeiam? E, de fato, uma questdo complicada — como
grande parte das questdes relativas a comprovacdo de dolo — mas sé é possivel respondé-la
diante da analise de cada caso concreto.

A reforma do tipo penal veio no sentido de esclarecer algumas dividas existentes
anteriormente, mas, apesar disso, ha quem defenda que o cerne das questdes acerca do
branqueamento néo foi solucionado. Nesse sentido, a estrutura do tipo penal continua confusa,

e a ma redagdo da espaco para o surgimento de interpretacdes equivocadas®.

“infrac¢des puniveis com pena de duragdo maxima superior a um ano de prisdo. Nos paises cujos sistemas juridico-
penais contemplem penas minimas, as infrac¢des subjacentes deveriam incluir todas as infrac¢Bes puniveis com
pena de duragdo minima superior a seis meses de prisdo”. A atual lista de recomendagdes faz apenas alusdo a que
os paises devem aplicar a lavagem de dinheiro para todas as “ofensas sérias”, indicando ainda uma restricdo ou
limitacdo aos antecedentes com base na seriedade do delito (Recomendagdo 03). FTAF. The FTAF
Recommendations. Disponivel em <http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF%20Recommendations%202012.

pdf> Acesso em: 30 jun. 2019.

°1 “Demasiado longo e confuso, com os seus multiplos verbos e finalidades alternativas, deu origem a todo o tipo
de leituras e interpretacdes flexiveis, extensivas, maximalistas e desmedidamente ampliadoras, que eshateram na
prética qualquer delimitagdo clara entre o licito e o ilicito”. GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Para uma
reforma... Op. Cit., p. 999.
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iv) Como dito anteriormente, sdo trés as “ondas” até entdo vividas, no que se refere a
criminalizacdo do branqueamento em Portugal. Entretanto, com a recente publicagéo da Diretiva
1673/2018°%, é necessario analisar se havera um novo momento para o artigo de branqueamento,
com reformas no sentido de se adequa-lo as recomendacgdes da Diretiva em questdo. Ou seja:
estaria Portugal diante de uma quarta onda de criminalizagéo do branqueamento?

Primeiro, com relacdo aos parametros da clausula geral de liberdade, é preciso ressaltar
que essa Diretiva foi mais esclarecedora do que a Decisdo Quadro 2001/500/JAl, estabelecendo
que sdo passiveis de branqueamento os delitos cuja pena minima seja superior a 6 meses, ou,
ndo havendo pena minima no ordenamento, 0s que possuam pena maxima superior a 1 ano®,
Portugal, que possui pena minima, ja adota esse patamar e, portanto, aqui ndo haveria motivos
para discussao acerca de reformas.

Por outro lado, no que concerne aos tipos penais especificamente referidos como
branqueaveis, a Diretiva acompanhou a tendéncia de ampliagcdo do rol de crimes previstos no
artigo 368°-A, incluindo, por exemplo, o trafico de seres humanos e a introducdo clandestina de
migrantes, o homicidio e ofensas corporais graves, o roubo e o furto, a pirataria e etc.

Essa Diretiva, em especifico, possui expresso carater expansionista penal, visto que,
diferentemente da Diretiva 843/2018 (relativa a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro
para efeitos de branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo), a 1673/2018
aborda especificamente o Direito Penal como forma de repressao da criminalidade referente ao

branqueamento, e expressamente aumenta o rol de crimes antecedentes do branqueamento.

92 PARLAMENTO EUROPEU E CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa ao combate ao branqueamento de capitais através do Direito Penal, de 23 de outubro de

2018. Disponivel em <https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/PDF/?2uri=CELEX:32018L.1673&from=PT> Acesso em: 30 jun. 2019.

9 Nesse sentido, Pedro Caeiro, ao tratar da DQ 2001 teceu criticas quanto a pouca precisdo dos termos utilizados
a época, que deixava margem para interpretacdo sobre se deveria ser utilizado o patamar minimo, o patamar
maximo ou ambos como critério para os crimes branqueéaveis. Apds anélise aprofundada, entendeu que a melhor
interpretacdo é essa que, agora, a nova Diretiva 1673/2018 adotou de forma clara. (CAEIRO, Pedro. A Deciséo-
Quadro..., Op. Cit., p. 1076).
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Feitas tais consideragdes, entende-se pela possibilidade de, em breve, Portugal viver
uma “quarta onda” de criminalizagcdo do branqueamento, com um rol de crimes antecedentes
ainda mais abrangente. Nesse sentido, embora varios dos crimes acrescentados pelo artigo 2° da
Diretiva 1673/2018 ja fossem “branqueaveis” mesmo antes da Diretiva ser elaborada (por conta
da clausula geral de gravidade e tendo em vista que 6 meses € um patamar bastante baixo para
pena minima), ha crimes de baixa gravidade, como o furto, que pela lei atual ndo podem ser
branquedveis e pela norma da Diretiva podem ser crimes antecedentes.

Ou seja: é reafirmada a tendéncia expansionista e, em niveis extremos, € possivel
pensar em um cenario futuro no qual o rol de crimes precedentes deixe de existir, possibilitando

0 branqueamento dos proventos de quaisquer crimes — situacéo hoje visualizada no Brasil.

2.2.2.  Alavagem de dinheiro antes e depois da reforma legislativa no Brasil

No Brasil, uma das principais criticas acerca da criminalizacdo do crime de Lavagem
de Dinheiro diz respeito & sua abrupta introdugdo no ordenamento juridico®. Marco Anténio de
Barros®®, nesse sentido, explica que a agilidade na edigdo da Lei 9.613/98 demonstra o real
propdsito da criminalizacdo: agradar aos interesses dos paises com os quais o Brasil mantinha
acordos econdmicos. Por conta disso e da pressa com que a norma foi elaborada e aprovada,
acabaram sendo negligenciados os estudos e debates que seriam necessarios, de forma que o
NOVO crime ja nasceu sem corresponder propriamente aos interesses e necessidades da sociedade

brasileira.

% Obviamente, tal situacdo néo é exclusividade brasileira. Ao tratar sobre os sistemas de Portugal e Macau, Jorge
Godinho atenta para o fato de que “as leis de branqueamento de capitais sempre tiveram um carater quase de leis
de urgéncia: foram editadas muito a correr, sem um horizonte temporal que permitisse a realizacdo de apurados
estudos e de cuidadosa reflexdo que a seriedade e vastidao do tema importariam”. GODINHO, Jorge Alexandre
Fernandes. Para uma reforma... Op. Cit., p. 996.

% BARROS, Marco Antonio de; SILVA, Thiago Minetti Apostolico. Lavagem de ativos: dolo direto e a
inaplicabilidade da teoria da cegueira deliberada. In Revista dos Tribunais, 2015, vol. 957, pp. 203-256.
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Na primeira edigéo da lei, o legislador optou por elencar um rol taxativo dos crimes
antecedentes, o que fez com que o tipo penal nascesse “dependente” do delito antecessor. Assim,
o art. 1° da Lei 9.613/98% estabelecia que praticava lavagem de ativos aquele que “ocultasse ou
dissimulasse a natureza, origem, localizacao, disposicao, movimentacao ou propriedade de bens,
direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crimes de trafico de entorpecentes,
de terrorismo e seu financiamento, de contrabando ou tréfico de armas e de extorsdo mediante
sequestro”. Além disso, também elencou os crimes contra a Administragdo Publica, contra o
sistema financeiro nacional, e aqueles praticados por organizagdo criminosa e praticados por
particular contra a administracdo publica estrangeira. Tal lei foi a responsavel, ainda, pela
criacdo do COAF (Conselho de Controle de Atividades Financeiras), 6rgdo que, sob o comando
do Ministro da Fazenda® e com a finalidade de “disciplinar, aplicar penas administrativas,
receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas’.

Assim como em Portugal, essa opcdo legislativa pelo rol taxativo fez com que
emergisse o debate referente ao tipo subjetivo do crime: embora ndo se cogitasse a possibilidade
da lavagem culposa®, dentro do dolo havia dividas sobre necessidade (ou nio) de o agente
conhecer exatamente a natureza do crime antecedente. Ou seja, a questdo pairava sobre a
imprescindibilidade ou ndo de que o autor do crime de lavagem de dinheiro soubesse a origem
especifica do dinheiro que lavava.

Os defensores de um Direito Penal minimo se insurgiam, entdo, no sentido da
necessidade do dolo especifico do agente. O argumento principal era a literalidade da lei: se a

escolha legislativa foi por delimitar exatamente quais seriam os crimes passiveis de lavagem,

% BRASIL. Lei 9.613/98. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/I9613.htm> Acesso em: 30
jun. 2019.

" Na época. Hoje em dia, o COAF atua no &mbito do Ministério da Justica e Seguranca Publica.

% Art. 14. BRASIL. Lei 9.613/98. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/|9613.htm> Acesso
em: 30 jun. 2019.

9 O artigo 18, inciso II, pardgrafo inico do Codigo Penal Brasileiro, estabelece que “salvo 0s casos expressos em
lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendao quando o pratica dolosamente”. Por conta disso
e da auséncia de previsdo da modalidade culposa no crime de lavagem de dinheiro, ndo havia maiores debates sobre
o tema. BRASIL. Cddigo Penal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del2848compilado.htm> Acesso em: 30 jun. 2019.

48


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/l9613.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/l9613.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm

seria necessario que, para praticar a conduta, o agente da lavagem soubesse, também de forma
exata, que estava dando aparéncia licita a valores provenientes de uma daquelas espécies
delitivas®®.

A necessidade de dolo especifico era defendida pela maioria doutrinaria e
jurisprudencial, mas havia ainda um ponto de ciséo: de um lado, estavam os que defendiam néo
haver a necessidade de conhecimento especifico do crime antecedente, com seus elementos e
circunstancias, ja que o dolo especifico dizia respeito apenas ao conhecimento genérico de que
os bens ou valores lavados eram provenientes de algum dos crimes descritos no rol do artigo®®?;
De outro, estavam aqueles que exigiam o conhecimento especifico da pratica anterior, ndo sendo
suficiente que o agente soubesse que o ativo era proveniente de “crime grave”1%?,

Com a reforma de 2012, a discussdo se esvaiu diante da alteracéo feita pelo legislador,
que optou por alargar de forma absoluta o tipo penal, possibilitando que a lavagem ocorra com
0s proventos de qualquer tipo de crime. Sendo assim, a Lei 12.683/20121% trouxe a seguinte
redacdo para o artigo 1° “Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposi¢ao,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracdo penal”.

De acordo com o bem juridico que cada autor defende como sendo tutelado pelo tipo,
essa reforma pode ser entendida como coerente ou ndo. A respeito do debate acerca do bem
juridico tutelado, tratar-se-a de forma especifica mais adiante. Por ora, basta salientar que, no
caso de se entender a Administracdo da Justica com bem juridico do branqueamento, a abertura
do rol de crimes antecedentes parece fazer sentido, ja que a Administracdo da Justica € afetada

sempre que proventos ilicitos recebem aparéncia licita, sejam eles advindos de um furto simples,

100 CALLEGARI, André Luis, WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de Dinheiro. Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2014. p.
89.

101 vVide MORO, Sérgio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 60.

102 vVide BONFIM, Marcia Monassi Mougenot; BONFIM, Edilson Mougenot. Lavagem de Dinheiro. Sao Paulo:
Editora Malheiros, 2005, p. 50.

103 BRASIL. Lei 12.683/2012. Disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2012/1ei/112683.htm> Acesso em: 30 jun. 2019
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sejam eles provenientes do tréfico internacional de drogas. Por outro lado, se a Ordem
Socioeconémica for entendida como o bem juridico protegido pelo tipo, ndo parece razoavel
que os proventos de um furto simples e de valor baixo possam ser lavados, pois ndo geram
ofensa significativa ao bem juridico em questéo.

De qualquer forma, conforme salientam Badaro e Bottinil®, esse alargamento absoluto
é perigoso, sobretudo porque possibilita uma punicdo por lavagem de dinheiro mais grave do
que a punicdo pelo prdprio crime antecedente (ja que a lei brasileira ndo faz qualquer ressalva
quanto a isso*®®), situacdo facilmente visualizavel em crimes cuja pena minima é baixa, como
estelionatos simples ou receptagdes.

Por fim, a reforma ainda gerou um novo questionamento: se o legislador optou por
determinou que o provento de qualquer crime pode ser lavado, € necessario que o agente tenha
conhecimento da natureza especifica do crime antecedente? Diante das discussdes

anteriormente tidas e com base nos argumentos apresentados, é razoavel dizer que nao.

2.2.3. O modelo espanhol de blanqueo de capitales

O Cddigo Penal Espanhol ¢é datado de 1995, e a regulamentacéo acerca do blanqueo de

capitales sofreu, desde essa época, duas alteracdes bastante significativas — motivadas sobretudo

por conta dos interesses supranacionais e das recomendacdes a nivel internacional e europeu.

104 Exposicdo de Motivos EM 692/MJ, 1996, item 24, 2016, apud BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy;
BOTTINI, Pierpaclo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei
9.613/1998 com as alteracfes da Lei 12.683/2012. S&o Paulo: Ed. RT, 2016, p. 100.

105 A Lei portuguesa, ao contrario, em seu artigo 386°-A, n.° 10, do Cédigo Penal, estabeleceu um limite de pena
para o crime de branqueamento, que ndo pode ser punido de forma mais grave do que o crime antecedente em si.
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A primeira foi em 2003, quando o rol de crimes antecedentes (até entdo composto
apenas pelos “crimes graves”) foi ampliado para “quaisquer infragdes penais” e houve o
incremento de algumas sangoes'®’.

A segunda ocorreu em 2010'% e ensejou uma modificacio mais ampla, de onde
decorreram alteraces importantes, como a tipificacdo do autoblanqueo e o agravamento da
pena do blanqueo quando o crime antecedente for o de corrupgdo. Ainda em 2010, a aprovagao
pelo Parlamento Espanhol da Lei 10/20101% trouxe normas expressas sobre a prevencgdo do
branqueamento e do terrorismo — no seguimento da premissa de que as leis nacionais dos paises
da comunidade europeia sdo guiadas pelas as recomendacdes internacionais.

Atualmente, entéo, o artigo 301 do Codigo Penal Espanhol impde uma pena de 6 meses
a 6 anos para quem pratica 0 blanqueo de capitales provenientes de quaisquer crimes, mas
estabelece, porém, um aumento da pena minima para 3 anos, nos casos dos crimes taxativamente
expostos no decorrer do artigo. Por conta disso, a discussdo quanto ao conhecimento da espécie
delitiva do crime antecedente pode existir em termos parecidos com 0 que existia nas epocas
das leis antigas de Portugal e do Brasil: se 0 sujeito desconhece que o provento tem origem em
crime grave, pode a sua pena minima ser considerada 3 anos? Esse debate ja foi anteriormente
suscitado no presente trabalho e, neste ponto, ndo se faz necessario repeti-lo — sobretudo por
haver outra especificidade do blanqueo de capitales que mais chama atencdo quando se pensa
no expansionismo penal.

De fato, a maior penalizacdo € uma forma de expansao (e, portanto, a pena base ir de 6

meses para 3 anos é algo demonstrativo do aumento do direito penal). Ha, porém, um aspecto

106 ESPANHA. Ley organica 15/93, de 15 de  Noviembre.  Disponivel em
<http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/l015-2003.html> Acesso em: 30 jun. 2019.

107 FABIAN CAPARROS, Eduardo A. Algunas observaciones sobre el blanqueo imprudente de capitales (aspectos
doctrinales y jurisprudenciales) in lustitia, n.° 8, 2010, pp. 59-86, p. 61.

108 ESPANHA. Ley  organica  5/2010, de 22 de Junio. Disponivel em
<http://noticias.juridicas.com/base datos/Penal/l05-2010.html > Acesso em: 30 jun. 2019.

109 ESPANHA. Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo. Disponivel em <https://www.boe.es/buscar/pdf/2010/BOE-A-2010-6737-consolidado.pdf > Acesso
em: 30 jun. 2019.
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especifico da lei espanhola que demonstra a ampliacdo da abrangéncia penal e é especialmente
importante porque ndo possui previsdo legal em Portugal ou no Brasil: o tipo subjetivo do
blanqueo de capitales.

Nesse sentido, enquanto as leis portuguesa e brasileira preveem apenas o dolo como
elemento subjetivo do crime em questéo, a Espanha discorre expressamente sobre a modalidade
negligente do blanqueo de capitales, quando praticado por meio de imprudéncia grave (art.
301.3), com pena de 6 meses a 2 anos de prisdo, mais multa, fixada no valor branqueado até o
seu triplo®,

Essa previsdo da modalidade negligente é particularmente interessante porque, ao
contrario do que se pode imaginar, ndo é reflexo das ultimas alteracbes legislativas e do
expansionismo causado pelo maior foco ao branqueamento na ultima década, pois a modalidade
negligente do branqueamento ja é prevista desde a Lei 8/1992'' (muito embora, na época,
tratasse apenas do branqueamento de proventos do trafico de entorpecentes).

A criminalizacdo do blanqueo imprudente encontra algum respaldo internacional, no
sentido ter sido dado margem a esse posicionamento, tanto em nivel de Unido Europeia quanto
a nivel global, embora n3o haja recomendacéo expressa®'?. Apesar disso, ainda ¢ adotada por

uma absoluta minoria, composta basicamente por Alemanha, Bélgica e Suica, além da

110 Desde a alteragdo da lei, a multa fixada pelo legislador espanhol gera muitas criticas doutrindrias, pois, apesar
da negligéncia ser menos grave que o dolo, a multa fixada é a mesma — o que violaria o principio da
proporcionalidade. Nesse sentido, entre outros: VIVES ANTON, T. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Comentarios
al Cédigo penal de 1995, Tirant lo Blanch: Valencia, 1997, pag. 1466; DEL CARPIO DELGADO, J.: El delito de
blanqueo de bienes..., op. cit., pag. 391; GARCIA HERRANZ, R. y RAMOS HERRAINZ, J.: Comentarios al
Codigo penal. in Cuadernos de la Guardia Civil, nim. 15, 1996, pags. 203-204; DIAZ-MAROTO Y
VILLAREJO, J.: El delito de blanqueo de capitales en el Derecho Espafiol, Madrid, Dykinson, 1999, p. 31., apud
ROBERT, Maria José Sanchez, Op. Cit., p. 318.

1 ESPANHA. Ley Organica 8/1992, de 23 de deciembre. Disponivel em
<https://www.hoe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1992-28425> Acesso em: 30 jun. 2019.

112Nesse sentido, as normas do GAFI, da Convencdo de Palermo e de Mérida sdo expressas no que se refere a
persecucdo criminal do branqueamento doloso, mas deixam, porém, de tratar sobre a negligéncia — deixando o
assunto a cargo de cada pais. J& a Convencdo de Varsovia, de 2005, no seu artigo 9°, n.° 3, alinea “b”, prevé a
possibilidade de criminalizacdo da conduta daquele que “deveria ter presumido que o bem constituia um produto”
de crime; e a exposicdo das consideracfes acerca da Diretiva 2018/1673, também, no seu item 13 concede aos
Estados a possibilidade de tornar infragdo penal o branqueamento “cometido de forma irresponsavel ou por
negligéncia grave”.
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Espanhal®®, e enfrenta diversas criticas. Passa-se, a seguir, para algumas delas (consideradas
mais pertinentes para o tema do presente trabalho).

Uma primeira critica diz respeito a redacdo do artigo 301.3, que se limita a dizer que
“se os feitos forem praticados por imprudéncia grave, a pena sera (...)”. Ou seja, 0 legislador
apenas faz referéncia as condutas ja descritas nos nimeros 1 e 2 do artigo 301, e isso é
problematico na medida em que vérios dos verbos utilizados ndo abrem margem para a
ocorréncia de negligéncia, mas téo apenas do dolo'*. O verbo “encobrir”, por exemplo, ja traz
intrinsecamente o grau de conhecimento e vontade de agir no sentido do branqueamento, pois
ndo € possivel encobrir, algo ou alguém, sem que haja dolo nesse sentido — ou seja, é doloso por
nascenca e impensavel na modalidade negligente. Por conta disso, ha quem defenda que o artigo
é simplesmente inaplicavel e que sua vigéncia é¢ formal, mas ndo material.

Entretanto, a maioria!® ainda se posiciona no sentido de buscar uma interpretagdo que
respeite a vontade do legislador e que, portanto, encontre alguma forma de dar sentido a
existéncia do artigo 301.3. Para que isso seja possivel, entende-se que atua de forma negligente
aquele que falha no dever de cuidado e que, por conta disso, acaba por desconhecer a origem
ilicita do provento!'®. Ou seja: no que diz respeito ao crime de branqueamento, ndo ¢ viavel
fazer a verificacdo da negligéncia na conduta em si, mas sim no conhecimento sobre a
proveniéncia ilicita das vantagens*!’.

Embora essa seja a Unica interpretacdo possivel para a adequacdo da norma, acaba

sendo meio complicada na pratica, pois, somada a forma pouco restrita do 301.3, torna-se uma

113 FABIAN CAPARROS, Eduardo A. Algunas observaciones sobre... Op. Cit., p. 63.

14 1bidem, p. 67.

115 E a posicdo uniformemente defendida pela jurisprudéncia, ao defender que a negligéncia recai, obviamente,
sobre a natureza dos bens. Além disso, essa interpretacdo também encontra respaldo na Convengéo de Estrasburgo
de 1990 e na Convencédo de Varsovia de 2005, sendo estes 0s Unicos instrumentos internacionais com 0s quais a
Espanha esté vinculada e que tratam sobre o branqueamento negligente. Ibidem, p. 69.

118 |hidem, p. 68.

117 Nesse sentido, FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: El delito de blanqueo de capitales, Colex, Madrid, 1998, p.
421; CAEIRO, Pedro. Contra uma politica... Op. Cit., p. 297; GOMEZ INIESTA, Diego J.: El delito de blanqueo
de capitales en el Derecho espafiol, Cedecs, Barcelona, 1996, p. 59; VIDALES RODRIGUEZ, Caty: Los delitos
de receptacion y legitimacion de capitales en el Codigo Penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 129.
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possibilidade de estender a interpretagao de “negligéncia como falha no dever de cuidado” para
outros dmbitos, o que ampliaria de forma ainda mais desarrazoada o tipo penal (por exemplo,
no caso de um pai responder por um filho menor de idade, devido a sua posic¢ao de garante).

Um segundo problema na construcdo da forma do blanqueo imprudente diz respeito a
intengdo de “ocultar os bens ou favorecer os responsaveis”, componente do tipo penal — e tem-
se, aqui, um problema de mais dificil resolucdo, pois tais condutas sdo substancialmente
movidas pela intencdo e pelo dolo. Desta forma, o meio para validar a existéncia do 301.3 é,
basicamente, aplica-lo em todos 0s outros casos previstos que ndo estes. Ou seja, em todos
aqueles nos quais a negligéncia (ou até mesmo o dolo eventual) é cabivel de alguma forma -
como nos verbos adquirir, transmitir e possuir, por exemplo!*8,

H4, ainda, diversos outros &mbitos interessantes da lei, sobretudo com rela¢éo ao dever
de cuidado exigivel e a definicdo do sujeito ativo, mas, para 0 presente momento, esses debates
ndo se fazem tdo cruciais quanto os anteriormente mencionados. Neste ponto, o importante é
entender os termos gerais do blanqueo imprudente e algumas das criticas existentes, sobretudo
por essa previsdo ndo existir nas leis portuguesa e brasileira, mas ser, como tudo, uma

possibilidade para o futuro.

3. CAUSAS DO EXPANSIONISMO PENAL NO CRIME DE
BRANQUEAMENTO

O primeiro capitulo do presente trabalho permitiu perceber a influéncia do Garantismo
Penal de Ferrajoli para a construcdo de um Direito Penal Minimo nos Estados de Direito
modernos, com o respeito aos direitos humanos fundamentais conquistados a duras penas ao

longo da historial’®. No segundo capitulo, porém, foi possivel visualizar justamente o

118 EABIAN CAPARROS, Eduardo A. Algunas observaciones sobre... Op. Cit.,, p 70.
118 SOUZA, Luciano Anderson de. Expanséo do Direito Penal e Globalizag&o. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007,
p. 54.
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movimento contrario, com o inchaco e recrudescimento do Sistema Penal, tanto internacional
quanto internamente.

Como em qualquer outro fenbmeno, ha causas que precisam ser estudadas e
compreendidas e, com relacdo ao branqueamento, ha fatores especialmente relevantes no
incremento do movimento expansionista. Nesse sentido, no &mbito do branqueamento, é notavel
que as Ultimas décadas tém se mostrado terreno fértil para o expansionismo penal, com a
alteracdo de normas pré-existentes e a criacdo de diversas novas normas.

A seguir, portanto, tratar-se-a de trés possiveis causas, especialmente relevantes para

€sse movimento.

3.1. A questdo do bem juridico: novo bem juridico ou novos riscos para um bem

juridico ja existente?

O papel do bem juridico no Direito Penal é essencial, pois € ele o responsavel por
determinar o que a criminalizacdo de certas condutar visa proteger. No caso, portanto, a pergunta
que emerge €é: qual o bem juridico suficientemente relevante, ao ponto de movimentar a mao de
ferro do Estado no intuito de evitar/punir o branqueamento? E, mais: em que medida essa
intervencdo penal deve existir?

Essas questdes sdo importantes porque, em tese, devem ser consideradas pelo
legislador antes mesmo da elaboracéo das leis penais, servindo-lhe como um norte. Ou seja: séo
essas respostas que irdo demonstrar, ao final, um dos porqués da criacdo de novos tipos penais
(e consequente expansionismo).

Feitas essas ressalvas iniciais, parte-se da premissa de Silva Sanchez de que o Direito

Penal ¢ o instrumento qualificado para a protecio de bens juridicos especialmente importantes#°

120 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La Expansion del Derecho Penal: aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. Madri: Civitas, 2001. p. 25.
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para se estabelecer a possibilidade de que, conforme a sociedade se modifique, surjam 1) novos
bens juridicos ou 2) novas formas de tutela sobre bem juridicos pré-existentes.

Esse movimento é comum, no sentido de ser propriamente esperado (ja que, quanto
mais complexa se torna a sociedade, mais complexos serdo 0s seus problemas), e € visualizavel
ao redor de todo globo. Por conta disso, 0 modelo classico de Direito Penal acaba sendo
questionado em diversos ambitos, e as respostas que anteriormente dadas ja ndo se enquadram
mais as questdes que surgem. A titularidade dos bens juridicos, por exemplo, é um exemplo
claro de algo que mudou significativamente desde a concepgdo classica do Direito Penal: se
antes era facil delimitar a vitima de um crime, hoje em dia ha bens juridicos de titularidade
indeterminada ou de dificil determinacdo, e isso influencia diretamente na forma como a
dogmatica penal é entendida e construida®?’. Ou seja, ha transformagfes constantes no mundo
— e o Direito Penal precisa saber como se posicionar (ou ndo) em relacdo a elas.

A criminalizagdo do branqueamento como delito independente pode ser entendida,
entdo, como uma forma do Direito Penal acompanhar a evolucdo da sociedade. Resta saber,
entretanto, se no caso do branqueamento houve o surgimento de um novo bem juridico a ser
tutelado ou se, por outro lado, apenas surgiu um novo interesse, sobre um bem juridico ja
existente.

Para saber isso, a primeira pergunta a ser feita €, propriamente, por que, em
determinado momento, o legislador achou necessario criminalizar esta conduta? Qual € o bem
que carece de protecdo e é tdo importante ao ponto de importar juridicamente e, mais, para o
direito penal?

Embora pareca uma questdo de facil resposta, essa é, na verdade, uma das maiores
divergéncias da doutrina, que ainda possui variaveis conforme o ordenamento juridico em
questdo. Algumas legislacdes optam por deixar claro, ja na estrutura da lei, qual o bem juridico

tutelado — nesse sentido, Portugal incluiu o branqueamento no capitulo das infracGes contra a

121 SOUZA, Luciano Anderson de. Expanséo do Direito Penal e Globalizag&o. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007,
p. 53.
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justica em 200422, Entretanto, ha outros ordenamentos juridicos que ndo clarificam essa
questdo, como é o caso do Brasil, em que existe uma lei esparsa sobre a Lavagem de Dinheiro
e ndo ha nenhuma menc&o precisa ao bem juridico protegido.

Independente da estrutura propria de cada ordenamento juridico, em ambito geral €
possivel estabelecer que, no que se refere ao bem juridico tutelado pelo tipo penal em questéo,
sdo duas as correntes predominantes 12 a que entende como sendo a Administragdo da Justica,
e a que vé como sendo a Ordem Socioecondmica.

Para os defensores do branqueamento como ofensa & Administracdo da Justica'?*, a
gravidade da conduta se revela justamente no fato de dificultar ou impedir a atuagédo do Estado,
na sua tarefa de descobrir a origem dos proventos em questdo. Ao branquear, entdo, o sujeito
estaria ferindo diretamente a “operacionalidade” e “credibilidade” do Sistema de Justica,
afastando os bens/valores da sua origem ilicita e obstruindo a atividade estatal'?®. Ou seja: o tipo
penal apareceria no sentido de proteger a legitima expectativa do Estado de “detectar, apreender
e confiscar os lucros ou vantagens obtidas com a pratica de fatos ilicitos tipicos”?5.

Por outro lado, os que defendem a Ordem Socioecondmica?’ como bem juridico
tutelado, argumentam que o prejuizo a credibilidade do sistema financeiro ocorre com a
reinsercdo dos proventos ilicitos na economia legal, pois esse fator € o responsavel por criar

uma espécie de mercado no qual os comerciantes que respeitam a lei ndo conseguem concorrer.

122 GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Para uma reforma... Op. Cit., p. 1000.

123 Nesse sentido, CAEIRO, Pedro. A Decisdo-Quadro..., Op. Cit., p. 1084. Para além dessas duas correntes
preponderantes, ha ainda uma parte da doutrina que se manifesta pela multiplicidade dos bens juridicos tutelados
pelo branqueamento, que serviria tanto & protecéo de interesses socioecondmicos quanto para a administracdo da
Justica e, para além disso, visaria a ""seguranca geral da comunidade", tutelando todos os bens juridicos dos crimes
antecedentes, de forma mediata. Cf. PINHEIRO, Luis Goes. Op. Cit., p. 607 e 642.

124 Vide, entre outros, GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Para uma reforma ... Op cit., p. 1000, PODVAL,
Roberto. O bem juridico do delito de lavagem de dinheiro. In RBCCRIM, n. 244, 1998, p. 219; BADARO,
BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos ... Op. Cit., p. 60;
CANAS, Vitalino. O crime de branqueamento: regime de prevencao e repressdo, Almedina: 2004, p. 18.
15BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos ... Op. Cit., p. 53-62.

126 GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Para uma reforma ... Op cit., p. 1000

127 \ide, entre outros, PRADO, Luiz Regis, Op. Cit., p. 453; SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Op. Cit., p. 26;
VILLAREJO, Julio Diaz-Maroto. Op. Cit., p. 471.
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Nesse sentido, para os defensores dessa corrente, a reinser¢do do provento no mercado nao se
demonstra como um “fomento” a economia, pois, na pratica o0 mercado econémico se vé
prejudicado por ndo conseguir competir. 1sso faz com que empresas sérias quebrem, gerando
desemprego e diminuindo o potencial de consumo de familias. Ou seja, a economia é afetada
em larga escala. Além disso, argumentam que eventualmente outros bens juridicos podem ser
afetados, mas, ao optar pela Administracdo da Justica como bem juridico primacialmente
tutelado, estar-se-ia reconhecendo a dependéncia do branqueamento com relacdo ao crime
antecedente!?®. Ou seja: entender que o branqueamento afeta a administraco da justica seria o
equivalente a declarar que o branqueamento sé existe porque a Justica foi afetada com o crime
antecedente e precisa, agora, ser remediada.

Tais discussdes sdo importantes pois irdo influenciar, mais tarde, em diversas
especificidades acerca do crime de branqueamento (como, por exemplo, na no¢do que cada autor
tera sobre o grau de gravidade que precisa ter o crime precedente!?®). Além disso, interferem
diretamente na forma de politica criminal pensada para 0 combate ao branqueamento: o fato de
ndo determinar exatamente qual o bem juridico tutelado, permite margem para que o legislador
inche o tipo penal, agindo com pouca precisdo e sem foco®3,

Entretanto, mais do que uma discussdo acerca do bem juridico tutelado, no presente
momento basta perceber que, independentemente da posicdo adotada, nenhum dos bens
juridicos é propriamente “novo”, de forma que o branqueamento trata, portanto, de uma nova
Gtica de protecdo sobre um bem juridico que ja era tutelado anteriormente®3?,

Essa nova Otica de protecdo pode ser desencadeada pelo surgimento de novos riscos ou

simplesmente pela nova valoracdo dada a riscos ja existentes, mas que até entdo ndo eram

128 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. 8 ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 454.

129 Afinal, como referido nas paginas 47 e 48, a Administracdo da Justica parece ser afetada tanto pelo
branqueamento de proventos de um crime precedente de pouca gravidade, quanto por um de alta gravidade. A
Ordem Socioecondmica, por outro lado, ndo.

130 CAEIRO, Pedro. A Decisdo-Quadro..., Op. Cit., p. 1074 e 1081.

131 Nesse sentido, novos riscos ou bens juridicos podem ser novos por descoberta ou por criagdo. Como exemplo
de bem juridico novo descoberto, tem-se o patriménio genético. Como exemplo de bem juridico novo criado, tem-
se 0 meio ambiente.
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considerados tdo importantes. De qualquer forma, entende-se que o processo de percepgédo do
risco ao bem juridico, no caso do branqueamento, foi ampliado dentro do contexto
globalizacional'®, em que o desenvolvimento tecnoldgico'®® se somou ao dinamismo das
relacdes econdmicas e tornou a pratica do branqueamento mais facil*>* e acessivel a pessoas
comuns®®. Isso porque, embora o branqueamento ndo precise de meios tecnoldgicos para sua
pratica, quando se trata de grandes volumes financeiros é quase que essencial um esquema bem
planejado, com absoluto suporte tecnoldgico e transagdes virtuais envolvidas — pois 0 manuseio
fisico de quantias muito elevadas gera maiores suspeitas de que algo ilicito estd sendo
cometido®*®. Portanto, as ferramentas tecnolégicas agem como um “novo meio” de gerar ofensa
ao bem juridico preexistente. H& que se somar, ainda, a intensificacdo da danosidade social, que
se vé afetada com a expanséo do delito, sobretudo pelo contexto de globalizagcdo extrema que
se visualiza atualmente.

Assim, a tecnologia no contexto do mundo globalizado se apresenta como um novo

fator de risco para um bem juridico ate entdo ja tutelado (seja a Ordem Socioecondmica, seja a

132 Para Luiz Regis Prado, o contexto globalizacional deve ser percebido com o progresso vertiginoso da
informética e da comunicagao, sendo, entdo a principal causa do desenvolvimento dessa espécie de criminalidade.
(PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico. 8 ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 443).

133 Sobre a tecnologia como novo instrumento para a pratica de crimes, SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, Op. Cit.,
p. 28. Sobre a internet, em especifico, é necessario ressaltar seu papel fundamental como facilitadora do
branqueamento, pois trata-se de algo praticamente universal, de facil acesso em quase todos os lugares do planeta
e que torna desnecessario o contato pessoal. Por conta disso, as institui¢des financeiras podem ser utilizadas como
intermediarios para o branqueamento e ndo conseguem, a0 mesmo tempo, contribuir significativamente com a
investigacdo, pois todo o processo foi feito virtualmente. Assim, além da praticidade e rapidez, confidencialidade
é uma das maiores vantagens que a internet traz aos branqueadores. PINHEIRO, Luis Goes. Op. Cit., p. 629-636.
134 VILLAREJO, Julio Diaz-Maroto. Op. Cit., p. 474

135 Nesse sentido, a "democratizacdo das financas" é um processo que consiste na transformacgdo das formas
tradicionais de financiamento, possibilitando empréstimos e disponibilizando titulos ndo mais apenas para grandes
empresas ou investidores, mas também para a populacdo comum. PINHEIRO, Luis Goes. Op. Cit., p. 612-613.
136 Nesse sentido, uma das formas mais usuais da pratica do branqueamento é a criagdo de empresas fachadas: ndo
h& necessidade tecnoldgica, pois basta que se crie uma empresa falsa, registrada como se operasse regularmente, e
a ela sejam atribuidos gastos e receitas, como forma de justificar a movimentacdo financeira. Outra forma de
branqueamento bastante usual, e que também independe da tecnologia, é aquela que se vale da compra de bens de
dificil afericdo de valor, como obras de arte ou antiguidades. O método consiste em adquirir objetos e declarar ter
pago muito menos do que pagou, e posteriormente vende-los pelo preco real. Com isso, o branqueador terd
“limpado” o valor entre a diferenga da compra e a venda. MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de
Dinheiro. 4 ed. — S8o Paulo: Atlas, 2018, p. 222 e 252.
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Administragdo da Justica), e por isso é viavel que o Direito Penal se expanda ao ponto de abarcar
0 branqueamento.

Superada essa questdo, importa compreender que, independentemente de quem seja
“novo” — 0 bem juridico ou a visdo sobre ele — existem formas razoaveis e formas desarrazoadas
de expansionismo, situagdo que inclusive pode ser percebida dentro de um mesmo tipo penal,
como no caso do préprio brangueamento. Para Silva-Sanchez, que entende a Ordem
Socioeconémica como bem juridico tutelado, se forem considerados os milhdes de origem ilicita
que entram na economia e provocam a sua desestabilizacdo, é razoavel pensar na intervencao
do Direito Penal. Por outro lado, no caso dos sujeitos que utilizam pequenas ou médias
quantidades de dinheiro sujo para comprar bens ou pagar servicos, o autor considera que ndo ha
lesdo suficientemente relevante ao bem juridico e, por isso, seria desarrazoado o expansionismo
penal nessas situagdes®®’,

Ou seja, a defini¢cdo do bem juridico tutelado influencia diretamente no limite das médos
de ferro do Estado, estabelecendo o liame entre a necessidade de atuacéo do Direito Penal e 0
expansionismo exacerbado — e uma das consequéncias dessa falta de consenso quanto ao objeto

de tutela sera vista no capitulo a seguir, mais precisamente no item 4.1.

3.2. O descredito nas demais formas de protecéo estatal

Outro fator que influencia diretamente na expansdo do Sistema Penal ¢ a interferéncia
direta da populacdo, no sentido de desacreditar as demais formas de protecdo estatal e clamar
por cada vez mais intervencdo penal. Os motivos e consequéncias disso precisam, portanto, sem
compreendidos.

Em termos gerais, é possivel dizer que grande parte do clamor social por mais Direito

Penal é causado pela sensacdo constante e crescente de inseguranca, a qual, por sua vez, se

137 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, Op. Cit., p. 26
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explica por duas razdes principais: 1) o possivel aumento da criminalidade e 2) o efetivo
aumento da cobertura midiatica acerca dos crimes ocorridos. Nesse sentido, quanto mais 0s
meios de comunicacdo divulgam e exploram a criminalidade, mais gera-se 0 medo — a
exploracdo das noticias funciona para a sensacdo de inseguranca assim como o adubo funciona
para as plantas.

Para além da exploragdo da inseguranca, ha ainda a manipulacdo da informacéo, que é
repassada conforme os interesses da midia que a divulga®®. Nesse sentido, € 6bvio que se o
interesse é obter mais visualizacdes, a noticia sera explorada e transmitida da forma mais
chamativa e dramatizada possivel'3. Assim, crimes que ja seriam suficientemente graves por si
s0, acabam recebendo uma carga ainda maior pelo modo como sao divulgados.

Diante dessa sensacdo de medo constante, é l6gica a busca da populacdo por mais
seguranca. Entretanto, é necessario questionar o porqué, dentre todas as formas juridicas e ndo-
juridicas de protecédo, serem justamente 0s mecanismos juridico-penais 0s mais requisitados.

Os canais de comunicacdo possuem a sua parcela de responsabilidade, é verdade,
sobretudo pelas matérias sensacionalistas que afirmam a pouca atuacdo penal do Estado frente
as barbaries, com “penas brandas” ou “pouca puni¢do!?. Mas, para além da midia, é possivel
que uma parcela desse clamor social por mais punicdo seja explicado pelo (perturbador) deleite

humano com o sofrimento daqueles que considera diferentes de si, somado ao fato de conseguir

138 SOUZA, Luciano Anderson de. Expanséo do Direito Penal e Globalizago. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007,
p. 56.

139 Nesse sentido, na divulgagdo de informagdes por meio de canais de comunicacio de massas, “as possibilidades
de dramatizar a violéncia e de politiza-la sdo extraordinariamente grandes”. HASSEMER, Winfried. Persona,
mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la imputacion em derecho penal. Bogota: Temis, 1999, p. 39.
140 £ curioso perceber que esse “slogan” de “pouca punigdo” nio é invengio de agora. Foucault, ao tratar da época
em que as penas deixaram de ser corporais e passaram ao modelo da prisdo, revela o sentimento que existia na
época, no sentido de que as penas restritivas de liberdade vinham para humanizar a puni¢do, impondo mais respeito
e menos sofrimento. Entretanto, o autor salienta que embora o objeto da pena ndo seja mais o corpo, propriamente,
logo ficou claro que as penas passaram a punir aalma — tdo severamente quanto o suplicio punia o corpo: “Momento
importante. O corpo e o sangue, velhos partidarios do fausto punitivo, sdo substituidos. Novo personagem entra
em cena, mascarado. (...) O aparato da justica tem que ater-se, agora, a esta nova realidade, realidade
incorpérea.” FOUCAULT, Michael. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Vozes, 1987, p. 18.
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colocar-se facilmente no lugar da vitima, mas dificilmente no do agressor'*l. Ou seja,
possivelmente por ndo terem a efetiva nogdo da dimenséo do Sistema Penal e do rol de crimes
existentes, as pessoas possuem a tendéncia de acreditar que o Direito Penal é basicamente
composto por viola¢des, homicidios e roubos, e, por ndo se imaginarem praticando tais crimes,
julgam-se inatingiveis pela lei penal. Colocam em polos opostos 0 “bandido” e 0 “cidaddo de
bem”, e sequer cogitam a possibilidade de ndo estarem inseridos no segundo grupo. Esquecem-
se, entretanto, dos crimes de transito, dos delitos culposos e dos crimes ambientais. Nao
conseguem se enxergar no papel do delinquente e, possivelmente por isso, clamam por mais
Direito Penal — quando €é justamente essa a espada que podera lhes pairar sobre suas cabegas,
eventualmente.

Essa situacdo é ainda mais irracional quando se percebe que o fato de ndo haver tutela
penal sobre algo é diferente de ndo haver tutela do Estado como um todo. Por conta disso, 0
Direito administrativo e o Direito civil, que possivelmente poderiam fazer até mais por alguns
bens juridicos (notadamente os que envolvem patrimdnio), agindo antes de uma lesdo/perigo ou
colaborando para a situacdo voltar ao seu status original, sdo absolutamente ignorados pela
grande maioria da sociedade, que clama pela pena — com todos os varios maleficios e poucos
beneficios dela decorrentes.

Assim, o cidad&o parece esquecer-se do “pacto social”, defendido pelos contratualistas,
que teria sido firmado no intuito de conceder uma pequena parte da sua liberdade ao Estado, e
coloca na médo do “Ente Soberano” a sua liberdade quase que completa — sem sequer perceber

que esta a fazé-lo.

141 A respeito disso, Hassemer salienta que o fato do risco e da ameaga terem se tornado os fendmenos centrais da
percepegao social dos cidaddos faz com que a sociedade prefira um direito penal que sirva como “carta magna do
cidadao” do que um que seja a “carta magna da delinquéncia”. Ou seja, esperam do direito penal propriamente uma
méquina de combate & criminalidade, e ndo um conjunto de garantias para quem é perseguido penalmente pelo
Estado. (HASSEMER, Winfried. El destino de los derechos del ciudadano en un Derecho Penal “eficaz” in
Doctrina Penal — Teoria y Préctica en las Ciencias Penales. Afio 13, n.° 49 a 52, Buenos Aires, 1990, pp. 193-204,
p. 195).
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Ou seja, 0 modelo de Direito Penal classicol?, cuja premissa basica era estabelecer
limites e proteger o cidaddo contra o poder e arbitrariedades do Estado, parece mudar de funcao
e virar a “arma” da sociedade contra os “delinquentes” — como se o Direito Penal servisse para
tutelar os interesses das vitimas em potencial, e ndo os sujeitos ativos do crime, que estdo sob o
crivo mais severo do Estado*®. A prevencdo de novos crimes, que no modelo classico era um
objetivo secundario do Direito Penal, aparece atualmente como um “paradigma dominante” 144,
e a pena (com a privacdo de liberdade, sobretudo) passa a ser entendida como a Unica forma de
protecdo social efetiva — como se apenas a mais grave forma de punicdo fosse capaz de gerar
seguranca a populacdo. E é esse descrédito nas demais formas de protecdo acaba por levar, por
fim, ao inchago do Sistema Penal.

Nesse contexto, Silva Sanchez aborda a modificagdo da racionalidade do direito penal,
que passou a ser tratado com a mesma logica do direito administrativo. Fala, portanto, da
“administrativizacdo do Direito Penal”, ocorrida por conta da rapida transicdo do sistema de
“delito de lesdo a bens juridicos individuais” para o sistema de “delito de perigo de leséo a bens
juridicos supraindividuais” — 0 que fez com que o Direito Penal mudasse sua estrutura e abrisse
margem para interpretacfes cada vez mais afastadas do Direito Penal tradicional.

Segundo o A., enquanto o Direito Penal Classico reagia a um ato a bem juridico
individualmente delimitado, hoje em dia acaba por agir como um “gestor de riscos genéricos”
(tal como o direito administrativo) — e um claro exemplo disso € o meio ambiente como bem

juridico de interesse penal 14

142 Nesse sentido, o Direito Penal é entendido, a0 mesmo tempo, “como um meio violento € como um instrumento
para garantir a liberdade dos cidadaos. E indispensavel para a convivéncia, mas néo é autdnomo, e sim um elo de
uma corrente. Ndo é um remédio para todos os males, mas sim a ultima ratio para a solugdo dos problemas sociais”.
(HASSEMER, Winfried. Crisis y caracteristicas... Op. Cit., p. 638).

143 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, Op. Cit., p. 53

144 HASSEMER, Winfried. Crisis y caracteristicas... Op. Cit., p. 638.

145 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, Op. Cit., p. 122.

63



O A. explica que a administrativizacdo leva as seguintes consequéncias politico-
criminais'“®: a primeira, pela qual o direito penal incorpora o raciocinio do direito administrativo
sancionatdrio, deixando de lado garantias importantes e prdprias do direito penal; e a segunda,
mais grave, pela qual se revela como um mero gestor ordindrio dos problemas sociais. Em
ambos 0s casos, 0 Direito Penal deixa de respeitar as funcGes para as quais foi criado, o que
constitui um claro e perigoso reflexo da expansdo do sistema penal como um todo**’.

Outra decorréncia do descrédito da populacdo nas demais formas de protecdo é o fato
do Direito Penal acabar adquirindo um papel mais simbélico do que efetivo. Ou seja: €
requisitado mais no sentido de aparentar tutela estatal do que de verdadeiramente tutelar. Nesse
sentido, Winfried Hassemer classificou quatro formas pelas quais o Direito Penal se expressa
simbolicamente!*®: leis de declaragdo de valores (quando é necessario afirmar que um valor vale
mais do que o outro, no caso de ambos estarem em conflito), leis com carater de apelagdo moral
(para salientar a importancia de questdes morais), respostas substitutas do legislador (quando
algum evento esta em voga e o legislador precisa mostrar seu interesse pelo tema) e leis de
compromisso (com carater geral, elaboradas no intuito de satisfazer a necessidade de atuagéo
por parte do Estado).

Em Gltima instancia, é possivel perceber que a expansao do Direito Penal de forma téo
brusca e veloz ndo condiz com seu efetivo poder de atuacdo. Em muitas das sociedades
modernas, seu inchaco chegou a um ponto no qual o sistema simplesmente ndo consegue mais

acompanhar, com um nimero de leis crescente, mas sem base para sustenta-lo!®. A

146 A respeito disso, Bernardo Feijoo Sanchez sintetiza as consequéncias juridico-criminais em duas principais
questdes: a primeira, diz respeito a criacdo de tipos penais que antes eram tratados pelo direito administrativo; e a
segunda refere-se a utilizacdo da pena como “forma de gestdo da delinquéncia como macrorrisco social”.
SANCHEZ, Bernardo Feijoo. Sobre a “Administrativizacio” do Direito Penal na “Sociedade do Risco”. Notas
sobre a politica criminal no inicio do século XXI in Revista Liberdades, n.°7, 2011, pp. 23-62, p. 25.

147 Nao so o direito material se vé afetado, mas também o processo. O problema é que, por ndo ter estrutura para
lidar com um processo tdo mais abrangente, sua funcionalidade fica prejudicada e as técnicas de tratamento de
conflitos acabam se administrativizando ou, em Ultimos casos, perdendo completamente a caracteristica penal.
(Ibidem, p. 25-26).

148 HASSEMER, Winfried. Derecho Penal Simbélico y Proteccion de Bienes Juridicos in Pena y Estado — funcién
simbdlica de la pena, n. 1, 1991, pp. 23-36, p. 26.

149 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, Op. Cit., p. 65.
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consequéncia, entdo, é um Direito Penal simbdlico’™°, que existe no papel, mas ndo consegue se
ver aplicado na pratica. Com isso, ao inves de funcionar como mecanismo de sensagdo de
seguranca para a populacéo, passa a exercer justamente a fungdo contréria: a lei existe, mas ndo
é devidamente aplicada — o que resulta na diminuicéo da credibilidade do Sistema e, em Gltima
instancia, incrementa o medo.

O raciocinio é 6bvio e simples: a funcdo preventiva do Direito Penal s6 é atingida, em
ultima escala, quando logra éxito em proteger os bens juridicos que se dispds a proteger. N&o é,
portanto, o aumento de bens juridicos que gera mais protecdo, mas sim a sua efetiva protecao®’.
Assim, a expansdo do Direito Penal sem o devido cuidado parece ser uma solugdo pouco
inteligente: ao invés de selecionar exatamente as areas em que o Direito Penal é necessario e
imprescindivel, e a partir deste ponto atuar de forma real e séria, expande-se de forma
desarrazoada e fantasiosa e, na préatica, ndo se encontra efetividade — o que s6 colabora ainda
mais para que a populacdo se sinta desamparada pelo Estado. Ou seja, aumenta-se o0 Direito
Penal com o argumento de garantir a seguranga, mas, a impossibilidade da sua aplicacdo, em
decorréncia desse aumento desenfreado, € a responsavel por efetivamente gerar uma sensagdo
de inseguranca. Trata-se de uma bola de neve sem fim — e quem sofre as consequéncias dessa

avalanche é a propria populacéo.

3.3. A forma de internalizacéo da norma internacional

A partir do momento em que a Comunidade Internacional voltou os holofotes para o

branqueamento, também os Estados Membro da ONU e da UE passaram a prestar mais atengédo

150 A respeito da terminologia, Hassemer defende a conveniéncia do termo “simbélico”, no sentido de ser
propriamente um simbolo, muito mais ligado & aparéncia do que a realidade. Uma interpretacdo critica do termo
permite, ainda, determinar que toda vez que o Direito Penal servir a qualquer outra funcgéo que ultrapasse os limites
da norma, haverd simbologia na lei. HASSEMER, Winfried. Derecho Penal Simbodlico... Op. Cit., p. 28 e 30.

151 HASSEMER, Winfried. Derecho Penal Simbdlico... Op. Cit., p. 31.
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a essa espécie delitiva, movimentando suas maquinas estatais no sentido de evitar sua
ocorréncia. Com o passar dos anos e por conta das recomendacgdes expressas no sentido da
criminalizacdo e persecucdo do branqueamento, 0 ambiente tornou-se cada vez mais propicio
ao expansionismo penal, em especifico. Entretanto, essa “névoa criminalizadora” ndo pode ser
diretamente responsabilizada pela expansao penal, j& que esta s6 se concretiza efetivamente com
a insercdo da norma no ordenamento juridico nacional e, diga-se de passagem, quando esse
processo é feito de forma pouco racionalizada pelo legislador. Significa dizer: existe sim um
incentivo internacional a persecucdo do branqueamento, mas cabe ao legislativo analisar 0s
documentos internacionais com cuidado, internalizando-os apenas no que for compativel com o
restante do ordenamento juridico e utilizando a ferramenta adequada a cada situacdo — caso
contrario, seria mais inteligente evitar reformas pouco pensadas.

Neste ponto, € importante salientar que ndo se defende, de forma alguma, a
sedimentacdo da lei penal. Pelo contrario: entende-se que a criminalizacdo do branqueamento é
muito recente e se deu de forma muito abrupta, motivo pelo qual é importante e até mesmo
necessario que existam reformas legislativas. Entretanto, é necessaria uma maior atengéo
legislativa no momento de incluir as orienta¢Ges internacionais acerca do tema, pois edicGes de
lei feitas as pressas possuem muito mais chances de ndo serem benéficas — seja por conta da
auséncia de estudo aprofundado sobre o tema e adequacéo pratica com a realidade nacional, seja
pelo risco de criar-se um tipo penal pouco preciso ou, de forma ainda mais grave, absolutamente
confuso®2,

Isto posto, fato € que as normas internacionais carregam enorme importancia. Isso é
inegavel, e elas ndo podem e nem devem ser ignoradas, de todo; precisam, porém, de serem
interpretadas e analisadas, visto que possuem o conddo de descrever matéria proibida, mas que
nem sempre fara jus a criacdo de um tipo penal. O fato de descrever matéria proibida torna, €
verdade, necessaria a atencdo do Estado Parte, mas cabe ao legislador a andlise estrita do

conteldo da norma internacional, a fim de verificar quais os interesses do seu pais, 0s bens

152 GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Para uma reforma... Op. Cit., p. 996.
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juridicos tutelados e qual a forma mais adequada de atuacdo por parte do seu Estado, dentro das
ferramentas possibilitadas pela norma®®3. Neste ponto, reitera-se a importancia de entender que
nem sempre o Direito Penal € o meio mais inteligente de tutela.

Nesse sentido, a inser¢do de normas internacionais no ordenamento patrio deveria vir
acompanhada de amplos e aprofundados debates, com a oitiva de especialistas e estudiosos dos
temas, pesquisas criminoldgicas para entender os efeitos da modificacdo das normas e, s entéo,
a votacéo pelo legislativo. Ou seja: as decisdes do legislador deveriam ser embasadas por fontes
reais e aprofundadas, e ndo pela pura e simples recomendacéo internacional geral, que muitas
vezes pode ndo se encaixar exatamente ao ordenamento juridico interno de cada Estado®>*.

Ao falar de “causas” para 0 expansionismo penal é necessario entender, portanto, que
0 ponto crucial ndo reside no fato de haver muita materia internacional sobre o tema, mas, antes
disso, na forma descuidada como o legislador insere essas normas internacionais no

ordenamento juridico como um todo®®® e, sobretudo, na parcela que concerne ao Direito Penal.

4. CONSEQUENCIAS PRATICAS DO EXPANSIONISMO PENAL NO CRIME
DE BRANQUEAMENTO

Mais do que nas normas — internas e internacionais — 0 expansionismo se demonstra
na pratica, por meio de problematicas levantadas, sobretudo, em casos concretos, e que acabam

por ampliar ainda mais a atuacdo penal nessa instancia do crime de branqueamento.

153 CAEIRO, Pedro. A Decisdo-Quadro..., Op. Cit., p. 1075.

154 Nesse sentido, “as alteragdes diretivas, seja no &mbito legislativo, seja no ambito de aplicacdo das leis, devem
ocorrer sempre dotadas de racionalidade e do devido estudo (sistematico e interdisciplinar), evitando-se a
instrumentalizagdo total do Direito Penal”. BERTONI, Felipe Faoro. A Expansdo do Direito Penal e a Cultura
Punitiva Revista Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X Jan/Jul de 2013, pp. 96 — 113, p. 98.

155 A respeito das inovagdes trazidas pelo direito internacional (europeu, em especifico), CAEIRO, Pedro. A
coeréncia dos sistemas penais nacionais em face do direito europeu in O espaco de liberdade, seguranca e
justica da UE: desenvolvimentos recentes. EDIUAL: Lishoa, 2014, pp. 241-255, p. 246 e ss.
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No fluxo da “cultura expansionista” atual, ndo raramente sdo criadas formas de agravar
a lei penal sobre o branqueamento, que vao desde as coisas mais 6bvias, como o incremento da
pena em si ou a criagdo de novos modelos de branqueamento®®®, até formas mais veladas, que
precisam de mais atencdo para serem percebidas. E justamente nesse ultimo sentido que serdo
analisados, a seguir, trés demonstracdes do expansionismo penal que ocorrem na préatica e de
uma forma mais “sutil”. O primeiro, concerne a punibilidade do branqueamento de proventos
oriundos de conduta praticada em local incerto e os problemas que isso gera com relagéo ao
bem juridico; o segundo, diz respeito a aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada em decisbes
judiciais, como forma de ampliar o tipo subjetivo; e, o terceiro, refere-se a previséo legal da
perda alargada para os condenados pelo crime de branqueamento.

4.1, O provento de crime precedente ocorrido em local incerto e o consequente

problema da auséncia de bem juridico

Ao incluir a possibilidade de punicdo do branqueamento cujo crime precedente ocorreu
em local incerto, o legislador expandiu a lei penal. Entretanto, para além da expansdo Gbvia
(devido ao aumento da abrangéncia da norma, que agora dispensa, no tipo objetivo, o
conhecimento exato do local do crime precedente), ha uma outra expansdo, mais velada, que
afeta diretamente o bem juridico tutelado. Nesse sentido, em que pese haja dissonancia quanto
ao bem juridico do crime de branqueamento, é razoavel dizer que, ao menos em Portugal, essa
discussdo perde um pouco da forca quando o delito é inserido pelo legislador no capitulo dos
crimes contra a Realizacdo da Justica'®’. Por conta disso, a “missdo” de determinar o bem
juridico tutelado deveria ser mais facil para os estudiosos do tema. Entretanto, a estrutura do

tipo e, mais especificamente, a possibilidade de punir pelo branqueamento de proventos

1% Como exemplo, tem-se o branqueamento de proventos de crime praticado pelo préprio branqueador, também
conhecido como “autobranqueamento”.
157 Fato que se deu a partir da aprovacdo da Lei n.° 11/2004, de 27 de Margo.
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oriundos de crime praticado em local incerto, traz davidas quanto ao bem juridico cuja protecéo
se pretende.

Para essa analise, portanto, é necessario partir de trés premissas iniciais, que servem
como base do artigo 368°-A, n.° 41%:

12 — S6 é possivel haver branqueamento em Portugal quando constatada a préatica de

algum dos crimes abrangidos pelo artigo 368°-A, n.° 1 e 2, do CP;

2%- O crime antecedente ndo precisa ter sido praticado em Portugal, mas a conduta

precisa ser tipica no local da sua prética, caso contrario ndo existira provento ilicito a

ser branqueado e, consequentemente, o tipo objetivo ndo estara preenchido®®;

3% A conduta precedente ndo precisa ser prevista como crime precedente do

branqueamento na lex loci delicti 1°.

Tais premissas sdo importantes pois permitem o respeito a lex loci delicti, na medida
em que é resguardada a lei do local que tipificou determinada conduta (por entendé-la
suficientemente relevante para a tutela penal no seu pais), mas, a0 mesmo tempo, € respeitado

0 ordenamento juridico do local em que ocorreu o branqueamento em si, deixando para este a

158 Art. 368°-A, n.° 4: “A punicio pelos crimes previstos nos n.% 2 e 3 tem lugar ainda que os factos que integram
a infraccdo subjacente tenham sido praticados fora do territério nacional, ou ainda que se ignore o local da prética
do facto ou a identidade dos seus autores”. PORTUGAL. Cddigo Penal. Disponivel em
<http://www.pgdlishoa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=109&tabela=leis> Acesso em: 30 jun.2019.

159 Esse entendimento ndo é sedimentado, sobretudo porque a crua leitura do artigo pode dar a entender que basta
que o fato precedente seja crime em Portugal, independentemente de ser crime segundo a lex loci. (CAEIRO, Pedro.
Contra uma politica... Op. Cit., p. 295). Além da divergéncia nas interpretacdes, ha legislacdes e doutrinadores
que estabelecem critérios diferentes para a tipicidade da conduta antecedente. Nesse sentido, por exemplo, a lei
inglesa estabelece que podem ser crimes precedentes de branqueamento todas as condutas que, se praticadas na
Inglaterra, seriam tipicas (Criminal Justice Act, 1988, sec¢do 93?2 (7)). Ou seja, ao invés de analisar a tipicidade da
conduta no local da prética, faz-se uma suposicdo de como a conduta seria avaliada se tivesse sido praticada em
solo inglés. (CAEIRO, Pedro. A Decisdo-Quadro..., Op. Cit., p. 1098). Pedro Caeiro, em sentido diverso, salienta
a importancia de que a conduta antecedente seja um ilicito-tipico no local em que foi praticada, ndo sendo
necessario, contudo, que constitua um crime propriamente dito. Com isso, 0 A. pretende evitar que o
branqueamento dependa da culpabilidade e punibilidade do crime antecedente — ou seja: preserva-se a autonomia
do branqueamento. (CAEIRO, Pedro, A consuncéo do... Op. Cit., p. 200)

160 Formalmente, o sistema portugués ndo exige que o crime seja considerado precedente pela lex loci. Entretanto,
ndo se trata de uma posicdo uniforme, sobretudo por conta da interpretacdo dada & Recomendacédo n.° 3 do GAFI,
que aconselha como mais adequado o entendimento de que os delitos prévios ao branqueamento sejam também
assim considerados no pais em que foram praticados.(CAEIRO, Pedro. Contra uma politica... Op. Cit., p. 295).
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decisdo quanto a possibilidade ou ndo dos proventos daquele crime serem branqueaveis (com
base nos seus critérios proprios de necessidade e proporcionalidade da atuacao penal).

Entretanto, quando se coloca, de um lado, as premissas do 368°-A e, do outro, 0 bem
juridico supostamente tutelado, emerge uma questdo fundamental: se o tipo penal entende que
o fato de dar aparéncia licita a proventos ilicitos afasta tais proventos da conduta principal,
dificultando sua persecucdo e a consequente Realizacdo da Justica, em que medida Portugal
pode/deve se preocupar em resguardar a Justica relativa a crimes precedentes dos quais sequer
conhece o local de ocorréncia? Em outras palavras: qual o interesse portugués em resguardar a
Realizacdo da Justica de outros Estados nas situacdes em que sequer consegue determina-los?
E, mais: em que medida é possivel (ou ndo) fazer isso?

Diante dessas perguntas, parece haver trés possiveis situacdes, de acordo com a
gravidade do crime precedente. Na primeira, é viavel defender que o Estado Portugués estaria
resguardando a Realizacdo da Justica; nas duas outras, por outro lado, parece impossivel essa

defesa.

4,1.1. Casos concretos

i) Na primeira situacdo tem-se um crime absolutamente grave, considerado a nivel
mundial como uma conduta séria e antijuridica. Seria o caso, por exemplo, do homicidio. Aqui,
embora ndo se conheca o local da pratica do homicidio, seria possivel presumir o interesse
portugués na tutela da realizacdo da justica no Estado em que o crime foi praticado (mesmo sem
saber que Estado é esse), por considerar que, certamente, homicidios neste pais serdo téo
proibidos quanto o sdo em Portugal.

Para facilitar a visualizacdo em concreto, poderia se pensar no seguinte caso: Carlos é
matador de aluguel e recebe por homicidios que comete ao redor de todo 0 mundo. Em
determinado momento, Carlos decide se aposentar e dirige-se a Portugal, onde seu amigo, Paulo,

possui um estacionamento. Paulo, sabendo que o dinheiro provém de homicidios, mas sem saber
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ao certo onde foram praticados, utiliza os proventos de Carlos para investir no seu
empreendimento e, posteriormente, retorna os valores a Carlos.

Em um caso como esse, se ficar demonstrado que Paulo conhecia a origem ilicita dos
proventos, parece irrelevante o fato de saber ou ndo o local dos crimes (j& que a conduta de
matar em troca de dinheiro € notoriamente grave, em qualquer lugar do mundo). Portanto, seria
viavel a punicdo de Paulo pelo branqueamento, mesmo que 0s crimes precedentes tenham
ocorrido em local incerto;

Ou seja, para as situacdes em que o crime precedente é notoriamente grave, parece
admissivel a punicdo pelo 368°-A, n.° 4, pois € viavel que o Estado Portugués tenha interesse de
evitar que tais crimes gerem lucro aos que lhes praticam, mesmo que ndo se conheca exatamente
0 local da pratica em si. Seria como dizer: ndo se sabe onde os homicidios foram praticados,
mas eles certamente séo crimes no local da pratica, e, portanto, se 0 branqueamento ocorrer em
Portugal, é possivel que a lei portuguesa persiga penalmente o branqueador.

Em casos como esse, portanto, o bem juridico “Realizagdo da Justiga” parece ser

efetivamente tutelado pelo tipo penal, fazendo sentido.

ii) Na segunda situacéo, entretanto, tem-se um cenario mais complexo, pois lida-se com
crimes que ndo sdo igualmente graves em todo o mundo. Ou seja, aquelas condutas que em
alguns lugares sdo criminalizadas, mas em outros ndo. E o caso, por exemplo, de crimes fiscais,
do enriquecimento ilicito, da eutanasia e etc. Parece que, em situacdes como essas, € mais dificil
estabelecer se Portugal teria ou ndo interesse na “realizagdo da Justi¢a”, ja que sequer é possivel
afirmar que, no local da pratica, a conduta precedente era um ilicito tipico.

No intuito de facilitar a visualizacdo do que se esta a dizer, pense-se no seguinte
cendrio: Jodo vive no pais X, onde deixa de pagar 10 mil euros em tributo. Sua conduta, no pais
X, € mero ilicito administrativo, ndo constituindo crime. Jodo resolve se mudar para o pais Y e
investir esse provento. No pais Y, qualquer conduta de ndo pagamento de tributos constitui
crime —sendo, inclusive, prevista como crime precedente do branqueamento. Maria, funcionaria

de um banco, sabe que o dinheiro provém do nao-pagamento de tributos, embora ndo saiba
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exatamente onde a conduta ocorreu, e auxilia Jodo com os investimentos, ganhando uma
COMIsSs&0 por isso.

Nesse caso, considerando que o bem juridico segundo o ordenamento juridico do pais
Y é a Realizacdo da Justica, seria vidvel falar em protecdo da justica, sendo que no local da
pratica, a conduta ndo era um ilicito-tipico? E como ficaria a questao da punibilidade de Maria?

Para tais perguntas, parecem existir duas possiveis solu¢des:

A primeira, no sentido de defender que a conduta precedente ndo precisa ser
propriamente um ilicito tipico penal, bastando que seja um ilicito administrativo ou civil. Nesse
caso, estar-se-ia alargando bastante a abrangéncia do branqueamento, pois seriam aceitas como
condutas precedentes quaisquer acdes juridicamente sancionaveis. No caso do ordenamento
juridico portugués, em especifico, é impossivel defender isso, haja vista a opc¢do legislativa de
elencar os crimes passiveis de branqueamento. Ou seja, se sequer sdo passiveis de
branqueamento todos os crimes, totalmente inviavel que se aceitem outras condutas como objeto
do branqueamento

A segunda solucdo, portanto, consiste em entender que ndo ha como resguardar a
Justica se, no local da pratica, ndo ocorreu ilicito tipico. Desta forma, ndo estaria preenchido o
tipo objetivo e seria impossivel a ocorréncia do branqueamento. Ainda, importa ressaltar que a
respeito da eventual punicao de Maria existem duas opcdes, variaveis conforme o dolo com que
ela agiu no momento em que auxiliou Jodo com seus investimentos:

a) Caso Maria tenha considerado que a conduta de Jodo ndo era crime no local em que
foi praticada, agindo na inocéncia de que 0s proventos ndo possuiam origem ilicita, ndo ha que
se falar em branqueamento;

b) Se, por outro lado, tiver agido com o dolo de branquear, tera praticando crime
impossivel, diante da inexisténcia de objeto a ser branqueado. Assim, havera punicdo no caso

dos paises em que tentativas impossiveis sdo puniveis (Portugal, por exemplo).

iii) E possivel elencar, ainda, uma terceira situacéo, na qual o branqueador ndo conhece
nem a espécie delitiva e nem o local do crime precedente e, por isso, ndo consegue fazer uma

valoracdo sobre a gravidade global que o crime possui ou ndo. Seria 0 caso, por exemplo, de um
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sujeito que possui quantia elevada de dinheiro, com fortes indicios de proveniéncia ilicita, mas
é impossivel precisar a origem dos proventos — tanto no que se refere ao local, quanto a espécie
do possivel crime.

Nesse caso, quando ndo se consegue demonstrar o crime do qual resultam os proventos,
ndo resta preenchido o tipo objetivo do 368°-A. Porém, da mesma forma que no caso anterior,
caso o sujeito do branqueamento aja com o dolo de branquear, havera possibilidade de punigédo

por crime impossivel.

4.1.2. Conclusdes acerca da melhor forma de interpretacéo do tipo

A redacédo dada ao n.° 4 do artigo 368°-A possibilita a punicdo do branqueamento com
crime precedente em local incerto, sem fazer qualquer ressalva quanto a isso — 0 que é perigoso,
pois na pratica permite que o aplicador expanda o direito penal até para os casos em gque ndo ha
certeza sobre se a conduta geradora do provento era de fato ilicita no local em que foi praticada.

Portanto, as interpretaces acima elencadas visam, em ultima instancia, dar sentido a
redacdo do 368°-A, n.° 4, CP, no que se refere ao bem juridico tutelado, pois entende-se que
apenas nos casos de crimes notoriamente graves é que se torna legitima a pretenséo portuguesa
de tutelar a “realizacdo da Justica” de outros Estados. Nas outras situacoes, € inviavel presumir
gue o provento tinha origem ilicita no local em que foi obtido e, portanto, ndo se pode punir 0s
supostos branqueadores (com excecdo dos casos da punicdo pelo crime impossivel tentado,
guando demonstrado o dolo de branqueamento).

Qualquer outra interpretacao parece levantar duvidas quanto ao bem juridico tutelado
pelo tipo penal em questdo. Nesse sentido, a sensacéo é a de que a ma redacdo da estrutura do

tipo'®! parece ser causada justamente pela falta de certeza do legislador quanto ao bem juridico

161 Uma das maiores criticas de Jorge Godinho com relagdo ao crime de branqueamento diz respeito justamente a
sua estrutura. Nesse sentido, o A. sustenta que a redacdo é ruim, pois preocupa-se em descrever condutas quando,
na verdade, deveria preocupar-se em descrever a finalidade especifica daquele que branqueia. Ou seja, mais do que
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tutelado, sendo também a sua consequéncia ultima. Em outras palavras: por ndo ter certeza
quanto ao bem juridico que protege, o legislador criou um tipo penal confuso, que alega tutelar
a Realizacdo da Justica, mas possui margem para interpretacdes que ndo a tutelam, de todo.

Considerando que o legislador incluiu a possibilidade de punicdo do crime precedente
em local incerto por ndo compreender exatamente o0 que estava protegendo, chega-se a seguinte
concluséo: quando sdo criados novos tipos penais sem o devido debate e compreensdo acerca
do tema, é mais provavel que ndo se defina, desde logo, exatamente o que o tipo penal visa
proteger. Com isso, a tendéncia € pela vulgarizacdo da norma, ampliando-a ao maximo, no
intuito de que sua abrangéncia seja 0 maior possivel®?,

Ou seja, o fato do legislador agir “sem a exata compreensao” na elaboracao do tipo fez
com que, agora sim, 0 bem juridico protegido se torne de fato questionavel.

Resumidamente: a lei ndo estabelece nenhuma ressalva ao n.° 4 do artigo 368°-A, o que
torna possivel o branqueamento de proventos de crimes praticados em lugar incerto e, na pratica,
expande a atuacdo penal até mesmo para 0s casos em que ndo se tem a certeza sobre se a conduta
geradora do provento era de fato ilicita no local em que foi praticada. Portanto, as solucGes para
ISS0 S&0:

1- a nivel legislativo, o ideal seria uma reforma do tipo penal, no intuito de esclarecer
e estabelecer limites concretos;

2- a nivel de interpretacdo da norma, os aplicadores precisam analisar cada caso com
todas as suas especificidades, no intuito de verificar se de fato a Realizacdo da Justica (como
bem juridico formalmente tutelado pelo ordenamento portugués) se viu afetada pela conduta
praticada. Para tanto, entende-se que 0s critérios estabelecidos no item 4.1. mostram-se como

uma alternativa interessante de interpretacéo.

inflar o tipo penal com diversos verbos, o legislador deveria ter deixado claro o objetivo do tipo penal. Por entender
que o bem juridico tutelado ¢ a administracdo da Justica, o A. sugere a seguinte redaco: praticar “atos adequados
a impedir o apuramento da origem, detec¢do ou o confisco (...)”. GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Para
uma reforma... Op. Cit., p. 1002.

162 CAEIRO, Pedro. Contra uma politica... Op. Cit., p. 297-299.
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4.2. A adocdo da Teoria da Cegueira Deliberada como forma de alargar o tipo
subjetivo nas decisdes judiciais

A nivel de decisdes judiciais, a “importa¢do” da Teoria da Cegueira Deliberada da um
contorno incerto ao tipo subjetivo do crime de branqueamento, resultando, por vezes, na sua
ampliacéo.

Trata-se, portanto, de um segundo mecanismo “velado” do expansionismo penal.

4.2.1. O tipo subjetivo do crime de branqueamento

Considerando o conceito finalista da acdo de Hans Welzel, as acGes devem ser
observadas de acordo com os fins a que se destinam?®2, Portanto, para além do simples resultado
gue causa, uma acdo deve ser analisada no seu elemento subjetivo — o qual pode vir na forma
de dolo (direto ou eventual) ou na forma de negligéncia (consciente ou inconsciente).

Passa-se, a seguir, a analise desses elementos subjetivos e da sua viabilidade de

aplicacdo ao tipo subjetivo do branqueamento.

4.2.1.1. O dolo no crime de branqueamento

O delito em questdo é tipicamente doloso, existindo, porém, discordancia da doutrina

quanto a possibilidade ou ndo do dolo eventual ser elemento subjetivo do branqueamento.

183 LIMA, Luis Armando Pereira. Teoria do crime: elementos sobre a teoria final da acdo. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/32412/teoria-do-crime-elementos-sobre-a-teoria-final-da-acao-finalismo> Acesso em:
30 jun. 2019
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Nesse sentido, Pierpaollo Bottini, por exemplo, defende que admitir qualquer outro
elemento subjetivo que ndo o dolo direto resultaria, do ponto de vista politico-criminal, em um
custo insustentvel para as instituicdes ligadas ao setor financeiro, j& que sempre ha
possibilidade de davida sobre a origem dos montantes com que se trabalha, a ndo ser nos casos
em que a licitude é absolutamente dbvia'®. Nesse sentido, “a fungibilidade do bem impede - em
geral — o reconhecimento seguro de sua procedéncia, e mesmo que sejam adotadas medidas de
averiguacdo do cliente e da operacao, nos termos dos atos regulatérios em vigor, sempre - ou
quase sempre - havera espago para davida” 1%,

Outro argumento utilizado é o da carga epistemoldgica das palavras escolhidas pelo
legislador. A respeito disso, Callegari e Weber*®® ressaltam que para agir com a finalidade de
“ocultar” ou “dissimular” valores, ¢ imprescindivel que o sujeito conheca a procedéncia ilicita
destes, de modo que nem mesmo o dolo eventual seria cabivel no tipo penal do branqueamento.

Por outro lado, ha autores que defendem que o tipo penal é doloso em latu sensu, néo
havendo qualquer restricdo legal quanto a espécie de dolo, desde que esse seja plenamente
demonstrado. Pedro Caeiro'®’, por exemplo, afirma que o preenchimento do tipo depende da
observancia de trés pontos cruciais:

i) 0 dolo (seja direto, seja eventual);

ii) 0 elemento subjetivo da ilicitude, consistente na intencdo de ocultar a origem ilicita
do provento ou de favorecer o agente do fato precedente;

iii) e o dolo especifico, verificavel no conhecimento da proveniéncia das vantagens (ou

seja, saber que provem de um crime cuja pena se enquadra da moldura penal do branqueamento).

164 E quase como um risco da atividade em si. Sobre isso, Jakobs assinala que uma sociedade sem riscos ndo é
possivel e que uma garantia normativa que implique a total auséncia de riscos ndo € factivel; pelo contrario, o risco
inerente & configuracdo social deve ser irremediavelmente tolerado como risco permitido. (JAKOBS, Giinther. A
imputacdo objetiva no Direito Penal. Trad. André Luis Callegari. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 35.)

185 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro na..., Op. Cit., p. 389.

166 CALLEGARI, André Luis, WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de Dinheiro. Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2014, p.
89.

167 CAEIRO, Pedro. 2003, op. cit., p. 1114 e 1115.
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O Autor ainda ressalta que, para além da representacédo da ilicitude da origem dos bens,
é necessario que o sujeito de fato aja no sentido de encobri-los, ndo bastando a “mera
representacdo, pelo agente, de que talvez aquele dinheiro tenha origem ilicita”, pois ¢ de fato
invidvel que se atribua ao agente o dever de informacao da proveniéncia das vantagens. Assim,
o dolo eventual seria verificAvel apenas quando justamente por conta dessa representacdo da
origem ilicita dos valores, o sujeito atuasse no sentido de oculta-la ou dissimula-la. Aqui, ao
contrério do que foi defendido anteriormente por Pierpaolo Bottini, Pedro Caeiro entende que
por razdes politico-criminais devem ser incriminados aqueles que, supondo a ocorréncia de um
ilicito e tendo o dever de verificar a procedéncia dos valores, ndo o fazem. Importa ressaltar que
a norma criminal ndo esta impondo um dever de verificagdo, porque este ja existe para algumas
espécies de instituicdes. O papel do tipo penal, aqui, € apenas punir quem dolosamente o
desobedece!®®.

4.2.1.2. A negligéncia no crime de branqueamento

A negligéncia so sera viavel como elemento subjetivo quando a lei assim prever e, a
respeito disso, a prépria lei pode especificar se € admitida apenas a negligéncia consciente ou
se, por outro lado, é cabivel a negligéncia inconsciente também.

A diferenca entre essas duas formas de negligéncia se verifica no fato de que, na
consciente, 0 agente representa o resultado ocorrido como possivel, mas ndo confia que ele se
verificard, por acreditar que seria evitavel. Na inconsciente, por outro lado, o sujeito infringe
um dever de cuidado imposto pela circunstancia, sem sequer cogitar a possibilidade da

ocorréncia do resultado em questao*®®.

1688 CAEIRO, Pedro. 2003, op. cit., p. 1118.

169 Conceitos cf. TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA. Recurso Criminal n.° 150/12.0EACBR.C1,
Relator Orlando Gongalves. Data do acordao: 17/09/2014. Disponivel em
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A respeito disso, ja existem ordenamentos juridicos que possibilitam a punicdo do
branqueamento culposo — e 0 blanqueo imprudente da Espanha, abordado no capitulo 2.2.3., €
um exemplo disso.

Em Portugal e no Brasil, entretanto, ainda ndo ha previsdo de pena privativa de
liberdade para o branqueamento negligente/ lavagem de dinheiro culposa, mas € sempre
necessario lembrar que tal atmosfera ndo € imutavel. Prova disso é a aprovagdo em Portugal da
Lei 83/201717°, de 18 de Agosto, que estabelece medidas de combate ao branqueamento de
capitais e ao financiamento do terrorismo’* e dispGe, no seu artigo 164°, que “1 - A tentativa e
a negligéncia sdo sempre puniveis”, e “2 - Em caso de infracdo negligente, o limite maximo da
coima prevista para a infracao é reduzido para metade”.

Assim, embora tal lei preveja apenas sansées pecunidrias, ela torna perceptivel a
atmosfera propicia a criminalizacdo do branqueamento negligente (consciente ou ndo), e tal
situagdo é especialmente delicada, por dois principais motivos: o primeiro, é que a punigdo por
negligéncia permite que a mera violacdo de deveres de cuidado seja confundida com um crime
contra a Administracio da Justica, o que é absolutamente inviavel'’?; o segundo, é que essa
criminalizacdo seria uma forma do Estado “declarar” a inutilidade das Recomendagdes do GAFI
e das acOes de prevencdo em geral, como se fossem completamente ineficazes e, por isso, fosse

necessaria a atuacao propriamente repressiva.

4.2.2. Historia da Teoria da Cegueira Deliberada

<http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/6697231beb5ccef980257d580048890d?Open
Document> Acesso em: 30 jun. 2019.

170 PORTUGAL. Lei 83/2017, de 18 de Agosto. Disponivel em
<http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679595842774f6a63334e7a6376
64326¢75644756346447397a583246776360393259575276637938794d4445334¢3078664f444e664d6a41784e79
35775a47593d&fich=L 83 2017.pdf&Inline=true > Acesso em: 30 jun. 2019.

171 Lei cujo objetivo era a transposicdo parcial das Diretivas 2015/849/EU do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 20 de maio de 2015, e 2016/2258/UE, do Conselho, de 6 de dezembro de 2016.

172 CAEIRO, Pedro. 2003, Op. Cit., p. 1110.
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A origem da Teoria da Cegueira Deliberada se verifica na Inglaterra do seculo XIX, no
caso Rainha vs. Sleep (1861). Resumidamente, Sleep era um negociante de ferragens e foi
acusado de ter embarcado parafusos de cobre, marcados com o emblema inglés, em um navio.
Com essa conduta, o comerciante teria incidido no crime de malversagdo de propriedade do
Estado, pelo qual foi levado a juri popular. Na sentenca, 0 juiz absolveu o arguido, sob o
argumento de que ninguém poderia ser condenado por malversar bens publicos se ndo houvesse
convicgdo do juri no sentido de que 1) o arguido conhecia efetivamente a procedéncia do bem;
ou 2) o arguido s6 desconhecia a efetiva procedéncia do bem porque havia agido
propositalmente de forma a fechar os olhos para este fato, e portanto merecia punicao®’s.

Devido ao sistema de common law, nos anos seguintes foram varios 0s casos que
utilizaram desse argumento — tanto para a defesa quanto para a acusa¢cdo. Nunca houve previsao
legal, de forma que a doutrina em questéo foi sendo construida com base nos casos concretos,
com suas especificidades e respectivas adequacdes, pois inexistem conceitos fixos, absolutos ou
imutaveis.

Na prética, porém, a Teoria foi (e €) utilizada para possibilitar a punicdo daqueles que,
embora ndo tenham plena convicgdo da ilicitude de algum fato, s6 a desconhecem porque se
autocolocaram nessa esfera do desconhecimento, de forma proposital e por visualizarem
possiveis consequéncias disso vantajosas. Ou seja, ao final, apesar do sujeito ndo ter
conhecimento exato dos fatos ilicitos praticados, entende-se que esse desconhecimento deriva
das suas proprias acBes afirmativas, no sentido de evitar conhecer a ilicitude’, e que isso ndo
pode fugir da esfera da punicéo pelo Estado.

Tal raciocinio, embora nascido em ber¢co de common law, foi sendo difundido e

recepcionado nos mais diversos paises, como Estados Unidos, Brasil e Espanha, e a doutrina foi

173 ESPIRITO SANTO, Ricardo do. Op. Cit.
174 USLEGAL.  Willful  Blindness Law and Legal  Definition.  Disponivel  em
<https://definitions.uslegal.com/w/willful-blindness/> Acesso em: 30 jun. 2019.
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sendo incorporada com as mais diferentes nomenclaturas, tais como Willful Blindness, Ostrich

Instructions’® e Conscious Avoidance Doctrinel®.

4.2.3. Aplicacao pratica

Nos paises cujo sistema legal € a common law, parece haver espaco para o estudo e
aplicacdo dessa teoria — com as criticas e reformulagcbes comuns a qualquer doutrina, é claro,
mas dentro dos limites do sistema legal, que permite a incorporagdo de teorias por meio das
jurisprudéncias. Entretanto, ao tratar de modelos de civil law, como é o caso de Portugal e do
Brasil, mais complicada essa recepcéo da teoria, sobretudo porque, na pratica, ela acaba por ser
utilizada como mecanismo de expansdo do tipo subjetivo do branqueamento.

Nesse sentido, tanto o Cddigo Penal Portugués quanto o Codigo Penal Brasileiro
preveem que as infracGes penais s6 poderdo ser punidas pela modalidade negligente (no Brasil,
“culposa”), quando houver previsdo expressa para tanto!’’. Apesar disso, a Teoria da Cegueira
Deliberada ja foi utilizada em algumas decisdes judiciais como forma de afastar a necessidade
da plena demonstracdo do dolo. Ou seja: em paises nos quais ndo ha previsdo legal do
branqueamento negligente, a Teoria torna-se uma ferramenta utilizada no intuito de ndo precisar
demonstrar plenamente o dolo, 0 que acaba por “alargar” o tipo subjetivo.

Na prética, Portugal ainda ndo conta com nenhuma deciséo judicial baseada na Teoria
em questdo. No Brasil, por outro lado, trés casos bastante midiaticos ja tiveram sentencas
condenatorias que se basearam justamente na Cegueira Deliberada para justificar o elemento
subjetivo: o Assalto ao Banco Central, a Acdo Penal 470 (Mensaldo) e a Operacdo Lava-Jato.

A respeito disso, interessante uma breve explicacdo de como a utilizacdo se deu em cada caso:

175 “Instrugdes de avestruz”. O nome é uma analogia ao animal que, segundo os contos populares, propositalmente
enterra a cabeca quando se encontra em alguma situacgao de risco e ndo quer ver o que esté acontecendo.

176 “Doutrina da Evitacdo da Consciéncia”.

17 Art. 13°, do Cédigo Penal Portugués e Art. 18, inciso I, paragrafo Gnico, do Cédigo Penal Brasileiro.
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1) Apesar do nome, o Assalto ao Banco Central foi, na verdade, um furto qualificado
de cerca de 165 milhGes de reais, do Banco Central de Fortaleza, em 2005. Apds o crime,
membros da quadrilha teriam se deslocado a revenda de automéveis “Brilhe Car” e comprado
11 automoveis, totalizando aproximadamente um milhdo de reais, pagos em notas de
R$50,00’®. O juiz do caso pautou-se na teoria para argumentar que, com base nas
circunstancias — alta quantia de dinheiro, em espécie — os irmdos Francisco Dermival e José
Elizomarte Fernandes Vieira, donos do estabelecimento, teriam evitado maiores informacdes
justamente para n&o conhecerem a origem dos valores'’®. Foram, entdo, condenados em

primeira instancia com base no art. 1°, 8 2°, inc. | da Lei de 9.613/98. Posteriormente, porém,

178 DIARIO DO NORDESTE. Furto ao Banco Central. Disponivel em:
<http://diariodonordeste.verdesmares.com.br/cadernos/policia/furto-ao-bc-reus-se-livram-da-condenacao-por-
lavagem-de-dinheiro-1.1800671> Acesso em: 30 jun. 2019.

179 Vide os nimeros 225, 231 e 310 da decisdo judicial: “225- Resta incontroverso, pois, que ocorreu a venda de
onze veiculos por parte da Brilhe Car e com a intervencdo de José Charles. Recorde-se, aqui, os conceitos de dolo
eventual e a doutrina da cegueira deliberada (willful blindness ou conscious avoidance doctrine) expostos
anteriormente, sendo que, pelo exposto, convenco-me que José Charles Machado de Morais sabia que a origem do
numerario utilizado era do furto ao Banco Central (art. 1° Ve VII, 81°, 1, §2°, 1 e 1l da Lei 9.613/98), ndo sendo o
caso dos irméos José Elizomarte e Francisco Dermival que, a o que tudo indica, ndo possuiam tal percep¢do, mas
certamente sabiam ser de origem ilicita.”;

“231-  Recorde-se, aqui e uma vez mais, os conceitos de dolo eventual e a doutrina da cegueira deliberada (willful
blindness ou conscious avoidance doctrine) expostos anteriormente, no que pese entendermos que José Charles
sabia da ocorréncia do furto e, consequentemente, da origem do dinheiro, bem como as condutas dos proprietarios
da Brilhe Car José Elizomarte e Francisco Dermival ao ndo se absterem de tal negociacdo suspeita, nem
comunicarem as autoridades responsaveis.”; e

“310-  (..) os irmdos José Elizomarte e Francisco Dermival que, ao que tudo indica, ndo possuiam tal percepcéo,
mas certamente sabiam ser de origem ilicita. Conclui-se, assim, como fato incontroverso, que foi o réu JOSE
CHARLES MACHADO DE MORAIS quem efetuou o pagamento de R$ 980.000,00 em notas de cinquenta reais,
referente aos onze veiculos adquiridos da Brilhe Car, tendo os réus JOSE ELIZOMARTE FERNANDES VIEIRA
E FRANCISCO DERMIVAL FERNANDES VIEIRA recebido tal importancia sem questionamento, nem mesmo
quando R$ 250.000,00 foi deixado por José Charles para compras futuras (primeira conduta de lavagem de José
Charles e Unica dos irméos José Elizomarte e Francisco Dermival art. 1°, V e VII, §1° 1, 82° | e Il da Lei 9.613/98,
bem como art. 9° e 10° e seguintes da mesma lei)”.

JUSTICA FEDERAL DE PRIMEIRO GRAU DA 5% REGIAO — 112 VARA DA SECCAO JUDICIARIA DO
CEARA. Processo n.c 2005.81.00.014586-0. Disponivel em
<http://www.jfce.jus.br/consultaProcessual/resimprsentintegra.asp?CodDoc=2177598> Acesso em: 30 jun. 2019.
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foram absolvidos sob o argumento de que ndo existiam provas suficientes sobre a sua ma-fé no
momento da venda dos veiculos.*8°

i) A Acdo Penal 4708 foi responsavel por julgar o caso do Mensaldo, no Brasil. Com
vistas a defender a possibilidade do dolo eventual como elemento subjetivo da lavagem de
dinheiro'®, o Ministro Celso de Mello, do STF, utilizou a teoria da cegueira deliberada e
argumentou pela possibilidade de puni¢do daquele que “finge ndo perceber determinada
situagdo de ilicitude para, a partir dai, alcancar a vantagem pretendida” %,

iii) Por fim, no decorrer da recente Operacdo Lava-Jato, o entdo juiz federal
responsavel pelo caso, Sergio Moro, utilizou a teoria para fundamentar a condenacéo de lvan
Vernon Gomes Torres Junior'® pelo crime de lavagem de dinheiro, com o argumento de que
0 mesmo ao menos suspeitava da origem ilicita dos valores e evitou propositalmente qualquer
investigac&o®®®. Para tanto, Moro argumentou que “as construgées do Direito anglo-saxdo para

o crime de lavagem de dinheiro em torno da ‘cegueira deliberada’ ou ‘willful blindness' seriam

180 AGENCIA ESTADO. Empresirios sdo absolvidos em caso do roubo do BC. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL754775-5598,00-
EMPRESARIOS+SAO+ABSOLVIDOS+EM+CASO+DO+ROUBO+DO+BC.html> Acesso em: 30 jun. 2019.
181 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Noticias STF - AP 470 Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=236494> Acesso em: 30 jun. 2019.

182 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. A cegueira deliberada no julgamento da Ac&o Penal 470. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2013-jul-30/direito-defesa-cequeira-deliberada-julgamento-acao-penal-470> Acesso
em: 30 jun. 2019.

183 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo 684 do STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo684.htm> Acesso em: 30 jun. 2019.

184 «331. Condeno Ivan Vernon Gomes Torres Junior pelo crime de lavagem de dinheiro por pelo menos noventa
e oito vezes, do art. 1° caput, inciso V, da Lei n.° 9.613/1998, consistente nos repasses e recebimentos, com
ocultacdo e dissimulacdo, de recursos criminosos mediante disponibilizagdo de sua conta para utilizacdo indevida
por Pedro Correa”. JUSTICA FEDERAL DE PRIMEIRO GRAU DA 42 REGIAO - SECCAO JUDICIARIA DO
PARANA - 132 VARA DE CURITIBA. Acdo Penal n.° 5023135-31.2015.4.04.7000/PR. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/dl/moro-condena-ex-deputado-pedro-correa.pdf> Acesso em: 30 jun. 2019.

185 «316: Como adiantado, Ivan Vernon ndo foi denunciado pelo crime de corrupgio, mas por lavagem. Entendo
que agiu dolosamente ao ceder sua conta para que Pedro Correa pudesse receber valores decorrentes do esquema
criminoso da Petrobras. Era um assessor de confianca de Pedro Correa. E possivel que ndo tivesse conhecimento
de detalhes do esquema criminoso da Petrobras. Entretanto, o recebimento em sua conta de depdsitos, em seu
conjunto vultosos, em origem identificada e estruturados, era suficiente para alerta-lo da origem criminosa dos
recursos recebidos. Isso especialmente quando tornado notério a partir de 2006 que Pedro Correa, com a cassagao
de seu mandato parlamentar, estava envolvido em atividades criminais”. Ibidem.
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equiparaveis ao dolo eventual da tradigdo do Direito Continental europeu”1%. Além disso, o
magistrado afirmou a necessidade de responsabilizar criminalmente aquele que “escolhe
permanecer ignorante quando a natureza dos bens, direitos ou valores envolvidos na transacéo,
quando tinha condigdes de aprofundar o seu conhecimento sobre os fatos”. Por fim, se
posicionou no sentido da possibilidade de recepcao da doutrina, construida “por e para” sistemas
de common law, utilizando como base o Supremo Tribunal Espanhol, que assimilou a cegueira

deliberada em casos de receptacdo, trafico de entorpecentes e lavagem de capital.

A exposicao dos trés exemplos tem como objetivo possibilitar a compreensédo da forma
como a Teoria da Cegueira Deliberada vem sendo incluida no teor das decisdes judiciais de
paises de civil law. O que se percebe, com isso, € que a teoria deixa o elemento subjetivo pouco
definido, parecendo, por vezes, com uma espécie de negligéncia consciente (embora ndo com

esse nome), e aparecendo, em outras situacoes, sob 0 manto do dolo eventual.

4.2.4. Conclusdes acerca da aplicabilidade da Teoria

Apos a explanacdo dos elementos subjetivos dentro do ambito do branqueamento, do
histérico da teoria da cegueira deliberada e da forma como ela vem sendo introduzida nas

decisdes judiciais em paises de civil law, é possivel tecer as seguintes consideracdes:

1°. E complicado tratar a cegueira deliberada em paises de civil law, nos quais a legalidade
é um dos pilares do sistema, pois € impossivel falar de uma Unica teoria da cegueira deliberada,
tendo em vista que cada forma de interpretacdo traz consigo contornos e especificidades muito

significativos, capazes de mudar completamente de um caso para o outro. Nesse sentido, Renato

18 Reiterando o que ja havia defendido em: MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.
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de Mello Jorge Silveira!® alerta para a existéncia de diversas doutrinas, vistas de formas
variadas e reinterpretadas, até mesmo dentro dos proprios Circuitos da Justica Federal norte-
americana. Isso, por si s, ja torna inviavel a “importa¢ao” do termo, sem que haja um debate

mais profundo a respeito.

2°. Diante dessa incerteza, entende-se que a Unica forma possivel de interpretacdo da
Cegueira Deliberada seria na sua literalidade, no sentido de realmente “escolher ndo enxergar”.
Neste ponto, faz-se necessario diferenciar duas condutas que, em um primeiro momento, podem
parecer iguais: 1) aquele que, visualizando uma situacdo suspeita, escolhe ndo investigar a
respeito; e 2) aquele que, antes mesmo de ter acesso a qualquer situacdo suspeita, ja cria
conscientemente barreiras®® para que, caso algo eventualmente ocorra, ndo chegue ao seu
conhecimento®®®,

A primeira situacdo ja se encontra abarcada pelo dolo eventual, pois o sujeito presume a
possibilidade da ocorréncia de ilicito e, ao optar por ndo investigar, aceita 0s riscos da sua
conduta. Desta forma, ndo haveria necessidade de utilizar a doutrina da cegueira deliberada
como forma de incriminacéo, pois isso ja ocorre por forca do préprio dolo eventual*®,

A segunda situacao ¢ bastante diferente, pois a “cegueira” ¢ causada em um momento
anterior a qualquer suspeita de ilicito (ou até mesmo antes da ocorréncia do proprio ilicito em

si)11, Esta forma de interpretacdo parece ser a que mais respeita o intuito da teoria, que visa

187 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A aplicacdo da teoria da cegueira deliberada nos julyamentos da
operacao lava jato. Revista brasileira de ciéncias criminais. vol. 122/2016, pp. 255 - 280, p. 259.

188 E essencial que as barreiras ao conhecimento sejam criadas consciente e voluntariamente, especialmente com
essa finalidade. Ou seja, ndo se pode confundir a otimizagdo da organizacdo funcional de uma empresa com
instrumentos de cegueira deliberada.

189 Nesse sentido, ¢ diferente a situagdo daquele que, suspeitando, fecha os olhos, e daquele que desde logo “fura
os olhos para se fazer cego”, antes mesmo que surja algo para se suspeitar.

19 Ressalta-se, novamente, que a adogdo do dolo eventual como possivel elemento subjetivo do tipo ndo é
unanimidade, gerando criticas por parte da doutrina (vide GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Do crime de
Branqueamento de Capitais: introdugdo e tipicidade. Coimbra: Almedina, 2001, p. 214-222).

191 Com vistas a facilitar a visualizagdo, pense-se no seguinte caso hipotético: o gerente de uma rede de
estacionamentos assiste noticias, na televisdo, de que um grande amigo seu esta envolvido em casos de corrupgao.
Por isso, imaginando que o mesmo talvez venha procura-lo para pedir um favor, no sentido de utilizar o
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punir aqueles que escolhem ndo ter conhecimento sobre a origem ilicita dos proventos com 0s
quais lidam. A questdo, aqui, é que desta forma estaria sendo criado, basicamente, um tipo penal
diverso, na medida em que seria punido aquele que, antes de qualquer suspeita de ilicito,
buscasse formas de jamais ter conhecimento sobre fatos suspeitos. E, com isso, tal interpretacao
também se torna inviavel, por desrespeitar o principio da legalidade e alargar uma norma de

forma a prejudicar os acusados.

3°. Defender a possibilidade da aplicagdo da cegueira deliberada por considera-la
semelhante ao dolo eventual é também equivocado, pois a Cegueira Deliberada possui uma
abrangéncia maior do que o dolo eventual, pelo simples fato de ndo possuir limites legais.

Na common law, ber¢o de criacdo da Teoria e onde ndo existe uma figura legal idéntica
ao dolo eventual, faz algum sentido que a Cegueira Deliberada possa ser interpretada com a
“forma” do dolo eventual — da mesma forma que pode ser interpretada como sinénimo de
negligéncia consciente, a depender do caso. Entretanto, considerando um ordenamento que ja
prevé o dolo eventual, ndo ha l6gica na importacdo de um instituto com nome diverso, para
interpreta-lo com uma forma que ja existe.

Seguindo esta linha de raciocinio, no caso de se optar pela aplicagdo da teoria da
cegueira deliberada, s6 haveria sentido fazé-lo em ambito diverso do que ja é abrangido pelo
dolo eventual. Entretanto, neste ponto nasceria um conflito com a legalidade: o sistema da
common law permite conceitos menos delimitados, o que é absolutamente contrario ao sistema
da civil law, no qual existe a garantia de se saber exatamente ao que se pode ser submetido, por

forca da lei.

estacionamento como meio para branquear o dinheiro ilicito, o gerente desde logo cria barreiras institucionais,
fazendo com que, caso isso ocorra, seus funciondrios resolvam a situa¢do sem que nada chegue em suas méos. Em
um caso como esse, 0 momento em que o sujeito resolve “fazer-se cego”, é nitidamente anterior & qualquer suspeita
efetiva, ja que seu amigo ainda néo foi procura-lo e é possivel que nunca o facga.
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Diante de todo o exposto, parece claro que a importacdo da Teoria consiste em um
“mau transplante juridico”®?, que vem de um ordenamento muito diferente e n&o se encaixa de
maneira coesa ao seu novo corpo. Assim, a aplicacdo da Cegueira Deliberada em paises de civil
law funciona como um “enxerto sem boas ligagoes a realidade juridica e a tradi¢do onde foi
inserido”, agindo, no fundo, com o propdsito de ampliar a abrangéncia do tipo por meio da
expansdo do tipo subjetivo — e demonstrando-se como uma clara expressédo do expansionismo

penal.

4.3. A perda alargada como mecanismo de expansao penal

Diferente da perda tradicional, a perda alargada ainda se trata de um instrumento com
a aplicabilidade questionada e cuja adocdo ndo & undnime — nem entre oS ordenamentos
juridicos, nem entre os estudiosos do tema.

Em Portugal, trata-se de um instituto recente, que passou a compor o ordenamento
juridico apenas em 2002, por forca da publicacéo da Lei n.° 5/2002. Resumidamente, 0s artigos
7° e 9° da Lei tornaram possivel que o Estado retenha todos os bens de pessoas condenadas por
algum dos crimes do rol do artigo 1°, sem necessidade de comprovacdo do nexo causal entre 0s
crimes e os ditos bens, bastando que se comprove a incongruéncia entre o rendimento licito do
sujeito e os bens de fato possuidos (e desde que ndo seja feita prova em contrario).

No Brasil, por sua vez, a perda ampliada ainda ndo € aplicavel, mas consta em um
Projeto de Lei que em breve deve ir para votacdo no Congresso Nacional.

Diante desse cenario, importante refletir sobre 0 mecanismo em questdo, ponderar se
se trata de um reflexo do expansionismo penal e analisar em que medida a perda alargada é

cabivel (ou ndo) dentro de um Estado de Direito.

192 O termo, utilizado por Jorge Godinho em uma situagdo que tratava sobre a importacdo do tipo penal de
branqueamento americano para 0 ordenamento portugués, parece, aqui, muito oportuno. GODINHO, Jorge
Alexandre Fernandes. Para uma reforma... Op. Cit., p. 1001.
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4.3.1. Breve contextualizagdo — a perda tradicional

A maxima de que 0 “crime ndo compensa”®® ndo ¢ de hoje e, junto dela, a figura da
perda de bens faz parte das sociedades ha séculos, como a forma que o Estado utiliza para: 1.
reestabelecer a ordem patrimonial de antes do delito; e 2) evitar que os criminosos desfrutem
economicamente dos bens relacionados aos seus crimes!®. O que variou, ao logo da Historia,
foram as formas de perda!®.

O modelo que compde a base das democracias modernas é, tradicionalmente, a perda
dos instrumentos, produtos e vantagens dos crimes (visualizada, inclusive, no Capitulo XX do
Codigo Penal portugués). Sob essa forma, o mecanismo depende de provas concretas da
conexdo entre o delito praticado e o provento. Feita tal prova, restam poucas davidas quanto ao
cabimento e a necessidade da medida, que sequer constitui forma de penalizacdo, sendo, antes

disso, um meio que pelo qual é retirado do sujeito algo que nunca Ihe pertenceu legitimamente.

193 A respeito desse brocardo, Pedro Caeiro prefere a variacéo "o crime ndo deve compensar", pois o crime, por si
s6, compensa - e é justamente essa compensacao que o autor da conduta busca. O papel do Direito Penal é, portanto,
o de criar formas de descompensacdo, sendo a pena a forma mais 6bvia para tanto. Porém, mesmo com a pena,
pode haver a sensacdo de compensacdo material do autor pelo crime, caso em que a pena seria SO um custo
eventualmente aplicado, em prol de um beneficio econémico. Neste ponto, portanto, surge a necessidade de novas
formas de descompensacao pelo Estado, e cada ordenamento escolhe aquelas que considera mais pertinentes (tais
como o procedimento administrativo in rem de perda de bens, a criminalizacdo do enriquecimento ilicito, a perda
tradicional e a perda alargada). Cfr. CAEIRO, Pedro. Sentido e funcdo do instituto da perda de vantagens
relacionadas com o crime no confronto com outros meios de prevencédo da criminalidade rediticia (em especial, 0s
procedimentos de confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”). in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, Ano 21, N.° 2, pp. 267-321, p. 274-277.

194 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérdao n.2 392/2015, Processo n.° 665/15, Relator: Conselheiro Jodo Cura
Mariano. Disponivel em <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150392.html> Acesso em: 30 jun.
20109.

19 A respeito da histdria do instituto do confisco, CORREIA, Jodo Conde. Da proibicdo do confisco a perda
alargada. Lishoa: INCM, 2012.
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Assim, embora a perda tradicional esteja dentro do processo penal portugués, nao traz
consigo propriamente um viés punitivo!®, ja que apenas retira do dominio do sujeito aquilo que
nunca lhe foi efetivamente de direito — e isso deve ficar absolutamente demonstrado nos autos
em questdo. Tal instrumento possui uma légica bastante facil de ser compreendida e é,
justamente por isso, adotado em basicamente todos os ordenamentos juridicos, ha séculos.

4.3.2. Aintroducdo da perda alargada nos ordenamentos juridicos

Diferente da perda tradicional, a perda alargada ndo é uma unanimidade entre os
ordenamentos juridicos. No Brasil, por exemplo, o instituto ainda ndo é adotado e encontra-se,
no momento, como um dos mecanismos previstos no “Projeto de Lei Anticrime”, encaminhado
ao Congresso Nacional no inicio de 2019 pelo Ministro da Justica, Sérgio Moro. Segundo o
Projeto original*®’, a perda alargada s6 serd possivel para os crimes cuja pena maxima seja
superior a 6 anos e recaird sobre os “bens correspondentes a diferenca entre o valor do
patriménio do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito”. Além
disso, sera necessario demonstrar elementos comprobatorios de “conduta criminosa habitual,
reiterada ou profissional do condenado, ou sua vinculagcéo a organizac¢do criminosa”.

Trata-se, entretanto, apenas de um Projeto de Lei— que sequer possui previsdo de data

para debate na Camara ou no Senado. Justamente por conta disso, e tendo em vista as diversas

196 para grande parte da doutrina, seguidora dos ensinamentos de Jorge de Figueiredo Dias, a perda classica é uma
providéncia sancionatoria andloga a medida de seguranca, na medida em que a sua finalidade é prevenir a préatica
de futuros crimes (prevencéo especial e geral, para demonstrar que o crime ndo compensa), mostrando ao agente
que, com ou sem culpa, os proventos de crimes ndo serdo aproveitaveis (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal
Portugués - Parte Geral - Tomo Il. As Consequéncias Juridicas do Crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p.
638). Entretanto, esse entendimento ndo € unanime e, Pedro Caeiro, por exemplo, discorda, argumentando que a
perda classica é apenas uma das espécies de reacdo penal. Nesse sentido, a pena exige culpa; a medida de seguranca
exige perigosidade do agente; e a perda constitui uma terceira espécie de reacdo penal, que se basta na existéncia
de vantagens patrimoniais obtidas pela pratica de um crime (CAEIRO, Pedro. Sentido e fungéo... Op. Cit., p. 307-
308).

197 MINISTERIO DA JUSTICA DO BRASIL. Projeto de lei anticrime. Disponivel em
<http://estaticogl.globo.com/2019/02/04/mjsp_projeto_de lei_anticrime.pdf> Acesso em 30 jun.2019.
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modificaces que o texto ainda pode e muito possivelmente ira sofrer, interessante analisar o
sistema juridico portugués, que ja possui a previsdo da perda alargada desde 2002 (até para
verificar as possibilidades para o futuro do ordenamento juridico brasileiro).

Em Portugal, o mecanismo foi inserido pela Lei n.° 5/2002, como forma de reiterar a
tendéncia da civil law sobre as non-conviction based confiscations'®® e no intuito de abranger
uma espécie de criminalidade que ha alguns anos ja vinha chamando a atencdo da Comunidade
Internacional como um todo: o crime organizado, sobretudo a nivel econdmico-financeiro!®.

As elevadas quantias, somadas a sofisticacdo dos métodos criminosos, estavam
tornando cada vez mais dificil a prova, no processo penal, de que os bens provinham de crime.
Por conta disso, a perda tradicional ndo era aplicavel e muitos condenados acabavam, ao final
do processo, com proventos que possuiam uma origem injustificada, mas cuja acusacdo nédo
conseguia comprovar a ilicitude. Tratava-se de uma preocupacdo a nivel global, mas cada
Estado, dentro do seu ordenamento, adotou (ou ndo) os institutos que lhe pareceram mais
convenientes e adequados ao sistema juridico como um todo.

Dentre as varias formas de reter os bens ligados a pratica delitiva, é possivel citar os
seguintes exemplos, com diferentes graus de severidade: perda/confisco civil, multa
proporcional ao patrimdnio, perda/confisco geral, perda/confisco penal baseado na presungéo
da origem ilicita e inversdo do 6nus da prova e perda/confisco dos bens na disponibilidade de
organizagdo criminosa?®.

No caso de Portugal, a opcdo foi pela publicacdo — desde o nascimento eivada de
criticas — da Lei n.° 5/2002, com a previsdo da perda alargada como decorréncia de certos crimes

que, por terem uma gravidade considerada bastante séria, justificariam medidas aparentemente

198 A respeito disso, CORREIA, Jodo Conde. "Non-conviction based confiscations" no direito penal portugués
vigente: "quem tem medo do lobo mau?". in Julgar, Lisboa, 2017, n.° 32, pp. 71-95.

19 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérdao n.° 392/2015, Op. Cit.

200 Exemplos elencados em GODINHO, Jorge. Brandos costumes? O confisco penal com base na inversdo do 6nus
da prova (Lei n.°. 5/2002, de 11 de Janeiro, artigos 1° e 7°a 12°), in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo
Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 1315-1363, p. 1326.
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“redutoras de direitos pessoais”?°%. Surge, assim, uma forma de retencdo de bens com base na
presuncdo de origem ilicita e inversdo do 6nus da prova — geradora de inimeras divergéncias
doutrinarias, que vao desde o nome que deveria ser dado ao mecanismo (“perda” versus
“confisco”), até os debates acerca da sua (in)constitucionalidade.

De forma breve (e por entender ndo ser este o ponto crucial do tema), as divergéncias
quanto a nomenclatura do instituto baseiam-se, sobretudo, na carga histérica que o termo
“confisco” possui: por ser uma palavra ligada historicamente a arbitrariedades estatais?%?, ha
estudiosos que preferem a palavra “perda”. Nesse sentido, inclusive, foi o entendimento do
legislador portugués que, tanto no Codigo Penal quanto na Lei n.° 5/2002, evitou o termo
“confisco”. Em verdade, a utilizacdo do termo foi praticamente abolida desde a Revolugéo
Francesa, com o liberalismo se manifestando contrariamente as intervencfes estatais no
patrimoénio da populagdo. Assim, o termo “perda” viria com uma carga mais leve, afastando-se
da ideia do Estado medieval que confiscava bens ao seu bel prazer.

Ha autores, entretanto, como Jorge Godinho, que entendem a palavra “perda” como
uma escolha ruim, que nao contribui para a compreenséo clara do instituto em si. Afinal, os bens
ndo estdo “perdidos”, como se vagassem por ai, e tampouco precisam ser “encontrados”. O
termo ““confisco”, por outro lado, deixa explicita desde logo a situagcdo do bem, e por isso seria
completamente irracional a sua inutilizacdo apenas com base em um contexto historico que
sequer lhe diz mais respeito?®,

Nesta linha de entendimento, também, mas para além disso, Damido Cunha defende
que a opcdo pela palavra “perda” foi propriamente um erro, pois o0 que se tem € o confisco
patrimonial e, mais precisamente, a "obrigacdo de pagamento de uma quantia pecuniaria ou
patrimonial”. Para 0 A., ndo se esta diante de um simples lapso legislativo, mas de um equivoco
que pbde 0 nome do instituto em desacordo com o sistema juridico portugués — ja que a perda

presumiria, primeiramente, a perda dos bens e, subsidiariamente, a do valor. Como a perda

201 GODINHO, Jorge. Brandos costumes? ... Op. Cit., p. 1321
202 CORREIA, Jodo Conde. Da proibi¢io do... Op. Cit., p. 25.
203 Nesse sentido, GODINHO, Jorge. Brandos costumes?... Op. Cit., p. 1356.
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alargada trata diretamente do pagamento de um valor, o A. prefere sempre utilizar a expresséo
"ordem de confisco™ ao invés de "perda de bens"?%,

De qualquer forma, para além de quaisquer discussdes terminoldgicas, € unanime o
fato de que o instituto constitui a medida pela qual o Estado instaura o dominio sobre certo
valor, "fazendo cessar os direitos reais e obrigacionais que sobre eles incidissem, bem como
outras formas de tutela juridica das posicGes faticas que os tivessem por objeto?%. No presente
trabalho, apenas por conta da opcao legislativa e do nome formal do instituto na lei portuguesa,
utilizar-se-a o termo “perda”.

Quanto ao debate acerca da (in)constitucionalidade do mecanismo, a divergéncia é
entre aqueles que o veem como uma afronta ao in dubio pro reo e aqueles que defendem a sua
coeréncia com a presuncdo constitucional de inocéncia.

Um dos principais autores contrarios a inverséo do onus da prova, por entendé-la como
uma afronta & Constituicio da Republica, é Faria Costa?®®. Ao ser requisitado para apresentar
parecer a Comissao para a Estratégia Nacional de Luta Contra a Droga (constituida em 16 de
Fevereiro de 1998, no intuito de analisar o enquadramento legal e a perspectiva internacional
sobre a insercdo do confisco alargado ao sistema juridico), o A. defendeu que toda a ddvida
insanavel a respeito de questdo de fato necessitava de ser resolvida com base no in dubio pro
reo, como consequéncia inafastavel da norma constitucional. Disse, ainda que “(...) ndo
podendo o Estado passar por cima de principios tdo estruturantes como a presuncdo de
inocéncia, com as consequéncias que dela decorrem, a eficacia do combate a criminalidade
grave tera, pelo menos quanto a est especifico problema, de radicar no envolvimento de outras
instancias, nomeadamente sociais, culturais e econémicas”.

Na mesma linha de entendimento sobre a inversdo do 6nus da prova, tem-se Cunha

Rodrigues que, trés anos antes da aprovacao da lei, recomendou ao legislativo que resistisse a

204 CUNHA, José M. Damido da. Medidas de combate a criminalidade organizada e econdmico-financeira. A
Lei n.°5/2002, de 11 de Janeiro de 2002. Porto: Universidade Catdlica Editora, 2017, p. 13-15.

205 CAEIRO, Pedro. Sentido e fungéo... Op. Cit., p. 269-270.

206 GODINHO, Jorge. Brandos costumes?... Op. Cit., p. 1355.
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“tentacdo de fuga para a frente” 2%, Com isso, o A. buscava dizer que, embora a perda alargada
parecesse um meio mais facil (e bastante tentador) para a satisfacdo dos interesses do Estado,
constituia desrespeito ao Estado de Direito, na medida em que presume a culpa e encarrega o
arguido de um 6nus que ndo lhe pertence.

Nesse sentido, também, Jorge Godinho € um dos autores que corriqueiramente se
manifesta contra a perda alargada, por entendé-la violadora de uma série de pressupostos do
principio da presuncdo de inocéncia, na medida em que: presume-se a existéncia de crimes
anteriores, distribui-se o 6nus da prova ao arguido, suprime-se o direito ao siléncio e resolve-se
0 non liquet contra o arguido?®,

Por outro lado, ha os que defenderam e defendem a perda alargada como forma de
efetivagdo de justica. Nesse sentido, A. G. Lourenco Martins, relator da Comisséo para a
Estratégia Nacional de Luta Contra a Droga, defendia em seus textos pessoais que a aplicacao
da perda tradicional vinha encontrando muitos entraves, por conta da crescente dificuldade em
estabelecer e comprovar o nexo entre o crime e 0s proventos (decorréncia da utilizacdo de
mecanismos cada vez mais sofisticados?®®), sendo imprescindivel uma nova regra quanto a
persecucao desses bens e valores.

No ambito da propria Comissao, o relatorio (mais tarde acatado na Estratégia Nacional
de Luta Contra a Droga) referia que a previsdo de facilidades de prova constituia tendéncia
crescente e importante, podendo ir desde presuncdes leves até a completa inversao do 6nus da
prova, mas apenas se houvesse uma clara diferenciacdo entre a culpabilidade ou ndo de uma
pessoa (sobre o qual € absoluto o in dubio pro reo) e a origem licita ou ilicita de proventos?°.
Ou seja, respeitada a diferenca entre procedimentos referentes a pessoas e procedimentos
referentes a coisas, preservar-se-ia o in dubio pro reo ao mesmo tempo que se facilitaria a perda

de bens relacionados ao crime. Isso seria viavel dentro do Estado de Direito, pois ndo seria

207 RODRIGUES, José Narciso da Cunha. Op. cit., p. 29.

208 GODINHO, Jorge. Brandos costumes?... Op. Cit., p. 1359.
209 MARTINS, A. G. Lourenco. Op. Cit., p. 469-470.

210 GODINHO, Jorge. Brandos costumes?... Op. Cit., p. 1336
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colocada em causa a condenagdo de alguém, mas a mera discussdo acerca da propriedade
legitima de certos bens?!!,

Na Proposta de Lei n.° 94/VI1I1, que deu ensejo a posterior aprovacgdo da Lei n.° 5/2002,
0 assunto ndo foi muito aprofundado, limitando-se a afirmacéo de que “o arguido mantém todos
os direitos de defesa” e de que, considerando a necessidade de comprovar a origem dos
rendimentos num prazo de apenas cinco anos até a sua constituicdo como arguido®!?, ndo havia
no instrumento nenhuma exigéncia superior a que ja existia em termos tributarios?3.

Pedro Caeiro, ao abordar a compatibilidade do branqueamento com o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, defendeu que ndo ha ofensa direta, desde que a
condenag&o a perda alargada se baseie em um convincente acervo probatério. Nesse sentido, 0
A. salienta que a Lei n.° 5/2000 ndo desobriga de forma absoluta o Ministério Publico da
producéo probatodria, pois havera necessidade de demonstracéo: 1) da existéncia de condenacéo
anterior, por crime do catalogo do artigo 1°; 2) do patrimdnio incongruente; e 3) da ocorréncia
de atividade criminosa geradora dessa incongruéncia patrimonial (sendo viavel exigir que seja

da mesma espécie criminal que gerou a condenagdo anterior?#). Verificados esses trés

211 MARTINS, A. G. Lourenco. Op. Cit., p. 471-472.

212 A respeito disso, a presuncao de origem ilicita dos bens de um sujeito condenado por crimes determinados pode
se dar em dois diferentes lapsos temporais: a) em um tempo indeterminado, pelo qual se possibilita a perda/confisco
de todo o patrimdnio do sujeito; ou b) em um tempo determinado, como foi o caso de Portugal, ao estabelecer os 5
anos antes da constituicdo como arguido, com vistas a observar o principio da proporcionalidade e ndo tornar
“excessivamente onerosa para o proprietario/detentor dos bens a prova da origem licita do seu patrimoénio”. Sobre
o tema, SIMOES, Euclides Damaso; TRINDADE, José Luis F. Recuperagio de activos: da perda ampliada & actio
in rem (virtudes e defeitos de remédios fortes para patologias graves). in Julgar Online, 2009, p. 5. Disponivel em
<http://julgar.pt/wp-
content/uploads/2014/07/Recupera%C3%A7%C3%A3odeactivosdaperdaampliada%C3%A0actioinrem.pdf>
Acesso em: 30 jun. 2019.

213 GODINHO, Jorge. Brandos costumes?... Op. Cit., p. 1337-1338.

214 A respeito disso, ao escolher a expressdo "atividade criminosa anterior”, o legislador tornou necessario que, para
além da condenacdo antecedente, existam provas quanto a outro ilicito anterior, também constante do art. 1° da Lei,
sendo até mesmo razoavel exigir que tal atividade criminosa seja do mesmo género daquela que ensejou a
condenacéo anterior - para que realmente se demonstre uma “carreira criminosa”. A respeito disso, é necessario
diferenciar o grau de prova entre a atividade criminosa e a prova de um crime em si: enquanto no crime é necessaria
a demonstracdo exata dos fatos, circunstancias, tempo e espaco, na atividade criminosa é suficiente que se
demonstre um contexto fatico e circunstancial revelador da grande probabilidade da ocorréncia do crime. Cf.
CAEIRO, Pedro. Sentido e fungéo... Op. Cit., p. 313 e ss.

93


http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/07/Recupera%C3%A7%C3%A3odeactivosdaperdaampliada%C3%A0actioinrem.pdf
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/07/Recupera%C3%A7%C3%A3odeactivosdaperdaampliada%C3%A0actioinrem.pdf

elementos e ndo havendo prova em contrério, estaria 100% respeitada a presuncdo de inocéncia,
pois ndo se trata de imputar crime a alguém, mas apenas o confiscar um patrimdnio cuja origem
ilicita foi comprovada através de uma presuncdo concreta e fundamentada, contra a qual o
arguido ndo conseguiu fazer prova em sentido diverso?®®,

Nesse sentido, também, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem alegou que o
dispositivo respeita a presuncdo de inocéncia, na medida em que a perda alargada deve ser
fundamentada ndo em meras especulacdes, mas em presuncfes concretas. Ndo a toa,
argumentou o TEDH, desde que o arguido tenha absoluta e plena liberdade para fazer provas
em sentido contrario a presuncdo, as presuncdes legais e materiais sdo aceitas em diversos
Estados e ndo ofendem a Ordem Constitucional do Estado Democratico?!®.

Como e possivel perceber, portanto, ambas as correntes possuiam forte embasamento
e eram defendidas por autores e estudiosos importantes. Mesmo apds a promulgacdo da lei, as
criticas quanto a constitucionalidade do instituto eram tantas, que a perda alargada passou alguns
anos como uma ferramenta esquecida em Portugal — utilizada apenas por poucos e ousados
aplicadores®!’. Isso foi se modificando com o passar dos anos, e a perda alargada passou a ser
utilizada com mais habitualidade ap0s algumas manifestacdes do Tribunal Constitucional a seu
respeito. Nesse sentido, os Acordédos n.%s 101/2015288, 392/2015 e 476/2015 foram essenciais
para gque o instituto fosse chancelado a nivel nacional, o que incentivou a sua aplicacdo por
outros Tribunais.

De forma sintética, € possivel dizer que a principal contribuicdo do Acdérdao n.°

101/2015%8 foi esclarecer que a presuncdo da ilicitude do patriménio incongruente (Art. 7.9) é

215 |bidem, p. 320.

216 SIMOES, Euclides Damaso; TRINDADE, José Luis F. Op. Cit., p. 9.

217 CORREIA, Jodo Conde. Presuncdo de proveniéncia ilicita de bens para perda alargada: anotacdo aos acordaos
do Tribunal Constitucional n.°s 101, 392 e 476/2015. in Revista do Ministério Publico, Lishoa, 2016, ano 37, n.°
145, pp. 207-221, p. 210.

218 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérdao n.° 101/2015, Processo n.° 1090/13, Relatora: Conselheira Maria
Lacia Amaral. Disponivel em <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150101.html> Acesso em: 30
jun. 2019.
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ilidivel e s6 ocorre ap0s a existéncia de condenacdo. Por conta disso, ndo haveria ofensa a
presuncdo de inocéncia e a CRP, no seu Art. 32°,n.° 2,

O Acoérdao n.° 392/2015%°, por sua vez, realizou uma analise aprofundada do instituto,
com base no contexto doutrinario e legislativo, nacional e internacional, para determinar que
perda alargada néo se verifica como uma reagdo a ato criminoso, mas, antes disso, trata-se de
uma medida pela qual se busca averiguar uma situacdo patrimonial incongruente — processo
esse desencadeado por uma condenacao ja existente, por crime do rol do Art. 1°, de modo que a
presuncdo de inocéncia ndo se vé afetada.

Por fim, o terceiro acorddo, de n.° 476/2015%2°, apenas reiterou os argumentos dos dois
acordaos anteriores, reafirmando o entendimento do Tribunal Constitucional no sentido da plena
adequacdo da perda alargada com a Constituicdo da Republica Portuguesa.

A respeito das questdes acerca da (in)constitucionalidade do instituto, entende-se que
a perda alargada € um mecanismo constitucional, que, se mal aplicada, facilmente adquire
carater inconstitucional.

Nesse sentido, para que ndo haja riscos de inconstitucionalidade, entende-se
absolutamente essencial a demonstracdo de indicios concretos de atividades criminosas
anteriores a condenacéo, contra as quais ndo tenha tido voz uma sentenca condenatéria penal.
Entende-se, ainda, que nao é obrigatorio serem a condenacéo e as atividades criminosas todas
da mesma espécie, desde que haja entre elas uma minima relacéo. Se, por exemplo, o sujeito foi
condenado por trafico de armas, mas ha indicios concretos de que o inicio da sua carreira se deu
com tréafico de drogas, sem que houvesse condenacdo criminal, parece viavel a aplicacdo da
perda alargada — desde que demonstrada a incongruéncia patrimonial e respeitados os demais

requisitos da Lei.

29 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérdao n.° 392/2015, Processo n.° 665/15, Relator: Conselheiro Jodo Cura
Mariano. Disponivel em <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150392.html> Acesso em: 30 jun.
2019.

220 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérdado n.° 476/2015, Processo n.° 1163/14, Relator: Conselheiro Jodo
Cura Mariano. Disponivel em <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150476.html> Acesso em: 30
jun. 2019.
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4.3.3. A perda alargada e o caso do branqueamento

Para além de todas as duvidas, discussdes e hesitacbes que eivaram 0 processo de
aprovacao da Lei n.° 5/2002, a perda alargada €, hoje, uma realidade em Portugal. Por conta
disso, 0 que resta agora sdo os debates quanto a melhor forma de interpretacéo da lei, no sentido
de respeitar 0s objetivos do legislador e respeitar a Constituicdo da Republica.

Os motivos da Lei n.° 5/2002 fundaram-se, em grande parte, em questfes politico-
criminais adotadas n3o so a nivel de Portugal, mas, principalmente, a nivel global??*. Assim,
entendia-se necessaria a persecucdo de alguns delitos que preocupavam a Comunidade
Internacional e que possuiam, além disso, a tendéncia de virarem propriamente “carreiras
criminosas”, sendo cometidos de forma habitual e encarados a nivel profissional®?,

Em uma situacdo de “profissionalismo do crime”, mesmo apds uma condenacéo
criminal, havia grande probabilidade de o condenado manter proventos de préaticas anteriores,
gue ndo haviam sido perseguidos num processo penal. A forma mais facil de visualizagdo disso
seriam justamente as grandes fortunas de origem inexplicada - e que permaneciam praticamente
intocadas, nas maos das organizagdes criminosas, por ndao ser possivel demonstrar o nexo exato
entre 0 crime e 0s proventos. Para além de evitar 0 gozo dos frutos do crime pelos criminosos,
é possivel considerar que o legislador buscava meios de evitar que tais valores fossem
reinseridos na roda da criminalidade (dando condigfes para a pratica de novos crimes, cada vez

mais complexos e organizados).

221 CAEIRO, Pedro. Sentido e fungdo... Op. Cit., p. 309

222 A respeito disso, “o crime nio € apenas cometido no 4mbito de profissdes; ganha o estatuto de profissdo. Deixou
de ser um subproduto dos negdcios para ser um negdcio em si mesmo. N&o € estranho & economia: funciona
segundo suas regras, organiza-as e modela-as. Passa frequentemente de patologia do poder a forma de exercicio de
poder”. RODRIGUES, José Narciso da Cunha. Os senhores do crime. in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, ano 9, n. 1, pp. 7-29, p. 9.
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Feitas tais consideracdes, é interessante analisar os crimes escolhidos para compor o
rol dos crimes abrangidos pela Lei n.° 5/2002 e buscar qual o elo que os une para, depois disso,
analisar a norma referente a perda em si e compreender suas dimens@es. Portanto, a leitura dos
artigos 1°, 7° e 9°, da Lei 5/20022%, é essencial:

Artigo 1.° - Ambito de aplicacdo

1 - A presente lei estabelece um regime especial de recolha de prova, quebra do segredo profissional e
perda de bens a favor do Estado, relativa aos crimes de:

a) Trafico de estupefacientes, nos termos dos artigos 21.° a 23.° e 28.° do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22
de janeiro;

b) Terrorismo, organizagdes terroristas, terrorismo internacional e financiamento do terrorismo;

c) Trafico de armas;

d) Tréafico de influéncia;

e) Recebimento indevido de vantagem;

f) Corrupcédo ativa e passiva, incluindo a praticada nos setores publico e privado e no comércio
internacional, bem como na atividade desportiva;

g) Peculato;

h) Participacéo econémica em negocio;

i) Branqueamento de capitais;

j) Associacdo criminosa;

I) Pornografia infantil e lenocinio de menores;

m) Dano relativo a programas ou outros dados informaéticos e a sabotagem informatica, nos termos dos
artigos 4.°e 5.° da Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro, € ainda o0 acesso ilegitimo a sistema informatico,
se tiver produzido um dos resultados previstos non.° 4 do artigo 6.° daquela lei, for realizado com recurso
a um dos instrumentos referidos ou integrar uma das condutas tipificadas no n.° 2 do mesmo artigo;

n) Tréafico de pessoas;

0) Contrafacdo de moeda e de titulos equiparados a moeda;

p) Lenocinio;

g) Contrabando;

r) Tréfico e viciacdo de veiculos furtados.

2 - O disposto na presente lei s6 € aplicavel aos crimes previstos nas alineas p) a r) do nimero anterior
se o crime for praticado de forma organizada.

(..)

Artigo 7.° - Perda de bens

1 —Em caso de condenacdo pela pratica de crime referido no artigo 1.°, e para efeitos de perda de bens
a favor do Estado, presume-se constituir vantagem de atividade criminosa a diferenca entre o valor do
patriménio do arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito.

2 - Para efeitos desta lei, entende-se por «patriménio do arguido» o conjunto dos bens:

a) Que estejam na titularidade do arguido, ou em relacdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio, a
data da constitui¢do como arguido ou posteriormente;

223 PORTUGAL. Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro - Medidas de Combate a Criminalidade Organizada.
Disponivel em <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=147&tabela=leis> Acesso em: 30
jun. 2019.
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b) Transferidos para terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestacdo irriséria, nos cinco anos
anteriores a constituicdo como arguido;

c) Recebidos pelo arguido nos cinco anos anteriores a constituigdo como arguido, ainda que néo se
consiga determinar o seu destino.

3 - Consideram-se sempre como vantagens de atividade criminosa os juros, lucros e outros beneficios
obtidos com bens que estejam nas condi¢des previstas no artigo 111.° do Cédigo Penal.

Artigo 9.° - Prova

1 - Sem prejuizo da consideragdo pelo tribunal, nos termos gerais, de toda a prova produzida no processo,
pode o arguido provar a origem licita dos bens referidos no n.° 2 do artigo 7.°

2 - Para os efeitos do nimero anterior é admissivel qualquer meio de prova valido em processo penal.
3 - A presuncéo estabelecida no n.° 1 do artigo 7.° ¢ ilidida se se provar que os bens:

a) Resultam de rendimentos de atividade licita;

b) Estavam na titularidade do arguido ha pelo menos cinco anos no momento da constituicdo como
arguido;

c) Foram adquiridos pelo arguido com rendimentos obtidos no periodo referido na alinea anterior.

4 - Se a liquidacdo do valor a perder em favor do Estado for deduzida na acusacdo, a defesa deve ser
apresentada na contestacdo. Se a liquidacdo for posterior a acusacdo, o prazo para defesa é de 20 dias
contados da notificacdo da liquidago.

5 - A prova referida nos n.%s 1 a 3 é oferecida em conjunto com a defesa.

Tendo em vista o principal motivo da criacdo da Lei (evitar o enriqguecimento daqueles
que vivem da pratica de crimes) e o rol do artigo 1° (taxativo e bastante restrito), € possivel
concluir que o legislador entendeu tais delitos como especialmente graves, pois possuidores de
uma particular capacidade de gerar proventos ilicitos. Esse raciocinio é corroborado quando, no
n.° 2, o legislador salienta que no caso do lenocinio e do trafico/viciacao de veiculos furtados s6
sera possivel a perda alargada quando ficar demonstrado o ambiente de associacdo criminosa
(pois, possivelmente, noutro caso os valores ndo seriam suficientemente relevantes, a ponto de
movimentar a maquina estatal no intuito da perda alargada).

Assim, basicamente, o raciocinio da lei é o de que sujeitos ricos, que ja tenham sido
condenados por algum dos crimes do Art. 1° e ndo consigam explicar satisfatoriamente a origem
das suas fortunas, muito possivelmente as conseguiram de forma ilicita. A presuncdo ndo é
absoluta, mas obviamente modificou bastante 0 modelo até entdo vigente.

Porém, ao observar o Art. 1° e compara-lo com as motivacbes do legislador para a
criacdo do mecanismo, é visualizavel uma aparente incongruéncia: enquanto a maioria dos

crimes possuem, de fato, a especial caracteristica de produzir provento ilicito, o branqueamento
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aparece na contramio do fluxo??*. Explica-se: tirando o caso de branqueadores profissionais, 0
processo de branquear ndo pressupde o ganho de quantias. Ao contrario, o que se visualiza na
pratica é justamente o sacrificio de parte do provento, no intuito de dar aparéncia “limpa” aquilo
que na verdade é “sujo”.

A respeito disso, José Damido da Cunha??® se manifesta no sentido de que a insergéo
do branqueamento e do financiamento ao terrorismo no Art. 1° constitui uma falha legislativa,
pois tratam-se de espécies delitivas que deveriam possibilitar apenas a perda de produtos e/ou
instrumentos do crime, mas ndo das vantagens, pois tais crimes ndo tém o especial conddo de
gerar vantagens por si s6. No caso do branqueamento, em especifico, fica bastante claro que as
vantagens provém do crime antecedente, e ndo da agdo branqueadora em si. Por conta disso,
para 0 A. ¢ ilogico declarar perda de proventos do branqueamento, quando o branqueamento
por si sO ndo gera provento algum! Tal situacéo é ainda mais grave no caso do crime antecedente
do branqueamento (esse, sim, responsavel por gerar proventos), ndo estar previsto no catalogo
do Art. 1° pois nesse caso haveria a aplicacdo da perda aos proventos de crime que sequer €
abrangido pela Lei n.° 5/2002.

Tal visualizacao fica mais facil quando se pensa em casos concretos: o pagamento dos
intermediarios, por exemplo, é algo comum para que a pratica branqueadora seja possivel.
Assim, sejam eles laranjas, vendedores de obra de arte, operadores do mercado de cambio ou
etc., tratam-se de sujeitos que recebem quantias de dinheiro para tornar o brangueamento
possivel e, com isso, parte do provento é gastado.

Ou seja, pensando no caso dos traficos, da corrupcdo, do contrabando e etc., nota-se

que todos tém o especial conddo de produzir vantagens — e, por isso, caso Uma pessoa seja

224 Nesse sentido, também, Jorge Godinho levanta outras duas questdes: 1) a dos crimes de perigo abstrato,
notadamente a organizagdo terrorista e a organizagdo criminosa, que ndo precisam produzir lucro; e 2) a do
terrorismo, que para ser financiado presume justamente o gasto de dinheiro, e ndo o lucro. Em ambos os casos, o
A. entende que, considerando a motivacdo da lei (de evitar o enriquecimento por carreiras criminosas), parece
pouco ldgica a inser¢do desses crimes —a ndo ser que se assuma que a Lei n.°5/2002 possui unicamente a finalidade
de seguir a politica criminal de persecucédo de certas condutas. GODINHO, Jorge. Brandos costumes?... Op. Cit.,
p. 1339.

225 CUNHA, José M. Damido da. Op. Cit., p. 34-36.
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condenada por um desses outros crimes, € viavel presumir que parte dos seus bens tenha origem
também ilicita. No caso do branqueamento, por outro lado, esse raciocinio cai por terra, pois o
sujeito muito dificilmente ir4 fazer fortunas branqueando — a ndo ser, de novo, que se trate de
um branqueador profissional, que faz disso a sua forma de vida.

Justamente por conta desses fatores, é desconfortavel pensar na viabilidade da perda
alargada a condenado apenas pelo crime de branqueamento. Na prética, trata-se de uma situacao
rara em Portugal, mas que aconteceu recentemente em um Aco6rddo do Tribunal da Relagdo de
Lisboa??®. No processo, estava em discussdo a perda alargada com relagio a dois arguidos, que
haviam sido condenados pelo crime de branqueamento. A respeito disso, o Tribunal se
manifestou no sentido de que a perda era possivel, tendo em vista a condenagédo anterior e o
cumprimento dos trés objetivos visados pela perda: "acentuar a prevencao geral e especial,
demonstrando que afinal o crime ndo rende beneficios; evitar o investimento de ganhos ilegais
no cometimento de novos crimes; e ainda reduzir os riscos de concorréncia desleal no mercado
resultante da aplicacdo desses lucros ilicitos em determinados setores empresariais”. Ou seja,
em momento algum fez-se prova de atividade criminosa anterior, bastando-se na existéncia
condenacdo pelo branqueamento, somada a demonstracdo do patrimdnio incongruente.

Trata-se de uma situacdo particularmente incbmoda, sobretudo por conta da falta de
I6gica em se aplicar um instituto que visa evitar lucro com atividades criminosas para uma
atividade que ndo possui a especial caracteristica de produzir lucro. Nao significa dizer,
entretanto, que nunca sera possivel a perda alargada quando o crime pelo qual existe condenacgéo
for apenas o brangqueamento, mas é razoavel requerer a demonstracdo, pelo Ministério Publico,
de que: 1) o branqueamento em questao, pelo qual o sujeito foi condenado, Ihe gerou proventos;
e 2) ha indicios concretos da ocorréncia de outra(s) atividade(s) criminosa(s) anteriores a

condenacdo pelo branqueamento.

226 TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA. Processo n.° 231/12.2 TELSB, de 20 de Dezembro de 2017.
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Parece que, ndo demonstrados esses dois fatores, simplesmente perde o sentido a
aplicacdo da perda alargada ao crime de branqueamento, pois ai ndo ha proventos a serem

perdidos de forma alargada.

4.3.4. Conclusdes acerca da perda alargada como reflexo do expansionismo penal na

instancia do branqueamento

A natureza juridica da perda alargada, assim como a da perda tradicional®?’, ndo é um
consenso entre a doutrina. Apesar disso, seja ou ndo considerada um instituto essencialmente
penal, fato é que a perda alargada esta diretamente atrelada ao sistema penal, pois: 1) ocorre
dentro de um processo penal; e 2) baseia-se em uma dupla presuncdo, cuja matéria €
notoriamente penal (a presuncdo de crimes anteriores pelo arguido, somada a presuncéo da
origem ilicita do patriménio incongruente)??®,

A soma desses dois fatores permite corroborar a sua “teleologia juridico-penal”??® e faz
questionar os motivos pelos quais uma medida que ndo é pena (eis que ndo pressupde
culpabilidade) e tampouco é medida de seguranca (ja que néo trata de perigosidade), foi inserida

no ambito do processo penal.

227 para grande parte da doutrina, seguidora dos ensinamentos de Jorge de Figueiredo Dias, a perda classica é uma
providéncia sancionatoria andloga a medida de seguranca, na medida em que a sua finalidade é prevenir a préatica
de futuros crimes (prevencéo especial e geral, para demonstrar que o crime ndo compensa), mostrando ao agente
gue, com ou sem culpa, os proventos de crimes nao serdo aproveitaveis (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal
Portugués... Op. Cit., p. 638). Entretanto, esse entendimento ndo é unanime e Pedro Caeiro, por exemplo, discorda,
argumentando que a perda cléssica é apenas uma das espécies de reagdo penal. Nesse sentido, em Portugal, a pena
exige culpa; a medida de seguranca exige perigosidade do agente; e a perda constitui uma terceira espécie de reacao
penal, que se basta na existéncia de vantagens patrimoniais obtidas pela prética de um crime (CAEIRO, Pedro.
Sentido e fungdo... Op. Cit., p. 307-308).

228 SIMOES, Euclides Damaso; TRINDADE, José Luis F. Op. Cit., p. 7.

Ainda, a respeito disso, interessa salientar que de acordo com a jurisprudéncia do TEDH o fato de estar relacionada
com um processo penal antecedente faz com que a perda alargada tenha propriamente o carater de sancdo penal,
pois trata-se de um instrumento criminal e com carater punitivo (CUNHA, José M. Damido da. Op. Cit., p. 19)

229 CAEIRO, Pedro. Sentido e funcio... Op. Cit., p. 309.
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A respeito disso, é possivel supor que o legislador, ao buscar uma alternativa de
persecucdo aos proventos do crime®®, fez questdo de que esta ocorresse dentro do processo
penal por entendé-lo um ambiente mais célere e mais seguro ao arguido, com mais garantias
processuais e pessoais do que haveria em um processo civel ou administrativo. Portanto, € assim
que a perda alargada faz sentido: quando ocorre de forma a propiciar um processo &gil e
respeitador das garantias do acusado, com aten¢do maxima aos principios constitucionais e em
um ambiente que, mesmo baseado em uma inversdo do 6nus de prova, ndo faz recair sobre o
arguido um 6nus maior do que ele pode suportar.

De fato, cobrar que o sujeito demonstre a origem dos seus préprios bens, quando ha
presuncdes concretas de origem ilicita, é viavel — sobretudo quando se pensa que a pessoa com
mais condi¢Oes de fazé-lo é o mesmo. Entretanto, isso ndo exime o Ministério Publico das
provas que lhe cabem e, nos Acorddos em que tratou sobre o tema, o Tribunal Constitucional
ndo salientou tal questdo de forma suficiente.

Faltou, portanto, clareza do legislador ao determinar os requisitos para a perda (vide o
fato da atividade criminosa anterior ndo ter sido bem explicitada na norma), e falta profundidade
nas decisdes do TC (que poderia e deveria suprir essas lacunas deixadas pela lei, no intuito de
garantir a maxima protecdo dos direitos do arguido e guardar a Constituicdo da Republica).

Entende-se, portanto, que a perda alargada é uma ferramenta do expansionismo penal,
na medida em que aparece dentro de um processo penal, mas ndo possui esséncia de pena e nem
pode possuir. Deve, entretanto, vir acompanhada de plenas garantias processuais e ter sua
aplicabilidade muito bem fundamentada, para entdo coexistir de forma coerente com o Estado
de Direito.

Especificamente no que diz respeito ao branqueamento, ainda, constitui uma
ferramenta do expansionismo penal na medida em que faz presumir a ocorréncia de atividades
criminosas anteriores, por considera-las fonte do patriménio incongruente que nao teve a origem

explicada pelo arguido.

230 Que nao fosse propriamente penal, pois nesse sentido ja ha a prdpria criminalizacio do branqueamento.
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Por fim, para além da constatacdo de que a perda alargada serve como um mecanismo
do expansionismo penal dentro do ambito do branqueamento, hd uma outra andlise, bastante
curiosa, que pode ser feita — e pela qual seria possivel aplicar a perda alargada como um
mecanismo substituto do tipo penal do branqueamento, pois

i) considerando o fato da perda alargada e do tipo penal do branqueamento terem, em
partes, a mesma razdo-de-ser, consistente no interesse do Estado em fazer com que o crime nao
seja economicamente interessante para quem o pratica; e

ii) supondo a existéncia de um cendrio ideal, no qual a perda alargasse fosse aplicada
com o absoluto respeito as garantias do acusado e com a disponibilizacdo de plenas condigcdes
do mesmo produzir provas a seu favor;

seria, possivel chegar a um momento em que o crime de branqueamento, com suas
consequéncias materiais e processuais, perderia sua razao matriz, pois a perda alargada ja seria
suficiente no sentido de reter os lucros e desmotivar a criminalidade. Ou seja, o fortalecimento
da perda alargada como mecanismo penal poderia resultar, em ultima instancia, na
desnecessidade da existéncia de um tipo penal autbnomo de branqueamento — o que favoreceria
a ideia de Direito Penal Minimo, na medida em que a liberdade do arguido nao seria mais posta
em risco.

Para isso, entretanto, seria necessario alterar o artigo 1° da Lei n° 5/2002, para
1. Excluir o proprio branqueamento da alinea “j”; e
2. Alargar o rol, no intuito de incluir os crimes precedentes do branqueamento.

Assim, 0 branqueamento, que atualmente age como um crime “meio” para a aplicacdo
da perda alargada, sairia do rol do artigo 1° e daria espago para que a perda alargada fosse
aplicada diretamente aos delitos que de fato geraram o provento que foi branqueado — o que faz
muito mais sentido.

Obviamente, uma alteracdo estrutural como essa geraria diversas criticas, uma delas
possivelmente no sentido de que o 6nus de provar a origem dos bens seria expandido a um
namero muito maior de arguidos, condenados por crimes que atualmente sequer sdo abarcados

pelo rol do artigo 1° - o que geraria uma ofensa ainda maior a presuncao de inocéncia. Entretanto,
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novamente, ressalta-se que essa “inversdo do énus da prova” esta sendo cogitada dentro de um
cendrio ideal, no qual o arguido teria a sua disposicéo todas as ferramentas necessarias para
fazer prova da procedéncia licita dos seus proventos e o processo ocorreria com absoluto
respeito as garantias individuais.

Assim, mesmo que a perda alargada fosse estendida a mais crimes e isso pudesse ser
visto como uma “medida expansionista”, tratar-se-ia, em Gltima instancia, de uma ferramenta
para o Direito Penal Minimo, pelas seguintes razées:

1. Haveria um respeito maximo a liberdade, pois a perda alargada (diferente do

branqueamento) ndo tem o cond&o de gerar o confinamento do condenado, garantindo-

se, assim, a0 maximo o direito de autodeterminacao e de ir e vir do sujeito;

2. Evitar-se-iam as consequéncias da execu¢do penal, nomeadamente o registro

criminal, a reincidéncia, o estigma social e todos os demais maleficios que

notoriamente decorrem da pena privativa de liberdade;

3. Na esfera de interesses do Estado, a perda alargada seria um mecanismo muito mais

atil para a retomada dos proventos relativos ao crime;

4. Também na esfera de interesses do Estado, a inexisténcia de condenacgdes por

branqueamento seria interessante, pois isso significaria um corte de gastos referentes a

persecucao criminal, & movimentacéo das policias e do judiciario e a execucao da pena

— procedimentos notoriamente caros a Maquina Publica.

A nivel de Portugal, no que se refere a prote¢ao do bem juridico “Realizac¢ao da Justiga”
e até¢ mesmo da “Ordem Socioecondmica”, a perda alargada poderia ser muito mais interessante
do que a pena privativa de liberdade decorrente de uma condenacao por branqueamento — que
ndo gera nenhum beneficio ao Estado e, ao reves, Ihe gera diversos gastos.

Entretanto, pensando a nivel de Comunidade Internacional e, mais especificamente,
Unido Europeia, emergiria um outro problema, referente ao claro interesse do Parlamento
Europeu e do Conselho da UE na persecucdo penal do branqueamento. Nesse sentido, a recente

Diretiva 2018/1673 foi clara ao conceder ao Direito Penal o carater de ferramenta essencial para
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a eficiéncia e agilidade da cooperagéo transfronteirica entre as autoridades competentes®®! e,
portanto, a UE deixou explicito o seu entendimento de que a criminalizacdo da conduta (e a
ampliagdo da sua abrangéncia, inclusive) é, ao seu ver, a melhor forma de combate ao
branqueamento.

Diante disso, a ampliagdo do rol dos crimes passiveis de perda alargada como forma
de substituicdo da utilizacdo do tipo penal do branqueamento, trata-se, por ora, de um cenario
utépico. Mesmo assim, reitera-se o entendimento de que, se fosse bem aplicada, a perda alargada
poderia ser muito mais eficaz no sentido de evitar o branqueamento do que a pena privativa de
liberdade: o crime deixaria de compensar ndo por conta do “medo” de uma eventual pena
privativa de liberdade, mas porque simplesmente ndo valeria a pena praticar o branqueamento
e depois ter todos os proventos perdidos para o Estado.

A perda alargada seria, entdo, um procedimento dentro do processo penal, nascido no
seio do movimento expansionista, mas com reflexos garantistas, na medida em que
reafirmativos de um Direito Penal minimo, que visualiza a liberdade como sendo o bem mais

precioso a vida humana.

231 Consideracdo (1), elencada da Diretiva. PARLAMENTO EUROPEU E CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA.
Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao combate ao branqueamento de capitais atraves
do Direito Penal, de 23 de outubro de 2018. Disponivel em <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L1673&from=PT> Acesso em: 30 jun. 2019
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CONCLUSOES

i. Quanto ao Expansionismo Penal

Ao tratar de Estado Democratico e Direito Penal, parecem haver conclusdes basicas,
que podem ser alcancadas rapidamente e sem necessidade de profundas reflexdes. A primeira,
possivelmente, é a de que ao Direito Penal foi reservada uma parcela pequena de atuacao, apenas
para os conflitos sociais em que nenhuma outra esfera juridica seria capaz de dar uma resposta
satisfatoria. Trata-se de uma heranga importante da Revolucdo Francesa do século XVIII,
momento em que & liberdade foi dada a maxima importancia — e ndo atoa, ja que, possivelmente
depois da vida, trata-se do bem mais precioso do ser humano.

Apesar disso, na contram@o dessa ideia de direito penal como ultima ratio, a segunda
conclusdo diz respeito justamente a expansdo penal visualizada nos ultimos seculos, com o
Direito Penal encarregado da tutela de cada vez mais situac6es e com um Processo Penal com
cada vez mais flexibilizacGes de garantias.

Essa atualizacdo do Sistema, com a atuagdo em “novos espagos” € importante e
necessaria, na medida em que o mundo se desenvolveu e as necessidades da populacéo também.
Se o Sistema ndo se atualizasse, estar-se-ia por tutelar questdes antigas e por deixar de lado
novos interesses, agora muito mais relevantes ao bem-estar da sociedade e das pessoas.
Entretanto, trata-se também de uma atualizacdo perigosa, sobretudo pela forma como vem sendo
feita. Parece, no caso, que passados muitos anos da Revolugdo Francesa e do forte espirito
libertario, as pessoas esqueceram-se da importancia da liberdade ou da gravidade que vem junto
da atuacdo penal. Clamam, portanto, para que praticamente todas as questdes sejam resolvidas
com a pena, como se o Direito Penal fosse mesmo a panaceia do século XXI. Esquecem-se,
porém, que o Direito Penal chega “atrasado”: aparece quando ja houve a lesdo/perigo de lesdo
ao bem juridico; quando o crime ja foi concluido ou ao menos teve sua execucao iniciada. Por
conta disso, sempre que o Direito Penal precisar efetivamente agir, € porque ja houve alguma
falha do Estado em politicas pablicas anteriores.

Em outras palavras: a teoria faz com que o expansionismo penal se reflita na

neocriminalizacdo, no aumento da abrangéncia das normas e na ado¢do de mecanismos que
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permitem uma maior atuacdo penal. Na pratica, entretanto, esse movimento se mostra muitas
vezes como uma ferramenta pouco inteligente, que visa dar uma resposta a criminalidade, mas
ignora, por outro lado, que o crime € fruto de problemas sociais muito mais complexos e que

precisam ser tratados em suas raizes.

ii. Quanto ao crime de branqueamento

O crime de branqueamento foi diretamente impactado com a atmosfera expansionista
dos dltimos anos. Por questBes diversas, ha cada vez mais leis, normas internacionais,
recomendacdes e estudos sobre esse delito. Trata-se, efetivamente, de uma das prioridades da
sociedade atual, que percebeu os riscos de deixar o dinheiro ligado a criminalidade circular —
seja porque afeta 0 mercado, seja porque dificulta a atuacéo da Justica.

Assim, as penas foram sendo aumentadas, a abrangéncia da norma foi sendo ampliada
e os aplicadores da lei foram encontrando formas de acrescer o nimero de puni¢cdes. Mesmo
nesse cenario — e principalmente nele — é que se torna necessario lembrar do principio da
intervencdo minima, para fazer com que o Direito Penal atue de forma certeira e eficaz, sendo,
assim, uma ferramenta de fato (til ao combate do branqueamento?32,

A forma desenfreada como o crime foi sendo inserido, sem as devidas discussoes,
debates e estudos, criou leis pouco inteligentes em varios paises do mundo — como exemplo,
Brasil, Portugal e Espanha, com muitas e certeiras criticas doutrinarias, justamente por deixarem
abertas lacunas que prejudicam uma interpretagdo coerente da lei%3,

No que diz respeito a previsdes para o futuro do crime de branqueamento em Portugal,

em especifico, entende-se — ndo sem pesar — que a tendéncia é pela ampliacdo do rol de crimes

232 A respeito disso, COSTA, José de Faria. O branqueamento de capitais: algumas reflexdes a luz do direito penal
e da politica criminal. in Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra. vol. 68, 1992. pp. 59-86, p. 76-77.

233 Nesse sentido, “Ha que se agir com objetividade e muita serenidade: as leis penais ndo se fazem por moda ou
para gerar vistosas estatisticas de condenac@es para exibir em congressos ou organizacdes internacionais. No ponto
em que estamos, a necessidade de introduzir corre¢@es, ajustamentos e melhorias parece a todos os titulos evidente.
Estamos ainda todos a aprender, numa area complexa, nova e dificil” GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Para
uma reforma... Op. Cit., p. 1011.
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antecedentes, no intuito de se adequar a Diretiva 2018/1673 e incluir até mesmo crimes de baixa
gravidade (como é o caso do furto simples) no n.° 1 do Art. 368°-A, do Codigo Penal.

iii. Quanto as formas de expansionismo penal no crime de branqueamento

Dentro da instancia do branqueamento, ha varias formas do expansionismo penal se
demonstrar. Algumas sdo visiveis facilmente, como a ampliacédo do rol dos crimes precedentes
ou 0 aumento das margens penais. Entretanto, como demonstrado com os exemplos do capitulo
4, ha outras formas mais veladas de expansdo — via alteracdo legislativa e via atuacdo dos
aplicadores da lei.

A respeito dos mecanismos elencados no presente trabalho, entende-se que, dentre 0s
trés, a perda alargada é a forma de expansionismo que mais encontra espago dentro de um Estado
de Direito — e somente nos casos em que € aplicada com o0 maximo respeito ao principio da
presuncdo de inocéncia, seguindo a regra da demonstracdo, pelo Ministério Publico, dos
seguintes elementos:

- Existéncia de condenacao anterior pelo crime de branqueamento e demonstracédo de

que tal crime gerou proventos (do contrario, a perda alargada nao faz sentido);

- Verificacdo da quantidade de patriménio incongruente, se comparado com 0s

proventos licitos do acusado;

- Indicios concretos de atividades ilicitas anteriores, que ndo tenham sido

criminalmente punidas em outras ac¢6es penais;

Além disso, como é dbvio, necessario garantir as condi¢es absolutas para que o
arguido faca prova da origem licita dos proventos em questdo, bem como respeitar 0s 5 anos
antes da sua constituicdo como arguido (conforme previsto em lei).

Respeitados esses requisitos, entende-se que a aplicac¢ao “saudavel” da perda alargada
possui espaco dentro de um Estado de Direito e atua de acordo com os principios constitucionais,
eis que baseada em presunc@es concretas, contra as quais o arguido possui plena possibilidade
de fazer prova em contrério e que, embora dentro de um cenario de processo penal, ndo colocam

em risco a sua liberdade.
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Por fim, salienta-se que nem sempre (para ndo dizer que quase nunca) as melhores
solucdes para os problemas sociais aparecem em moldes simples. Nem poderia ser diferente,
afinal a criminalidade é um tema vollvel, que cotidianamente sofre mudancas por conta das
proprias transformacdes sociais. Por isso, todos os debates acerca do crime, suas formas, causas
e consequéncias, demandam a analise de diversos fatores e sob diferentes pontos de vista. A
comparacdo entre distintos ordenamentos juridicos e experiéncias é uma ferramenta
especialmente interessante nessa busca por respostas e, ao se chegar a qualquer conclusao, ha
uma grande possibilidade de que se perceba que até mesmo as perguntas ja se modificaram.

Apesar de toda essa velocidade das transformacOes existentes no ambito da
criminalidade, ou talvez justamente por conta dela, é que o papel do pesquisador sempre se
mantem importante: sempre havera contribui¢des a serem dadas, no intuito de o sistema juridico

penal um pouco melhor e mais justo.
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