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Brasil deve tornar mais justa lei de
lavagem de dinheiro

20/11/2007

Os governantes do Brasil sdo prodigos em fazer alarde de atos ou fatos que surtam um belo
marketing — e isso nao afasta de forma alguma os legisladores. Um bom exemplo é a lei que
trata de crimes de lavagem de dinheiro (Lei 9.613/98). Em 03 de marco de 1998, o Brasil,
forgcado pela Comunidade Internacional e por compromissos assumidos anteriormente, como
por exemplo a orientacao dada pela Convencgao de Viena de 1988, aprovou internamente a
noticiada Lei de Lavagem de Dinheiro, posteriormente alterada pela Lei 10.467/02.

Essa lei tenta (e por vezes consegue), punir o crime de “lavagem” de dinheiro. E “lei
espetaculosa” na expressao de Odorico Paraguacu. Alguns interlocutores entendem que tal
positivacao procura perseguir determinados individuos, menos os politicos! Outros entendem
que o que os governantes querem, no fundo, é recuperar para o Estado o que foi conseguido de
forma ilegal ou pelo menos obter 50% do dinheiro de terceiros, pois, estima-se que cerca de U$
500 bilhoes em dinheiro sujo, cerca de 2% do PIB mundial, estejam ainda pendentes de
correcao legal. Eu prefiro entender que crimes desta natureza nao podem deixar de ser
punidos, se devidamente comprovados.

O artigo primeiro da lei estipula de forma taxativa e nao exemplificativa, os crimes tipificados
que servirao de base para a caracterizacao da chamada lavagem de dinheiro, ou seja, o
individuo que oculta, dissimula a natureza, origem, localizagao, disposicao, movimentagao ou
propriedade de bens, direitos ou valores proveniente, direta ou indiretamente de crime, estara
cometendo infracao a esta lei. Repito que a listagem dos crimes nesta lei é exaustiva, porém,
alguns querem inserir outros crimes na lista fechada, como os crimes de sonegacao fiscal, s6
nesse exemplo temos dois riscos: a) em varios estados a sonegacao fiscal nao é considerada um
crime tipificado, e b) o chamado crime de sonegacao fiscal ndao deve ser entendido como um
crime precedente ao de lavagem de dinheiro, pois, o resultado da sonegacao fiscal, ou seja, os
recursos obtidos por esse ato sao licitos e os importes sdo do préoprio sonegador, além de nao
ser um crime tipificado na lei de lavagem de dinheiro.

Contudo, por ser uma lista taxativa (enumeracao exaustiva), deixou de fora crimes que
poderiam ser agregados de forma associativa, como o citado crime fiscal, o estelionato, os
crimes economicos, dentre eles o cartel, a receptagao e o proprio roubo.

A lei é lacunosa no sentido de expressar se os fatos ou atos a serem punidos, foram praticados
em territorio brasileiro ou em territorio alienigena? Entendo que ela fala de atos e fatos
praticados no Brasil, pois, a lei nao pode generalizar e exercer um alcance ou um reflexo
extraterritorial. Mesmo assim, se no estado onde foram praticados tais atos ou fatos, nao forem
caracterizados como crimes tipificados na lei de lavagem de dinheiro brasileira, nao se podera
punir quem quer que seja, por essa questao.
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A mote nuclear desta positivagdo € a caracterizagdao do que seja “crime” no Brasil e somente
sobre os crimes listados naquela positivagao. Portanto, tudo que nao for caracterizado como
crime (num entendimento geral), ou como um dos crimes la estipulados (num entendimento
mais estrito), é que vale para a base punitiva, ou seja, se os atos ou fatos forem provenientes,
por exemplo, de contravencgao penal (que ndo é tecnicamente crime — alguns chamam de crime
anao), nao pode ser acionada a lei de lavagem de dinheiro — exemplo: se o dinheiro vier da
exploragao do jogo do bicho, ndo ha que se falar de crime descrito na lei de lavagem, em
respeito ao Sistema Dualista ou Binario adotado no Brasil, no tocante a essa distingao entre
crime e contravencao.

Quando a lei menciona as expressoes “ocultar” e “dissimular”, deveria especificar o elemento
subjetivo do crime, ou melhor, se estes vetores servem para a caracterizagao do dolo especifico,
pois, deve haver elementos fortes e provados, na forma de indicios da intengdo manifesta do
individuo. Ocultar e dissimular (alids, essa ultima expressao é um elemento da ocultacao), nem
sempre podem ser caracterizados como base para lavagem de dinheiro, uma vez que se o
individuo nao agir com o dolo especifico, ou seja, se com os frutos desta ocultacao e
dissimulagao, utilizd-los comprando outros bens, sem guarda-los, deixa de existir a tipificagado
do dolo especifico.

Fala a lei de lavagem em punir aquele que obtém recursos através de terrorismo. Ora, os bens e
ou dinheiros obtidos por ONGs ou partidos politicos brasileiros de entidades terroristas
alienigenas, como as atuantes na América do Sul (como a Farc), pode ser considerado lavagem
de dinheiro? Pode ser considerado como lavagem de dinheiro bens e/ou dinheiros obtidos por
acoes de guerrilha ou terrorismo, como sequestro e roubos de bancos, sob o manto de ataque
politico? O pior — ndo existe na lex fori brasileira, qualquer positivagdo sobre o que vem a ser
entendido como “terrorismo”, alias, nem mesmo a ONU sabe como cristalizar tal definigao.
Mesmo com a Cupula Mundial de 2005, reunida em New York para tratar sobre o terrorismo,
nao se chegou a uma definicao do que pode representar claramente o que vem a ser
“terrorismo”.

Cabe lembrar que o inciso XLIII do artigo 52 do Texto Maior e a lei 8.072/90 falam em crime de
terrorismo, mas nao dao definicao do que vem a ser terrorismo (a Lei 7.170/83 fala em atos de
terrorismo, sem definir tais atos. Ou mesmo a Lei 10.744/03 define o que vem a ser atentados
terroristas). Ha 13 Atos Internacionais sobre o tema “terrorismo” (cinco sob os auspicios da
ONU), mas ndo hd em todos eles, uma seguranca sobre o que vem a ser definido como
terrorismo (talvez a solucao seria aplicar a Resolucao 1.566 do Conselho de Seguranca do
orgao ou da Resolucao que condenava a Al Qaeda). A Resolugao 1.373 do Conselho de
Seguranca da ONU (UNSCR 1373), exige melhorias mundiais (existe um Comité Antiterrorismo
da ONU - CTC), com o fito de combater o financiamento terrorista. Alids, nunca havera
uniformidade entre os membros da ONU quanto ao que venha a ser terrorismo, pois, ainda ha
indefinigoes entre “combatente da liberdade” e “terrorista”.

A lei de lavagem lista o crime de “extorsao mediante seqiiestro”, contudo se houver “extorsao
indireta”, como o disposto na positivacao do Diploma Penal, em seu artigo 160, entao nao
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haveria a tipificacao do crime de lavagem de dinheiro. Isso é um exemplo de que o legislador
(desavisado e sem o devido preparo), nao deve utilizar crimes tipificados na forma de lista
exaustiva, pois, engessa-se a lei, ou se quiser utilizar tal listagem, deve-se cercar de todas as
tipificagoes contidas na lex fori.

Seguindo a trilha de brechas, encontramos outra impropriedade da legislacao especifica: se for
cometido crime de lavagem de dinheiro (que crime?), contra a Administracao Publica, o
individuo sera punido, contudo, nao especifica se a Administracao Publica é brasileira ou
alienigena. Entendo que seja brasileira, tendo em vista ser defeso a legislacao local ter efeitos
extraterritoriais. Se isso procede e se o individuo obtiver para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, qualquer vantagem, como condigdo ou prego para a pratica ou omissao de atos
administrativos, praticados no exterior, entao estara fora do ambito da lei de lavagem de
dinheiro. O mesmo cabe no tocante a atos praticados contra o sistema financeiro nacional, pois,
se for contra o sistema financeiro de outro Estado, a lei de lavagem nao pode ser aplicada.

Novamente a lei de lavagem fala de algo que ndo existe formalmente ou se existe, nao é claro —
trata-se do que vem a ser “crime organizado” na legislacao brasileira. A primeira positivacao a
falar neste topico foi a Lei 9.034/95, depois alterada pela Lei 10.217/01, que modificou os
artigos 12 e 22 daquela lei. Dentro desta legislacao modificadora, hd mencao de organizacao
criminosa, contudo, nao a tipifica, como acontece com a associagao criminosa, a quadrilha ou
bando (alias, essa lei pde no mesmo cesto crime organizado, associagdao criminosa, bando ou
quadrilha).

Ja o Ato Internacional advindo da Convengao ONU contra o Crime Organizado Transnacional
(New York/2000), tece alguns parametros (que entrou em vigor em territdério brasileiro, por
meio do Decreto 5.015/04). Porém, essa legislacao infraconstitucional oriunda de Ato
Internacional, choca-se contra o inciso XXXIX, do art. 52 do Texto Maior e diretamente ao texto
estampado no art. 1¢ do Diploma Penal (portanto, esses Diplomas prevalecem sobre aquela lei).
Em outras palavras “nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal”, tampouco, pode haver uma interpretacdo abrangente e analoga, que sdo
vedadas pelo Direito Penal (usar definicao doutrinaria é ferir o Principio da Reserva Legal,
consagrada no Brasil).

Desta forma, a definicao de crime organizado nao se estabelece por esta legislacao, mesmo
porque, trata-se de organizacao criminosa transnacional (tipificacao especifica), e nao
simplesmente “organizacao criminosa local”. Pelo Ato Internacional essa organizacao (formada
hé algum tempo, sem definir o “quanto de tempo”), deve cometer crimes em mais de um estado;
ou em um sé6 estado, desde que parte substancial da preparacao, planejamento, direcao e
controle tenha ocorrido em outro; ou num sé6 estado, mas que envolva a participagdo de grupo
criminoso organizado que pratique delitos em mais de um estado; ou num sé estado, mas que os
crimes produzam efeitos substanciais noutro estado (o artigo 32 dita que a norma abrange a
organizacao criminosa transnacional, exceto o crime organizado nacional, ou seja, brasileiro).
Para se ter uma certeza de que nao hda defini¢cdao de organizacao criminosa, a Comissao do
Conselho da Justica Federal (composta por membros da policia, magistratura e promotoria
(federais), Banco Central e Febraban, SRF e Coaf), se debateu para encontrar uma definigao de
organizacao criminosa, isso sem contar com o PL 3.731/97, que pretende reformar a Lei
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9.034/95, também ndo chegou a conclusao alguma nesse sentido.

Outro ponto na lei de lavagem de dinheiro, que quis ser eficiente e drastico, é encontrado no
capitulo que trata das disposi¢cdes processuais especiais, mais especificamente, diante do
paragrafo primeiro, do artigo 22 (processo e julgamento dos crimes previstos na lei). Dita que a
denuncia serd instruida com indicios suficientes (o que vem a ser “suficiente”?) da existéncia do
crime antecedente, sendo puniveis os fatos previstos na lei, ainda que desconhecido ou isento
de pena o autor daquele crime. A denuncia feita apenas com base em indicios (sem definir o
que vem a ser “suficientes”), mesmo sem ter o conhecimento da autoria do crime precedente,
como dita a lei, quando aplicada, vai sem duvida alguma violar o chamado Principio da
Presuncgao de Inocéncia e o Principio da Ampla Defesa. Os indicios nos casos acima, ndo sao de
forma alguma suficientes, e fica a pergunta: como havera processo se o autor for desconhecido?
Além do que, o que o legislador quis dizer com “isento de pena?” A segunda parte desta
positivacao é indcua e sem qualquer eficacia.

O problema maior do MP deveria ser a prima facie a questdo dos “indicios suficientes”, ou seja,
a acusacao deveria explicitar a existéncia de crimes anteriores, com auxilio ndo da lei de
lavagem, mas da orientagao segura do artigo 239, do Diploma Processual Penal, onde
considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, e ndao de forma singela como diz a lei
de lavagem, que pode ser dado inicio ao processo por simples indicio, que por vezes sequer é
provado cabalmente — nesse sentido, a dentincia nao pode ser aceita pelo magistrado.

A eficacia também nao ocorre, diante do paragrafo 22, do citado artigo 22, onde a lei fala que no
processo por crime nela previsto, nao se aplica o disposto no artigo 366, do Diploma Processual
Penal (suspensao do processo), mas admite (?!) tal positivacao, diante do paragrafo terceiro do
artigo quarto! Ou seja, dita numa parte da lei de lavagem que ndo se pode aplicar o beneficio do
noticiado artigo 366, contudo, em outro dispositivo aceita-se tal artigo!? A incoeréncia faz
nascer o vicio e por conseqiiéncia, a nulidade legislativa, além do mais, este ato fere o
contraditério e a ampla defesa, contidos no inciso LV, do artigo 52, do Texto Maior. Ora, o
citado artigo 366, fala que se o acusado for citado por edital, nao comparecer e nem constituir
advogado, o processo sera suspenso. A intencao do legislador, estampado na exposicdo de
motivos da lei de lavagem, é de que a suspensao “constituiria um prémio para os delingientes
astutos e afortunados e um obstaculo a descoberta de uma grande variedade de ilicitos que se
desenvolvem em parceria com a lavagem ou a ocultagcao”

(sic). Quer dizer, que uma lei ordindria pretende vedar uma garantia contida em outro diploma
da mesma linha hierarquica e afrontar texto constitucional, em nome de justificativas
incoerentes?! Claro que ndo tem a menor eficacia, pois do contrario, nao estaria aplicando o
devido processo penal (ou seja, € obrigatoria a manutencao do conceito irradiante do citado
artigo 366).

A lei de lavagem de dinheiro fala que o magistrado singular de oficio ou a requerimento do MP,
ou através de representacao da autoridade policial (ouvido o MP em 24 horas), havendo indicios
suficientes (?), podera (e ndao devera) decretar, no curso do inquérito ou da agao penal, a
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apreensao ou o sequestro de bens, direitos ou valores do acusado, ou existentes em seu nome
(somente em territorio brasileiro), objeto dos crimes previstos na lei (sé os crimes relacionados
e tipificados na lei e ndo crimes impostos por interpretacao doutrinaria ou ataque a reserva
legal, respeitada pelo Direito Penal), sendo que as medidas assecuratdrias previstas na lei,
serao levantadas se a agao penal nao for iniciada no prazo de 120 dias, contados da data em
que ficar concluida a diligéncia (as medidas assecuratorias podem ser objeto de impugnacao
através de Mandado de Seguranga — inciso LXIX, do artigo 52, do Texto Maior). Ainda, o
magistrado singular (a lei nao fala se é o magistrado presidente do processo ou outro qualquer,
gue tenha a devida competéncia), determinara a liberagao dos bens, direitos e valores
apreendidos ou seqiiestrados quando comprovada a licitude de sua origem (alids, nenhum
pedido de restituicao sera conhecido sem o comparecimento pessoal do acusado, podendo o juiz
determinar a pratica de atos necessarios a conservacgao de bens, direitos ou valores, nos casos
(vedado pela mesma lei), do artigo 366, do Diploma Processual Penal). Alids, nao diz tal texto de
lavagem de capitais, mas o pedido de restituicao deve ser aparelhado através da figura dos
Embargos (do acusado e de terceiros), conforme o comando do artigo 130, do Diploma
Processual Penal.

A lei de lavagem inova na questao da inversao do 6nus da prova em Direito Penal, pois, o
magistrado singular ao determinar a liberacao dos bens, direitos e valores apreendidos ou
sequestrados, tem que estar convencido da licitude de sua origem, ou seja, deveria o MP provar
a ilicitude do patrimonio, mas isso fica a cargo do acusado.

Quis o legislador importar de forma direta, o que esta contido no item sete, do artigo 52, da
Convencao de Viena, rompendo, assim, de forma grave, uma tradicao do Direito Penal e
Processual Penal brasileiros.

Joga-se fora o adagio probatio incumbit asserenti e com ele o artigo 156, do Diploma Processual
Penal, juntamente, com a presunc¢do de inocéncia, garantia constitucional disposta no inciso
LVII, do artigo 59, pois, até nos crimes contra a vida cabe ao MP o onus probanti.

Mais uma vez o Direito Internacional interfere na lei, quando dita que o magistrado singular
brasileiro determinard, na hipétese de existéncia de tratado ou convencao internacional (o
tratado é sempre internacional, por sinal), e por solicitagdo de autoridade estrangeira
competente (portanto, é a conjuncao dos dois atos), a apreensao ou o seqiiestro de bens,
direitos ou valores oriundos de crimes descritos no artigo 19, praticados no estrangeiro, isso €,
se no estado alienigena o crime tipificado na lei brasileira for igualmente crime tipificado
igualmente naquele estado. Ha uma outra impropriedade na lei: dita que estas medidas serao
aplicadas pelo magistrado singular, quando, independentemente de tratado ou convencgao
internacional, houver entre os dois estados (Brasil e o ator alienigena), promessa de
reciprocidade. Se houver Tratado, Convencgao Internacional Bilateral ou Multilateral sobre o
tema, ndao podera haver acordo de promessa de reciprocidade, portanto, a expressao
“independentemente”, estd inserida de forma equivocada, podendo conflitar com o estabelecido
em atos internacionais.
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A lei comete um abuso, quando estipula que na falta de tratado ou convencao (internacional e
nao qualquer convencgao), os bens, direitos, ou valores apreendidos ou seqiiestrados por
solicitacao de autoridade estrangeira competente ou os recursos provenientes da sua alienagao
serao repartidos entre o estado requerente e o Brasil, na proporgao de metade, ressalvado o
direito do lesado ou de terceiro de boa-fé. Ora se os valores foram adquiridos de forma ilegal,
em prejuizo de um determinado Estado, o Brasil ndo deveria ficar com a metade do importe.

Outro ponto é a imputagdo de crime de lavagem de dinheiro para aqueles que possuem
empresas offshore, que nem sempre sao usadas para fins ilegais, mas sao usadas em larga
escala no mundo todo, para aproveitar de um planejamento tributario, mais benéfico ao
empresario. As jurisdicoes consideradas de paraisos fiscais estao se adaptando para evitar
fraudes e abusos ilegais, como o fim do anonimato substituindo as agoes ao portador, por agoes
nominativas, dentre outros atos (alids, ndao s6 os bancos utilizam o chamado know your
customer — KYC, mas os administradores profissionais de offshore estao utilizando este
procedimento para abrir ou transferir as empresas). Contudo, as autoridades brasileiras
preferem penalizar o bom empresario, pela ma fama das offshores.

O que precisaria €é lapidar a lei de lavagem de dinheiro, tornando-a mais justa e mais técnica —
e, por conseguinte mais eficaz em Juizo.

Além disso, o Brasil deveria ter um 6rgao mais dinamico e com uma maior profissionalizagdo no
setor de inteligéncia e nao utilizar o Coaf apenas como um instrumento a servico do governo,
para “fuxicar a vida financeira de um zelador”. Alias, este Conselho deveria estar divorciado do
Ministério da Fazenda, e se transformar numa “secretaria” ou “agéncia”, com autonomia
propria (politica e financeira), como uma verdadeira Unidade Financeira de Inteligéncia,
agregando e/ou incorporando, inclusive, o Departamento de Recuperacao de Ativos, que esta
atualmente ligado a Secretaria Nacional de Justica. Deveria esse 6rgdo (novo ou até mesmo o
atual) ser mais ativo, sério e sintonizado com acgoes expedidas pelos Grupos como o GAFI/FATF,
Grupo de Egmont e Wolfsberg, GAFISUD, GAFIC/CFATF, APG, MoneyVal, EAG, ESAAMLG,
MENFATF, IMoLIN, incluindo o sistema de inteligéncia do BIS e/ou do setor financeiro da
Interpol, dentre outros, além de firmar o maior nimero de Atos de Cooperacao Internacional.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2007-nov-20/brasil tornar justa lei lavagem dinheiro/
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