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RESUMO:

O presente estudo, situado no campo do direito penal, processo penal e direito constitucional,
teve como objeto central o crime de lavagem de dinheiro e as teorias sobre a mescla de valores
ilicitos e licitos. Teve como objetivo a analise de acorddos do STF, sobre lavagem de dinheiro,
para responder ao seguinte problema: como tem decidido o Supremo Tribunal Federal, nos
casos de lavagem de dinheiro, de janeiro de 2015 a outubro de 2020, valendo-se da metodologia
de anélise de discurso, sob a égide das teorias sobre a mescla de valores licitos e ilicitos? O
trato com as decis@es foi feito com amparo na metodologia de analise de discurso em Foucault,
adequada ao alcance dos objetivos especificos, que foram, basicamente, desvendar, nos espacos
em branco dos acordaos, alguma interseccdo, ainda que implicita, dos acordaos com qualquer
das teorias sobre a mescla, bem como se, expressamente, o supremo trata da matéria. Para tanto,
iniciou-se com controvérsias gerais sobre o delito de lavagem, para melhor compreensdo da
questdo posta, sendo sucedida por uma analise detida das teorias sobre a mescla, que serviram
de suporte para o ultimo capitulo, consistente na analise das decis6es. Demonstrou-se o contato
dos acordaos analisados com a contaminacdo total e parcial, bem como, com base em anélise
sob a égide da Constituicdo, seus postulados e principios, concluiu-se, em sintese, pela
inadequacdo constitucional da contaminagdo total e possibilidade de mescla entre a

contaminacao parcial e o aspecto da insignificancia trazido pelas cotas de maculacéo.

Palavras-chave: Lavagem de dinheiro; Mescla; Proporcionalidade; Vedacao ao excesso.



ABSTRACT:

The present study, located in the field of criminal law, criminal procedure and constitutional
law, had as its central object the crime of money laundering and theories about the mixture of
illicit and lawful values. The objective was to analyze STF judgments on money laundering, in
order to answer the following problem: as the Supreme Federal Court has decided, in cases of
money laundering, from January 2015 to October 2020, using the methodology discourse
analysis, under the aegis of theories about the mixture of legal and illegal values? The treatment
of decisions was made based on the methodology of discourse analysis in Foucault, adequate
to the achievement of specific objectives, which were, basically, to reveal in the blanks of the
judgments some intersection, even if implicit, of the judgments with any of the theories about
the mixture, as well as if, expressly, the supreme deals with the matter. To this end, it started
with general controversies about the crime of laundering, for a better understanding of the
question posed, being succeeded by a careful analysis of the theories about the mixture, which
served as support for the last chapter, consistent in the analysis of decisions. The contact of the
analyzed judgments with total and partial contamination was demonstrated, and, based on
analysis under the aegis of the constitution, its postulates and principles, it was concluded, in
summary, by the constitutional inadequacy of total contamination and the possibility of mixing
between partial contamination and the aspect of insignificance brought about by the tarnish

quotas.

Keywords: Money laundering; commingling; Proportionality; Sealing to excess.



INTRODUCAO

Imagine-se uma conta bancaria na qual um funcionario pablico recebe seus proventos,
percebidos de maneira licita, fruto do trabalho por ele desenvolvido ao longo de mais de 15
anos de servico publico, somando R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais). Imagine-se, agora, que
o funcionério pablico receba valores oriundos de corrupgdo passiva na mesma conta onde
recebe seus proventos ha mais de 15 anos, no importe de 30.000,00, (trinta mil reais)
continuando, o funcionario, a movimentar sua conta bancaria normalmente, tendo, inclusive,
comprado um semovente no valor de 20.000,00 (vinte mil reais) poucos dias ap0s o recebimento
do valor de origem criminosa. Imagine-se, noutra hipétese, que ele tenha recebido 600.000,00
(seiscentos mil reais) do crime de corrupgéo passiva, e tenha, alguns meses depois, resolvido
trocar de apartamento, adquirindo um imével novo, no valor de 500.000,00 (quinhentos mil
reais). Ha, na hipotese, crime de lavagem? Qual tratamento adequado, do ponto de vista
constitucional, a ser dispensado pelo poder judiciario diante da mistura de valores? Os valores
resultantes da mistura s&o inteiramente aptos ao crime de lavagem? Apenas uma parte? H4 uma
insignificancia no contato entre os valores? Essas e outras hipOteses restardo esclarecidas
naturalmente, por ocasido do desenvolvimento do trabalho, sendo retomadas na fase das
conclus6es da pesquisa.

O direito penal econémico tem sido objeto de cada vez maior reflexdo no cenario
juridico-penal brasileiro. O crime de lavagem de dinheiro ocupa posicdo central nos debates a
esse respeito e tem merecido a ateng¢do da comunidade académica. Curiosamente, no entanto, o
tema da mescla de valores licitos e ilicitos no crime de lavagem de dinheiro tem sido
absolutamente negligenciado em nosso pais tanto por académicos como pelas instituicdes que
operam junto ao sistema penal. O presente estudo, entdo, busca analisar justamente a mistura
de valores licitos e ilicitos no crime de lavagem de dinheiro, mais especificamente como vem
sendo tratada essa questdo no ambito de nossa corte constitucional. Busca-se, entdo, resposta
ao seguinte problema de pesquisa: como tem decidido o Supremo Tribunal Federal, nos casos
de lavagem de dinheiro, de janeiro de 2015 a outubro de 2020!, se analisadas as decisoes,
valendo-se da metodologia de analise de discurso, sob a égide das teorias sobre a mescla de
valores licitos e ilicitos?

Fala-se em trés correntes teoricas principais, que buscam explicar o tema da mescla

(commingling): a teoria da contaminagéo total, a teoria da contaminacgéo parcial e a teoria das

1 As decisGes compreenderdo acdrddos proferidos em sede de acGes penais originarias do Supremo Tribunal
Federal, escolhidas duas de cada turma, dentre as julgadas no recorte temporal 2015-2020, contemplando 0s
acordaos com maior possibilidade material de analise.
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cotas de maculacdo. Embora sem fazer expressa referéncia, a hipdtese aqui sustentada € que,
aparentemente, 0s juizes e tribunais brasileiros tém adotado, de modo inconsciente, a teoria da
contaminacéo total. Essa postura, no entanto, ndo parece ser a ideal, vez que em desacordo com
os limites constitucionais.

A teoria da contaminacdo total causa incobmodo por possibilitar, por exemplo, que o
patrimonio licito de um agente possa vir a ser completamente maculado caso a ele se misture
qualquer valor ilicito, ainda que absolutamente insignificante quando comparado ao montante
global. Inquietagfes como essas motivam a presente pesquisa, pois tem-se ai, além da criacdo
de uma inapropriada cadeia de causalidade ad infititum, clara violagdo aos principios da
proporcionalidade e da proibicdo do excesso. Essas questdes serdo exploradas com atencao
nessa dissertacao, expondo as principais teorias sobre o tema, bem como analisando as decisdes
da suprema corte brasileira acerca do crime de lavagem de dinheiro.

As outras correntes trazem posicionamento aparentemente mais razoavel, ao tempo que
a contaminacao total insinua uma maculacdo integral de um patriménio, a contaminacéo parcial
insinua uma maculagdo exatamente na medida do que comprovadamente tenha sido produto de
atividade ilicita, separando-se o patrimonio licito do patrimonio ilicito. Por fim, as cotas de
maculacdo trazem uma ideia que se aproxima dos fundamentos de um direito penal minimo,
vez que estabelece percentuais de patrimoénio de origem ilicita que possam configurar lavagem,
sendo os percentuais de diversos patamares, conforme estabelece a doutrina estrangeira que
sera apresentada. Desse modo, a teoria das cotas de maculacdo, ao estabelecer percentuais,
insinua também a ideia de incidéncia do principio da insignificancia no crime de lavagem de
capitais, ideia que sera oportunamente aprofundada nessa dissertacao.

Assim, no primeiro capitulo, abordar-se-do questdes pragmaticas sobre o tipo penal da
lavagem de dinheiro e seu conceito. Far-se-a, igualmente breve, porém, necessaria,
retrospectiva historica, desde o surgimento do delito até suas trés grandes fases: 1) as politicas
de combate ao trafico de entorpecentes, na década de 70, em paises estrangeiros; 2) a introducéo
do tipo penal no Brasil, com rol ampliado, porém taxativo, de crimes antecedentes; e 3) a atual
configuracdo do tipo penal no Brasil, com o fim do rol taxativo promovido pela Lei n°
12.683/2012. Ainda nesse capitulo, serdo abordados os aspectos criminoldgicos e dogmaticos
do crime de lavagem de dinheiro, mormente suas trés fases: 1) colocagdo (placement); 2)
ocultacdo (layering); 3) integragdo (integration). O objetivo é compreender como essas fases
se verificam no caso concreto, o que resultara importante para a futura analise dos
posicionamentos do STF. Para este primeiro exercicio de sintese do estado da arte do tema, no

Brasil, serdo uteis, por exemplo, autores nacionais como Pierpaolo Bottini, Gustavo Badard,
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Marcelo Medroni e André Callegari, bem como com as li¢cBes de Carla Verissimo de Carli sobre
a ideologia da criminalizacao e analise do discurso no crime de lavagem de dinheiro.

No segundo capitulo, entrar-se-4, efetivamente, no tema central da pesquisa: as teorias
sobre mescla de valores de origem licita e ilicita no crime de lavagem de dinheiro. Neste
trabalho, ao tratar da mescla, pode-se estar fazendo referéncia a mescla como tipologia de
lavagem, ou seja, quando o agente se vale da mistura propositalmente para praticar o delito, ou
simplesmente se fazendo referéncia a um patrimdnio mesclado, ou seja, no qual se tem bens
e/ou valores de origem licita e ilicita, o trabalho indicara cada caso. Com origem no direito
alemé@o e notoriedade na Espanha, os estudos sobre o tema destacam as ja mencionadas trés
teorias: contaminacao total (Totalkontamination), contaminacéo parcial (Teilkontamination) e
cotas de maculacdo (Makelquote)?. Para a corrente da contaminacéo total, por exemplo, a
entrada de valores ilicitos, por exemplo, em conta bancéria ou aplicacdo financeira
originariamente composta por valores licitos, teria o condao de macula-los, contaminando-os
integralmente. Trata-se de mistura homogénea. Abordar-se-4 a questdo principioldgica,
notadamente os principios da proporcionalidade e vedagao ao excesso, que depdem contra essa
corrente.’

Apesar disso, no Brasil, ela ainda parece prosperar, talvez em razdo do apelo das grandes
operacdes inspiradas na Lava Jato, talvez em razdo da escassez de estudos sobre o tema. Sdo
comuns dendncias que ndo quantificam o capital ilicito e o capital licito, bem como,
consequentemente, de decisbes que acabam por se enquadrar no contexto da contaminacao
total. O objetivo € analisar essas correntes com profundidade suficiente, permitindo averiguar
a compatibilidade delas com o ordenamento juridico brasileiro. O tema, entdo, € introduzido
com as licdes sobre a mescla de valores trazidas por Isidoro Blanco Cordero, referéncia nos
estudos sobre lavagem de dinheiro, Luis Henriqgue Machado, Marcelo Mendroni, Pierpaolo
Cruz Bottini, Gustavo Badaro, dentre outros.

No terceiro e derradeiro capitulo, far-se-a o estudo sobre o crime de lavagem de dinheiro
na jurisprudéncia do STF. Usando da metodologia da anéalise de discurso, serdo selecionadas as
decisdes, estabelecidos os critérios de analise e, basicamente, se verificara qual teoria melhor
refletiria o posicionamento do STF nos casos analisados. O objetivo €, a partir da identificacao
do atual estado da arte do tema na Suprema Corte, analisar 0s casos e buscar identificar vestigios

das mencionadas teorias, descobrindo, por exemplo, se 0 Supremo trata do tema de maneira

2 CORDERQO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. 4* ed, Madrid: Aranzadi, 2015. P. 447.
3 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 4% ed, Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P. 109.
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explicita em suas decisdes, bem como se, de maneira implicita, alguma dessas teorias encontra
morada em sua jurisprudéncia. Por fim, apds o estudo dos casos, sera proposta uma
interpretacé@o do crime de lavagem de dinheiro conforme a Constitui¢cdo Federal de 1988.

Para tanto, o trabalho valer-se-a4 de revisdo bibliografica, incluindo livros, artigos,
dissertacdes e teses, bem como de pesquisa empirica, que selecionara e analisard decisdes do
Supremo Tribunal Federal sobre lavagem de dinheiro, sob a eégide das j& mencionadas teorias
sobre a mescla de valores. O trato com as decisfes sera realizado com amparo da metodologia
da andlise de discurso, capaz de fazer as teorias sobre a mescla de valores dialogarem com as
decisOes selecionadas para, entdo, desvelar suas presencas nos espacos em branco dos discursos
do STF. A analise de discurso permite ir além do contetdo explicito do texto, compreendendo
como ele produz e expde significados, inclusive em suas entrelinhas. O marco tedrico principal
escolhido, no tocante a metodologia de analise de discurso, para o desenvolvimento do trabalho,
¢ 0 da escola francesa, com start na obra de Michel Foucault “A ordem do discurso”, bem como
teses, dissertacdes e artigos sobre o tema. Dessa forma, a partir da utilizacdo da metodologia
em analise de discurso, dada a hip6tese de auséncia de enfrentamento expresso do tema pelo
STF, o que justifica o uso da metodologia em comento, sera possivel extrair os sentidos que
guiam as interpretac6es do tipo penal no &mbito da Suprema Corte.

Desse modo, a pesquisa se debruca sobre os julgados do Supremo Tribunal Federal,
proferidos entre os anos de 2015 e 2020, em sede de a¢des penais julgadas pelo 6rgao referido.
Dentre os inumeros acordaos proferidos pela Corte, delimita-se o periodo 2015-2020, para que
a pesquisa analise o discurso mais recente do Supremo em relagdo a matéria objeto da pesquisa,
e, ainda, delimita-se o tipo de acordao, sendo os proferidos em sede de acdes penais originarias,
para conferir maior idoneidade material a pesquisa, tendo em vista que, em sede de acao penal,
a discussdo é ampla. A ideia, como dito, é de buscar, no discurso dos acérdaos, a incidéncia, ou
ndo, de qualquer das teorias sobre a mescla, (contaminagdo total, parcial ou cotas de
maculacdo), ndo de modo explicito, e, por isso, a escolha da metodologia em anélise do
discurso, para auxiliar na compreensdo da constru¢do do julgado, analisando-os e aferindo
como o Supremo Tribunal federal aborda a questdo da mescla, entendendo se, por exemplo,

alguma das teorias é contemplada, ainda que de maneira implicita.
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CAPITULO 1

NOCOES GERAIS SOBRE O CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO

Em tempos de grandiosas operacGes de combate a corrupcdo e a criminalidade de
colarinho branco, bem como a criminalidade organizada de modo geral, falar sobre lavagem de
dinheiro tem sido cada vez mais necessario no meio juridico como um todo, mas principalmente
na academia, dada as controvérsias que o tema traz e, junto com elas, a urgéncia de que o
assunto seja estudado com profundidade pelos profissionais do direito. Pouco mais de 20 anos
apos a introducéo do tipo penal de lavagem no Brasil, ainda existem lacunas e, principalmente,
espacos em branco nos discursos extraidos da jurisprudéncia nacional sobre o tema. E dizer:
por aqui, embora existente h4 mais de duas décadas, os tribunais ainda ndo se aprofundaram
sobre as principais questdes que envolvem o tipo penal de lavagem, deixando as rédeas soltas
demais e, por consequéncia, deixando de proceder com o aperfeicoamento continuo da
aplicacdo da lei penal no que tange ao delito de lavagem.

Questdes como o bem juridico tutelado pelo delito de lavagem, a consumacao do delito,
bem como a adequacdo da aplicacdo do tipo penal de lavagem a Constituicdo e a problemética
da mescla de valores de origem licita e ilicita, sdo temas que tém sido negligenciados pela
suprema corte brasileira, por exemplo. As questdes que envolvem a adequacdo do tipo de
lavagem conforme a Constituicdo fazem parte do nlcleo dessa dissertacdo e serdo abordadas
oportunamente no decorrer do trabalho, com a devida profundidade. No entanto, é necessaria,
inicialmente, uma breve abordagem conceitual, bem como da génese e evolugédo do crime de

lavagem de dinheiro no contexto juridico nacional.
1.1. Conceito, génese e sintese evolutiva do crime de lavagem de dinheiro

De inicio, antes da exposicao explicativa de conceitos, é preciso que se tenha, de modo
bastante claro, que o crime de lavagem de dinheiro é um crime parasitério, ou seja, que precisa
da ocorréncia de um crime antecedente que gere os valores ilicitos que serdo objeto da lavagem.
E parasitorio, pois, o crime que ndo tem existéncia autbnoma, que tem carater acessorio. Assim
é a lavagem, que, para sua ocorréncia, necessita da existéncia de um delito antecedente, que
gere 0s bens e/ou valores que futuramente serdo objeto do processo lavatdrio. Para ocorrer, a
lavagem precisa processar um produto, e tal produto ndo € gerado pela prépria lavagem, o
produto (bens e/ou valores) € fornecido pela atividade ilicita (crime antecedente), anterior ao

crime de lavagem.
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Assim, o crime de “lavar dinheiro” pode ser definido como o processo pelo qual o agente
promove o disfarce de bens e/ou valores de origem ilicita com a intencdo de dar-lhes aparéncia
de licitude. H& muito, Isidoro Blanco Cordero ja conceituava o crime de lavagem de dinheiro
como “o processo em virtude do qual os bens de origem delitiva se integram no sistema
econdmico legal com aparéncia de terem sido obtidos de forma licita™*, na mesma linha,
doutrinadores brasileiros como Pierpaolo Cruz e Gustavo Badard, conceituam o delito de
lavagem como “o movimento de afastamento dos bens de seu passado sujo, que se inicia com
a ocultacdo simples e termina com sua introducdo no circuito comercial ou financeiro, com
aspecto legitimo™®

No mundo da criminalidade econémica, 0 crime se parece com um negdécio, e as vezes,
de fato o €. Tratando do crime de lavagem de dinheiro, é comum que o dono do negdcio ilicito,
por exemplo, suporte obrigacdes licitas, que sdo iguais as obrigacdes suportadas por donos de
negocios licitos. Um exemplo pode ser o pagamento de impostos referentes a operacGes que,
no caso do “negocio de lavagem de dinheiro”, na pratica, ndo ocorreram. Por isso se diz que 0
crime de lavagem, muitas vezes, € como um negocio, visa lucro, porém um lucro ilicito. Essa
questdo fica bastante clara a partir das consideracfes de Carla Verissimo de Carli, em estudo
sobre o tema, quando prop&e um conceito criminoldgico para o crime de lavagem, como sendo
“o processo de legitimagdo de capital espurio, realizado com o objetivo de torné-lo apto para
isso, e que implica, normalmente, em perdas necessarias™®.

E no termo “perdas necessarias” que se encaixa o exemplo anteriormente citado, do
dono do “negdcio de lavagem de dinheiro” que suporta obrigacdes licitas, como o pagamento
de impostos sobre operacfes que nao sdo reais, tudo com o intuito de atribuir aparéncia de
licitude a um capital. S&o comumente associados aos casos de empreendimentos visivelmente
precarios, com baixissima ou quase nenhuma procura, mas que continuam operando. S&o 0s
negdcios e operacdes que:

“Nao fazem sentido desde uma oOtica comercial (por exemplo, ndo faz sentido ter
prejuizo e manter o negécio). No entanto, fazem sentido como lavagem de dinheiro,

como operacdes destinadas a trazer uma aparéncia de licitude. As perdas sdo o custo
do negécio de legitimar dinheiro”.’

4 CORDERQO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015. P. 107.

s BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 4 ed, S&o Paulo:

Revista dos tribunais, 2019. P. 25.

® DE CARLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizagéo e anélise do discurso. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2008. P. 116.

"1dem. p. 117.
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Assim, pode se entender que o processo de lavagem de dinheiro e, portanto, o seu nucleo
conceitual, esta no disfarce dos bens e/ou valores de origem ilicita, dando-lhes aparéncia de
licitude, dissociando-os da sua origem, ou seja, do crime antecedente, de maneira que possibilite
a sua reinsercdo no mercado sem que sua origem seja questionada, sem que se possa verificar,
a partir da reinsercao, os vestigios de uma atividade ilicita que gerou aqueles bens e/ou valores.

Embora sua abordagem gere implicagbes controversas que afetam diretamente na
aplicacdo do tipo penal, principalmente no que se refere ao nucleo da proibicdo — 0 que sera
oportunamente abordado —, a lei também se encarregou de conceituar o delito de lavagem de

dinheiro, assim descrito na lei n® 12.683/2012:

Art. 1°Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposicéo,
movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infragdo penal.®

Tendo tratado das questfes centrais sobre o conceito de lavagem de dinheiro, tanto para
a doutrina gque estuda o tema como para a propria lei, tem-se que todos os conceitos convergem
guanto ao nudcleo conceitual do delito de lavagem, que, como dito, pode ser compreendido de
forma simples como sendo o processo de disfarce de bens e/ou valores de origem ilicita para
dar-lIhes aparéncia licita, caracteristica conceitual também contemplada pela lei que tipifica o
crime de lavagem, quando fala em ocultar ou dissimular a natureza, a origem dos bens e/ou
valores que sejam frutos de atividades criminosas.

H& quem, como Marcelo Mendroni, remonte praticas semelhantes ao que hoje se tem
como lavagem de dinheiro a época dos famosos piratas, ha cerca de 300 anos, no século XVI1.
E possivel perceber, a partir dos conceitos apresentados sobre lavagem de dinheiro, que a
pratica pirata guardava, de fato, algumas semelhangas com o “negocio de lavagem de dinheiro”
existente nos dias atuais, no sentido de que suportavam custos para conseguir inserir suas
mercadorias oriundas de saques e roubos no comércio legal, através da troca dessas mercadorias
de origem ilicita, com mercadores americanos tidos como legais e de boa reputacdo, por outras
tantas mercadorias de menor valor, conseguindo inserir mercadoria ilicita e recebendo em troca
outras mercadorias disfarcadas de licitude.®

A depender do critério utilizado para se buscar na historia praticas semelhantes ao que
hoje se entende por lavagem, pode-se volver ainda a periodos anteriores ao século XVII.

Tomando-se por base, por exemplo, o ato de esconder ou disfargar a origem criminosa de

SBRASIL. Lei de Lavagem de Dinheiro n° 12.683/2012. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02011-2014/2012/L ei/L12683.htm > Acesso em 25 de maio de 2020.
® MEDRONI, Marcelo Batlouni. Lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2006. P. 4.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm#art1.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm
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alguma vantagem que se tenha obtido, tanto para negar o ilicito quanto para poder usufruir do
seu fruto, pode-se remontar aos primoérdios da humanidade.'® No entanto, falando no aspecto
eminentemente juridico, a repressao ao que hoje se tem como lavagem de dinheiro comegou a
se desenhar somente no século XX, pioneiramente na Italia e, em seguida, nos Estados Unidos
da América. A partir dai, com a internacionalizacdo do direito penal, e a adesdo dos paises aos
tratados internacionais que trazem normativos sobre o tema, essa legislacdo pioneira foi
servindo de base para a implementacdo de leis com vistas a combater lavagem de dinheiro em
diversos paises.

Na citada Italia, conforme Fabian Caparr6s! e Cervinit?, foi somente em 1978, nos
chamados anos de chumbo, que surgiu a primeira tipificacdo do crime de lavagem,
impulsionada por uma onda de sequestros com finalidade econémica praticados pelo grupo
conhecido por “brigadas vermelhas”, que protagonizou o sequestro de Aldo Moro, importante
politico da época. A grande comocdo social, gerada pelo fato, resultou na edi¢do do Decreto-
lei n° 59, que instituia o cddigo penal italiano e previa o crime de lavagem, consistindo este, na
época, na substituicdo de valores provenientes de roubo, extorsao e extorsdo mediante sequestro
por outros valores ou dinheiro.

Apds o start italiano, surgiu a legislacdo que mais influenciou e influencia, até hoje,
outras legislacGes de outros paises, sobre lavagem de dinheiro. Trata-se da legislacdo dos
Estados Unidos, surgida em 1986. Vale lembrar que, antes mesmo de 1986, os EUA davam
sinais do que viria se concretizar no referido ano, com o surgimento da primeira legislacéo, nos
EUA, sobre lavagem de dinheiro. Refere-se ao inicio da década de 70, quando foi editado o
“Bank Secrecy Act”, que obrigava os bancos a comunicar as autoridades as transagdes, em
espécie, superiores a R$ 10.000, visando prevenir o que viria a ser lavagem e outros tipos de
crimes financeiros, exigindo dos bancos e instituigdes financeiras o “rastro do dinheiro”.*®

Assim, diferente do que ocorreu na Itélia, as razBes por tras da criminalizacdo norte-
americana residem no crescimento acentuado do crime organizado, numa perspectiva mais

proxima do que se tem atualmente como crime organizado. Essa ascensdo das organizagdes

19 DE CARLLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizacéo e analise do discurso.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. P. 75.

1 FABIAN CAPARROS, Eduardo. El delito de blanqueo de capitales, p. 52 Apud DE CARLI, Carla
Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizagéo e andlise do discurso. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2008. P. 78-79.

12 CERVINI, Raul; TERRA DE OLIVEIRA, William; GOMES, Luiz Flavio. Lei de Lavagem de
Capitais, p. 186. Apud DE CARLLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizag&o e
analise do discurso. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. P. 78-79.

13 DE CARLLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizacéo e analise do discurso.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. P. 84.
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criminosas se teria dado em virtude do entdo chamado “periodo da proibi¢do”, quando vigorava
a lei seca, que proibia a fabricacdo e comercializacdo de bebidas alcoolicas. Nesse cenario se
tornou conhecida a figura do paradigmatico Al Capone, ainda nos anos 20, que acumulou uma
fortuna com a criminalidade organizada, nessa época. A proibic¢do redundou no surgimento de
um mercado ilegal, que movimentava milhdes de dodlares e gerava mais e mais organizacdes
criminosas. 4

Com o fim do periodo da proibicéo, o crime organizado se expandiu e buscou novas
formas de se manter operando, direcionando-se aos jogos, tréfico de drogas e operacdes
financeiras envolvendo offshore banks, de tal modo que a situacdo foi agravada e o congresso
norte-americano editou o chamado Anti-Drug Abuse act of 1986 (H.R. 5484)*°, um conjunto de
atos que, entre outras coisas, criminalizou a lavagem de dinheiro nos EUA. A partir dai, a
legislagdo evoluiu e serviu de base para a instituicdo de legislacGes de combate a lavagem de
dinheiro também em outros paises, existindo, atualmente, um compartilhamento de politicas de
combate a lavagem também por meio das UIF — Unidades de Inteligéncia Financeira, que, no
Brasil, é desempenhado pelo COAF.

No Brasil, o crime de lavagem de dinheiro entra em cena a partir de determinacdes
Convencdo de Viena, da qual o Brasil é signatario, tendo promulgado a convencao por meio do
decreto 154/1991, pelo qual o Brasil assumiu o compromisso de combater o narcotrafico,
inclusive, tipificando penalmente condutas que fossem praticadas com bens ou valores oriundos
dessa préatica. Nasce, entdo, a lei 9.613/1998, que foi além e previu também, para além do trafico
de entorpecentes, outros delitos que poderiam figurar como antecedentes do crime de lavagem
de dinheiro. A lei vigorou com a redacéo original até 2012, quando sofreu alteracdes pela lei
12.683/2012 que, dentre outras mudancgas, a mais substancial foi colocar fim ao rol taxativo de
crimes antecedentes, possibilitando que qualquer infragdo penal figure como antecedente ao
crime de lavagem.

Apds as pioneiras legislacdes da Italia e Estados Unidos e a internacionalizacdo do
direito penal, vieram os tratados internacionais, como a Convencdo de Viena, que tratou de
criminalizar a conduta de lavagem dos bens e valores que fossem oriundos do trafico ilicito de
entorpecentes e substancias psicotrépicas, inaugurando o que a doutrina sobre o tema mais tarde

denominaria como as trés grandes gera¢oes das legislaces de combate ao crime de lavagem de

14 DE CARLLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizacéo e analise do discurso.

Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. P. 80.

15 EUA. Anti-Drug Abuse act of 1986 (H.R. 5484). Disponivel em: <https://www.congress.gov/bill/99th-
congress/house-bill/5484> acesso em 29.05.2020.
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dinheiro. A primeira geracdo seria a desencadeada pelo normativo da Convencéo de Viena, a
geracao das legislacbes que traziam apenas o trafico de entorpecentes como delito antecedente
a lavagem de dinheiro. Seguidas das legisla¢des de segunda geracéo, que, para além do crime
de tréfico como antecedente, trazia um rol mais amplo, porém taxativo, de crimes aptos a
anteceder o delito de lavagem. Apoés, chega-se a geracdo atual, que € a terceira, onde a
caracteristica principal é o fim do rol taxativo de crimes antecedentes, passando as legislacGes
desta geracéo a admitir qualquer infracdo penal como antecedente a lavagem.*6

Ao criminalizar pela primeira vez a lavagem de dinheiro, através da lei 9.613/1998, o
Brasil estacionou entre as legislagdes de segunda geragdo, que previam um rol taxativo de
crimes antecedentes. No entanto, autores como Kai Ambos, apontam para uma hibridez desta
legislacdo pioneira, pois para além do rol taxativo — que ndo era exatamente taxativo, como
aponta o autor — a lei também previa uma possibilidade aberta para configuracdo de outros
crimes que pudessem figurar como antecedentes aos de lavagem, desde que cometidos por
organizac@es criminosas, de acordo com o inciso VII do artigo 1° da referida lei, de modo que
“o legislador possibilitou que qualquer tipo de conduta criminosa que produza dinheiro, que
tenha sido efetivada e realizada por organizacdo criminosa, conduza também ao crime de
lavagem”.’

No entanto, tal norma penal em branco padeceu sem aplicabilidade pratica, ja que a lei
de lavagem trazia essa possibilidade, mas ndo definia o que seria organizagdo criminosa, o que
impedia a existéncia, na época, de imputacdes com base nesse dispositivo. Em razdo disso, ja
que a Lei n® 9.613/98 ndo trazia o conceito juridico de organizacdo criminosa, doutrinadores e
juristas buscaram esse conceito em outras legislacdes, surgindo as hipéteses de empréstimo da
definicdo de crime de quadrilha ou bando, entdo presente no art. 288 do Cédigo Penal, ou da
definicdo de “grupo criminoso organizado” trazido na Convengado das Nagdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional (Convengéo de Palermo), ratificada pelo Brasil por meio do
decreto n®5.015, de 12 de marco de 2004. Ocorre que, segundo 0 STJ e o STF, este empréstimo
conceitual seria impossivel, vez que, além de ser necessaria tipificacdo especifica para o crime
de organizacgéo criminosa, o crime de quadrilha e bando ja existia a época do inicio da vigéncia
da Lei n° 9.613/98. Ou seja, caso fosse a vontade do legislador inserir aquele crime como

antecedente ao de lavagem de dinheiro, ele o teria feito expressamente, inserindo-o no rol

16 HABIB, Gabriel. Leis penais especiais. Vol. 12. Salvador: Podivm, 2009, P. 138.
17 AMBOS, Kai. Lavagem de Dinheiro e direito penal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2007. P. 51
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taxativo daquela lei, e ndo colocando expresséo equivalente.*® 1° O tema ainda foi objeto de
ADI (4.414/AL), proposta pelo conselho federal da OAB, restando decidido pela
impossibilidade desse empréstimo conceitual e impossibilidade de imputacdo com base na
norma em branco da lei 9.613/1998.

Apesar de todo esforco, essa questdo viria a se tornar irrelevante com a evolucao da
legislacdo brasileira para o grupo das legislac6es de terceira geracao, através da lei 12.683/2012,
que po6s fim ao rol taxativo e ao alargamento desse rol por meio de crimes praticados por
organizagGes criminosas, passando a considerar, expressamente, qualquer infracdo penal como
possivel antecedente ao crime de lavagem. E nesse ponto que, hoje, se encontra a lei de lavagem
de dinheiro do Brasil, acompanhando uma tendéncia mundial que tem posto fim as legislacGes
de primeira e segunda geracéo.

No entanto, apesar de estar, teoricamente, alinhado com outros paises cujas legislacGes
influenciaram a do Brasil, por aqui ainda se sofre com outras questfes relativas ao crime de
lavagem, como as ja citadas divergéncias tanto doutrinarias como jurisprudenciais referentes
ao bem juridico tutelado pelo direito, o que reflete diretamente em questdes praticas como a
prépria consumacdo do crime de lavagem, por exemplo. Outra questdo, central no
desenvolvimento do presente trabalho, esta no ambito das tipologias do crime de lavagem de
dinheiro, mais precisamente sobre a mescla de valores de origem licita e ilicita e o tratamento
dado pelo Supremo Tribunal Federal aos casos de lavagem que 14 chegam, sob esse aspecto
especifico. Parece necessario verificar de que forma, na pratica, a jurisprudéncia do STF se
aproxima ou se distancia das trés correntes tedricas que buscam explicar o tema da mescla
(commingling): teoria da contaminacdo total, a teoria da contaminacdo parcial e a teoria das

cotas de maculagéo.?

1.2. Aspectos criminoldgicos do crime de lavagem de dinheiro e suas fases

O enfoque criminolégico do crime de lavagem se torna pertinente pelo fato de que, com
seus métodos préprios e que ndo se confundem com os critérios axioldgicos juridico-penais, a
criminologia nos possibilita compreender o crime de lavagem de dinheiro como um fenémeno

mais amplo, para além da limitada definicdo trazida pela lei.

18 MELLO, Marco Aurélio. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 92.682/RJ. Data de Julgamento:
24/10/2007

¥ MELLO, Marco Aurélio. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 96.007/SP. Data de Julgamento:

12/06/2012

20 CORDERQO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015. P. 447.
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A criminologia toma por base o conceito penal de delito como um uma referéncia
I6gica obrigatéria, um ponto de partida. Mas a coincidéncia de objeto é somente
parcial, porque ela ndo examina somente o delito e nem o faz desde a Gtica dos valores.
Uma conduta s6 se torna delitiva quando recebe o estigma penal, quando a ela se
comina uma pena. A criminologia parte desse conceito, porém a ele ndo se prende:
estuda o desvio, seja ele criminoso ou n&o.%

Tal enfoque nos permite analisar questdes outras que nao sdo perceptiveis na simples
analise do tipo penal, de maneira puramente dogmatica. Possibilita analisar como se opera,
como acontece a lavagem de dinheiro. Assim, ja tendo conceituado o delito em estudo no topico
anterior, algumas questdes principais, do ponto de vista criminoldgico, serdo analisadas neste
topico, principalmente sobre as fases que caracterizam o processo de lavagem de dinheiro.

De modo geral, a doutrina mais especializada sobre lavagem de dinheiro, no Brasil € no
exterior, aponta trés fases, essencialmente, para se configurar a lavagem de capitais, aderindo
ao modelo explicativo do processo de lavagem elaborado pelo GAFI?2, Essas fases sdo assim
divididas: a) a colocacdo (placement); b) a ocultacdo (layering); c) a integracéo (integration),
pode se dizer que esses sdo 0s principais aspectos criminoldgicos a serem analisados neste ponto
do estudo, destaca-se a importancia dessa abordagem, pois, é no curso dessas fases que ocorre,
na pratica, o fendbmeno central dessa dissertacdo, outro aspecto criminoldgico, que é a
problematica sobre a mescla de valores de origem licita com valores de origem ilicita.

Carla Verissimo de Carli explica que essa divisdo em fases, de ordem criminoldgica,
cumpre seu papel na missao de fazer o crime de lavagem de dinheiro ser melhor compreendido,
de modo que “tem valor esquematico, apenas. Seu objetivo é auxiliar na compreensdo do
processo, porque elas ndo ocorrem, necessariamente, em momentos distintos e temporalmente
separados, - e podem aparecer superpostas”.?> No mesmo sentido, Pierpaolo Cruz Bottini e
Gustavo Badard esclarecem que nem sempre as fases podem ser reconhecidas de maneira
precisa, bem como que, na pratica, € comum que se sobreponham, sendo dificil identificar

quando uma termina e a outra comega, mas que é importante fixar a ideia de lavagem como:

Um processo dinamico que tem por objetivo final a integragdo do capital a economia
licita. N&o se trata de um simples ato de ocultacdo, de um mero esconder bens de
origem delitiva, mas de uma atividade voltada a simulacdo, a confeccdo de uma
roupagem legitima a recursos escusos — ainda que tal objetivo ndo seja
necessariamente alcancado.?

21 DE CARLLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizacéo e anélise do discurso.

Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. P. 115.

22 Financial Action Task Force/Grupe D’action Financiére, referido no texto como GAFL.

23 DE CARLLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizagio e analise do discurso.

Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. P. 118.

24 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 3? ed. Sao Paulo: Revista dos
tribunais, 2016. P. 28.
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Passemos, pois, a analise de cada uma das fases do crime de lavagem, para melhor

compreensdo do fenémeno.
1.2.1. Colocacéo (placement)

E o start no processo de lavagem, apds cometimento do crime antecedente que, como
visto no topico 1.1, dada a atualizacédo da legislacéo brasileira para o grupo das legislacGes de
terceira geracdo sobre lavagem de dinheiro, pode ser qualquer delito. E, nessa fase, que o agente
inicia o processo, por meio da dissocia¢do do produto do crime antecedente, que é objeto da
lavagem de dinheiro, da sua origem delitiva (crime antecedente), nessa fase ocorre a colocagédo
dos proveitos do crime no sistema financeiro, o que pode ocorrer de diversas maneiras, por isso
o termo “colocagdo” se torna adequado. “A colocagdo € a fase inicial da lavagem de dinheiro,
na qual ocorre a separacdo dos ativos ilicitos da sua fonte ilegal. Normalmente, o lavador
introduz os proveitos do crime no sistema financeiro”.?> Também aborda o tema, Pierpaolo

Cruz e Gustavo Badaro:

Trata-se do movimento inicial para distanciar o valor de sua origem criminosa, com a
alteracdo qualitativa dos bens, seu afastamento do local da pratica da infracdo
antecedente ou outras condutas similares. E a fase de maior proximidade entre o
produto da lavagem e a infragdo penal que a gerou.?8

Sobre o tema, também pontua Isidoro Blanco Cordero:

Consiste en deshacerse materialmente de impostentes sumas de dinero em metélico,
sin ocultar todavia, la identidade de los titulares. Como és sabido, algunas atividades
delictivas geran enormes cantidades de efectivo de las que es necesarkio alejarse lo
antes possible.?’

Essa colocacdo pode se operar, na pratica, de diversas formas, como o fracionamento
do dinheiro em somas menores, que ndo chamem atencdo, principalmente dos agentes de
compliance, e possam ser introduzidas em contas bancarias sem gerar suspeitas, a troca do
dinheiro por cheques ou ordens de pagamento, que séo entdo coletadas e depositadas em contas
bancérias, compra de apolices de seguro, joias, antiguidades??, atos que iniciam o disfarce da
origem ilicita do objeto da lavagem, de maneira que possibilite 0 comeco de sua circulagdo na
economia, como se licitos fossem. André Callegari diz, ainda, que a principal caracteristica

dessa fase é a intencdo dos criminosos de se desfazerem das quantias ou bens provenientes de

25 DE CARLLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizagio e analise do discurso.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. P. 118.

26 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P. 28

2 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015. P. 77.

28 DE CARLLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizagio e analise do discurso.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. P. 118.
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ilicitos, sem, no entanto, ocultar a identidade dos titulares, o que justificaria a ado¢do de uma
ou de varias das formas de colocacéo citadas.?®

Em suma, essa primeira fase é aquela que se parece com a citada préatica pirata de séculos
atras, assim como os piratas do século XVII, de fato, colocavam os produtos dos seus crimes
em circulacgdo no comércio, se utilizando, na época, da estratégia de negocia-los com
comerciantes bem quistos de reputacgdo intacta, recebendo em troca de seus produtos criminosos
outros diversos produtos de menor valor, é facilmente perceptivel que, confrontando o exemplo
com o que se tem hoje, que os piratas fracionavam suas fortunas criminosas ao colocarem o
produto de seus crimes na rota comercial legal. Tal como acontece atualmente, de forma mais
larga e com mais possibilidades de colocagdo, como ja citado.

Conforme se vera com o estudo das préximas fases, 0s piratas, no entanto, se
beneficiavam da inexisténcia dos mecanismos de cooperacdo para combate do crime de
lavagem de dinheiro e cumpriam as fases da ocultacdo e da integracdo sem muita dificuldade,
facilidade que, embora o crime de lavagem de dinheiro continue sendo praticado, nao existe
mais, dada a criacdo e alargamento dos mecanismos de combate a pratica de lavagem, dos
mecanismos de cooperacdo interna e externa, bem como o progresso das legislagdes
antilavagem. Usa-se o exemplo dos piratas apenas para melhor ilustrar como € usual e simples
a colocacdo de bens e/ou valores de origem ilicita em circulacdo na rota comercial/econémica
legal. Por certo, esta facilidade é o que mais dificulta a perseguicdo dessa pratica por parte das
autoridades, tendo em vista que, se bem colocado os bens e/ou valores, ou seja, se 0s agentes
conseguem colocar de tal modo que ndo gerem suspeitas de um crime antecedente que gerou
aquele montante, a suspeita serad zero, tendo em vista que, as praticas de colocacdo sdo, se
excluido o seu passado criminoso que gerou os valores, operacdes normais e rotineiras,
cotidianas da vida empresarial, comercial, bancéria e etc.

“A colocacdo consiste na separacdo fisica entre o agente e o produto auferido pelo
crime, dificultando a identificacdo da procedéncia delituosa do dinheiro™*°, assim, com base
nos posicionamentos doutrindrios aqui expostos, penso que tem-se clara a ideia de colocacéo
com dois objetivos principais e claros: a) a introducéo do produto do crime/objeto da lavagem

na economia licita, por qualquer das préaticas citadas ou por outras que cumpram o papel de

2 CALLEGARI, André Luis: Direito Penal Econdmico e lavagem de dinheiro. Aspectos criminoldgicos; Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. P. 47.

30 HABIB, Gabriel. Leis penais especiais. Vol. 12. Salvador: Podivm, 2009. P. 137.
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inserir o objeto da lavagem na economia; b) Fazer de tal forma que dificulte a ligacdo do objeto

da lavagem com o seu passado criminoso, caso contrario, o lavador sai de cena no primeiro ato.
1.2.2. Ocultacao/Dissimulacao (layering)

Foi dito que as fases do processo de lavagem nem sempre sdo faceis de se verificar
separadamente, bem como que podem, inclusive, se sobrepor, sendo dificil a verificacdo de
guando termina uma fase e se inicia a outra, dada a possibilidade, também, de simultaneidade
na ocorréncia das fases. Em muito, isso se deve pela aproximacao préatica que as fases possuem,
principalmente da colocacdo para a ocultacdo/dissimulagdo. Se quer dizer, com isso, que 0s atos
de caracterizacdo das fases sdo semelhantes, dai a dificuldade de verificacdo exata de ocorréncia
de uma ou de outra. Nesta segunda fase tem-se, basicamente, um aperfeicoamento da primeira
fase, que é a colocacdo. Aqui, na ocultagdao/dissimulacéo, o objetivo € tornar ainda mais dificil
a identificacdo de um passado criminoso dos bens e/ou valores objeto da lavagem, dificultar o
rastreamento, a associacdo dos valores com uma pratica ilicita antecedente. Sobre tal ponto,
Andre Callegari diz que “Si tiene éxito la fase de colocacion, los blaqueadores trataran de
hacer mas dificil y complicada la deteccion de los bienes mediante la realizacion de maltiples
transaciones que, al igual de capas, se irdn amontonando unas tras otras dificultando el
descubrimento del origen de aquéllos3!

A utilizacdo do termo ocultar, nesta fase, esta relacionada as condutas praticadas pelo
lavador para ocultar ainda mais a origem ilicita dos bens e/ou valores objeto da lavagem, para
ter sucesso nessa fase, o lavador precisa agir de tal modo que afaste dos meios utilizados para
a colocacdo, a origem dos valores colocados.

Nessa fase é preciso fazer desaparecer o vinculo existente entre o delinquente e 0 bem

procedente de sua atuacdo, razdo pela qual € usual o recurso da superposicdo e

combinac¢do de complicadas operacGes financeiras que tratam de tratam de dificultar

0 seguimento do que é conhecido como “pegada ou rastro do dinheiro”.%?

Para que ndo saia de cena no segundo ato, o lavador precisa ser capaz de “desligar os
fundos de sua origem, gerando para isso um complexo sistema de amontoamento de transac¢oes
financeiras destinado a apagar a pegada contabil de tais fundos ilicitos”.®® Na pratica, é dizer

que, se o lavador, na primeira fase, escolheu uma locadora de veiculos para colocar os valores

31 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015. P. 84.

%2 VIDALEZ RODRIGUEZ, Caty, Los delitos de receptacion y legitimacion de capitales en el codigo penal
de 1955, p. 73. Apud CALLEGARI, André Luis: Direito Penal Econdmico e lavagem de dinheiro. Aspectos
criminoldgicos; Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. P. 56. Apud

33 CALLEGARI, André Luis: Direito Penal Econémico e lavagem de dinheiro. Aspectos criminoldgicos;
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. P. 56
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ilicitos objeto da lavagem, ele deve ser capaz de fazer com que a locadora opere sem gerar
suspeitas sobre seus ativos, e para tanto, além de criar um sistema de amontoamento, ele pode
dispor de outros métodos, 0 amontoamento de transacfes € somente uma das formas de se
ocultar a origem ilicita e dificultar o rastreamento da origem dos valores.

Ap0s conseguir sucesso na fase de colocacéao, o lavador precisa empreender uma serie
de formas para ocultar a origem ilicita dos valores, e pode fazé-lo, também, por uma série de
transferéncias de valores, para varias contas e em bancos diferentes, até mesmo em outros
paises, principalmente os paraisos fiscais, assim conhecidos por ndo possuir um bom aparato
de combate a esse tipo de pratica. “La funcion de la fase de ensombrecimento consiste em
ocultar el origen de los produtos ilicitos meduante la realizacion de numerosas transaciones
financeiras.” 3* Pode, ainda, se valer de compra e venda de valores, metais preciosos, ou, ainda,
varias dessas operagdes combinadas. O sucesso da segunda fase € maximizado, segundo relata
Carla Verissimo de Carli, quando envolvem paises e jurisdicdes que ndo cooperam para 0O

combate a lavagem de dinheiro.®
1.2.3. Integracao (integration)

Se o lavador ndo saiu de cena no primeiro ou no segundo ato, pode-se dizer que aqui ele
estad prestes a receber o bénus, que é, basicamente, poder usufruir com plenitude do objeto da
lavagem, agora, ja disfarcado de licitude. E nessa fase que, agora com aparéncia de licitos, o
lavador pode movimentar os valores disfarcados por meio de investimentos, aquisi¢fes, ou
mesmo a criacdo de outros negocios licitos. Se diz bonus, pois, quando se chega nessa fase,
apos o sucesso na colocacdo e na ocultacdo, é muito dificil rastrear a origem dos bens e/ou
valores. O produto da lavagem, nessa fase, ja passou por inimeras operacGes de
ocultacdo/dissimulacéo, e pode ser facilmente inserido na economia global e no patrimonio do
lavador, como se licito fosse, desde o inicio.

Os ativos de origem criminosa — ja misturados a valores obtidos em atividades
legitimas e lavados nas complexas operac¢des de dissimulacdo — sdo reciclados em
simulagdes de negocios licitos, como transa¢Bes de importagdo/exportacao simuladas,
com pregos excedentes ou subfaturados, compra e venda de iméveis com pre¢os
diferentes daqueles de mercado, ou em empréstimos de regresso, 0 pagamento de
protestos de dividas simuladas via cartério, dentre outras praticas.

% CORDERQO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015. P. 84.

% DE CARLLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizacéo e anélise do discurso.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. P. 118.

% BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P. 28
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Cabe lembrar, por oportuno, que aquilo que € bbnus para o lavador, 0 sucesso na
integracdo, para a legislacdo brasileira sobre lavagem de dinheiro, é mero exaurimento,
bastando apenas a colocagdo, no plano objetivo, para caracterizar a lavagem. Reforca tal
entendimento Pierpaolo Cruz Bottini e Gustavo Badard, quando dizem que “basta a
consumacao da primeira etapa, para a materialidade delitiva, incidindo dobre ela a mesma pena
aplicavel a dissimulagdo ou integracdo”?’. Logo, o0 importante a se compreender sobre essa fase
do processo de lavagem, é que seu objetivo € possibilitar ao lavador usufruir dos frutos da
lavagem de maneira plena, tendo em vista que, agora, os valores ja contam com aparéncia de
licitude, de modo que o lavador somente precisara direcionar os recursos para introduzi-los na
economia global por meio de investimentos e atividades licitas. “Nessa etapa, o capital
ilicitamente obtido conta j& com a aparéncia de legalidade que se pretendia que tivesse. Logo,
o dinheiro pode ser utilizado no sistema econdmico e financeiro como se se tratasse de dinheiro

licitamente obtido.”%, afirma Callegari:

Os procedimentos de integracao situam os fundos obtidos com a lavagem na economia
de tal forma que, integrando-se no sistema bancario, aparecem como produto normal
de uma atividade comercial. Quando se chega nesse estidgio é muito dificil a
descoberta da origem ilicita dos fundos.*®

Por se tratar da ultima fase de lavagem, quando esta o lavador quase concluindo o
processo, 0 sucesso nessa fase € o sinal de que o agente também concluiu com éxito a fase da
colocacdo e da dissimulacdo, ndo precisando, como dito, que as fases tenham ocorrido
necessariamente uma apds a outra, ante a possibilidade de que ocorram e se consumem
simultaneamente, a depender do modus operandi do lavador. Assim, diz a doutrina espanhola
de Isidoro Blanco que “Consiste en la introducion de los bienes criminalmente obtenidos em
la economia legal sin levantar sospechas y outorgando uma aparéncia de legitimidade em
cuanto su origen.”™ O certo é que, conseguindo cumprir com a integragdo, o lavador, agora,
pode dispor do patriménio de origem ilicita como se ele tivesse se originando ali, naquele
momento de integracdo do capital, através de uma atividade licita. Por tal processo, complexo
e cheio de operacdes, o lavador conseguiu, entdo, alcancar aquele que é o objetivo Unico e que
encontra fundamento no proprio conceito da lavagem: disfarcar o capital de origem ilicita, de
maneira que a nova roupagem lhe confira aparéncia de total licitude, oriundo de uma atividade

licita que gerou bens e/ou valores licitos.

37 1dem.

% CALLEGARI, André Luis: Direito Penal Econdémico e lavagem de dinheiro. Aspectos criminolgicos;
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. P. 59

% 1dem. P. 60.

40 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015. P. 86.
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1.3. Controvérsias de ordem dogmatica no crime de lavagem de dinheiro

Previsto na legislacdo penal de diversos paises, no Brasil, o crime de lavagem de
dinheiro pode ser considerado jovem, principalmente se visto a partir das alteragcbes na
legislacdo ocorridas em 2012. Talvez por isso, pela jovialidade, ndo tenhamos uma profundeza
nos estudos de questdes mais especificas sobre o delito, questdes outras que ultrapassam a
superficialidade empregada pelos tribunais que negligenciam, por exemplo, a necessidade de
se pensar o crime de lavagem e seu processamento a partir de uma lente constitucional. Ndo
obstante as alteragfes ocorridas em 2012, como dito, o crime de lavagem de dinheiro foi
tipificado no brasil em 1998, através da lei 9.613/1998. A expressao ndo € una em todos 0s
paises que tipificaram o delito, em alguns, como no Brasil, usa-se a expressdo “lavagem”, ja
em outros, como na Espanha, fala-se em “branqueamento”, sendo todas as expressoes referentes
ao mesmo delito, com as peculiaridades de cada pais.

O que se pretende aqui é expor, de forma pontual, as principais questdes dogmaticas
sobre o crime de lavagem de dinheiro, principalmente as que dialoguem com a problematica
central deste estudo, que s&o as teorias sobre a mescla. Objetivamente, ou seja, puramente do
ponto de vista da tipificacdo penal empregada ao fato “lavar dinheiro”, nenhuma grande
revolucdo aconteceu com o delito de 1998 até aqui, os verbos nucleares, como se percebera a
seguir, foram mantidos mesmo apds as mudangas legislativas, “ocultar ou dissimular”. Leia-se
o teor da tipificacdo quando da introducdo do crime no ordenamento juridico brasileiro, com o
advento, a época, da lei 9.613/1998:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicéo,

movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de crime:*!

A lavagem é um crime parasitario, ou seja, um crime que precisa de um outro, que seja
seu antecedente, para tornar possivel a sua existéncia, e em tal ponto reside a principal alteracao
entre a legislacdo de 1998 e as alteragcdes de 2012, naquela o rol de crimes aptos a figurarem
como crime antecedente era taxativo e expressamente previsto na legislagéo, nesta de 2012 o
rol j& ndo € mais taxativo e o crime de lavagem passou a ser possivel de ser configurado atraves
de qualquer infragdo penal.

Pois bem, pela redacdo dada em 1998, os crimes antecedentes eram: 1) tréfico ilicito de

entorpecentes ou drogas e afins; Il) terrorismo e seu financiamento; 111) contrabando ou trafico

4 BRASIL, Lei n° 9613, de 3 de margo de 1998.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/[9613.htm. Acesso em: 31/05/2020.
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de armas, muni¢cdes ou material destinado a sua producao; 1V) extorsdo mediante sequestro; V)
crimes contra a Administracdo Publica; VI) crimes contra o sistema financeiro; VII) crimes
cometidos por ‘“organizacdo criminosa” e VIII) crime praticado por particular contra
administracdo publica estrangeira.*?

A alteracdo mais notavel se encontra neste ponto, com as alteracdes trazidas pela lei
13.683/2012 a lei deixou de expor um rol taxativo de crimes antecedentes e passou a considerar
qualquer infragdo penal como apta a ser crime meio para o crime de lavagem de dinheiro. Leia-

se o teor da tipificacdo com base na legislacéo atual:

Art. 1°Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposicéo,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infragdo penal.*3

Nesse ponto, o Brasil seguiu uma tendéncia mundial, aderindo as legislacdes de terceira
geracdo, que ndo taxam um rol de crimes antecedentes, talvez pela evolugédo dos esforgos para
se combater a criminalidade organizada e pelo desejo de conferir maior abrangéncia a lei de
lavagem, tendo em vista que, consequentemente, com o alargamento da possibilidade de crimes
antecedentes, a atuagédo das autoridades ganha mais faro na identificagdo dos casos de lavagem.
Sdo vérias as questdes envolvendo o crime de lavagem, tendo destacado essa rapida evolugéo
legislativa em relacdo ao tratamento que o Brasil conferiu a lavagem de dinheiro, outras
questdes pontuais serdo abordadas nesse pedaco do estudo, importantes para a compreensdo do
todo. Passa-se, entdo, as questdes de ordem dogmatica escolhidas para esta parte da dissertacao,
por terem maior relevancia dada a algumas controvérsias, em relacdo ao crime de lavagem,
mormente as questdes envolvendo o tempo da sua consumacao e a insistente controvérsia sobre
0 bem juridico tutelado pelo delito em estudo, questdes que, por 6bvio, possuem pontos de

interseccéo.
1.3.1. Pontos relevantes sobre a classificacdo do crime de lavagem.

A classificacdo doutrinaria atribuida a um tipo penal interfere diretamente no modo
como os tribunais julgam, ou seja, na aplicabilidade pratica do tipo penal e seu processamento.
Por isso, ainda que de modo breve, por ndo ser o centro da pesquisa, é importante destacar as
principais classificacdes que sao atribuidas ao delito de lavagem, sobretudo as que geram certa
controvérsia. A importancia dessa abordagem se deve, ainda, ao fato de que, neste trabalho, o

climax da pesquisa repousa no modo como o Supremo Tribunal Federal tem julgado os casos

42 |dem.
4 BRASIL. Lei de Lavagem de Dinheiro n° 12.683/2012.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12683.htm>. Acesso em 31/05/2020.
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de lavagem de dinheiro, dai a importancia de se abordar a classificacdo do delito em estudo.
Diferente da maioria esmagadora dos delitos, o de lavagem € um tipo especial que agrega uma
série de peculiaridades, que geram profundas discussfes. A exemplo, a principal caracteristica
do crime de lavagem, que € o fato de ser parasitério, ou seja, necessitar de um delito antecedente
para que possa existir, traz, em sua Orbita, serias implicacGes de ordem pratica.

Sobre tal caracteristica, mesmo ap0s a abolicao do rol taxativo dos antecedentes, quando
se fala sobre a possibilidade de, como expressa a legislacdo, qualquer infracdo penal poder
figurar como antecedente ao crime de lavagem, o aspecto parasitario do crime de lavagem traz
certa controveérsia quando analisado sob a otica do préprio texto do tipo penal, ante o fato de
gue nem toda infracdo penal gera valores de origem ilicita, e, em tese, tal constatacdo teria o
poder de afastar a aptiddo de certos delitos de figurar como antecedente ao crime de lavagem,
como € o caso da discussao que circunda o delito de sonegacdo fiscal, em que o agente ndo
incorpora valores de origem ilicita ao seu patriménio, mas somente deixa de suprimir do seu
patrimonio, obtido por meio de atividade licita, valores que deveriam ser recolhidos em favor
do estado. Em apertada sintese, é que os valores ndo recolhidos ao fisco ndo séo gerados pela
sonegacdo fiscal em si, mas sim pela atividade licita desenvolvida pelo agente, o que
impossibilitaria o delido de sonegacdo de anteceder o de lavagem. Tal posicionamento nao é
unanime na doutrina, e ha quem faca aparte disso para sustentar, por exemplo, que o fato de
ndo ter origem ilicita ndo impede a maculacdo dos valores posteriormente a sua origem, se
tornando, a partir dali, suscetivel a lavagem, surgindo, entdo outros problemas, como o de
comprovar a relagdo causal entre o recurso dissimulado e o produto que foi transformado em
ilicito apds a sonegacdo, por exemplo.** Particularmente, aqui se sustenta pela impossibilidade
de lavagem por meio da sonegacdo fiscal, pelas razdes expostas e por incompatibilidade
conceitual até, visto que o crime de lavagem é o crime pelo qual o agente visa introduzir na
economia bens/valores obtidos de maneira ilicita, 0 que n&o € o caso da sonegacdo fiscal. A
discussdo sobre a relacdo da sonegacdo fiscal com a lavagem de dinheiro é extensa e este
trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar tal tematica, apenas de ilustrar a importancia da
abordagem classificatoria do delito de lavagem.

Assim, as principais classificagdes do crime de lavagem o definem como um crime
doloso, material, comum, de acdo maltipla, plurissubsistente e unisubjetivo, classifica¢bes , em
regra, sem muita controvérsia, nem na propria adequacgéo da classificacdo em si, nem em algum

reflexo pratico que cause maiores problemas, como ocorre com os reflexos praticos do fato de

4 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P. 113-114.
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ser o crime de lavagem um crime parasitario, como explicado, onde ndo se questiona a
classificacdo em si, pois é unissono que trata-se, sim, de crime parasitario, no entanto, surgem
algumas controvérsias de ordem pratica, como a citada sobre a adequacao ou ndo do crime de
sonegacéo fiscal como antecedente ao de lavagem.

Algumas classificagcdes ndo geram qualquer controvérsia, mas outras S0 um pouco mais
delicadas e possuem reflexos préaticos maiores que outras. E o caso da classificacio quanto ao
momento da consumacéo do delito de lavagem. Quando se trata do tema, s&o trés classificactes
possiveis: crime instantdneo, permanente ou instantdneo de efeitos permanentes, e a
interpretacdo desse ponto traz implicagbes importantissimas de ordem pratica, como a
contagem do prazo prescricional e a aplicacdo de eventuais alteracdes legislativas sobre o tipo
penal em estudo.* O crime instantaneo é o que se consuma em um momento determinado, sem
alongamento temporal. Desse modo, ndo se verifica, no crime instantaneo, qualquer extenséo,
nada além do momento em que o resultado do crime foi atingido. J& no crime permanente se
tem o contrario, pois a sua execucdo se estende no tempo, de maneira que, a lesdo ao bem
juridico acompanha esse alongamento temporal, e isso também possui implicacdo pratica, como
a possibilidade de prisdo em flagrante. No tocante ao crime instantaneo de efeitos permanentes,
trata-se de um tipo misto das duas classifica¢Ges ja comentadas. No caso, a consumacao é certa
e determinada no tempo, mas seus efeitos se alongam no tempo. 4

Embora exista certa divergéncia sobre em qual possibilidade se encaixa o delito de
lavagem, é certo que a sua alocagcdo num ou noutro conceito depende de uma analise detida
sobre o bem juridico tutelado pelo delito de lavagem, sobre o que ndo se tem um consenso.
Desse modo, a depender do bem juridico que se entenda tutelado pela lavagem de dinheiro, se
pode ter um crime instantaneo, permanente ou instantaneo de efeitos permanentes. A cargo da
doutrina, 0 que tem encontrado certo respaldo é a terceira corrente, sob o prisma da
administracdo da justica como bem juridico tutelado, tratando o crime de lavagem como
instantaneo de efeitos permanentes, conforme entendem Gustavo Badaroé e Pierpaolo Cruz:

Pelo prisma objetivo, parece-nos que os crimes de lavagem de dinheiro, na forma do
caput, tém carater instantaneo. O ato de ocultar ou dissimular torna consumado o
delito no instante de sua préatica. A manutencdo do bem mascarado é mera decorréncia
ou desdobramento do ato inicial. Trata-se de crime instantineo de efeitos

permanentes, no qual a consumagéo ocorre no momento do ato, mas seus efeitos
perduram no tempo. 4’

45 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P. 113-114.

46 |dem. Ibidem P.162.

47 Idem. Ibidem. P. 163
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Sobre o elemento subjetivo, apesar de ser pacifico que é um crime doloso, alguns
desdobramentos merecem rapido destaque, como a aceitabilidade ou ndo do dolo eventual, bem
como a aplicabilidade da teoria da cegueira deliberada. O impasse no uso da teoria reside, dentre
outros, em aspecto de sua aplicabilidade, pois em alguns paises, como na Espanha, a teoria é
usada como substitutiva ndo sé do dolo, mas também da culpa, o que em territorio brasileiro
impediria seu uso em relacdo a lavagem de dinheiro, ante a auséncia de previsdo de puni¢céo na
modalidade culposa.®® Para Isidoro Blanco Cordero, em sintese, na cegeura deliberada “E/

sujeto intenta cegar las fuentes por las que puede llegar al conocimento del delito”*°

, na
pratica, a teoria se assemelha ao instituto do dolo eventual, gerando até mesmo desnecessidade
de se importar a teoria, mas sendo prudente fazer um aparte apenas para alertar sobre a
incompatibilidade do uso como substitutivo de culpa, como dito, pela auséncia de previsao legal

para puni¢do na modalidade culposa.
1.3.2. Controvérsias sobre o bem juridico tutelado no crime de lavagem de dinheiro

A importancia da protecdo ao bem juridico no direito penal ganha ainda mais relevo,
dado ao seu carater de ultima ratio, o direito penal se encarrega da protecdo aos bens juridicos
mais importantes. Ainda ndo se tem um consenso na doutrina sobre o bem juridico tutelado
pelo crime de lavagem de dinheiro, sdo varios os candidatos a protecdo que o delito visa
conferir. Uma tipificacdo penal existe para a protecdo de um determinado bem juridico e, no
direito penal, em tese, era para ser uma delimitacdo simples, a de saber qual o bem juridico
tutelado por determinado tipo penal. No entanto, tratando de um tipo especial como o de
lavagem, certa complexidade reside neste ponto, tanto que ndo se tem consenso, que parte da
doutrina alega a faléncia do instituto do bem juridico, dada a falta de precisdo do instituto. Indo
direto ao ponto, tratando especificamente das agruras de se delimitar o bem juridico tutelado
pelas normas de lavagem, dos varios candidatos, alguns se destacam na doutrina, sdo eles o
bem juridico tutelado pelo delito antecedente, a administracdo da justica e a ordem econémica,
cada um com suas respectivas implicacGes préaticas. Destaque-se que esses trés ndo exaurem as
possibilidades indicadas pela doutrina, sendo apenas um destaque para ilustracdo da
controversia existente.

Uma dificuldade préatica na delimitacdo do bem juridico tutelado pelo delito de lavagem,

aponta Callegari, é a prépria forma de introducdo do delito no ordenamento juridico brasileiro,

48 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P. 137
4 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015. P. 840.
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que se deu por meio de lei especial e, por consequéncia, ndo contou com a didatica e praticidade
de estar inserida em um capitulo do codigo penal que, expressamente, faz referéncia aos bens
tutelados pelos delitos daquele capitulo.°
O crime de lavagem, por sua vez, € suscetivel de diversas interpretacdes sobre o bem
juridico que tutela ou deve tutelar. Tratando inicialmente da interpretacdo que leva ao bem
juridico tutelado pelo delito antecedente, tem-se que traz uma ideia de bem juridico protegido
variavel, dada a amplitude de crimes aptos a anteceder o de lavagem. Essa corrente sustenta,
inclusive, que necessitaria que o legislador se comprometesse com a indicagdo precisa dos
crimes antecedentes que possam gerar produtos lavaveis. S&o diversas as criticas a corrente que
sustenta a protecdo do bem juridico tutelado pelo delito antecedente ao de lavagem, dentre elas,
a mais contundente é a que se sustenta na existéncia de bis in idem e na ideia consolidada de
um direito penal da culpabilidade.
Se 0 bem juridico tutelado pela norma da lavagem de dinheiro € 0 mesmo lesionado
pelo delito antecedente, existird bis in idem. Poder-se-ia argumentar que a punicgao da
lavagem de dinheiro ndo “olha para tras”, para o delito pretérito, mas para a afetacdo
futura de bens juridicos similares. A incidéncia da norma penal teria natureza de
prevencdo geral negativa. A aplicagdo da pena evitaria o uso do dinheiro para novos
crimes contra aquele mesmo bem juridico, e inibiria a repeticdo de condutas similares.

Ocorre que a ideia ndo se sustenta frente a um direito penal da culpabilidade, cuja
legitimidade da punicgao se assenta na relacéo direta do ato autor com o ato praticado.

Apesar das conhecidas criticas ao discurso populista penal de prevencéo geral negativa,
a ideia de punicdo por expectativa de crime ndo encontra qualquer guarda juridica. “Essa
punicdo em perspectiva, por possiveis atos futuros, ndo é apta a fundamentar o exercicio do
ius puniendi, pois movimenta um aparato repressivo diante de uma mera
potencialidade”.%Desse modo, a corrente encontra barreiras reais de aceitagio doutrinéria e
pratica, pelas razdes expostas.

A corrente foi uma das primeiras a ser ventilada na doutrina, com o passar dos estudos,
outras surgiram, como a citada protecdo da administracdo da justica. Sobre essa, a lavagem, por
tratar-se de complexas operagdes com vistas a distanciar o produto da sua origem, acaba por
dificultar os diversos aparelhos estatais de cumprirem suas funcbes, de modo que seria a
lavagem, entdo, Obice a boa administracdo da justica, por assim dizer. Essa parte da doutrina é

um pouco mais firme do que a anterior, mas ndo € isenta de criticas. Ressalvas sdo feitas a esta

% CALLEGARI, André Luis: Direito Penal Econémico e lavagem de dinheiro. Aspectos criminoldgicos;
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. P.90.

1 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P.78.

52 |dem. Ibidem. P.79.



32

corrente com base no elemento subjetivo, sustentando que, os crimes contra a administracdo da
justica exigem o dolo de interferir e prejudicar o funcionamento do aparelho de justica,
elemento que, via de regra, ndo é constatado, primordialmente, no crime de lavagem. Os
defensores da administracdo da justica como bem juridico tutelado ainda rechacam a critica,
sob a fundamentacédo de que, nos crimes em que o bem juridico tutelado nédo for expressamente
indicado pelo tipo penal, ndo se exige que o dolo do agente o tenha como objeto, mas téo
somente a prética dos elementos do tipo penal.5

H4, também, parcela consideravel da doutrina que incumbe, como ambito de protecéo
do crime de lavagem, a ordem econémica. Basicamente, a corrente sustenta que a economia
pode sofrer desestabilizacdo pela insercdo de capital de origem criminosa, causando prejuizo
ao sistema de livre iniciativa, & concorréncia, relagdes de consumo, de modo que tornaria
desigual a atividade exercida pelos operadores da ordem econdmica.>* Tem-se, também,
manifestacdo de Isidoro Blanco Cordero, quando diz que “El potencial peligroso de los
capitales ilicitos para la economia se observa em la lesion de los principios sobre los que
aquélla se asienta: la libre competéncia”. >

Resta, ainda, a ideia de pluriofensividade, que embora parte da doutrina reconheca que,
por exemplo, as normas de lavagem tutelam tanto a ordem econémica quanto a administracdo
da justica, a pluriofensividade também ndo é unanime, nem mesmo no caso citado, como

defendem Badard e Bottini:

A proposta de pluriofensividade carece de rendimento dogmatico. Apontar como
diversos os bens juridicos tutelados é o mesmo que indicar nenhum. Perde-se o
elemento norteador da interpretacdo teleoldgica, fundamental para superar problemas
de concurso de normas e para a analise de proporcionalidade. Por isso, mesmo que
em parcela significativa dos casos exista uma pluralidade de bens juridicos lesionados,
a norma concretizada no tipo penal de lavagem de dinheiro tem por escopo a protecao
de um Unico bem juridico, a administragdo da justica®®.

Assim, diante da falta de consenso doutrinario, € evidente que o crime de lavagem pode
conferir guarda a diversos bens juridicos, devendo, no entanto, ocorrer o sopesamento do que é
mais adequado aos fins que se presta a legislacdo de lavagem. A mim, parece que assiste razao
a corrente que, embora ndo descarte a possibilidade de ofensa a ordem econémica, ndo a entende

como primordial na cadeia de protecdo das normas de lavagem, sendo primordial a

% BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos

tribunais, 2019. P.82.

% PITOMBO, Antbnio Sério A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. P. 83.

5 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 326.

% BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P.89.
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administracdo da justica, que, em todo caso, € turbada, ainda que, conjuntamente, outros bens
juridicos, como a ordem econémica, também possam ser lesionados, no entanto, sem ser a
prioridade na cadeia de protecdo. “De qualquer modo, para este setor da doutrina, a
administracdo da justica é sempre vulnerada em qualquer fase da lavagem, o que ndo ocorre

com os outros bens juridicos indiretamente protegidos, como o sistema econémico >’

" TIGRE MAIA, Rodolfo, Lavagem de dinheiro, P. 58. Apud, CALLEGARI, André Luis: Direito Penal
Econdmico e lavagem de dinheiro. Aspectos criminologicos; Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2003, P.
93.
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CAPITULO 2

A MESCLA (COMMINGLING) DE VALORES DE ORIGEM LICITAE ILICITANO
CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO

2.1. Contextualizacéo do problema

O nome dado pela doutrina a esta tipologia de lavagem, mescla, € bem sugestivo.
Quando se tem ja esclarecido o que é lavagem de dinheiro e algumas das formas como ela
ocorre na pratica, nao é dificil visualizar o que vem a ser a mescla de valores licitos e ilicitos
no crime de lavagem, como sugerido pelo préprio nome, nada mais € do que uma verdadeira
mistura de ativos licitos e ilicitos. “Através desse procedimento, o agente de lavagem mistura
seus recursos ilicitos com os recursos legitimos . E importante se ter bem claro que quando
se fala em mescla, pode estar sendo uma referéncia a tipologia usada pelo lavador, ou seja, seu
modus operandi, quando ele usa a mistura de capitais dolosamente para cometer o crime, ou,
noutra perspectiva, pode ser uma referéncia a um patrimonio mesclado, emnbora o lavador néo
tenha se utilizado da mescla como método proprio de lavagem. Em ambos 0s casos, as
ponderac0es trazidas pela teoria sdo pertinentes. Nessa toada, a mescla também ganha definicao

e ilustracdo pelas palavras de Isidoro Blanco Cordero:

Muchas de las estrategias de blanqueo de capitales consisten em la mezcla de bienes
procedentes de actividades delictivas con otros de cacacter legitimo. Com ello, los
delincuentes pretenden el encubrimiento de los primeiros de manera que sean
confundidos com los segundos. El supuesto mas comun es el ingresso de cantidades
de dinero de procedéncia ilegal em cuentas bancarias en las que estan depositadas
otras cantidades de origen legitimo.®

De modo geral, o direito penal e o processo penal sofrem com constantes investidas
contra os principios constitucionais que o sustentam — ou pelo menos tentam sustentar —, num
patamar ainda democratico e constitucional. Questiona-se, pois, se 0s principios
constitucionais, que na grande maioria das vezes se apresentam como direitos fundamentais,
ainda cumprem com sua funcdo essencial, que é funcionar como verdadeiro limite aos
comportamentos excessivos do poder punitivo estatal, do ponto de vista dos principios
constitucionais. Exemplo da crise que aqui se chama atengdo, tem-se a flexibilizacdo da

presuncdo de inocéncia e a possibilidade — ainda que impossivel por imposicdo expressa

8 MEDRONI, Marcelo Batlouni. Lavagem de dinheiro. S&o Paulo: Atlas S.A, 2006. P. 62.
%9 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 447.
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disposicao do texto constitucional — da execucdo provisoria da pena, que se materializa como
um comportamento impuro do poder punitivo estatal.

O exemplo geral introduz a problemética que € peculiar ao crime de lavagem de
dinheiro, dada a propria especialidade do crime. A questdo gira em torno do contato entre 0s
valores ou bens de origem ilicita e eventuais bens ou valores de origem licita. Tomando-se por
configurada a questdo, estaria todo o capital maculado e apto a caracterizar o crime de lavagem?
Sabe-se da necessidade de, para imputacao do delito de lavagem, da comprovacao de que a sua
matéria prima teve origem delitiva. Tratando-se de hipétese de patriménio mesclado, surge,
pois, a necessidade de que a imputacdo pelo delito de lavagem indique, com clareza, que a
lavagem ocorreu tendo como matéria prima, por 6bvio, parcela do patriménio que foi
constituida com valores de origem ilicita, caso contrario, sequer existiria crime de lavagem na
conduta, o que ndo obstaria o0 processamento pelo crime antecedente e eventual perda de bens,
mas néo a imputacdo por lavagem.®® O que se discute aqui, exatamente, é: uma vez comprovado
que o patrimdnio do agente é mesclado, qual o tratamento deve ser dado a esse patrimonio,
tendo em vista que ele compreende ativos licitos e ilicitos? E nesse contexto que surgem as

teorias sobre a mescla.

El problema surge cuando se realizan actuaciones constitutivas de blanqueo sobre
estos bienes mezclados. Caben tres possibilidades para su calificacion juridica:
considerarlos idéneos para el blanqueo por estar originados parcialmente em
atividades delictivas; considerarlos bienes legitimos por ser parcialmente de origen
legal; 0, como terceira via, entender que son bienes de origen ilegal sélo en la parte
que tenga essa procedencia.

A suposicdo trata-se de uma hipotese de mescla e seus reflexos nas acbes penais que
tratam do delito em questdo. A discussdo ainda é bem timida em solo brasileiro, a mescla,
resumidamente, representa mistura de capitais de origem ilicita, aptos a serem objeto de
lavagem de dinheiro, com os capitais de origem licita, quando néo se pode, em tese, falar em
crime de lavagem, dado que ndo é possivel crime de lavagem de valores licitos. Essa hipotese
de mistura fez surgir, na doutrina, as teorias sobre a mescla de valores e/ou bens, bem como as
reflexdes doutrinarias sobre o tratamento a ser dado ao agente e seu patriménio, quando se
estiver diante de um patriménio mesclado. Em era de flexibilizag&o de garantias constitucionais,
a discussao acerca das questdes que orbitam o crime de lavagem de dinheiro, como a que se

pretende aqui, sobre mescla, se faz necessaria em solo brasileiro. Assim, adentrando ao climax

8 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P. 109/110.
61 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 447.
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deste estudo, ao tratar da mescla no crime de lavagem de dinheiro, aborda-se trés correntes
principais: contaminacéo total, contaminacdo parcial e cotas de maculacéo.5?

A problemaética que orbita o tema desse estudo se concentra, principalmente, sobre a
teoria da contaminacao total, tendo em vista a hipotese de que tal corrente/entendimento nao se
adequa ao cenario constitucional brasileiro, encontrando seus limites tedricos e praticos em
principios constitucionais. Com origem no direito alem&o e notoriedade também na Espanha,
através dos estudos do doutrinador Isidoro Blanco Cordero, os estudos sobre mescla no crime
de lavagem de dinheiro e, dentro desta, a corrente da contaminacgéo total entende, em apertada
sintese introdutoria, que a entrada de valores ilicitos, por exemplo, em conta corrente onde ja
se encontrava valores de origem licita, macularia todo o capital pela ilicitude das verbas de
origem ilicita, estando todo o capital sujeito ao crime de lavagem de dinheiro. Ou seja, a entrada
de valores ou bens de origem ilicita em contato com bens ou valores de origem licita macularia
todo o capital e esse estaria apto a ser objeto do crime de lavagem de dinheiro.®® Ocorre que a
chamada contaminacdo total, nome doutrinario atribuido a mistura homogénea de capitais,
tornando-o inteiramente maculado, faz surgir a hipotese de que tal teoria vai de encontro a
principios constitucionais que norteiam o processo penal, como a proporcionalidade e vedagéo
a0 excesso.

Tratando-se de mistura homogénea, a hip6tese de incidéncia dessa corrente faz levantar
uma série de questdes que seriam Obice a sua viabilidade tanto tedrica quanto préatica. Por isso,
abordar-se-a a questdo com base nos principios constitucionais, principalmente
proporcionalidade, culpabilidade e vedacdo ao excesso, como barreiras a incidéncia dessa
corrente que, a contrassenso, tende a ganhar corpo devido as grandes operagdes e ao proprio
alargamento das possibilidades de configuracdo do crime de lavagem de dinheiro, o que faz
com que aumente a incidéncia tanto de denlncias que ndo separam o capital ilicito do capital
licito, quanto, consequentemente, de decisbes que endossam essas acusacdes e acabam por se
enquadrar no contexto da contaminacao total, ainda que ndo expressamente.

Para além da teoria da contaminacdo total, que da analise prévia se mostra um tanto
extremista, outras surgem em sua contraposi¢cdo, como a aparentemente moderada teoria da
contaminacéo parcial e, por fim, a teoria das cotas de maculacdo. Maior preocupacao existe em
torno da hipotese de incidéncia da contaminagéo total, pelos breves motivos expostos até aqui,

que ndo apontam nem mesmo minimamente a uma ideia de proporcionalidade, por exemplo.

%2 1dem. Ibidem.
6 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, Séo Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P.107.
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Com a teoria da contaminacgdo parcial, os parametros sdo outros, a teoria traz uma ideia de
maculacdo baseada na separacdo do capital sujo e do capital limpo, de maneira que se possa
dimensionar o que poderia ou ndo ser matéria prima de lavagem de dinheiro.®* Tratando da
teoria das cotas de maculacéo, essa traz uma ideia que se aproxima dos fundamentos de um
direito penal minimo, vez que estabelece percentuais de patriménio de origem ilicita que
possam configurar lavagem, sendo os percentuais de diversos patamares conforme estabelece a
doutrina estrangeira que serd apresentada. Desse modo, a teoria das cotas de maculacdo, ao
estabelecer percentuais, insinua também a ideia de incidéncia do principio da insignificancia no
crime de lavagem de capitais, ideia que sera oportunamente aprofundada nesta dissertagéo.5®

Tendo em vista que o estudo aprofundado sobre as teorias de mescla de valores e seus
reflexos praticos ainda é incipiente aqui no Brasil, esse estudo se mostra importante e
devidamente justificada a sua pertinéncia. E preciso e preferivel que, antes de uma eventual
adocdo pratica de qualquer das teorias por parte da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros,
sobretudo da suprema corte, que tenhamos certa maturidade sobre o tema, de modo que 0s
tribunais possam beber das produgdes académicas sobre a questdo. Assim, é indispensavel que
se debruce, esse estudo, sobre essas teorias e seus possiveis reflexos no campo pratico de
processamento dos delitos de lavagem.

O objetivo deste capitulo, entdo, passada a exposicdo prévia, é analisar essas correntes,
trazendo as nog¢des de cada teoria, seus principais fundamentos, criticas e eventuais barreiras
tedricas, 0 que ird permitir averiguar a compatibilidade delas com o ordenamento juridico
brasileiro, a partir da analise de cada teoria sobre a mescla de capitais licitos e ilicitos a luz da
constituicdo e, no capitulo seguinte, fazer o estudo sobre o crime de lavagem na jurisprudéncia
do STF, onde se buscard a verificacdo sobre qual teoria o STF adota, ainda que ndo
expressamente, a partir da analise do discurso que se desvendara no texto das decisoes.

2.2. Teoria da contaminacéo total

De nomenclatura bastante sugestiva, a teoria da contaminacéo total pode ganhar certa
credibilidade dentre os discursos penais populistas, que costumam ignorar o arcabouco
principioldgico que deve ser observado, principalmente no tocante aos principios norteadores
da dosimetria da pena, como o da proporcionalidade da resposta do estado ao agente infrator,
baliza de ordem constitucional, em nome de uma resposta que seja popularmente aceita e passe

a sensacgdo, ao povo, de um estado eficiente no combate a criminalidade. Essa situacéo tende a

8 1dem. Ibidem. P.109.
8 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 450.
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ganhar ainda mais relevo quando se trata da criminalidade econémica, como é o caso do delito
de lavagem, majoritariamente ligado a chamada criminalidade de colarinho branco, terreno tido
como fertil para proliferacdo do discurso populista punitivista. Dentre as varias tipologias de
lavagem existe a mescla, ja introduzida e, dentro desta, existe a teoria da contaminac&o total.
Pela teoria da contaminacao total se entende que a mistura (mescla), entre valores e/ou bens de
origem licita e ilicita, macula todo o patriménio, uma vez que a corrente trata a mescla dos
valores de origem licita e ilicita como uma mistura homogénea, dai a ideia de maculagao por
completo, de contaminacéo total. “De acuerdo con la teoria de la contaminacion total, el bien
que hé sido obtenido con una parte de origen delictivo deriva totalmente del delito. Por lo
tanto, cada parte del bien contaminado procede del delito producido y todo subrogado que le
sutituye. %

A proposta da teoria € simples, a0 menos quanto a sua visualizacdo hipotética. A
pergunta que a teoria responde é: a mistura entre capitais de origem licita e ilicita contamina
todo o produto formado? A resposta, para a teoria da contaminacéo total, é positiva, de modo
que, no caso de uma conta com R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) de origem totalmente licita,
ao receber quantia, ainda que muitas vezes menor que o valor ja existente em conta, por
exemplo, 1.500,00 (mil e quinhentos reais), estaria todo o produto contaminado e apto a
configurar a lavagem, tdo logo, qualquer aquisicdo ou movimentacdo seja feita com o produto

ja mesclado.

Desde esta postura, por tanto, el ingreso de una sola peseta en la cuenta bancaria
contagiaria a la totalidade del dinero ingresado, por 10 que una sola unidad podria
contaminar millones. Esta postura tiene como ventaja que se conomiza a la hora de
la prueba pues es suficiente con demostrar que una parte de los bienes son de rigen
elictivo para considerar la totalidad como procedentes de un delito, y por tanto aptos
para el blanqueo; es suficiente con probar que un bien mesclado tiene su origen en
un delito, con independencia de la cuantia ilicita.®”

Pela teoria da contaminacao total ndo s6 valores, mas bens madveis, imdveis, proventos,
todo e qualquer ativo financeiro pode ser alcancado pela ideia de mistura homogénea da teoria,
com consequente contaminacéo total do produto. A ideia de homogeneidade trazida pela teoria
da contaminagéo total ignora a composicdo mista do patriménio mesclado, Isidoro Blanco

Cordero ilustra o seguinte:

T regenta um club noturno. Una parte de sus ingresos los obtiene mediante el negocio
de ladrogay el juego ilegal. Todos los ingresos son depositados em la miesma cuenta
bancaria. Com uma parte de esos bienes depositados en el banco compra T bienes
inmuebles, que en corto periodo de tempo se valorizan en el mercado.

8 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015. P. 447.
87 1dem. Ibidem. P. 448.
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Si sabemos que solo la mitad del inmueble ha sido pagada com dinero ilicitamente
obtenido, em principiomse deberia considerar apto para el blanqueo el 50% del
aumento patrimonial. Si T ha pagado por el inmueble 600.000, y el valor de mercado
es de un millon, serian objeto del blanqueo: la miad del precio de compra de 600.000,
esto és, 300.000, asi como la mitad del aumento del valor de 400.000, esto és,
200.000, luego em total 500.000. Ahora bien, plantea este autor que sin el dinero de
origen delictivo em nigun caso se hubiera comprado el inmobile. La totalidade de los
400.000 és uma ventaja ilegal porque se obtiene de valores patrimoniales de origen
delictivo. Por tanto, serian objeto del blanqueo de capitales em este ejemplo 700.000
(en lugar de 500).%8

O exemplo deixa claro o espirito da teoria, pela qual o produto da mescla é totalmente
apto ao crime de lavagem de dinheiro, ndo importando, pois, se do produto consta parcela obtida
licitamente em sua origem. A partir dessa tipologia de lavagem, um agente que, por exemplo,
na sua empresa, receba valores advindos do trafico de entorpecentes e, ap6s, a mistura com o
dinheiro da sua empresa, apresentando o produto da mistura (mescla) como faturamento, estaria
maculando todo o faturamento da empresa, qualquer que seja a atividade exercida e qualquer
que seja o percentual ilicito que tenha integrado o produto. A partir do momento em que o valor
é apresentado, juntamente com os lucros licitos da empresa, como se faturamento licito fosse,
todo o faturamento estaria maculado e, consequentemente, apto ao delito de lavagem de
dinheiro. De igual modo ocorreria em relacdo a qualquer ativo. Para a teoria, a mescla macula
todo o produto.

Ainda tomando como base 0 exemplo do imdvel adquirido com valores mesclados, ou
seja, com a mistura de dinheiro licito e ilicito, qualquer provento advindo de tal imovel estaria
igualmente maculado, ou seja, caso o dito imdvel fosse alugado, os valores recebidos a titulo
de aluguel seriam maculados, provenientes de um delito antecedente e, portanto, aptos ao crime
de lavagem de dinheiro. Sobre o ponto, assevera Isidoro Blanco:

Cuando el bien inmueble, adquirido en parte com bines de origen delictivo, es
arrendado y se obtiene beneficios através de la renta. Considera em este supuesto
que, puesto que dichos ingresos no se habrian obtenido de no haber existido el dinero
sucio, la cantidad integra obtenida como consecuencia del arrendamento es también
objeto idoneo para el blanqueo de capitales.®®

Assim, pela teoria da contaminacdo total, entende-se que o produto da mescla é
inteiramente apto ao delito de lavagem de dinheiro, tratando a mescla como uma mistura
homogénea, situacdo em que ndo se separa, para fins de imputagédo do delito, o capital sujo do
capital limpo, de modo que todo ele (o capital mesclado) seria objeto da lavagem. A teoria,
porém, ndo navega em mar tranquilo. De fundamentacdo um tanto simples, basicamente sobre

as colunas da relacdo de causalidade pura e simples, nos moldes da teoria da equivaléncia dos

88 1dem. Ibidem..P. 447.
8 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015. P. 448.
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antecedentes, a teoria sofre duras criticas nos paises onde a discussao ja existe ha décadas e
com profundidade. As criticas sdo alicercadas quase que, totalmente, num arcabouco
principioldgico constitucional que obsta, na prética, a incidéncia da teoria. Em destaque 0s
principios como o da proporcionalidade e vedagdo ao excesso.

2.2.1. Fundamentos da teoria

De acordo com o status das teorias sobre a mescla de valores licitos e ilicitos em solo
brasileiro, ou seja, sem uma grande producdo a respeito e com a hipétese de que os tribunais
patrios, sobretudo o Supremo Tribunal Federal, ndo se debrucam expressamente sobre a
problematica, atribuir uma ou outra possivel fundamentacéo para qualquer das teorias sobre a
mescla é uma tarefa que exige um certo esforco de hipotetizacdo, partindo do status das teorias
nos paises mais avangados sobre o tema, como a Espanha, trazendo para o contexto juridico
nacional, fazendo, portanto, um exercicio de compatibilizacdo e adequacdo com outras teorias
gerais norteadoras do direito penal brasileiro. Assim, destaca-se aqui duas frentes como
fundamentos da teoria, uma a partir da ideia de relacdo de causalidade e outra a partir do bem
juridico tutelado, sem, no entanto, pretenséo de esgotamento do tema, dada a amplitude que por
si seria suficiente ao desenvolvimento de outro trabalho, tendo esse tema especifico como foco
principal, o que ndo é o caso, aqui.

Dito isso, a ideia de fundamentacao para incidéncia da teoria da contaminacéo total pode
encontrar certo aparato no campo hipotético e com base na teoria da equivaléncia dos
antecedentes, ou seja, a partir de uma analise basica de relacdo de causalidade se pode entender
pela aplicacao/pertinéncia da teoria, como caberia de qualquer outra, por esse critério, caso se
verificasse relacdo de causalidade. Cabe, entdo, lembrar de maneira bem simples sobre a teoria
da equivaléncia dos antecedentes, ou conditio sine qua non, que quer dizer “condi¢do sem a

qual”, nesse sentido:

A causalidade é um processo cego que se projeta desde até o infinito. Dessa amplitude
provém as inimeras tentativas de limitacdo ensaiadas para estabelecer o nexo de
causalidade entre a acdo e o resultado tipicos. A nogdo de causa e efeito — ou o
problema da causalidade — constitui uma forma, dentre outras, de explicacdo e
compreensdo cientificas: descrever a causa de um evento € um modo de dizer por qué
ele aconteceu. [...] Assim, a pesquisa de causas equivale a pesquisa das condigdes
suficientes para a producdo de um resultado.™

A teoria da contaminacdo total ndo é expressamente adotada no contexto juridico

nacional e, nos paises onde a discussdo € mais acentuada ha alguns anos, a teoria sofre certas

0 ZAFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Direito Penal Brasileiro,
11, 1, Teoria do delito: introducao histdrica e metodolégica, acao e tipicidade. Revan, 2010. P. 164.
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restricdes, inclusive com base num dos seus possiveis fundamentos, que é a relacdo de
causalidade. Assim, um primeiro e possivel fundamento para a teoria se fixa na teoria da
equivaléncia dos antecedentes, sendo basica a premissa para tanto. Diz-se, com base nessa
teoria e em relacdo a um contexto de mescla de bens e/ou valores de origem licita e ilicita, que
excluida a mescla, por exemplo, ndo se visualiza o produto. E dizer, ainda usando o exemplo
do imovel anteriormente ilustrado, que se excluida a mescla entre os valores licitos e ilicitos, a
compra do imdvel ndo seria possivel, de modo que, sendo os valores ilicitos determinantes para
a possibilidade de compra e para a concretiza¢do desta, o produto seria totalmente maculado
pela mescla e apto ao delito de lavagem de dinheiro.

Noutro prisma, é possivel encontrar alicerce para a teoria sob a perspectiva do bem
juridico tutelado pelo delito de lavagem. Como abordado anteriormente, em tépico dedicado a
analise do bem juridico tutelado, sabe-se que as discussfes sobre o tema sdo antigas e ainda
sem consenso doutrinario, ou seja, ainda ndo tem-se unanimidade acerca do bem juridico
protegido pelo delito de lavagem. No entanto, ndo obstante as controvérsias envolvendo o bem
juridico tutelado, sabendo que uma das finalidades do direito penal reside na guarda de bens
juridicos, é possivel uma andlise da fundamentacdo da teoria a partir disso, tomando como base
ilustrativa um dos varios bens juridicos tutelaveis pelo delito de lavagem. Assim, cumpre
destacar que “O bem juridico é o valor para o qual se outorga a prote¢éo juridico penal no caso
concreto. E o escopo do direito penal, a0 menos para criar normas incriminadoras.”’*

“Como decorréncia do principio da lesividade, ndo existe tipicidade sem ofensa a um
bem juridico, podendo tal ofensa consistir numa lesdo (dano) ou num perigo”’2, assim, nao
obstante a existéncia dos crimes de perigo (concreto e abstrato), os tipos penais conferem
guarda a bens juridicos. A partir disso, trazendo para o caso do delito de lavagem e visualizando
a problematica da mescla, € possivel que se visualize fundamentacdo a esta teoria se analisada
a questdo sob a égide de protecdo do bem juridico. Para uma melhor ilustracdo, a despeito das
controvérsias envolvendo o bem juridico tutelado pelo delito de lavagem, suponhamos um
consenso pela ordem econdmica como o bem juridico tutelado, dentro desta, a livre
concorréncia. Poder-se-ia entender pela contaminacdo total com o fito de proteger, por
exemplo, a livre concorréncia? Toma-se, agora, 0 exemplo de um comerciante que consegue

praticar pre¢cos muito mais baixos por mesclar seu faturamento com valores oriundos do roubo

"I NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Sdo Paulo: Forense, 2016, P. 22.

2Z AFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Direito Penal Brasileiro,
11, 1, Teoria do delito: introdugéo historica e metodoldgica, agdo e tipicidade. Rio de Janeiro: Revan, 2010.
P.223.
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de cargas e valores oriundos da venda licita de mercadorias adquiridas regularmente com
fornecedores, na situacdo, a ordem econémica é claramente alterada, notadamente no quesito
concorréncia. A preocupacdo com a ordem econdmica também foi objeto da preocupacédo de
Isidoro Blanco Cordero, “El potencial peligroso de los capitales ilicitos para la economia se
observa em la lesion de los principios sobre los que aquélla se asienta: la libre competéncia”."

Por essa Otica, a ideia de lesdo ao bem juridico tutelado, supondo um consenso pela
ordem econdmica para melhor ilustragao, pode ser um pilar de fundamentacao para a incidéncia
da teoria. Essas hipdteses de fundamentacdo, no entanto, ndo sdo livres de criticas, pelo
contrario, a teoria da contaminacdo total é alvo de duras criticas, sobretudo em relacao a esses

dois pontos de fundamentacéo hipotética que foram ilustrados aqui.
2.2.2. Criticas a teoria

A teoria da contaminacao total ndo reina soberanamente. Como exposto nos topicos
anteriores, a ideia da teoria é de simples visualizagdo e tem como caracteristica principal a
maculagéo de todo o produto mesclado. A teoria, portanto, causa incobmodo por possibilitar, por
exemplo, que o patrimdnio licito de um agente possa vir a ser completamente maculado caso a
ele se misture qualquer valor ilicito, ainda que absolutamente insignificante quando comparado
ao montante global. A doutrina encarrega-se de tecer criticas a teoria, indicando, inclusive,
inviabilidade prética de incidéncia da mesma. As criticas vao da relacdo de causalidade —
outrora apontada como fundamento — passando pela questdo do crime antecedente e,
principalmente, quando analisada a questdo sob a égide dos principios constitucionais
norteadores do direito penal e do processo penal.

Sob o aspecto da relacdo de causalidade, a critica é contundente no sentido de que a

teoria ndo é razoavel, leia-se:

Um primeiro critério para identificar o produto do ilicito — matéria prima da lavagem
de dinheiro — é a constatacdo da relacdo de causalidade entre infracdo penal e os
resultados em andlise, de forma que a supressdo mental da primeira afete a existéncia
dos ultimos. No entanto, a mera aplicacdo da conditio sine qua non pode estender em
demasia a abrangéncia da norma penal, especialmente nos casos nos quais ha mescla
de valores licitos e ilicitos.”

Em outros termos, a critica que se faz sob a égide da relacédo de causalidade é expanséo
desarrazoada da norma penal, o que acaba conduzindo a um choque com o0s principios

constitucionais, sobretudo o da proporcionalidade. Também, a ideia da contaminagéo total

& CORDERQO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 326.
4 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, Séo Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P.108-1009.
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baseada unicamente na relacdo de causalidade impede uma analise acerca de uma eventual
insignificancia, tendo em vista que, para a teoria, a mescla macula o produto, sem distin¢éo de
percentual de valores e/ou bens licitos e ilicitos existentes na mistura, o que serd abordado
também quando da analise das cotas de macula¢do. O tema foi objeto das consideracdes de

Isidoro Blanco Cordero, que pontuou:

No parece correto admitir una derivacion ilimitada de los bienes originarios de forma
que todos los que tegan algun tipo de conexion con ellos en su origen deban ser
considerados provenientes del delito prévio. Si las transformaciones no tienen, en
principio, por qué causar una interrupcion de la union entre el bien originario y el
hecho prévio, esa unién no debe ser tan extensamente perpetuada que abarque todas
las posteriores transformaciones de dichos bienes.”™

Uma abordagem puramente com base na equivaléncia dos antecedentes tende a néo
observar qualquer limite quanto a imputacdo pelo delito de lavagem. Nessa senda, seriam
limitadores da teoria alguns principios constitucionais. Estabelecer limites a expansdo da norma
proposta pela teoria da contaminacdo total ja €, em si, rumar para outra teoria, que sera objeto
de abordagem posterior, a da contaminacdo parcial. Os limites a teoria da contaminacao total
sdo a porta de entrada para a incidéncia dos principios constitucionais limitadores do poder
punitivo estatal, ideia que ja é ensaiada também na Espanha, onde a discussdo encontra-se bem

mais madura. Sobre a tematica, leia-se:

Se trata de dar entrada al principio de <<ponderacion de bienes>> (Guterabwagung)
en el objeto de blanqueo de capitales, segun el cual, por um lado, quedarian abarcados
de forma amplia los bienes, sin que, por otro, se perpetue uma derivacion ilimitada
entre el delito prévio y los bienes transformados.™

Além da expansao desarrazoada da norma penal proporcionada por uma leitura a partir
da conditio sine qua non, a teoria da contaminacéo total também merece critica, analisando a
legislacdo de lavagem do Brasil, quando se analisa a abertura proporcionada pela reforma de
2012 quanto as possibilidades de delitos antecedentes. Com o fim do rol taxativo, qualquer
infracdo penal se tornou apta, a0 menos em tese e com base unicamente no texto legal, a figurar
como antecedente ao delito de lavagem de dinheiro. Rememorando a controveérsia exposta
quanto a possibilidade, na pratica, da sonegacao fiscal poder figurar como antecedente ao crime
de lavagem, ter-se-ia, em hipdtese de incidéncia da teoria da contaminacdo total juntamente
com a possibilidade de antecedéncia do crime de sonegagdo, em pouco tempo, maculado todo
0 patriménio de uma empresa. Basta que se lembre da ideia de mescla (mistura), e, no momento

em que os valores sonegados sdo mantidos em contato com o faturamento da empresa, seria,

7> CORDERQO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015. P. 438.
® 1dem. Ibidem.
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para alguns doutrinadores que entendem pela possibilidade da sonegacdo fiscal como
antecedente, uma mescla. Portanto, seria chancelar, em caso de incidéncia pacifica da
contaminacdo total, que uma empresa nascida licita, com capital majoritariamente licito e
desempenhando atividade licita, tivesse seus faturamentos maculados pela mistura destes com
valores que deixaram de sair dos cofres da empresa em favor do estado. Essa abertura
indiscriminada com relacdo aos crimes aptos a anteceder o delito de lavagem, inclusive, pode
se encaixar na critica de Gilmar Mendes sobre 0 excesso de poder legislativo, quando nao
observados os principios constitucionais, “a doutrina identifica como tipica manifestagdo do
excesso de poder legislativo a violagdo do principio da proporcionalidade ou da proibicdo de
excesso”.’’

N&o obstante as criticas a teoria com base na relagdo de causalidade que
proporciona um expansionismo desarrazoado da norma penal, bem como a critica a partir da
abertura indiscriminada dos crimes antecedentes, a critica mais contundente que se faz a teoria
da contaminacéo total € com base nos principios constitucionais norteadores do direito penal e
processo penal, sobretudo o da proporcionalidade, postulado constitucional que incide na
aplicacdo da pena e limita a aplicacdo indiscriminada desta, sendo uma indispensavel baliza no
exercicio do poder punitivo estatal. Destaca-se, aqui, o principio da proporcionalidade, embora
as teorias sobre a mescla e o crime de lavagem estejam reservados a uma andlise conforme a
Constituicdo no proximo capitulo, cabe aqui, no espaco reservado as criticas, ilustrar a
inadequacdo da teoria da contaminacdo total quando analisada sob a égide de principios
constitucionais como o da proporcionalidade.

Antes de qualquer conceituacao técnica, com base na doutrina, acerca do principio da
proporcionalidade, é valido um exercicio basico, baseado na ideia geral que se tem de
proporcionalidade. Imagine-se uma conta bancéria de um funcionério publico, na qual estejam
depositados R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) de origem totalmente licita, fruto da sua
atividade profissional. No entanto, adentra a essa mesma conta a quantia de R$ 2.000,00 (dois
mil reais), oriundos de uma conduta ilicita, corrupgdo passiva. O funcionario publico, que
visava um bem que custava exatamente a quantia mesclada e, de posse da quantia mesclada em
conta, R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais), adquire o bem, um veiculo. Com base nas
proposicOes da teoria da contaminacéo total, o veiculo estaria totalmente maculado. Suponha-
se, por outro lado, que o funcionario publico faca uma renda extra trabalhando como Uber,

estaria igualmente maculado seu faturamento como motorista de aplicativo. Nessa toada,

7 MENDES, Gilmar Ferreira, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 3? ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, P. 47.
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pergunta-se, sob um juizo geral de proporcionalidade entre conduta e repressao estatal a essa
conduta, seria proporcional? Temo que nao.

O olhar técnico da doutrina confirma a premissa geral que se tem proporcionalidade
abalada quando da incidéncia da contaminacgéo total. A doutrina, notadamente a de Humberto

Avila, traz a proporcionalidade como um postulado normativo, e diz:

O postulado da proporcionalidade cresce em importancia no direito brasileiro. Cada
vez mais ele serve como instrumento de controle dos atos do poder publico. Sua
aplicacdo, evidentemente, tem suscitado varios problemas. O primeiro deles diz
respeito a sua aplicabilidade. Sua origem reside no emprego da prépria palavra
“proporcao”. A ideia de proporcdo ¢é recorrente na Ciéncia do Direito. Na Teoria Geral
do Direito fala-se em proporcdo como elemento da prépria concepgdo imemorial de
Direito, que tem a fungéo de atribuir a cada um a sua proporcéo. No direito penal faz-
se referéncia a necessidade de propor¢do entre culpa e pena na fixacdo dos limites da
pena.’

E de simples visualizagio a incompatibilidade da teoria da contaminacéo total com o
postulado da proporcionalidade. Rememorando os exemplos, tem-se que macular todo um
faturamento, todo um patriménio, todo um produto a partir do contato com valores ilicitos, sem
qualquer parametro que indique o minimo de proporcdo. A ideia de contaminacéo total, ao que
parece, ndo encontra respaldo sob esse aspecto principioldgico. A ideia de proporcionalidade
também contida na doutrina geral de direito penal também indica incompatibilidade da teoria

com o ordenamento patrio.

Com base no principio da proporcionalidade é que se pode afirmar que que um
sistema penal somente estard justificado quando a soma das violéncias — crimes,
vingancas e punices arbitrarias — que ele pode prevenir for superior a das violéncias
constituidas pelas penas que cominar. E indispensavel que os direitos fundamentais
dos cidaddos sejam considerados indisponiveis (e intocaveis), afastados da livre
disposicédo do estado, que, além de respeita-los, deve garanti-los.™

A questdo principioldgica que envolve o tema merece mais profundidade, e esta sera
dada em topico posterior, dedicado a uma analise do delito de lavagem e das teorias sobre a
mescla conforme a Constituicdo, apds analise das decisGes do Supremo Tribunal Federal sobre
o tema. No entanto, essa breve abordagem, neste ponto do trabalho, fez-se pertinente e satisfaz
seu objetivo de tecer criticas a teoria da contaminagdo total, que, como visto, ndo reina
soberanamente, muito pelo contrario, encontra diversas criticas, ndo esgotadas aqui, e, também
sofre limitacdes préaticas impostas por postulados como o da proporcionalidade. Mesmo que
néo se tenha profundidade, no Brasil, nos estudos sobre a mescla, nem adogéo explicita de uma

ou outra teoria, da exposi¢ao percebe-se que, por aqui, a teoria sofreria das mesmas limitagoes

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacio dos principios juridicos. 112 edigéo,
Malheiros Editores LTDA, S&o Paulo: 2010. P. 163.

" BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral 1. 172 ed. Sdo Paulo: saraiva, 2012.
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que sofre na Espanha e Alemanha, onde a discussdo é mais acentuada, tendo em vista que, no
ordenamento patrio, também ha de se observar os postulados da proporcionalidade e vedacéo
a0 excesso, por exemplo. Tanto que a nossa doutrina, como a citada de Humberto Avila, se
debruga, ha muito, sobre a aplicabilidade de tais postulados.

2.3. Teoria da contaminacéo parcial

O proprio nome jé suaviza um pouco a ideia que se tinha a partir da contaminagdo total.
Aqui, diferente do que ocorre na teoria da contaminag&o total, a mistura ndo € homogénea, de
modo que, basicamente, pela teoria da contaminacao parcial, como 0 home sugere, se tem uma
maculacdo somente na parte suja do produto, ou seja, a mescla é heterogénea e ndo suja/macula
todo o produto, sendo apto a configurar a lavagem somente o percentual sujo que for verificado.
A diferenca é bem perceptivel quanto as ideias propostas pela teoria anterior.

Os bens oriundos da mistura de capital licito com ilicito somente sdo contaminados
na proporc¢do do valor de dinheiro sujo nela envolvido. Assim, no exemplo do imovel,
o lucro advindo de sua venda sera contaminado na medida da composicao do capital
inicial, ou seja, metade serd legitimo e a outra metade sera produto de lavagem de
dinheiro. Da mesma forma, se esse imével for alugado, metade dos rendimentos estara
limpa enquanto a outra segue contaminada pelo vicio infracional de origem.®°

Para uma melhor ilustracdo e ja comparando com a teoria da contaminacdo total,
reprisemos 0 mesmo exemplo usado outrora na critica feita a contaminacdo total. Imagine-se
uma conta bancaria de um funcionario publico, na qual estejam depositados R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais) de origem totalmente licita, fruto da sua atividade profissional. No entanto,
adentra a essa mesma conta a quantia de R$ 2.000,00 (dois mil reais), oriundos de uma conduta
ilicita, corrupcdo passiva. O funcionario pablico, que visava um bem que custava exatamente a
guantia mesclada e, de posse da gquantia mesclada em conta, R$ 52.000,00 (cinquenta e dois
mil reais), adquire o bem, um veiculo. Com base nas proposi¢des da teoria da contaminagdo
total, o veiculo estaria totalmente maculado. Suponha-se, por outro lado, que o funcionario
publico faca uma renda extra trabalhando como uber, estaria igualmente maculado seu
faturamento como motorista de aplicativo.

Aqui, diferente das proposi¢fes da contaminacao total reprisadas, a abordagem pratica
¢ outra. Sabendo que, para a teoria da contaminacgdo parcial a mistura ndo é homogénea e,
portanto, o produto ndo é maculado por completo, ter-se-ia, com base no mesmo exemplo,

apenas uma parte do veiculo apta a configurar o crime de lavagem de dinheiro, tendo em vista

8 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P.108-109.



47

que apenas R$ 2.000,00 (dois mil reais), de um total de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)
provém de um ilicito. Do mesmo modo, apenas a proporc¢do equivalente aos R$ 2.000,00 (dois
mil reais) estara maculada nos lucros caso o funcionario publico faca uma renda extra como
motorista de aplicativo. Percebe-se, desde logo, que a teoria da contaminagdo parcial j& fala em
proporcionalidade e na separacdo do capital ilicito do constituido licitamente, “Para evitar a
expansdo desarrazoada da incidéncia da norma penal, parece necessaria uma avaliacdo da
relacdo dos bens antecedentes sob a perspectiva da proporcionalidade, pautada pela ideia de

contaminagdo parcial.”®!

La teoria de la contaminacién parcial indica que el bien mesclado solo procede de un
delito prévio en la parte em que haya sido financiado por bienes procedentes del delito
0 sus substitutivos. Em efecto, solamente podria ser bien apto para el blaqueo de
capitales la parte de origen ilegal y no el resto.8?

A teoria da contaminacéo parcial, portanto, ndo ignora a mescla de ativos licitos
e ilicitos, apenas prop&e uma abordagem pautada basicamente na ideia de proporcionalidade e
de separacdo dos ativos a partir de sua origem (licita ou ilicita), visto que aqui ndo se toma por
homogénea a mistura dos ativos, sendo possivel a imputacdo pelo delito de lavagem somente
na proporcdo da parcela ilicita que compde o ativo, seja do produto em si ou de seus
rendimentos, comprovada a identidade do produto do crime com o subsequente, 0 que cabe a

acusacao provar.

2.3.1. Fundamentos da teoria

Os fundamentos para incidéncia da teoria da contaminacdo parcial sdo aparentes, de
logo nota-se, ao menos a intencdo, de se pautar numa ideia geral de proporcionalidade. No
entanto, a teoria também se pauta numa ideia, tal como a da contaminacéo total, de relacdo de
causalidade, a diferenca, pois, é que aqui essa causalidade sofre limitacdes pela incidéncia do
postulado da proporcionalidade. Nota-se, assim, que 0 que na teoria da contaminacao total foi
usado como critica aquela teoria, aqui aparece como fundamento da contaminacéo parcial, que
é a ideia de proporcionalidade, que consigo traz a ideia de separacdo do capital sujo do capital
limpo. A teoria, a0 menos no campo das ideias, parece se adequar mais ao contexto
principioldgico e dos regramentos internacionais, dos quais, inclusive, o Brasil é signatéario.

Assim, de inicio, aponta-se como fundamento para a ideia proposta pela teoria da contaminagédo

81 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P. 109.
82 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 451.
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parcial, o regramento internacional da Convencéo de Viena, promulgado pelo Brasil através do
decreto n° 154 de 26 de junho de 1991, descrito:

ARTIGO 5
Confisco

1 - Cada parte adotara as medidas necessarias para autorizar o confisco: [...]

6 - a) Quando o produto houver sido transformado ou convertido em outros bens, estes
poderdo ser objeto das medidas, mencionadas no presente Artigo, aplicaveis ao
produto.

b). Quando o produto houver sido misturado com bens adquiridos de fontes licitas,
sem prejuizo de qualquer outra medida de apreensao ou confisco preventivo aplicavel,
esses bens poderdo ser confiscados até o valor estimativo do produto misturado.®

No mesmo sentido, a Convencéo das Nacgdes Unidas contra a Corrupgéo, adotada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de

dezembro de 2003, promulgada pelo decreto n® 5.687, de 31 de janeiro de 2006:

Artigo 31
Embargo preventivo, apreenséo e confisco. [...]

5. Quando esse produto de delito se houver mesclado com bens adquiridos de fontes
licitas, esses bens serdo objeto de confisco até o valor estimado do produto mesclado,
sem menosprezo de qualquer outra faculdade de embargo preventivo ou apreenséo.®

A doutrina, tanto nacional, ainda que pouca, quanto a internacional, mais madura em
relacdo ao tema, mormente a da Espanha, consagram a mesma ideia com apoio nas convengoes
internacionais. Convencdes essas que reforcam o que foi aqui apontado como maior
fundamento para a incidéncia da teoria da contaminacdo parcial, que € o postulado da
proporcionalidade, mesmo postulado citado como ébice a incidéncia da contaminacéo total. As
citacOes anteriormente feitas, dos decretos promulgadores da convencdo de Viena e de das
Nacdes Unidas Contra a Corrupcdo, nada mais fazem, resumidamente, do que reforcar a

necessidade de se observar a proporcionalidade. Nesse sentido:

Por isso, a imputacdo por lavagem de dinheiro exige a identificacdo dos valores
ocultos ou dissimulados como aqueles provenientes dos crimes antecedentes, uma vez
que a existéncia de parte maculada do patrimdnio ndo contamina sua integralidade.
Em outras palavras, constatado que o patriménio do suposto agente de lavagem de
dinheiro é composto por uma parcela licita, é possivel que os recursos mascarados
provenham desta parte, sendo dnus da acusagdo provar o contrario. %

8 DECRETO N° 154 DE 26 DE JUNHO DE 1991. Promulga a Convengdo Contra o Trafico llicito de
Entorpecentes e Substéncias Psicotropicas. Disponivel em <<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0154.htm >> Acesso em 06.11.2020.

8 DECRETO N° 5.687, DE 31 DE JANEIRO DE 2006. Promulga a Convengdo das Nagdes Unidas contra a
Corrupcao, adotada pela Assembléia-Geral das Nagbes Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo
Brasil em 9 de dezembro de 2003. Disponivel em << http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Decreto/D5687.htm >> Acesso em 06.11.2020.

8 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P. 110.
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O posicionamento exposto traz, ainda, reforgo ao principio da presuncao de inocéncia e
pontua o 6bvio, necessario em tempos de caca as garantias do processo penal, que € a chancela
de que € 6nus da acusacdo provar a utilizacdo da parte suja do ativo, de modo que, na
impossibilidade, milita a divida em favor do réu, presumidamente operador da parte licita de
seu patriménio. Nessa toada, as licdes de Isidoro Blanco, ainda que faca ressalvas quanto a sua
adesdo por completo a teoria da contaminacéo parcial, pelo menos no tocante a este ponto, de
adequacdo da teoria com o postulado da proporcionalidade constante nas convengdes citadas,
também endossa o entendimento de se observar a teoria da contaminagdo parcial, da mistura

ndo homogénea e da separacdo do capital que rumam no sentido da proporcionalidade.

Cremos conveniente partir de lo dispuesto en la normativa internacional sobre el tema.
De la mayoria de los instrumentos internacionales se deriva que, a efectos del comiso,
se h& de partir de ¢a teoria de la contaminacion parcial, em el sentido, el convencién
de Viena em el art. 5.6.b), a proposito de los supuestos de mezcla, indica que so6lo se
podriadn decomisar los bienes hasta el valor estimado del produto de origen delictivo
mesclado. %

Assim, tem-se que, diferente do que ocorre com a contaminacéo total, nas proposi¢oes
da contaminacédo parcial ha um certo zelo com a questdo da proporcionalidade, fundamento
principal da sua incidéncia, de modo que, a teoria, ainda que também receba algumas criticas,
estas sdo mais suaves, menores, fazendo com que a teoria venha a ter maior aceitagdo nos
ordenamentos juridicos, inclusive no ordenamento brasileiro, conforme sera analisado a partir
da andlise do delito de lavagem e das teorias sobre a mescla conforme a Constitui¢do, em topico

exclusivo para tal fim.
2.3.2. Criticas a teoria

Ainda que bem mais razoavel do que a teoria da contaminacéo total, a contaminacgao
parcial ndo € isenta de criticas. No entanto, as criticas aqui sdo situadas noutro campo, pode-se
dizer que por auséncia de solucdo com base na teoria em estudo. Se quer dizer que, ainda que
teoricamente aplicavel, a teoria ndo parece resolver todas as nuances que envolvem a
probleméatica da mescla e, basicamente, essa é a critica mais acentuada que se faz a
contaminacéo parcial, juntamente com uma hipdtese de revolvimento a contaminagéo total com
base numa andlise do elemento subjetivo empregado pelo autor da mescla, o que ndo nos parece
razoavel, explica-se. Quanto ao primeiro ponto de critica, de insuficiéncia da teoria, apesar da
aparente adequacao ao contexto juridico, inclusive brasileiro — opinido do autor —, diz Isidoro

Blanco, “Esta teoria sin embargo, no soluciona de manera satisfatoria el problema de en qué

8 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 454.
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medida la parte de um bien que esta parcialmente contaminado procede de un delito y en qué
medida lo esta también el substitutivo que se obtiene de él.”®” O autor usa o seguinte exemplo
para ilustrar a sua critica, “Por ejemplo: la transferencia de € 1.000 de una cuenta contaminada
por mitad en la que hay 10.000 €. Estan contaminados la mitad de los 1.000, esto es, 500? Qué
parte esta contaminada del anillo comprado con los 1.000 €? 88

A critica ndo parece ter tanto alicerce, pelo menos se analisadas as proprias proposi¢oes
da teoria da contaminac&o parcial, que diria que a parcela a ser considerada contaminada e apta
ao delito de lavagem vai ser proporcional ao capital sujo misturado com o limpo. A outra
preocupacdo que poderia surgir encontra resposta na ja citada passagem de Badaré e Bottini,
tendo em vista que a conta estava maculada pela metade e, tendo sido usado percentual menor,
cabe a acusacao provar que o valor usado foi retirado da parcela ilicita, sendo a impossibilidade
de provar uma circunstancia que milita em favor do agente. “Constatado que o patriménio do
suposto agente de lavagem de dinheiro € composto por uma parcela licita, é possivel que os
recursos mascarados provenham desta parte, sendo 6nus da acusacdo provar o contrario.”®?

A outra vertente critica que se visualiza em relacéo a teoria da contaminac&o parcial, em
verdade, pouco tem a ver com ela em si, mas sim com a possibilidade — que este autor ndo
visualiza —, de, em certos casos, se afastar a contaminacao parcial e dar espaco a incidéncia da
teoria da contaminagdo total. Essa “possibilidade” ¢ exposta por Isidoro Blanco, em espago de
sua obra dedicado a sua opinido pessoal, quando, pela postura, se mostra parcialmente a favor
da teoria em estudo, dada a sua ressalva de revolvimento a contaminacdo total, como exposto

pelo autor:

Ahora bien, como hemos indicado ya, uno de los mecanismos que emplean los
blanqueadores para borrar el rastro del dinero de origen ilicito es mezclarlo con bienes
de cardcter licito. Por lo tanto, si se acredita que la mezcla tiene como objetivo utilizar
el dinero limpio para lavar el sucio, entonces resultara contaminada la totalidad de la
mezela. En efecto, el dinero limpio constituira entonces el instrumento del delito de
blanqueo, resultando por lo tanto también contaminado.

O autor traz a ideia de incidéncia da contaminacdo total nos casos em que se tenha com
clareza que o agente se vale da mescla para lavar a parcela suja do capital. N&do parece uma
postura razoavel, ao menos ndo pensando conforme o ordenamento juridico brasileiro. O
postulado da proporcionalidade néo se afasta pelo dolo do agente em deliberadamente se usar

da mescla para lavar parcela suja, o postulado é justamente para assegurar um processo e pena

8 1dem. Ibidem. P 451.

8 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 451.

8 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P. 110.

% CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 454.
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que sejam condizentes com o contexto constitucional aplicavel, de modo que revolver a matéria
aos cuidados da contaminacdo total, com base no dolo do agente, ndo parece razoavel. Seria,
também, admitir o direito penal do autor, e ndo do fato. O fato é que se trata de mescla e, com
base na teoria da contaminacdo parcial, ndo obstante o dolo do autor em lavar a parcela suja, o
percentual apto a lavagem, pela l6gica da contaminacdo parcial, € somente na proporcao do
capital sujo, e ndo a totalidade do produto mesclado, sob pena, inclusive, de enriquecimento
ilicito por parte do estado, num eventual perdimento de bens em razdo da condenagdo pela
lavagem. Sob outra 6tica, o posicionamento do doutrinador espanhol recebeu critica também

de Badaro e Bottini, que asseveram:

N&o parece posicdo mais adequada, pois, nestes casos, a parcela limpa, ainda que
usada como instrumento de lavagem de dinheiro, continua a ndo ter origem ilicita, a
ndo ser produto de crime. O fato de o agente misturar valores ilicitos em patrimonio
licito ndo transforma a natureza do Gltimo, ndo o torna produto de crime.®!

Assim, tanto do ponto de vista da origem dos valores licitos mesclados, como exposto
pela citacdo supra, quanto do ponto de vista do postulado da proporcionalidade nao ser afastado
por um eventual dolo de lavagem, a critica de Isidoro Blanco que faz referéncia a possibilidade
de revolvimento da matéria ao contetido da contaminacéo total, com fundamento no dolo do

agente, ndo parece merecer guarda.

2.4. Proposta de cotas de maculacéo e a ideia de insignificancia do crime de lavagem de

dinheiro.

A ideia das cotas de maculacdo surge em meio a certas flexibiliza¢des tanto no bojo das
proposicdes da contaminacdo total quanto da contaminacdo parcial. Sugere-se, com isso,
percentuais de capital sujo que estariam aptos a macular um capital limpo, vindo da doutrina as
diversas propostas de cota. Nessa perspectiva, surgem proposices de 5%, 25%, de mais de
50%, até proposicoes que flertam com uma incidéncia do principio da insignificancia quando a
parte suja da mescla for de fato insignificante — por certo se precisaria de um parametro mais
objetivo para tanto —. Assim, a partir de cada proposi¢do de cota, caso a parcela suja néo a
ultrapasse, nédo se fala em produto de crime e, consequentemente, nem em lavagem de dinheiro.
A premissa basica das cotas de maculacdo € essa, estabelecer um grau a partir do qual os valores
ilicitos terdo relevancia num contexto de mescla com valores licitos.

Concluye que alli donde la correlacion entre elementos manchados y no manchados
de un bien lleve al resultado de que los primeiros no son significativos para el bien, la

%1 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P. 110-111.



52

mezcla no debe considerarse procedente de um delito previo. El problema reside en
determinar cuando la correlacién entre unas partes y otras ha de dar lugar a este
resultado.®?

Na ilustracédo das diferentes propostas de cotas de maculagéo, Isidoro Blanco relaciona
alguns destaques doutrinarios com posicOes diferentes sobre o tema, nos termos a seguir,

citando Barton, Leip e Salditt:

a) Algunos autores proponen algunos porcentajes, como por ejemplo BARTON y
LEIP en la doctrina alemana.

BARTON sefiala que cuando la parte de un bien originada en um delito previo sea de
entre un 1 por mil y un 5%, el bien no se considera de precedencia delictiva. Si supera
el porcentaje del 5% si constituye iin objeto idéneo para el blanqueo. Recurre para su
ilustracién al ejemplo anteriormente citado:

En el ejemplo del comprador de un vehiculo con dinero que procede en parte del
trafico de drogas: si la adquisicion del vehiculo se realiza total o en su mayor parte
con dinero de la droga, se considera que procede del trafico de drogas. Méas problemas
se plantean cuando el precio de compra se satisface en una parte minima com dinero
manchado; por ejemplo, si se adquiriese un vehiculo familiar por 30.000, y sélo 500
proceden del trafico de drogas, 10 que supone una proporcion de 1,66%. En este caso,
dice, el vehiculo no puede ser considerado, en su conjunto, objeto procedente de un
hecho delictivo previo.®

LEIP recurre a la normativa relativa a los impuestos y concluye que un bien
parcialmente infectado tiene caracter contaminado en su totalidad cuando la parte
manchada constituya mas de un cuarto de la totalidad del valor, esto es, mas de un
25%. %

b) SALDITT sin proponer porcentajes, exige que exista un amplio mayor peso de la
parte de procedencia ilicita que de la licita. En este caso la mezcla procedera
totalmente de un delito.%

Como dito, a proposicdo das cotas é simples, a partir dos limites estabelecidos, 0s
valores que figurarem a menor do estabelecido pela cota, ndo macula o produto e nao esta apto
ao delito de lavagem. No entanto, ultrapassando, estaria todo o produto maculado, nos termos
da contaminacdo total. Barton e Leip fixaram percentuais, enquanto Salditt, embora ndo tenha
fixado, trouxe a ideia de que o valor sujo deve ser amplamente maior que a parcela licita. Essa
analise, a partir das cotas de maculacéo, parece sofrer restricdes no principio da taxatividade,
de modo que a doutrina ndo poderia estabelecer limites rigidos/fixos de cotas, o que sé poderia

se dar através de lei.?® Pelo principio da taxatividade tem-se que ndo seria possivel a punicdo

92 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 449-450.

% BARTON,«Tatobjekt der Gelduidsche», cit., pgs. 163 Apud. CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de
blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 450.

% LEIP, Gelduidsche, cit., pgs. 109/110; Apud. CORDERQO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales,
4. Ed. Arazandi, Madrid, 2015. P. 450.

% Cfr. SALDITI;«Gelduuische», cit., pg. 124. Apud. CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de
capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 450.

% PACELLI, Eugénio: CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 42 Edicdo, Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 103.
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em quaisquer termos diferentes do que estd na lei, ou seja, ndo se poderia, em sede de
jurisprudéncia, simplesmente adotar uma cota de maculacgéo e entéo, a partir dali, considerar ou
néo, a depender da cota, se os valores terdo ou ndo alguma significacdo no contexto de mescla,
Ou seja, se serdo ou ndo objeto de lavagem de dinheiro.

Diante da aparente impossibilidade, a ndo ser pela via legislativa, de se adotar uma cota
de maculacdo, a saida, mais uma vez, parece estar no postulado da proporcionalidade, no qual
se baseia outra ideia de cota de maculagéo, essa, sem um limite fixado, tratando-se de uma

possibilidade mais aberta, como dito, pautada na ideia de proporcionalidade, que diz:

Otros autores recurren al principio de proporcionalidad, sin oferecer porcentajes
concretos. En virtud de este principio, alli donde parte de los bienes manchados es
muy pequena en relacion con los bienps limpios, no han de ser considerados en su
totalidad bienes aptos para el blanqueo.%’

E da ideia de proporcionalidade, entdo, que surge a perspectiva de incidéncia do
principio da insignificancia no crime de lavagem de dinheiro. Por 6bvio, esse ndo é fundamento
suficiente — se precisaria, no minimo, de um consenso quanto ao bem juridico tutelado — mas,
ao contrario das outras teorias, tratando-se das cotas de maculacdo a possibilidade de
insignificancia ganha corpo pela propria ideia que se expds anteriormente, de que as cotas
baseiam-se numa ideia de correlacdo com nivel de significancia da parcela ilicita frente a
parcela licita. Assim, inicialmente, se supomos por um consenso quanto ao bem juridico
tutelado das ideias de cotas de maculacao, da para se extrair uma ideia mais concreta da possivel
incidéncia do principio da insignificancia.

Como o nome sugere e trazendo para o tema em estudo, ndo significa dizer que nao
houve ou que ndo ha mescla em determinados casos, mas sim que esta, a partir da pequenez do
percentual sujo, ndo é significativa, ou seja, ndo esta apta ao delito de lavagem. Quando se diz
que do postulado da proporcionalidade se extrai a possibilidade de incidéncia do principio da
insignificancia, € que a ideia de tal principio € que “¢€ imperativa uma efetiva proporcionalidade
entre a gravidade da conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervengdo estatal”%,
Partindo dessa concepgéo de insignificancia pautada na ideia de proporcionalidade, como deve
ser, e tomando-se em consenso a ordem econémica como bem juridico tutelado pelo delito de
lavagem, imagine-se a seguinte ilustragdo: a constituicdo de uma empresa de transportes, com
capital social de 350 mil reais, dos quais 15 mil reais é oriundo do trafico. A pergunta que se

faz, considerando as proposi¢cdes e o principio da insignificancia, é se essa constituicdo da

% AKERMANN, Geldwiischerei-Money Laundering, cit, P. 248. Apud, CORDERO, Isidoro Blanco. El delito
de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 451.

% BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral 1. 172 edicdo, Saraiva, Sdo Paulo, 2012.
P.58.
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empresa tem o poder de abalar o regular funcionamento da economia? Se a concorréncia foi a
sangria com a constituicdo dessa empresa? A resposta me parece negativa para as duas
proposicdes, no entanto, um altimo exercicio, com base no que foi dito sobre o principio da
insignificancia: haveria proporcionalidade entre a conduta do agente e a reprimenda estatal de
considerar todo o valor maculado, sustar o funcionamento da empresa que vinha gerando
empregos e declarar perdimento de bens? O que mais afetaria, de fato, a economia? Parece-me
possivel, entdo, a incidéncia do principio da insignificancia no crime de lavagem de dinheiro,
ndo obstante os pontos importantes ainda ndo solucionados, como qual seria 0 bem juridico
tutelado pelo de lavagem. Noutro lume, parece inviavel a ideia de cotas de macula¢do como
construcdo puramente doutrinaria e/ou jurisprudencial, ante a incidéncia do principio da

taxatividade.
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CAPITULO 3

A MESCLA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Neste capitulo, realiza-se estudo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em
sede de acdes panais julgadas pelo érgdo entre 2015 e 2020, sobre lavagem de dinheiro, de
modo a desvelar o discurso da suprema corte sobre a mescla de valores licitos e ilicitos no crime
de lavagem de dinheiro. Para tanto, as decisdes serdo analisadas sob a égide das teorias sobre a
mescla, expostas no capitulo anterior. Ocorrerd o uso da metodologia de analise de discurso,
que permitira a analise do contetdo dos julgados e do discurso ecoado por eles, ainda que ndo
esteja expressamente escrito no acérdao. Com a andlise, busca-se a identificacao, nas decisdes,
da incidéncia de qualquer dos entendimentos acerca das teorias sobre a mescla, buscando a
verificacdo da discussdo sobre o tema na suprema corte, objetivando desvendar se a suprema
corte trata do tema de maneira explicita em suas decisdes, bem como se, de maneira implicita,
alguma dessas teorias tem sido contemplada na jurisprudéncia do STF, dentre outras variaveis
que o0 estudo permitird. Tudo isso com um objetivo final, que é avaliar a qualidade
constitucional das decisdes a partir do confronto destas com as teorias sobre a mescla, que
também terdo seus fundamentos analisados conforme a constituicdo de 1988.

O trato com as decisGes serd realizado com amparo da metodologia da analise de
discurso, capaz de fazer com que as teorias sobre a mescla de valores dialoguem com as
decisbes selecionadas — ainda que estas ndo as abordem de maneira expressa —, para, entdo,
desvelar suas presencas nos espagos em branco dos discursos do STF. A analise de discurso
permite ao analista ir além do contetdo explicito no texto, compreendendo como ele produz e
expde significados, inclusive em suas entrelinhas. O marco teorico principal escolhido, no
tocante a metodologia de anélise de discurso, para o desenvolvimento do trabalho, é o da escola
francesa, com start na obra de Michel Foucault “A ordem do discurso”?®, bem como teses,
dissertacdes e artigos sobre o tema, a exemplo do trabalho de Mauricio Ferreira e Clarice
Traversini, “A Analise Foucaultiana do Discurso como Ferramenta Metodologica de Pesquisa”.
Dessa forma, a partir da utilizacdo da metodologia em anélise de discurso, — dada a hipdtese de
auséncia de enfrentamento expresso do tema pelo STF, o que justifica o uso da metodologia em

comento —, serd possivel extrair os sentidos que guiam as interpretacdes do tipo penal de

% FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso: aula inaugural no College de France, pronunciada em 2 de
dezembro de 1970. Tradug8o Laura Fraga de Almeida Sampaio. 5 ed. Sdo Paulo: Loyola, 1999.
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lavagem no @mbito da Suprema Corte, notadamente sobre 0s aspectos da dosimetria da pena e

dos efeitos da condenacdo, como o perdimento de bens.
3.1. O estado da arte na jurisprudéncia do Supremo e a metodologia

O crime de lavagem de dinheiro vive, atualmente, seu auge no direito brasileiro. Apos
a insercao do tipo penal no ordenamento patrio, em 1998, e alteracdes de 2012, dentre as quais
se destaca o fim do rol taxativo de delitos antecedentes, o delito tem sido destaque por figurar
como central em diversas operagdes de grande repercussdo, vivendo seu auge com a famosa
operacdo Lava Jato, ainda em desdobramento. O sentimento espalhado em todo territério
nacional, inclusive por ocasido da citada operacdo, foi de combate ferrenho a criminalidade
econbmica, de colarinho branco, como é comumente alcunhada. Como exposto nos capitulos
anteriores, o delito de lavagem traz consigo diversas questdes que geram profundos debates, 0
debate que se busca balizar nesta pesquisa, repousa no aspecto constitucional atinente a
imputacdo e, principalmente, condenacdo pelo delito de lavagem de capitais, aspecto
constitucional este que se desenha em torno das expostas teorias sobre a mescla de valores de
origem licita e ilicita.

As teorias revelam um dever do julgador, por imposi¢cdo constitucional, de observar
determinados aspectos nas imputacdes e, eventualmente, nas condenacgdes que se for proferir
pelo delito de lavagem. Destaca-se, entre 0s aspectos, o da separa¢do do capital sujo e do capital
limpo, dada a inconteste impossibilidade de lavagem de dinheiro de valores e/ou bens de origem
licita. Nesse ponto é que incidem as expostas teorias sobre a mescla (contaminacdo total, parcial
e cotas de maculacdo), pelas quais se tem uma ideia — numa hipétese de patriménio mesclado
por valores e/ou bens limpos e sujos —, de qual teoria deve nortear o julgamento do caso. Em
verdade, as teorias sobre mescla de valores e/ou bens, a depender de qual se adota, revela o
apreco ou desprezo por postulados constitucionais como proporcionalidade e vedagdo ao
excesso, de modo que o fato de ndo terem origem no direito brasileiro ndo é 6bice a sua
utilizacdo como baliza constitucional para o julgamento dos casos de lavagem.

Dessa questdo, resumida das exposi¢es do capitulo 1 e 2, se chega para o ponto de
analisar qual tratamento a suprema corte tem conferido ao delito de lavagem no julgamento dos
casos, quando analisadas as decisdes sob a égide das teorias sobre a mescla. Percebeu-se, em
consulta realizada no site do supremo, que a questdo, com excecao das a¢fes penais originarias,
ndo chega com a profundidade necessaria que o debate exige, pois chega, em grande parte, em
sede de HC, que possui cognicdo sumaria. Explica-se: no recorte temporal delimitado para
realizacdo da pesquisa, 2015-2020, o Supremo Tribunal Federal, a partir do termo de pesquisa
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jurisprudencial “lavagem de dinheiro”, da conta de 211 acérdaos proferidos que envolvem,
direta ou indiretamente o crime de lavagem de dinheiro.1® Assim, a partir do problema de
pesquisa exposto, a ideia inicial da pesquisa era fazer a seguinte analise: seriam analisados
determinados acorddos entre 2015 e 2020 — preferéncia feita para que a pesquisa se debrugasse
sobre os entendimentos mais recentes —, bem como, conjuntamente, os que fossem mais
detalhados sobre a questdo, de modo que seriam as decisGes analisadas: a) os acérddos do
tribunal pleno, nesse periodo; b) 10 acérddos de cada turma da suprema corte, sendo, dentre 0s
10 de cada turma, 2 de relatoria de cada ministro da respectiva turma e, c) os acérdaos em sede
de Recurso Extraordinario, nesse periodo. Essa era a base de selecao dos julgados, no entanto,
ndo obstante os 211 acordaos proferidos no periodo, a maioria deles foram em sede de habeas
corpus (104 acorddos), recurso ordinario em habeas corpus (18 acorddos) e em sede de
inquéritos (32 acérdaos), totalizando, s6 nesses 3 filtros, 154 acérddos, o que fez com que se
mudasse a estratégia de selecdo dos acordaos.

A presente pesquisa, fidelidade material (conteudo suficiente para permitir a analise),
necessita que os acorddos objeto do estudo tragam essa profundidade, razdo pela qual se exclui,
dessa pesquisa, 0s acordaos em sede de habeas corpus, dada a cogni¢do limitada, — embora se
saiba que questBes paradigmaticas ja foram debatidas em sede de habeas corpus —, mas, para
os fins que se propde essa pesquisa, Nao seria exatamente o tipo de acérddo adequado. Excluiu-
se, também, os acorddos em sede de inquéritos, pelo motivo hipotético de auséncia de
profundidade por ser fase preparatéria, ou seja, por sequer existir uma decisdo de mérito sobre
o tipo penal investigado a ser analisada, mesmo ndo se olvidando que, eventualmente, uma
decisdo de arquivamento, por exemplo, poderia possibilitar uma andlise. Assim, a ideia inicial
exposta acabou por se tornar inviavel. Outra questdo que a pesquisa constatou foi a estreitissima
porta de entrada do STF, como se nota a partir da analise da ideia inicial de selecdo dos
acordaos, pretender-se-ia analisar os acorddos em sede de recurso extraordinério, por possuirem
cognicdo mais ampla e um maior conteudo a ser analisado, no entanto, no periodo 2015-2020,
com a busca feita, apenas 1 recurso extraordinario chegou ao STF, com a lavagem de dinheiro
como tema correlato. A porta de entrada estreita do STF e a questionavel efetividade do direito
ao recurso no Brasil ndo é problema para este trabalho, as a ilustracdo, ainda que breve, dessa

constatacdo, justifica 0s rumos que esta pesquisa tomou, no que tange a selecdo dos acord&os.

100 Pesquisa jurisprudencial realizada  no site do STF, disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plu
ral=true&radicais=false&buscaExata=true&julgamento_data=01012015-
30102020&page=1&pageSize=10&queryString=lavagem%20de%20dinheiro&sort=_score&sortBy=desc >
acesso em 12.11.2020.
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Diante das circunstancias expostas, a estratégia de analise do discurso do STF, a partir
dos acordaos proferidos pela corte, teve de mudar do que havia sido desenhado inicialmente.
Sem prejuizo a pesquisa, entendeu-se pela anélise dos acorddos proferidos em sede de acOes
penais julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, que, mantendo-se o recorte temporal
inicialmente estabelecido, 2015-2020, proferiu 10 acérddos em sede de a¢Bes penais, dos quais
4, dois de cada turma, escolhidos pela abordagem que tiveram dos casos de lavagem, serdo o
objeto da analise deste capitulo.

A anélise do discurso que pode ser verificado nos espagos em branco dos acordaos, dada
a hipdtese de nao enfrentamento expresso da questdo da mescla, passa pelo estabelecimento de
quesitos iniciais — mas ndo rigidos — dada a posi¢cdo nada sistémica do referencial escolhido
(Foucault), a serem buscados nos acérdaos, para, entdo, se analisar e responder a, basicamente,
resumindo o problema de pesquisa, de qual teoria se aproxima o discurso do supremo tribunal
federal, a partir do que se pode extrair da linguagem exposta nos acordaos. Para tanto, sdo
essenciais analises como a dosimetria da pena e os efeitos da condenacdo, bem como a maneira
como os acorddos detalham, ao menos minimamente, o processo de lavagem.

Anélise importante repousa, também, num eventual efeito da condenacéo, consistente
na decretacao do perdimento de bens em favor da unido, tendo em vista que a aproximacao dos
acorddos em relacdo a uma ou outra teoria muda completamente esse aspecto. Explica-se, a
titulo ilustrativo, a importancia do quesito: diante de uma hipdtese de mescla, o perdimento de
bens numa decisdo que se aproxima da ideia de contaminacdo total acaba por declarar o
perdimento, em favor do estado, também de bens de origem licita, que ndo sdo aptos ao delito
de lavagem, por considerar a mescla uma mistura homogénea.

Na pesquisa, se usa da andlise de discurso pela forte hipotese de ndo enfrentamento
expresso da questao nos acorddos, de modo que, conforme a metodologia citada, na perspectiva
de Foucault, sera preciso ler o que ndo foi escrito, perceber os espagos em branco e entende-los
a partir, inclusive, do siléncio, da omissdo do acorddo em relacdo a determinados pontos.
Foucault, que ndo foi um pensador sistematico, de impor métodos rigidos, entendia que o texto
pode dizer mais do que aquilo que esta escrito, de modo que o0 nédo dizer, é dizer alguma coisa.
E é isso que se busca com a anélise dos acdrddos, uma vez confirmada a hipotese de néo
enfrentamento expresso, busca-se entender as entrelinhas do que foi dito, para extrair mais
significados a partir das entrelinhas dos acorddos. A abordagem do método a partir da
perspectiva de Foucault é adequada e necesséria, tendo em vista que o discurso nao é somente
0 que esta dito, bem como que aquilo que é dito ndo &, em si, autbnomo e independente, mas

sofre limitagOes. “Inicialmente os procedimentos de interdi¢cdo consistem no controle do que
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pode ser dito, em que circunstancia e a quem é permitido falar”.1°* Na mesma linha, questiona
0 pensador Francés, “Mas, o que hd, enfim, de tao perigoso no fato de as pessoas falarem e de
seus discursos proliferarem indefinidamente? Onde, afinal, esta o perigo?*?

A ideia de desvendar o discurso, compreendendo-o como algo ndo limitado ao que esta
expressamente escrito, tendo em vista que a producédo do discurso nédo é livre, “mas ndo nos
encontramos no verdadeiro sendo obedecendo as regras de uma ‘policia’ discursiva que
devemos reativar em cada de nossos discursos”%, sofrendo limitagGes, como pela ideia de
interdicdo — h& pouco referenciada — imposta ao discurso, também é detalhada por Foucault:

Suponho que em toda sociedade a produgdo do discurso € ao mesmo tempo
controlada, selecionada, organizada e redistribuida por certo ndmero de
procedimentos que tém por funcdo conjurar seus poderes e perigos, dominar seu
acontecimento aleatdrio, esquivar sua pesada e temivel materialidade. Em uma
sociedade como a nossa, conhecemos, é certo, procedimentos de exclusdo. O mais
evidente, o mais familiar também, ¢ a interdigdo. Sabe-se bem que néo se tem o direito
de dizer tudo, que ndo se pode falar de tudo em qualquer circunstancia, que qualquer

um, enfim, ndo pode falar de qualquer coisa. Tabu do objeto, ritual da circunstancia,
direito privilegiado ou exclusivo do sujeito que fala.1%*

Diz, ainda, Foucault, sobre ndo ser o discurso tdo somente aquilo que se manifesta

expressamente:

Por mais que o discurso seja aparentemente bem pouca coisa, as interdi¢des que o
atingem revelam logo, rapidamente, sua ligagdo com o desejo e com o poder. Nisto
ndo ha nada de espantoso, visto que o discurso — como a psicanalise nos mostrou —
ndo é simplesmente aquilo que manifesta (ou oculta) o desejo; é, também, aquilo que
é objeto do desejo. E visto que — isto a histéria ndo cessa de nos ensinar — o discurso
ndo é simplesmente aquilo que traduz as lutas ou os sistemas de dominacdo, mas
aquilo porque, pelo que se luta, o poder do qual nos queremos apoderar.'%

Assim, tendo clara a ideia da analise de discurso a partir de Foucault — que se resume a
entender que o discurso ndo se limita ao que esta expresso, que o texto diz mais do que as
palavras nele contidas, ou que o “ndo dizer nada” ¢, em verdade, “dizer alguma coisa” —, € 0
motivo pelo qual ela (a analise de discurso), se amolda e essa pesquisa — que €, como ja dito, a
forte hipotese de ndo enfrentamento expresso, pelos acordaos, da questdo da mescla, de modo
gue sera necessario analisa-los para além das palavras escritas, mormente sobre o que néo foi
dito —, desenvolveu-se um quadro que servird de base para a analise de todos os acordaos

selecionados para a pesquisa, estabelecendo pontos de destaque para observa¢ao nos acordaos,

101 FERREIRA, Mauricio dos Santos; TRAVERSINI, Clarice Salete, A Andlise Foucaultiana do Discurso como
Ferramenta Metodoldgica de Pesquisa. Educagdo & Realidade, Porto Alegre, v. 38, n. 1, p. 207-226, jan./mar.
2013. Disponivel em: < http://www.ufrgs.br/edu_realidade >. Acesso em: 20.11.2020.

102 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso: aula inaugural no College de France, pronunciada em 2 de
dezembro de 1970. Tradugdo Laura Fraga de Almeida Sampaio. 5 ed. Sdo Paulo: Loyola, 1999. P. 6.

103 Idem. Ibidem. P. 18.

104 Idem. Ibidem. P.7.

105 1dem. Ibidem.
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0 que, com suporte das teorias sobre a mescla, sera possivel decifrar com qual delas os acordaos
do Supremo Tribunal Federal dialoga, nos casos de lavagem de dinheiro, ainda que néo
expressamente. Desse modo, o quadro pensado para a pesquisa traz informacdes basicas de
identificacdo do julgado, bem como questBes sensiveis a pesquisa, como as elencadas no
paragrafo anterior. Apds o detalhamento dos julgados a partir do quadro desenvolvido para
tanto, restara a abordagem geral acerca de todos os julgados, conjuntamente. Eis o quadro, com

a explicacdo de ponto de analise:

Acao Penal XXXXXXXXXXXXX

Relatoria/turma: Ministro(a) XXXXXXXXXXXX

Réu: XXXXXXXKXXXXX

Data De Julgamento: | XX/XX/XXXX

Sintese da imputacdo pelo delito de lavagem, constante no relatério
do acérddo, de modo que contemple o montante apontado como

Imputacdo pelo delito objeto do crime (se o acérddo apontar), bem como a forma de

de lavagem: lavagem utilizada, verificada por ocasido da imputacao.
Ha hipotese de Sim ou ndo, a partir da analise do quesito anterior, bem como a partir
mescla? de algum trecho do acordao que indique a hipotese.

Justificativa: imputacdo de lavagem no importe de R$ 50.000,00 por
meio do recebimento, em conta, de valores produto de crime, com
posterior envio para contas no exterior. Diante da noticia de
desenvolvimento de atividade licita que justifique uma hipétese de
patriménio mesclado, é necessario que a imputacdo e a eventual
condenacdo facam referéncia e prova de que os valores imputados
séo os valores oriundos de crime e ndo os obtidos licitamente — em
contato com a parcela suja por ocasidao da mescla —, de modo que a
resposta a esse quesito guiard a qual teoria sobre a mescla se
aproxima o julgado, a partir do tratamento dado ao patrimonio sob
hipGtese de mescla.

Quando se fala, aqui, em hipdtese de mescla, fala-se no sentido de
patrimdnio mesclado, e ndo de mescla como tipologia utilizada pelo
lavador. No exemplo utilizado, é preciso saber se na conta da qual
sairam os valores produto de crime ja existiam valores licitos, o que
confirmaria um patriménio mesclado e, a partir disso, saber

Houve referéncia Sim ou nao.
expressa as teorias
sobre a mescla?

Houve condenacdo? | Sim ou nédo e, em caso positivo, em que termos, sinteticamente.
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Dosimetria da pena: |Principalmente em relacdo a eventual exasperacdo da pena, quanto
as consequéncias do crime, em razdo do montante apontado como
objeto da lavagem.

Perdimento de bens: |Efeito da condenacdo que indicara o tratamento dado ao patriménio
do agente de lavagem, diante da hipdtese de patrimdnio mesclado.

Conclusao sobre o | Analise livre e explicativa sobre o discurso extraido do acordao.
acordao a partir dos
pontos de destaque:

* Os trechos entre aspas, nas tabelas, sdo transcri¢cdes dos acérdao.
Passa-se, pois, a analise dos casos.

3.2. Analise de casos

Foram selecionados 4 acordaos proferidos em sede de a¢Ges penais originarias, julgadas
pelo Supremo Tribunal Federal, no periodo de 2015-2020, sendo 2 da primeira turma e 2 da
segunda turma, limitando-se em 4 acordados para que se tenha tempo habil para as analises, bem
como por ndo ser, a0 menos nesse grau do estudo, relevante a quantidade de acérddos, como
sera explicado no proximo paragrafo, mas sim a densidade de contetdo dos que forem
analisados. Ausente andlise de acérddo julgado pelo pleno, ante a auséncia de julgado, pelo
referido 6rgdo, no recorte temporal estabelecido. Os acérddos foram escolhidos a partir de uma
primeira analise geral, na qual selecionou-se os acdrddos com mais aptiddo de contelido —
aqueles nos quais se verificou uma imputacédo detalhada do delito de lavagem e profundidade
na discussdo —, para que se pudesse fazer a analise detida sob a égide das teorias sobre a mescla,
com amparo na analise de discurso Foucaultiana.

Na&o é pretensdo dessa pesquisa analisar toda a jurisprudéncia do supremo sobre lavagem
de dinheiro, a ideia central é buscar, nos espacos em branco dos acordaos escolhidos, indicios
de intersec¢do com uma ou outra teoria sobre a mescla, ou com mais de uma, de modo que uma
analise por amostragem, como a que comeca a se desenhar aqui, é suficiente ao fim que se
presta esta pesquisa. Os acordaos estdo disponiveis na plataforma do Supremo e, aqui, foram

catalogados e analisados conforme a tabela anteriormente ilustrada e explicada.

Acéo Penal 863 — Séo Paulo

Relatoria/turma: Ministro Edson Fachin — 12 Turma.

Réu: Paulo Salim Maluf

Data De Julgamento: |23/05/2017
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Imputacgéo pelo delito
de lavagem:

“O Procurador-Geral da Republica requereu a condenagdo do
acusado como incurso nos crimes previstos no art. 1°, V (redacao
original), art. 1°, 88 1°, 11 e 4°, da Lei 9.613/98, c/c art. 71 do CP (em
grau maximo), em concurso material com o crime disposto no art. 1°,
8 1°, 1, da Lei 9.613/98, por duas vezes, na forma do art. 69, caput,
do CP. Lavagem de dinheiro tendo como crime antecedente o crime
de corrupgéo passiva. Segundo a imputagéo, a investigagao apontou
que os valores repassados pelo Municipio de S&o Paulo ao referido
consorcio foram utilizados para pagamento de empresas
subcontratadas que ndo realizaram 0s servigos contratados ou nao
entregaram 0s materiais supostamente adquiridos”. (Pagina 5 do
acordao)

“Segundo narrado na inicial, o esquema delitivo antecedente era
operado por intermédio da emissdo de notas fiscais “frias” por parte
das subempreiteiras, lastreadas em contratos ficticios, as quais, ap6s
receberem o pagamento da Construtora Mendes Janior S.A.,
devolviam 90% do valor a referida construtora por meio da emisséo
de cheques ao portador, cujo montante era posteriormente convertido
em dolares norte-americanos. Do total do valor desviado da referida
obra, aponta-se que cerca de 30% teve como destinatarios PAULO
SALIM MALUF e Reinaldo de Barros, seu entdo Secretario de
Obras.” (Pagina 6 do acord&o).

O acordao da conta de que os valores eram depositados em contas
em empresas offshore.

“O esquema criminoso era operado, em breve resumo, da seguinte
forma: (i) as Construtoras Mendes Janior e OAS contratava
subempreiteiras para a realizacdo de servicos ou compras de
materiais; (ii) na sequéncia, a EMURB realizava o que se denominou
de medicGes de vento, isso é, atestava falsamente a prestacdo de
servicos ou entregas de materiais que, na verdade, ndo foram
realizados; (iii) apds receberem os pagamentos efetuados pela
EMURB, as empresas Mendes Janior e OAS repassavam os valores
as subcontratadas que, por usa vez, emitiam notas fiscais e
comprovantes “frios” com base em contratos fraudulentos,
devolvendo 90% (noventa por cento) do valor da nota a Construtora
Mendes Janior por meio de emissdo de cheques ao portador; (iv) 0s
10% (dez por cento) restantes ficavam com a subempreiteira a titulo
de comissdo pela colaboragdo na préatica delitiva; (v) os cheques
emitidos eram, entdo, depositados nas contas bancérias de
beneficiarios “laranjas” ou entdo sacados em espécie.” (Pagina 45 do
acordéo).

Ha hipdtese de
mescla?

Sim.

“Importante salientar, igualmente, que os valores em relacdo aos
quais é possivel apontar, acima de davida razoavel, que séo oriundos
da propina paga por ocasido das obras da Av. Agua Espraiada, se
somam a valores preexistente e aportam em contas e fundos de
investimento igualmente ja existentes. Em relagdo aos valores que ja
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existiam, ha suspeitas de que a origem é igualmente ilicita, mas nao
ha descricdo na dendncia que os correlacionem a um determinado
crime antecedente. ” (pagina 64 do ac6rdao).

Houve referéncia | N&o.
expressa as teorias

sobre a mescla?
Houve condenagao? |Sim.

“Ante o exposto, entendo devidamente constatada a materialidade,
bem como a autoria do réu Paulo Salim Maluf que, entre 1998 e
2006, de forma permanente, ocultou e dissimulou vultosos valores
oriundos da perpetracdo do delito de corrupcao passiva, utilizando-
se, para isso, de diversas contas bancarias e fundos de investimentos
situados na Ilha de Jersey, abertos em nome de empresas offshores,
notadamente nos Bancos Deutsche Bank e Citibank, com o evidente
objetivo de encobrir a verdadeira origem, natureza e propriedade dos
referidos aportes financeiros, configurando, assim, a pratica do crime
de lavagem de dinheiro. Por essa razédo voto por condenar o acusado
como incurso nas penas do delito descrito no art. 1°, V, e art. 1°, §
1°, 11, da Lei 9.613/1998. ” (Pagina 94 do ac6rddo).

Confirmado pela turma, a unanimidade

Dosimetria da pena:

“Quanto as consequéncias, estas devem sofrer, nessa fase de
aplicacdo da pena, maior juizo de reprovacdo quando vao além das
consequéncias usuais dessa modalidade criminosa. Nesse topico,
considero que o crime praticado pelo réu viola o bem juridico
tutelado pelo tipo de forma muito mais intensa do que o usual, tendo
em vista a vultuosidade dos valores envolvidos. ” (Pagina 96 do
acordao)

Pena base: “Bem pesadas essas vetoriais, fixo a pena base um pouco
abaixo do termo médio (6 anos e 6 meses) em 6 (seis) anos de
reclusdo. ” (Pagina 96 do acordao)

Segunda fase: “Dessa feita, concluo a segunda fase do célculo da
pena, com a fixacdo proviséria em 5 (cinco) anos e 10 (dez) meses
de reclusdo. ” (Pagina 97 do acordao)

Terceira fase e definitiva: “Por essa razdo, majoro a pena na fracdo
minima, ou seja, em um terco e, & mingua de outras circunstancias
majorantes ou atenuantes, fixo-a definitivamente em 7 (sete) anos,
09 (nove) meses e 10 (dez) dias de reclusdo. ” (Pagina 97 do acérdao)

Perdimento de bens:

“Com base no art. 7°, 1, da Lei 9.613/98, decreto a perda, em favor
da Unido, dos bens, direitos e valores objeto da lavagem em relacéo
a qual foi o réu condenado, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de boa-fé. ” (Pagina 97 do acordao)

Concluséo sobre o
acérddo a partir dos
pontos de destaque:

Ha& hipotese de patrimoénio mesclado. O proprio acérddo, na pagina
42 do voto do Min. Edson Fachin, da conta de valores preexistentes
nas contas, valores aos quais nao se pode, até por falta de imputacéo
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da denlncia, como diz o proprio acérddo, atribuir a lavagem de
dinheiro. Ademias, como explicitado na explicacdo, a hipotese de
patriménio mesclado faz nascer uma série de outras analises que o
acorddo ndo traz, principalmente, a) o montante que esta sendo
considerado como objeto da lavagem; b) o montante do perdimento
de bens.

Sobre 0 montante objeto da lavagem, ndo obstante o acérdéo fazer
referéncia a determinados valores, como o valor da contratagcdo
publica e o valor de algumas das transa¢des, ndo especifica o valor
considerado como objeto da lavagem e, consequentemente, qual
tratamento teria dado, sob a Otica das teorias sobre a mescla —
implicitamente —, a partir do valor decretado para perdimento de bens
em favor da uniéo.

Quando o acérdao diz “Importante salientar, igualmente, que o0s
valores em relacdo aos quais € possivel apontar, acima de davida
razoavel, que séo oriundos da propina paga por ocasido das obras da
Av. Agua Espraiada, se somam a valores preexistente e aportam em
contas e fundos de investimento igualmente ja existentes. ” (Pagina
64 do voto do relator), ele atrai para si a confirmacdo de um
patrimonio atingido pela mistura de capitais, de modo que,
igualmente, atrai a obrigacdo de tornar explicito o tratamento
dispensado a essa situacdo, ou seja, exatificar o valor que esta sendo
considerado como objeto da lavagem e o valor determinado para
perda de bens em favor da uni&o.

No entanto, a despeito da auséncia de enfrentamento expresso,
algumas situacBes constantes no aco6rddo podem guiar a uma
elucidacdo a partir das teorias sobre a mescla, é o caso da operacao
descrita no 5° fato delituoso descrito, na pagina 7 do relatério. A
passagem relata que o réu teria, na qualidade de beneficiario de
fundos de investimento na ilha de Jersey, teria convertido ativos
ilicitos em licitos por meio da aquisicdo de US$ 92.258.077,29
(noventa e dois milhdes, duzentos e cinquenta e oito mil, setenta e
sete dOlares norte-americanos e vinte e nove centavos) em
debéntures conversiveis em acgbes da pessoa juridica EUCATEX
S.A. INDUSTRIA E COMERCIO, com o fim de dissimular a sua
utilizacdo. Numa andlise a partir das teorias sobre a mescla, seria
preciso saber, inicialmente, a composi¢éo do capital dos fundos que
adquiriram debéntures da EUCATEX, se eram compostos
unicamente de capital sujo ou se os fundos, antes da entrada dos
valores obtidos pela corrupgdo passiva, ja comportavam valores
licitos. Existe um flerte, no caso, com a teoria da contaminacao total,
visto que a transacdo foi tida como lavagem de dinheiro, de modo
que o acérddo considerou o fundo investidor contaminado e, ao
menos inconscientemente, considerou uma suposta mistura como
homogénea.

A separagdo e especificacdo do capital sujo é importante, inclusive,
para uma dosimetria da pena mais transparente e proporcional, tendo
em vista que, na primeira fase, a pena foi exasperada com base no
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montante vultuoso dos valores, que ndo foi especificado, mas
deixando claro que se os valores fossem menores, a exasperacao
seria, igualmente, em menor patamar, o que assevera a necessidade
de clareza quanto aos valores tidos como objeto do delito de
lavagem.

Acao Penal 644 — Mato Grosso

Relatoria/Turma:

Ministro Gilmar Mendes — 22 Turma

Réu:

Nilton Balbino

Data De Julgamento:

27/02/2018

Imputacao pelo delito
de lavagem:

“NILTON BALBINO foi denunciado pelo Ministério Puablico
Federal perante a 22 Vara Federal de Cuiaba — MT, ante a préatica dos
crimes descritos no art. 288 (formacéo de quadrilha) e no art. 317, §
1°, ambos do CP (corrupcdo passiva majorada); e no art. 1° da Lei
9.613/98 (lavagem de dinheiro) —Inqueérito 2007.36.00.00.010412-0.
O denunciado teria apresentado emendas individuais em valor total
superior a R$ 5.000.000,00 (cinco milhGes de reais), destinando
recursos a varios municipios de Rondoénia, mediante convénio. Teria,
ainda, contribuido, de forma relevante, para apresentacdo de
emendas de bancada que financiaram outros 63 convénios com a
mesma finalidade. Essas emendas teriam resultado em contratacdes
com as empresas ligadas ao Grupo Planan — Santa Maria Comércio
e RepresentacGes Ltda., Klass Comércio e Representacdes, Enir
Rodrigues de Jesus EPP e Nacional Comércio de Materiais
Hospitalares Ltda. Em contrapartida, o réu receberia vantagem ilicita
da monta de 10% do valor da emenda parlamentar. Por fim, o réu
teria ocultado a propriedade e a localizacdo da vantagem ilicita,
mediante dep6sitos dos recursos em contas de terceiros, entre eles
assessores parlamentares. ” (Pagina 3 do acérdéo)

Ha hipdtese de
mescla?

Sim. Mistura de dinheiro em conta.

“Por fim, o réu teria ocultado a propriedade e a localizacdo da
vantagem ilicita, mediante depdsitos dos recursos em contas de
terceiros, entre eles assessores parlamentares. ” (Pagina 4 do
acordao)

Houve referéncia
expressa as teorias
sobre a mescla?

Nao.

Houve condenacgéo?

Absolvido da imputacdo de lavagem.

“Mas, ainda que os fatos estejam comprovados, ndo correspondem
ao crime de lavagem de dinheiro. Em embargos de divergéncia no
caso Mensaldo, o STF firmou jurisprudéncia no sentido de que o
recebimento dos valores é parte do crime de corrupcao passiva, crime
antecedente a lavagem de dinheiro. Logo, o recebimento dos
recursos por via dissimulada, como o deposito em contas de
terceiros, ndo configuraria a lavagem de dinheiro. Seria necessario
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ato subsequente, destinado a ocultacdo, dissimulacgdo ou reintegraco
dos recursos — Rel. Min. Luiz Fux, redator do acérddo Min. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, DJe 21.8.2014. ” (Pagina 21 acordao).

Dosimetria da pena:

Absolvido da imputacdo de lavagem.

Perdimento de bens:

Absolvido da imputacdo de lavagem.

Conclusao sobre o
acordao:

Ha hipdtese de patriménio mesclado. O acorddo noticia imputagédo
pelo delito de lavagem apontando ocultagédo da origem e propriedade
de valores oriundos da pratica de corrupcdo passiva, por meio do
recebimento em contas de terceiros, assessores parlamentares.

A despeito da absolvicdo, a qual entende-se acertada, o acérdao
permite uma analise que o aproxima da teoria da contaminagdo
parcial. Explica-se: ao dar conta de mistura de valores em conta de
assessores parlamentares, onde ja se encontravam valores licitos,
inclusive originados pela atividade de assessoria parlamentar, ou
seja, 0s proventos do recebedor, o acordao, ainda que nao tenha
expressamente dito, ndo considerou a mistura como homogénea,
caracteristica da contaminacdo total, caso contrario qualquer
movimentacdo feita pelo titular da conta — e certamente o titular
movimentou sua conta —, teria ocasionado o cometimento do delito
de lavagem, o que ndo ocorreu.

Acdo Penal 965 — Séo Paulo

Relatoria/Turma:

Ministro Alexandre de Moraes — 12 Turma

Réu:

Paulo Pereira da Silva

Data De Julgamento:

08/06/2020

Imputagéo pelo delito
de lavagem:

Imputacdo do delito de lavagem tendo como antecedente crime
contra o sistema financeiro nacional. Desvio de valores de
financiamentos concedidos pelo BNDES.

“LAVAGEM DE DINHEIRO. Ap6s o desvio dos valores dos
financiamentos, foram realizados depdsitos na conta de pessoa
juridica para posterior saque e entrega ao acusado, caracterizando-se
o delito de lavagem de dinheiro. ” (Pagina 2 do ac6rdao).

158. Obtido o produto do delito previsto no art. 20 da Lei n°
7.492/1986, o acusado atuou de forma a afastad-lo de sua origem
criminosa. E o fez, em primeiro lugar, por meio do recebimento dos
valores em conta de pessoa juridica a que contava ter acesso — 0
INSTITUTO BRASILEIRO - e, em seguida, pelo saque em espeécie
de tais valores da conta de tal pessoa juridica e a aquisi¢cdo de uma
casa no Loteamento Riviera de S&o Lourengo, em Bertioga/SP,
registrado em nome de sua filha, Danielle Costa da Silva, a época
com 20 anos de idade, no valor declarado a Receita Federal de R$
220.000,00 (cf. matricula do imdvel as fls. 10.290- 10.291, vol. 44).
(Pagina 137 do acordao).




67

Ha hipotese de
mescla?

Sim, mistura de dinheiro em conta e aquisicdo de imovel com
hipbtese de dinheiro limpo e sujo.

“Ap0s o desvio dos valores dos financiamentos, foram realizados
depositos na conta de pessoa juridica para posterior saque e entrega
ao acusado, caracterizando-se o delito de lavagem de dinheiro. ”
(Pagina 2 do actrddo).

Houve referéncia Nao.
expressa as teorias

sobre a mescla?
Houve condenacdo? |Sim.

“4 anos e 8 meses pela pratica, em continuidade delitiva, do delito
do art. 1° da Lei n® 9.613/1998;” (Pagina 2 do ac6rdao).

Dosimetria da pena:

“(I) quanto ao delito de lavagem de dinheiro a culpabilidade foi
valorada negativamente, por se tratar de Deputado Federal, do
mesmo modo as circunstancias judiciais foram sopesadas de modo
negativo, dado o uso de complexa rede criminosa para a ocultacéo
dos recursos, inclusive com o uso de instituto ligado a sindicato de
trabalhadores, sendo elevada a pena em 6 meses por cada
circunstancia judicial negativa, totalizando 4 (quatro) anos de
reclusdo e 60 (sessenta) dias-multa, ausentes as circunstancias
atenuantes ou agravantes, assim como causas de diminuigcdo ou de
aumento, a pena definitiva foi fixada em 4 (quatro) anos de recluséo,
e 60 (sessenta) dias-multa, no valor de 1 salario-minimo cada, havido
concorréncia do acusado na pratica de dois delitos em condi¢Ges
semelhantes de tempo, lugar e modo de execugdo, a pena foi
aumentada em um sexto, totalizando 4 (quatro) anos e 8 (oito) meses
de reclusdo e 85 (oitenta e cinco) dias-multa;” (Pagina 205 do
acoérdao).

Perdimento de bens:

O acordao ndo traz, exatamente, o perdimento de bens como efeito
da condenacdo, mas reflete o valor apontado como lavado, pelo
acusado, no valor de ressarcimento a titulo de dano material.

“b), réu deve ressarcir o dano material causado ao BNDES, no
montante comprovado de R$ 182.560,43, em valores da época (abril
de 2008), a serem devidamente corrigidos até a quitacdo do débito,
por constituir produto do crime.” (Pagina 205 do acérdao).

Conclusao sobre o
acordao:

No caso, ha hipbtese de mescla. O acorddo detalha, dentre outras,
uma operacdo na qual fica clara a hipétese, no entanto, como tem
ocorrido nos demais acorddo analisados, ndo existe uma referéncia
expressa sobre qualquer teoria sobre a mescla, razéo pela qual se
exige esse exercicio de analise de pontos especificos, que podem
dialogar com uma ou outra teoria, ou com mais de uma, como parece
ser 0 caso deste acérddo, em pontos diferentes.

O acoérdéo relata depdsitos tendo como beneficiario inicial o Instituto
Brasileiro, o que, ao menos em tese, denota uma mistura com 0s
valores recebidos legalmente pelo instituto. No ponto, ter-se-ia,
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numa analise detida sob a perspectiva das teorias sobre a mescla, a
obrigacdo de indicar de qual parcela (suja ou limpa) sairam os
valores sacados e destinados ao acusado. A partir dai, da resposta a
essa questdo, se saberia, efetivamente, com qual teoria estaria o
acordao dialogando. No caso, como a operacdo foi tida como
lavagem de dinheiro, indica um flerte com a teoria da contaminagéo
total, visto que a mistura fora tida, implicitamente, como homogénea.

H& indicativo de mescla, também, por ocasido da aquisi¢cdo do
imdvel, no importe de R$ 220.000,00, sobre o qual cabe, desde ja,
breve analise. Em divergéncia numeraria com o valor declarado para
ressarcimento a titulo de dano material, R$ 182.560,43, o imovel foi
adquirido por valor superior, os referidos R$ 220.000,00. Essa
diferenca, ao menos em tese, flerta com a ideia de contaminagéo
parcial, visto que o valor indicado ao dano material € menor que o
valor do imdvel adquirido, supostamente, com dinheiro sujo na
composicdo do capital de compra. 1sso, ao menos implicitamente,
indica a ideia minima de proporcionalidade ao indicar como valor ao
ressarcimento por dano material o valor indicado como objeto de
lavagem, e ndo o valor total do bem adquirido, tendo, como poder de
compra, um capital mesclado.

Acéo Penal 996 — Distrito Federal

Relatoria/turma:

Ministro Edson Fachin — 22 Turma

Réus:

Nelson Meurer; Nelson Meurer Junior; Cristiano Augusto Meurer.

Data De Julgamento:

29/05/2018

Imputacdo pelo delito
de lavagem:

“Trata-se de acdo penal pablica ajuizada pela Procuradoria-Geral da
Republica em desfavor do Deputado Federal Nelson Meurer, Nelson
Meurer Janior e Cristiano Augusto Meurer, na qual lhes atribui a
pratica de delitos de corrupcdo passiva majorada (art. 317, § 1°, c/c
art. 327, § 2° ambos do Cddigo Penal), bem como de crimes de
lavagem de dinheiro (art. 1°, § 4°, da Lei n. 9.613/1998), na forma
dos arts. 29 e 69 do Estatuto Repressor (fls. 867-970).De acordo com
a proposta acusatoria, o Deputado Federal Nelson Meurer, na
qualidade de integrante da cupula do Partido Progressista (PP), entre
0s anos de 2006 e 2014, teria concorrido de forma dolosa e decisiva
para que Paulo Roberto Costa, entdo Diretor de Abastecimento da
Petrobras S/A e em razdo do exercicio desta fungdo, solicitasse,
aceitasse promessa nesse sentido e recebesse, pelo menos 161 (cento
e sessenta e uma) vezes, para si e para o Partido Progressista,
vantagens indevidas no valor total de R$ 357.945.680,52 (trezentos
e cinquenta e sete milhdes, novecentos e quarenta e cinco mil,
seiscentos e oitenta reais e cinquenta e dois centavos). ” (Pagina 10
do acordao).

“Como forma de ocultar e dissimular a natureza, origem, localizagéo,
disposicdo, movimentacdo e a propriedade, tais recursos foram (i)
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recebidos em espécie, mediante entregas pessoais por agentes
ligados a Alberto Youssef em ao menos 8 (oito) oportunidades; (ii)
recebidos em espécie, mediante recursos repassados pelo Posto da
Torre, localizado na cidade de Brasilia, em ao menos 4 (quatro) datas
distintas; e (iii) depositados em contas bancarias pessoais, de forma
pulverizada e em 130 (cento e trinta) dias distintos, totalizando R$
1.461.226,00 (um milhdo, quatrocentos e sessenta e um mil,
duzentos e vinte e seis reais), como forma de fracionar as operac6es
e mesclar recursos de origem licita e ilicita. Para a mesma finalidade,
0 denunciado teria registrado, em declaracdes anuais de ajuste de
imposto de renda, a manutencgéo de consideravel quantia em espécie,
aqual, na verdade, seria produto das vantagens indevidas percebidas.
Em parte dessas condutas concorreram os denunciados Nelson
Meurer Janior e Cristiano Augusto Meurer. ” (Pagina 10 do acordao)

“Segundo a denuncia, os valores recebidos pelo acusado Nelson
Meurer, correspondentes aos pagamentos ordinarios de vantagens
indevidas para a manutencao de Paulo Roberto Costa no cargo de
Diretor de Abastecimento da Petrobras S/A e, consequentemente, do
esquema de corrupcdo ali deflagrado, teriam sido objeto de lavagem
mediante: (i) recebimentos de dinheiro em espécie; (ii) recebimentos
de valores por intermédio do Posto da Torre, localizado nesta Capital
Federal; (iii) depositos em dinheiro de forma pulverizada em contas-
correntes de sua titularidade e; (iv) registros, em declaracdes de
ajuste anual de imposto de renda, da manutencdo de consideravel
quantia de dinheiro em espécie. ” (Pagina 205 do acérdéo).

Ha hipotese de
mescla?

Sim, mistura de dinheiro em conta e dinheiro em espécie em poder
do acusado. No caso, ha hipotese tanto de patrimdnio mesclado
quando da utilizacdo de mescla como tipologia de lavagem.

“ (i) depositados em contas bancarias pessoais, de forma
pulverizada e em 130 (cento e trinta) dias distintos, totalizando R$
1.461.226,00 (um milhdo, quatrocentos e sessenta e um mil,
duzentos e vinte e seis reais), como forma de fracionar as operacfes
e mesclar recursos de origem licita e ilicita. Para a mesma finalidade,
0 denunciado teria registrado, em declaracdes anuais de ajuste de
imposto de renda, a manutencado de consideravel quantia em espécie,
a qual, na verdade, seria produto das vantagens indevidas percebidas.
Em parte dessas condutas concorreram 0s denunciados Nelson
Meurer Janior e Cristiano Augusto Meurer. ” (Pagina 11 do acordao)

“Esses valores, conforme a proposta acusatoria, também foram
objeto do crime de lavagem de capitais, porquanto entraram na esfera
de disponibilidade do denunciado Nelson Meurer de forma sub-
repticia, mediante a entrega pessoal de dinheiro em espécie por parte
de emissarios de Alberto Youssef, bem como por gquantias obtidas
juntamente ao Posto da Torre, localizado nesta Capital Federal e de
propriedade Carlos Habib Chater, com quem Alberto Youssef
mantinha uma espécie de conta corrente. Aponta a exordial, além
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disso, que parte da vantagem indevida foi depositada de forma
pulverizada em contas de titularidade do Deputado Federal Nelson
Meurer, de modo a impedir a fiscalizacdo dos respectivos 6rgéos de
controle, e, ainda, declarada a Secretaria da Receita Federal como
quantias em espécie mantidas em seu poder. ” (Péagina 83 do
acordéo).

“Na espécie, esta demonstrado, pelo laudo pericial acostado as fls.
745-750, que, logo apds receber os recursos provenientes do Posto
da Torre, momento consumativo do crime de corrupcao passiva, o
denunciado Nelson Meurer pratica, de modo autbnomo e com
finalidade distinta, novos atos aptos a violar o bem juridico tutelado
pelo art. 1° da Lei n. 9.613/1998, consistentes na realizacdo, somente
no dia 5.1.2009, de 24 (vinte e quatro) depdsitos na conta n. 2787210,
da agéncia 4884 do Banco do Brasil, de sua titularidade, perfazendo
a exata quantia de R$ 42.000,00 (quarenta e dois mil reais), a mesma
que consta ter sido disponibilizada pelo referido estabelecimento
comercial no dia imediatamente anterior, 4.1.2009.” (Péagina 207 do
acorddo). — mescla de dinheiro em conta —.

“Impende consignar, por relevante, que os fatos aqui tratados
diferenciam-se, nitidamente, daqueles referentes ao recebimento de
valores em espécie por meio de interposta pessoa. Como visto, o réu
Nelson Meurer valeu-se, aqui, da estrutura administrativa de um
posto de gasolina que, além de suas atividades tipicas, recebia
valores de Alberto Youssef provenientes de crimes contra a
administracdo publica (corrupcdo passiva e ativa), misturando-os em
suas contas bancarias com quantias licitamentes recebidas de venda
de combustiveis e, posteriomente, repassando-0s para serem pagos
aos beneficiarios indicados por Alberto Youssef, entre os quais o
mencionado parlamentar, ora réu. Desse modo, Nelson Meurer, além
de receber esses valores em espécie de um posto de gasolina,
praticou atos subsequentes e autdbnomos consubstanciados em
indmeros depdsitos fracionados em sua conta-corrente, visando
ocultar a origem criminosa do montante auferido e subtraindo-se a
necessidade de comunicagéo e fiscalizacdo de tais operagdes. Diante
do exposto, no que se refere aos ilicitos penais de lavagem de valores
recebidos por meio do Posto da Torre, reputo comprovado, além de
qualquer davida razodvel, o cometimento desse crime em
05/01/2009, no valor de R$ 42.000,00 (quarenta e dois mil reais) e
em 29/01/2009, no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), por meio
da técnica conhecida, doutrinariamente, como fracionamento,
“smurfing® ou estruturagdo. ” (Pagina 317 do acordao).

Houve referéncia Néo.
expressa as teorias

sobre a mescla?
Houve condenagdo? |Sim.

“iv) condenar Nelson Meurer como incurso nas sangdes do art. 1°,
caput, da Lei n® 9.613 por sete vezes, vencidos os Ministros Relator




71

e Revisor, no ponto, pois o condenavam tambem pela lavagem de
capitais em decorréncia de doacdo eleitoral; ” (Pagina 485 do
acordao);

OBS: o réu foi absolvido, vencidos o relator e o revisor, da
imputacdo de lavagem de dinheiro por meio de doacédo eleitoral
supostamente usada como meio de pagamento de vantagens
indevidas, visto que a doadora, Queiroz Galvéo, estava no centro do
esquema operado por Youssef e Paulo Roberto Costa.

Dosimetria da pena:

“Nao se pode olvidar, ainda, das consequéncias concretas originarias
das diversas praticas de lavagem de dinheiro pelo acusado Nelson
Meurer, porque se revelaram aptas a viabilizar o branqueamento de
consideravel quantia oriunda da corrupcdo praticada no ambito da
Petrobras S/A.” (Pagina 230 do acordio).

Perdimento de bens:

“Com base no art. 7°, I, da Lei 9.613/1998, decreto a perda, em favor
da Unido, dos bens, direitos e valores objeto da lavagem em relacéo
a qual foi o réu condenado, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de boa-fé. ” (Pagina 238 do acdrdao).

Concluséo sobre o
acorddo a partir dos
pontos de destaque:

Analisando os pontos em destaque a luz das teorias sobre a mescla,
pode-se concluir com intersecgfes com a teoria da contaminagéao
total e da contaminacgéo parcial.

No tocante a teoria da contaminac&o total, ao menos em tese, se pode
dizer que dialoga com o acordao. Ao passo que, a despeito do proprio
acérdao noticiar a mescla no ambito das operacGes do posto de
gasolina “posto da torre”, pois para além dos valores licitos com a
venda de combustivel, existia em seu poder, também, valores
repassados pelo esquema gerenciado por Youssef e Paulo Roberto
Costa, a mistura € ignorada, ou, numa analise a luz das teorias da
mescla, é tida como homogénea, visto que os valores repassados ao
acusado foram tidos como de origem criminosa — a despeito de, em
poder do posto, existirem valores licitos e ilicitos, inclusive com
superioridade numeraria de valores licitos —, caracterizando lavagem
de dinheiro.

Tratamento diferente — e mais adequado ao contexto constitucional,
considera este autor —, foi dispensado a imputacdo de lavagem por
ocasido da doacdo de campanha feita pela Queiroz Galvdo ao
acusado Nelson Meurer. Diante da comprovagéo do envolvimento
da empresa citada com o esquema de propinas advindo da Petrobras
por operagOes de Youssef e Paulo Roberto Costa, com o
recebimento, pela empresa, de vultuosa quantia, que se misturou com
seu patriménio licito, acertadamente o acorddo ndo considerou o
recebimento da doagdo como lavagem de dinheiro, dialogando, ainda
que implicitamente, com a teoria da contaminagéo parcial.
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Passa-se, agora, a uma analise geral dos acordaos detalhados anteriormente. De inicio,
cumpre ressaltar que os acorddos forneceram conteudo minimamente apto a uma analise sob a
perspectiva das teorias sobre a mescla de valores de origem licita e ilicita, de maneira que foi
possivel verificar, nos acordaos, pontos de intersecgdo com uma ou outra teoria, ou com mais
de uma. Cabe, aqui, um quadro resumo, sintetizando, brevemente, as conclusées da analise dos
acorddos somente quanto a eventual ponto de interseccdo com qualquer das teorias sobre a

mescla, que ndo é, diga-se, uma analise exauriente:

Hipotese de | Mescla como | Dialoga com a | Dialoga com a| Dialoga com
patrimoénio | tipologia de | contaminacdo | contaminacao cotas de
mesclado: lavagem: total: parcial: maculacéo:

AP - 863 X X

AP - 644 X X

AP - 965 X X X

AP - 996 X X X X

De inicio, permite concluir que, ainda que implicitamente, em seus acérdaos, o Supremo
Tribunal Federal dialoga com as referidas teorias, o que reforca a necessidade da suprema corte
se debrucar, explicita e profundamente sobre o tema, de modo a evitar didlogos indesejados
como parece ser o dialogo com a teoria da contaminacao total. Nos acérddos analisados, como
ilustrado no quadro anterior, em dois deles, AP 965 e AP 966, foi possivel diagnosticar pontos
de intersecgdo com mais de uma teoria sobre a mescla, sendo a AP 863 diagnosticada com
interseccdo com a contaminacao total e a AP 644 com a contaminacdo parcial.

Nota-se, também, que em todos os casos analisados existe, de forma bastante evidente,
a hipotese de patrimdnio mesclado, que aqui se difere da ideia de mescla como tipologia de
lavagem de dinheiro. Dificil visualizar um patriménio constituido inteiramente por capital e/ou
bens ilicitos, o que torna imprescindivel a separacdo do capital sujo e do capital limpo, por
ocasido das imputacdes e decisdes no ambito do delito em estudo, bem como que os tribunais,
sobretudo a suprema corte, se manifeste sobre o tratamento juridico adequado — principalmente
do ponto de vista constitucional — a ser dispensado ao patriménio mesclado dos agentes de
lavagem de dinheiro, e, isso, a0 menos nesse estudo, se torna possivel com o enfrentamento e
posicionamento da Suprema Corte sobre as teorias sobre a mescla de valores de origem licita e
ilicita, o fazendo, por dever de guarda, com observancia estrita da constituicéo.

Merece destaque e preocupacéo o fato de que, nos casos analisados, ha acérddos com

pontos de intersecgdo com a teoria da contaminagéo total, “De acuerdo con la teoria de la
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contaminacion total, el bien que ha sido obtenido con una parte de origen delictivo deriva
totalmente del delito. Por lo tanto, cada parte del bien contaminado procede del delito
producido y todo subrogado que le sutituye. "%, sobretudo no tocante & mistura de dinheiro em
conta, quando, ainda que em certas passagens 0s acordaos dessem conta da mistura em conta,
ndo se preocupavam em promover, por meio de qualquer método, a separacdo do capital sujo
do capital limpo, ressalva feita, neste ponto, principalmente a acdo penal 644, de relatoria do
Min. Gilmar Mendes, onde, ainda que implicitamente e a despeito da comprovada mistura de
valores limpos e sujos em conta, absolveu o acusado da imputacdo de lavagem e, mesmo que
expressamente por motivo diverso de qualquer das teorias sobre a mescla, implicitamente se
aproximou da teoria da contaminacdo parcial, quando ja é presente a ideia de separacdo dos
ativos, visto que néo se considera uma mistura homogénea. Leia-se trecho do voto do relator,
no acorddo da referida agao penal:
Mas, ainda que os fatos estejam comprovados, ndo correspondem ao crime de
lavagem de dinheiro. Em embargos de divergéncia no caso Mensaldo, o STF firmou
jurisprudéncia no sentido de que o recebimento dos valores é parte do crime de
corrupgao passiva, crime antecedente a lavagem de dinheiro. Logo, o recebimento dos
recursos por via dissimulada, como o depdsito em contas de terceiros, nao
configuraria a lavagem de dinheiro. Seria necessario ato subsequente, destinado a

ocultacdo, dissimulagdo ou reintegracdo dos recursos — Rel. Min. Luiz Fux, redator
do acoérddo Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe 21.8.2014.%%7

Nesse sentido, cabe relembrar o entendimento doutrinario que reforca a necessidade de
identidade entre o produto do crime, em caso de mescla, e 0s supostos atos de lavagem:

Por isso, a imputacdo por lavagem de dinheiro exige a identificacdo dos valores

ocultos ou dissimulados como aqueles provenientes dos crimes antecedentes, uma vez

que a existéncia de parte maculada do patrimdnio ndo contamina sua integralidade.

Em outras palavras, constatado que o patriménio do suposto agente de lavagem de

dinheiro é composto por uma parcela licita, é possivel que os recursos mascarados
provenham desta parte, sendo dnus da acusagdo provar o contrario. 1%

A andlise dos casos também evidenciou, em 3 dos 4 acérddos analisados, a exasperacdo
da pena base com fundamento nas consequéncias negativas, assim consideradas por ocasiao do
vultuoso valor, disseram 0s acoOrdaos, sem, nesse ponto, se referir ao valor que estaria
considerando como objeto da lavagem de dinheiro praticada pelo acusado, essa foi uma
constatacdo que merece destaque. A questdo remete para a necessidade, até por imposicao

constitucional de individualizacdo das condutas e, consequentemente, das penas, de que as

106 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 447.

107 MENDES, Gilmar. Supremo Tribunal Federal. A¢éo penal 644 — Mato Grosso. Data de Julgamento: 27/02/2018

108 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P. 110.
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imputacOes e acordaos/sentencas exatifiquem o valor que esta sendo considerado como objeto
de lavagem de dinheiro, em cada caso e em relacdo a cada acusado.

Muitas vezes presente em acOes penais com diversos acusados e com profunda
engenharia de pessoas e reparticdes, é necessario que as imputacdes, para além de fazer
referéncia a diversos valores (de contratacdes publicas, de contratos de financiamento, etc.)
devem trazer expressamente o valor de lavagem que se estd imputando, pois, como visto, 0
valor é usado como critério para valorar as consequéncias do crime e pode, a partir do que for
expresso, aumentar ou ndao a pena base. Nesse ponto, justa ressalva seja feita a acdo penal 965
de relatoria do Min. Alexandre de Moraes, tendo como réu Paulinho da Forca, na qual, por
ocasido da dosimetria e da condenacdo em dano material, exatificou o valor imputado como
lavagem ao acusado.

Notou-se, na mesma linha de necessidade de clareza quanto aos valores considerados
como objeto de lavagem, e isso seria mais uma baliza para aproximar os acorddos de uma ou
de outra teoria, que os acordaos, ao decretar o perdimento de bens como efeito da condenacéo,
o fazem sem, no entanto, especificar o valor do perdimento, se limitando a dizer “dos bens e
valores objeto de lavagem”, mesmo ndo os tendo detalhado, exatificado, anteriormente, a
despeito da pulverizacdo de diversos valores, sobretudo no relatério, mas sem expressar quais
e quanto foram considerados objeto da lavagem.

Por fim, neste ponto, resta frisar que, ainda que se notasse diadlogos implicitos com a
contaminacdo total, em trés deles houve, conjuntamente, didlogo com a contaminacéo parcial,
0 que diminui, ou equilibra, o quadro de preocupacéo sobre os rumos da interpretacdo conferida
pelo supremo ao crime de lavagem de dinheiro. Para evitar redundancias, tendo em vista que
nos quadros de analise consta analise acorddo por acorddo e, que aqui foram destacados os

principais pontos percebidos, conclui-se a etapa da analise.

3.3. Teorias sobre a mescla a luz da Constituicdo Federal de 1998: por uma interpretacgéo

do crime de lavagem de dinheiro conforme a Constituicéo

Guardou-se uma analise das teorias sobre a mescla para esse momento, conjuntamente
com uma leitura do delito de lavagem, ambos sob o olhar da constituigdo. Inicialmente, se deve
ao receio de redundancia ao apartar a analise em capitulos diferentes, depois, percebeu-se que,
de fato, seria mais adequado tratar agora, apos analise dos acorddos escolhidos e melhor
ilustracdo da problematica que orbita o crime de lavagem de dinheiro nos casos de mescla.

As teorias sobre a mescla se mostram como balizas importantes na construgdo de um

caminho mais proximo da constituicdo e de seus principios, para o crime de lavagem de
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dinheiro. Em era de verdadeira cacga as garantias do processo penal, alimentada sobretudo pelo
desejo majoritario de punicdo a todo custo, bem como impulsionada pela espetacularizacdo
vivida pelo processo penal, ao que parece, a partir de um verdadeiro chamamento, por parte de
algumas instituicdes, da opinido publica, majoritaria e punitivista, para o centro técnico e
imparcial do poder judiciario, que deve seguir seu trilho constitucional, tendo tdo somente a
Constituicdo, em primeiro lugar, como baliza da estrada que deve seguir. E nesse sentido, de
melhoramento das decisGes conforme a constitui¢do, e, aqui, estritamente em relagéo aos casos
de lavagem de dinheiro, que o poder judiciario, sobretudo a Suprema Corte, deve se abracar
com 0s meios técnicos disponiveis que possam alavancar ainda mais a qualidade constitucional
de seus acorddos. No ponto, as teorias sobre a mescla fornecem um aparato de melhoramento
constitucional para as decisdes no ambito dos processos que tratam do crime de lavagem, é
claro, a partir da corrente adotada pelo tribunal.

J& citadas e referenciadas, séo trés as correntes sobre a mescla de valores licitos e ilicitos
no crime de lavagem de dinheiro, contaminacdo total, contaminacdo parcial e cotas de
maculacdo®®. Cabe relembrar, sinteticamente, a ideia de cada uma, apenas para efeito de
prequestionamento ao que se pretende neste ponto, que é uma analise de adequacéo das teorias
sobre a mescla a luz da Constituicdo Federal de 1988. Nesta toada, pela teoria da contaminacéo
total se entende que a mistura (mescla), entre valores e/ou bens de origem licita e ilicita, macula
todo o patriménio, uma vez que a corrente trata a mescla dos valores de origem licita e ilicita
como uma mistura homogénea, dai a ideia de maculagdo por completo, de contaminacéo total.
“De acuerdo con la teoria de la contaminacion total, el bien que ha sido obtenido con una
parte de origen delictivo deriva totalmente del delito. Por lo tanto, cada parte del bien
contaminado procede del delito producido y todo subrogado que le sutituye.”’*'°

Em breve resumo, pela teoria da contaminacéo total entende-se que o produto da mescla
é inteiramente apto ao delito de lavagem de dinheiro, tratando a mescla como uma mistura
homogénea, situacdo em que nao se separa, para fins de imputacdo do delito, dosimetria da pena
e/ou perdimento de bens, o capital sujo do capital limpo, de modo que todo ele (o capital
mesclado), seria objeto da lavagem. As barreiras impostas a incidéncia desta teoria noutros
paises sdo barreiras principioldgicas, sustentadas principalmente pelos postulados da
proporcionalidade e da vedacao ao excesso, ndo obstante as criticas & teoria com base na relacéo
de causalidade que proporciona um expansionismo desarrazoado da norma penal, bem como a

critica a partir da abertura indiscriminada dos crimes antecedentes.

109 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 447.
110 1dem. Ibidem.
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Juridicamente falando, todo o ordenamento deve estar debaixo da guarda da
constituicdo, ou seja, em conformidade. A despeito das recep¢cbes da constituicdo de 88,
presume-se que uma lei ou a aplicagéo desta, uma vez vigente, é constitucional. No entanto,
isso ndo afasta a possibilidade das discussfes a luz da Constitui¢do, ou seja, é possivel uma
leitura do crime de lavagem de dinheiro e das teorias sobre a mescla conforme a Constituicdo.!!
Questdes complexas como a lavagem de dinheiro, em que a lei ndo resolve todos os problemas
que orbitam a aplicacdo do referido tipo penal, a observancia dos principios constitucionais &,
mais do que nunca, indispensavel nos casos de lavagem, pois é dos principios a funcdo de
modular essa insuficiéncia legislativa no caso concreto, funcionando, pois, 0s principios, como
verdadeiros aliados do julgador e baliza constitucional na solucdo dos casos.!!2 E nesse
arcabouco principiolégico que se detém a forca capaz de demonstrar, desde j& expresso neste
trabalho, total inadequacdo da teoria da contaminacdo total ao contexto juridico brasileiro,
conforme se notard. Essa afirmacdo se faz com base em principios caros ao direito
constitucional brasileiro, norteadores da atuacdo estatal, mormente no que tange ao poder
punitivo, do qual funciona como limitador natural, pelo principio da proporcionalidade se tem:

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de imposicéo de
restricdes a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade
constitucional da restricdo eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a
compatibilidade das restricdes estabelecidas com o principio da proporcionalidade.
Essa nova orientacdo, que permitiu converter o principio da reserva legal
(gasetzesvorbehalt) no principio da reserva legal proporcional (volbehalt des
verhaltnismassigen gesetzes), pressupde ndo so a legitimidade dos meios utilizados e
dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequacdo desses meios para a
consecugdo dos objetivos pretendidos e a necessidade de sua utilizagdo. Um juizo
definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida ha de resultar da
rigorosa ponderacéo entre o significado da intervengdo para o atingido e os objetivos

perseguidos pelo legislador (proporcionalidade ou razoabilidade em sentido
estrito).113

Ainda tratando da proporcionalidade, Humberto Avila traz consideracées acerca da
proporcionalidade em sentido estrito, numa analise entre o fim pretendido pela norma e o grau

de intensidade das restricdes que serdo impostas aos direitos fundamentais, diz:

O exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a comparacdo entre a
importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais. A pergunta que se deve formular € a seguinte: O grau de importancia
da promoc&o do fim justifica o grau de restricdo causadas aos direitos fundamentais?
Ou, de outro modo: as vantagens causadas pela promocéo do fim sdo proporcionais

11 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 278.

112 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direoto Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. S&o Paulo, Saraiva, 2009, P. 318-319.

113 MENDES, Gilmar Ferreira. Proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Repertério 0B Jurisprudéncia, 1% quinzena de dezembro de 1994, n. 23/94, P. 475.
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as desvantagens causadas pela adocdo do meio? A valia da promogdo do fim
corresponde a desvalia da restricdo causada?'**

Esse exercicio de proporcionalidade em sentido estrito ja nos traz certa margem para
interpretar as situacfes de lavagem de dinheiro em caso de mescla de valores ilicitos e licitos,
basta que imaginemos se € ou ndo proporcional ao fim pretendido pela norma, que as
consequéncias de sua aplicagéo resultem em tal medida que inviabilize toda uma empresa, todo
um capital, muitas vezes majoritariamente licito, ou mesmo que imaginemos se é ou nédo
proporcional que todo um sistema econémico possa ser ameacado pela macula da lavagem de
dinheiro caso se tenha por constitucional a ideia de contaminacdo total, consagrando uma
mistura homogénea entre capital limpo e capital sujo que, mais dia menos dia, ird contaminar
tudo que tocar. Ndo nos parece a medida adequada ao contexto juridico constitucional
brasileiro, nem nas hipoteses de patriménio mesclado pela entrada de valores ilicitos, nem nos
casos de uso da mescla como tipologia de lavagem.

No ponto, se discorda do doutrinador Isidoro Blanco Cordero, que entende que nos casos
de uso proposital da mescla como meio para o branqueamento, estaria o capital totalmente
maculado.'*® O juizo de proporcionalidade ndo deixa margem para uma interpretacdo dessa
maneira, o preco do fim ndo justifica a ado¢do de tdo perigosa teoria. Nesse sentido, rechaca

Badard e Bottini:

Né&o parece a posi¢do mais adequada, pois, nestes casos, a parcela limpa, ainda que
usada como instrumento de lavagem de dinheiro, continua a ndo ter origem delitiva,
a nao ser produto de crime. O fato de o agente misturar valores ilicitos em patriménio
licito ndo transforma a natureza do Gltimo, n&o o torna produto de crime. 16

O postulado da proporcionalidade ndo se afasta pelo dolo do agente em,
deliberadamente, se valer da mescla para lavar parcela suja, o postulado é justamente para
assegurar um processo € pena que sejam condizentes com o contexto constitucional aplicavel,
de modo que revolver a matéria aos cuidados da contaminacéo total com base no dolo do agente
ndo parece razoavel. Seria, também, admitir o direito penal do autor, e ndo do fato.

Tratando mais especificamente sobre doutrina penal, o principio da proporcionalidade

é claro, pelo que vale a pena reprisar:
Com base no principio da proporcionalidade é que se pode afirmar que que um sistema
penal somente estara justificado quando a soma das violéncias — crimes, vingangas e

punicdes arbitrarias — que ele pode prevenir for superior a das violéncias constituidas
pelas penas que cominar. E indispensavel que os direitos fundamentais dos cidaddos

114 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicagio dos principios juridicos. 112 edicéo,
Séo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2010. P. 175.

115 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 447.

116 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P. 111.
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sejam considerados indisponiveis (e intocaveis), afastados da livre disposicdo do
estado, que, além de respeita-los, deve garanti-los.'*

E de facil percepcéo a inadequagéo da teoria da contaminago total com o ordenamento
juridico brasileiro, nos termos das criticas expostas no capitulo anterior, bem como,
principalmente, pela barreira imposta pelos postulados e principios relatados aqui. Resta, ainda,
no tocante a inadequacdo da teoria da contaminacdo total, reforcar a ideia aqui exposta com
base no postulado da proibicdo de excesso, também limitador do poder punitivo estatal, em
matéria penal, e funcionando, também, como clara barreira a incidéncia da contaminag&o total:

A promocéo das finalidades constitucionalmente postas possui, porém, um limite.
Esse limite é fornecido pelo postulado da proibicdo de excesso. Muitas vezes
denominado pelo Supremo Tribunal Federal como uma das facetas do principio da
proporcionalidade, o postulado da proibicdo de excesso proibe a restricdo excessiva

de qualquer direito fundamental. [...] O postulado da proibicdo ao excesso depende,
unicamente, de estar um direito fundamental sendo excessivamente restringido.®

Diz, ainda sobre 0 mesmo postulado, Humberto Avila:

A realizacdo de uma regra ou principio constitucional ndo pode conduzir a restricéo a
um direito fundamental que Ihe retire 0 minimo de eficacia. Por exemplo, o poder de
tributar ndo pode conduzir ao aniquilamento da livre iniciativa.®

A propria ideia geral de proporcionalidade ja nos alerta para a inadequacao da teoria da
contaminacdo total. Ainda tratando da barreira principiolégica imposta a incidéncia da referida
teoria, é preciso que se tenha em mente que sdo principios de ordem constitucional, sobre 0s
quais o julgador ndo possui discricionariedade quanto a observancia, dada a for¢ca normativa da
constituicdo. Em cléssica obra, Konrad Hesse diz:

Todos os interesses momentaneos — ainda quando realizados — ndo logram compensar
o incalculavel ganho resultante do comprovado respeito & constitui¢do, sobretudo
naquelas situaces em que a sua observancia revela-se incbmoda. Como anotado por
Wakter Burckhardt, aquilo que ¢ identificado como vontade da constitui¢do “deve ser
honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar a alguns
beneficios, ou até a algumas vantagens justas. Quem se mostra disposto a sacrificar
um interesse em favor da preservagdo de um principio constitucional, fortalece o
respeito a Constituicdo e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do estado
mormente ao estado democratico.!?

Da analise do trecho citado, tem-se que, volvendo ao juizo de proporcionalidade estrita

proposto por Humberto Avila, a guarda da constituicdo deve ser a prioridade, de modo que,

17 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral 1. 172 edigdo. Sdo Paulo: saraiva, 2012.
P.67.

118 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigio a aplicagdo dos principios juridicos. 112 edicéo,
Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2010. P. 147-148.

119 |dem. Ibidem.

120 HESSE, Conrad. A forga Normativa da Constituicdo. Traducédo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antdnio Fabris editor, 1991. P. 21-22.
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hipoteticamente considerando, ja que ndo ha adocdo expressa a nenhuma das teorias no Brasil,
a da contaminacdo total jamais poderia vir a ser adotada, visto que totalmente incompativel com
a constituicdo, de igual modo, deve o Supremo Tribunal Federal ficar alerta aos dialogos
implicitos com a teoria incompativel com a Constituigdo. Destacou-se mais, nesse ponto do
trabalho, a teoria da contaminacdo total, por ser atingida diretamente pelo contexto de
inadequacao constitucional até aqui exposto. Tendo em vista que, assim como a contaminagéo
total, as teorias da contaminacéo parcial e das cotas de maculacéo foram detalhadas em capitulo
dedicado para tanto, cabe, aqui, tdo somente lembrar centralmente ambas, para, entéo,
prosseguir com uma proposta de analise do delito de lavagem conforme a constituigéo.

Assim, tratando da contaminacao parcial e das cotas de maculagéo, ainda que ndo isentas
de criticas, como demonstrado no capitulo anterior, paginas 34 a 54, ambas as teorias suavizam
0 discurso. Ambas trazem, ao menos minimamente, uma ideia de proporcionalidade e
significancia de capital sujo perante o capital limpo, respectivamente. A primeira dialoga com
a proporcionalidade a medida que ndo considera a mescla uma mistura homogénea, mas sim
heterogénea, e, a segunda, trabalha a ideia de significancia do capital sujo perante o limpo, e,
consequentemente, permite a ideia de incidéncia do principio da insignificancia, a medida que
estabelece cotas a partir das quais a mescla estara configurada, tendo problema, a cota de
maculacdo, por revolvimento da matéria, caso atingida a cota, ao bojo da contaminacdo total, o
que volta a ndo ser razoavel e proporcional.

Nas proposi¢fes da contaminacdo parcial hd um certo zelo com a questdo da
proporcionalidade, fundamento principal da sua incidéncia, de modo que a teoria, ainda que
também receba algumas criticas, estas sao mais suaves, menores, fazendo com que a teoria, na
pratica, possa ter maior aceitacdo nos ordenamentos juridicos, inclusive no ordenamento
brasileiro. A referida teoria traz a ideia de separacgéo do capital sujo e do capital limpo, trazendo
a ideia exposta aqui quanto a proporcionalidade e vedacdo ao excesso. “Para evitar a expansio
desarrazoada da incidéncia da norma penal, parece necessaria uma avaliacdo da relacdo dos
bens antecedentes sob a perspectiva da proporcionalidade, pautada pela ideia de contaminagéo
parcial .1
Ja tratando da ideia das cotas de maculagdo, essa proposta surge em meio a certas
flexibilizagGes tanto no bojo das proposi¢des da contaminacdo total quanto da contaminagao
parcial. Sugere, assim, percentuais de capital sujo que estariam aptos a macular um capital

limpo, vindo da doutrina as diversas propostas de cota. Nessa perspectiva, surgem proposic¢des

121 BADARO, Gustavo Herique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 42 ed, S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2019. P. 109.
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de 5%, 25%, de mais de 50%, até proposicdes que flertam com uma incidéncia do principio da
insignificancia quando a parte suja da mescla for de fato insignificante — por certo se precisaria
de um parametro mais objetivo para tanto — Assim, a partir de cada proposic¢ao de cota, caso a
parcela suja ndo a ultrapasse, ndo se fala em produto de crime e, consequentemente, nem em
lavagem de dinheiro, a premissa bésica das cotas de maculagédo € essa, estabelecer um grau a
partir do qual os valores ilicitos terdo relevancia num contexto de mescla com valores licitos.
Concluye que alli donde la correlacion entre elementos manchados y no manchados
de un bien lleve al resultado de que los primeiros no son significativos para el bien, la
mezcla no debe considerarse procedente de um delito previo. El problema reside en

determinar cuando la correlacion entre unas partes y otras ha de dar lugar a este
resultado.'??

Dito isso, tem-se que uma leitura bésica do delito de lavagem de dinheiro a partir da
constituicdo, de seus postulados e principios, afasta-se, de plano, qualquer flerte com a teoria
da contaminacdo total, pelos motivos, sobretudo principioldgicos, expostos neste capitulo, sem
embargo das outras limitacOes especificas expostas nas criticas a teoria feitas no capitulo 2. A
inadequacdo da teoria € evidente e perigosa, capaz, inclusive, de causar dano a economia maior
do que o que se pretende prevenir e reprimir por ocasido do combate ao referido delito. E dizer,
que as consequéncias do combate ao delito poderiam ser maiores, coletivamente, do que 0s
danos causados pelo proprio delito em status de consumacdo, tanto coletivamente, em relacéo
a economia, quanto individualmente, em relacdo ao acusado/condenado com base nas
proposicdes da contaminacdo total, o que encontra barreira, de logo, no exercicio de
proporcionalidade em sentido estrito estabelecido por Humberto Avila, ja exposto.

Parece-me razoavel, pelo contexto exposto, a partir da leitura do delito conforme a
constituicdo, que o tratamento que deve ser dispensado pelo poder judiciario aos casos de
mescla, reside nas proposicdes da teoria da contaminacdo parcial, pautada, inicialmente, na
heterogeneidade e separacdo do capital de origem licita do capital de origem ilicita,
possibilitando imputacdo e eventual condenacdo que possa observar a proporcionalidade, a
proibicdo de excesso e que possibilite uma eventual dosimetria que observe a culpabilidade
dentro do seus limites, tendo em vista que, em caso de contaminacdo total, como visto, as
consequéncias do crime seriam em maior monta exasperadas, mesmo o valor integral ndo tendo
origem ilicita, mas estando maculado pela ideia de contaminacéo total.

Inclui-se na possibilidade, ainda, a ideia de insignificancia que se pode cogitar por

ocasido das cotas de maculagdo, pelo qual relembro que vale a pena reprisar ideia exposta

122 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Aranzadi, 2015.P. 449-450.
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anteriormente, no sentido de que quando se diz que do postulado da proporcionalidade se extrai
a possibilidade de incidéncia do principio da insignificancia, € que a ideia de tal principio é que
“¢ imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir
e a drasticidade da intervencdo estatal”?3, Partindo dessa concepcdo de insignificancia pautada
na ideia de proporcionalidade, como deve ser, e tomando-se em consenso a ordem econémica
como bem juridico tutelado pelo delito de lavagem, por exemplo, imagine-se a seguinte
ilustracdo: a constituicdo de uma empresa de transportes, com capital social de 350 mil reais,
dos quais 15 mil reais € oriundo do tréfico. A pergunta que se faz, considerando as proposicdes
e o0 principio da insignificancia, é se essa constituicdo da empresa tem o poder de abalar o
regular funcionamento da economia? Se a concorréncia foi a sangria com a constituicdo dessa
empresa? A resposta me parece negativa para as duas proposi¢@es, no entanto, um altimo
exercicio, com base no ja dito sobre o principio da insignificancia: haveria proporcionalidade
entre a conduta do agente e a reprimenda estatal de considerar todo o valor maculado, sustar o
funcionamento da empresa que vinha gerando empregos e declarar perdimento de bens? O que
mais afetaria, de fato, a economia? Parece-me possivel, pois, a incidéncia do principio da
insignificancia no crime de lavagem de dinheiro, ndo obstante os pontos importantes ainda néo
solucionados, como qual seria 0 bem juridico tutelado pelo delito de lavagem. Noutro lume,
parece invidvel a ideia de cotas de maculacdo como construcdo puramente doutrinaria e/ou
jurisprudencial, ante a incidéncia do principio da taxatividade.

Por fim, parece-me adequado uma mescla, aproveitando a nomenclatura do tema, entre
a teoria da contaminagdo parcial — que apesar de também passar por criticas parece
minimamente adequada e passivel de uma aplicacdo pautada na constituicdo federal, aos casos
de mescla —, e uma parte da teoria das cotas de maculagdo, tdo somente quando a ideia de
incidéncia do principio da insignificancia, conforme ilustrado anteriormente, pautada na ideia

de proporcionalidade.

123 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral 1. 172 edicdo. Sdo Paulo Saraiva: 2012.
P.58.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ainda na introducéo, hipotetizou-se o seguinte: Imagine-se uma conta bancéria na qual
um funcionario publico recebe seus proventos, percebidos de maneira licita, fruto do trabalho
por ele desenvolvido ao longo de mais de 15 anos de servico publico, somando R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais). Imagine-se, agora, que o funcionario publico receba valores oriundos de
corrupgao passiva ha mesma conta onde recebe seus proventos ha mais de 15 anos, no importe
de 30.000,00, (trinta mil reais) continuando, o funcionario, a movimentar sua conta bancaria
normalmente, tendo, inclusive, comprado um semovente no valor de 20.000,00 (vinte mil reais)
poucos dias ap6s o recebimento do valor de origem criminosa. Imagine-se, noutra hip6tese, que
ele tenha recebido 600.000,00 (seiscentos mil reais) do crime de corrupgéo passiva, e tenha,
alguns meses depois, resolvido trocar de apartamento, adquirindo um imével novo, no valor de
500.000,00 (quinhentos mil reais). Ha, na hipdtese, crime de lavagem? Qual tratamento
adequado, do ponto de vista constitucional, a ser dispensado pelo poder judiciario diante da
mistura de valores? Os valores resultantes da mistura sdo inteiramente aptos ao crime de
lavagem? Apenas uma parte? Ha uma insignificancia no contato entre os valores?

Ha certo problema no trato com o delito de lavagem quando se esta diante de uma
hipotese de mescla, que nada mais é do que a mistura dos valores e/ou bens de origem licita e
ilicita, de modo que a resposta as hipéteses mencionadas no paragrafo anterior depende de qual
teoria se adota na leitura da questdo. A problematica gira em torno de se saber qual tratamento
sera dispensado pelo poder judiciario aos casos de lavagem em que exista mescla de valores
e/ou bens, seja como tipologia de lavagem, seja simplesmente como patriménio mesclado pelo
contato de valores e/ou bens licitos e ilicitos. Sobre o tema, destacou-se 3 teorias, contaminagéo
total, contaminacdo parcial e cotas de maculacdo. Tratando-se da contaminacdo total, é
hipoteticamente simples compreender o recado dessa teoria, que entende, na hipdtese de
mescla, pela contaminagdo, como sugere o nome, da totalidade do patrimonio tocado pela
parcela ilicita. Assim, na hipdtese do funcionario publico, nas duas hipoteses de mescla
relatadas, restaria todo o capital da conta contaminado e apto ao delito de lavagem, assim
também o estaria no caso do semovente adquirido, bem como o imdvel, todos atingidos pela
maécula do capital sujo, independente da porcentagem que ele representa frente ao produto final.

A teoria, pois, trata a mistura como homogénea. Assim, para a teoria, 0 produto da
mescla é totalmente apto ao crime de lavagem de dinheiro, ndo importando, pois, se do produto

consta parcela obtida licitamente em sua origem. A partir dessa tipologia de lavagem, um agente
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que, por exemplo, na sua empresa, receba valores advindos do trafico de entorpecentes e, apos,
a mistura com o dinheiro da sua empresa, apresentando o produto da mistura (mescla) como
faturamento, estaria maculando todo o faturamento da empresa, qualquer que seja a atividade
exercida e qualquer que seja o percentual ilicito que tenha integrado o produto.

A teoria, no entanto, sofre duras criticas quanto a sua incidéncia. A doutrina aponta,
principalmente, a expansao desarrazoada da norma penal por ocasido da analise puramente pela
relacdo de causalidade, que poderia regredir a norma ao infinito, bem como a partir de uma
unido da contaminacdo total com a também desarrazoada possibilidade, admitida pela lei, de
crime de lavagem a partir da sonegacao fiscal, pelo que se teria, em pouco tempo, maculado
todo o patriménio de uma empresa, no caso do derradeiro exemplo citado. No entanto, a
principal critica feita a incidéncia da teoria e feita com base nos postulados da
proporcionalidade e proibicao do excesso, que foram objeto de analise detalhada no capitulo 3,
onde se concluiu pela total incompatibilidade da teoria com o ordenamento brasileiro. Ter-se-
ia, no caso de incidéncia chancelada dessa teoria, um quadro de total desproporcionalidade e
desrespeito a propria lei de lavagem, que traz a ideia de separacdo do capital sujo e do limpo
quando afirma que a lavagem se opera com bens e/ou valores de origem delitiva, ndo dos
obtidos licitamente. Considerar a totalidade de um patriménio contaminado a partir da entrada
de qualquer produto de crime ndo se adequa aos referidos postulados, nem mesmo a uma ideia
geral de proporcionalidade, que seja, entre o fim a que se presta a norma e as consequéncias
por ela causadas, por meio do poder punitivo estatal.

Posteriormente, no mesmo capitulo, tratou-se da contaminacéo parcial, teoria pela qual
se entende, sintética e diferentemente do que ocorre com a contaminacao total, pela separacao
do capital sujo e do capital limpo, de modo que ndo considera a mescla uma mistura homogénea,
mas sim heterogenia, que nio macula todo o capital que tiver contato com o capital sujo. A
primeira vista a teoria da contaminacdo parcial ja traz uma ideia minima de proporcionalidade
em decorréncia da ideia de separacdo do capital sujo do limpo. A teoria da contaminacdo
parcial, portanto, ndo ignora a mescla de ativos licitos e ilicitos, apenas propde uma abordagem
pautada basicamente na ideia de proporcionalidade e de separacdo dos ativos a partir de sua
origem (licita ou ilicita), visto que, aqui, ndo se toma por homogénea a mistura dos ativos, sendo
possivel a imputacdo pelo delito de lavagem somente na proporcdo da parcela ilicita que
compde o ativo, seja do produto em si ou de seus rendimentos, desde que, pela mesma razéo,
seja comprovada a identidade do produto do crime com o subsequente, 0 que cabe a acusagao
provar e, em ndo provando, presumindo-se o0 uso da parcela licita preexistente. Assim, no

exemplo do funcionario pablico descrito no inicio desta conclusdo, ndo se teria uma mistura
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homogénea e um capital totalmente apto ao delito de lavagem. No caso do semovente e do
imovel, seria necessario a comprovacédo da identidade entre os valores do crime antecedente
com os atos subsequente (compra do semovente e do imdvel), o que, como dito, cabe a acusacao
provar. Cumpre destacar que, considerando-se lavagem, ndo estaria totalmente maculado, mas
tdo somente na exata medida/porcentagem de capital sujo que tocou o limpo. Desse modo,
apesar das criticas, pois a teoria também néo é isenta delas, neste caso elas sdo bem mais suaves
do que no caso da contaminagéo total, ainda assim, reputou-se a teoria como minimamente
adequada ao contexto constitucional, por trazer a ideia de separacdo do capital e a ideia,
consequentemente, de proporcionalidade.

Por fim, no capitulo 2, tratou-se também das cotas de maculacdo e da ideia de
insignificancia no crime de lavagem de dinheiro. As proposi¢des da teoria sdo simples e
consistem, como 0 nome sugere, no estabelecimento de cotas a partir das quais uma parcela
suja de capital sera relevante, em caso de contato com parcela licita, a ponto de tornar-se, o
capital, apto ao delito de lavagem. A partir dos limites estabelecidos, as parcelas ilicitas que
figurarem a menor do estabelecido pela cota, ndo macula o capital e o produto ndo esta apto ao
delito de lavagem. No entanto, ultrapassando, estaria todo o produto maculado, nos termos da
contaminacdo total. Nesse ponto, é uma desvantagem da teoria, que poderia devolver a matéria,
ao menos, a contaminacao parcial, ao invés de devolver a ja sabida incompativel contaminacéo
total. A teoria, no entanto, sofre sua principal critica a partir do principio da taxatividade, pelo
qual ndo se poderia estabelecer, por construcdo doutrinaria, as ditas cotas. Assim, mesmo diante
disso, remanesce, dessa teoria, a ideia de incidéncia do principio da insignificancia, ao qual se
é favoravel neste trabalho.

Desse modo, pelas proposi¢Ges dessa corrente, no caso hipotético do funcionario
publico, caso se estabelecesse, por exemplo, uma cota minima de 50% de capital sujo para que
se possa caracterizar a maculacdo do produto, no primeiro caso, da entrada de R$ 30.000,00
(trinta mil reais), ndo se teria qualquer capital maculado, produto de crime. Ja no segundo, de
600.000,00 (seiscentos mil reais), ter-se-ia capital maculado e apto ao crime de lavagem, por
ultrapassar o patamar de 50% estabelecido pela cota.

O terceiro e derradeiro capitulo foi dedicado a uma andlise da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, entre os anos de 2015 a 2020, em sede de ac¢des penais, debrugando-
se a pesquisa sobre determinados acordaos, previamente escolhidos dentre os de melhor
contetido, com a finalidade de submisséo dos mesmos aos ditames das teorias sobre a mescla,
com uso da analise de discurso na perspectiva de Foucault, que propunha uma analise fora dos

padroes, com o intuito de “ler o que nao foi escrito”. Assim, foram selecionados 4 acérdaos
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proferidos em sede de acdes penais originarias, julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, no
periodo de 2015-2020, sendo 2 da primeira turma e 2 da segunda turma. Os acordaos foram
escolhidos a partir de uma primeira anélise geral, na qual selecionou-se os acorddos com mais
aptiddo de contetdo para que se pudesse fazer a anélise detida sob a égide das teorias sobre a
mescla, com amparo na analise de discurso Foucaultiana. N&o era pretensdo da pesquisa
analisar a exaustdo os acorddos do Supremo Tribunal Federal, de modo que se entende
completamente satisfeito o objetivo geral da pesquisa, que era fazer a andlise do discurso do
Supremo a partir dos espagos em branco em seus acord&os.

Em primeiro momento no ultimo capitulo, dedicou-se algumas paginas a explicacéo da
mudanca de paradigma na andlise dos acordaos e a explicacdo — se é que se pode usar esse
termo, visto que Foucault ndo era nada sistematico — da metodologia em analise de discurso,
tendo como marco a obra de Foucault, 0 que se reputou satisfeito, no ponto. A escolha da
metodologia que, em se tratando de Foucault, poderia ser simplesmente uma técnica de leitura,
se deu pela hipotese confirmada de ndo enfrentamento expresso da questdo da mescla pelos
acérdaos, de modo que seria preciso explorar os espacos em branco. Se fez necessario, também,
descricdo do estado da arte na jurisprudéncia do Supremo, tendo sido constatado, a priori, a
estreitissima porta pela qual se acessa o efetivo direito ao recurso no processo penal brasileiro,
tendo em vista que, no desenho inicial, em que se analisaria mais decisfes, no periodo de 2015-
2020 somente 1 (um) recurso extraordinario foi julgado pelo Supremo. Uma das raz@es pela
qual se mudou o paradigma na andlise dos acordaos, em busca de maior aptiddo material dos
mesmos, para que pudessem ser objeto da analise, o que foi feito, resultando na anélise dos 4
acorddos em sede de acbes penais originarias julgadas pelo supremo entre 215-2020.

Assim, de acordo com a tabela explicativa exposta no inicio do capitulo, analisou-se 0s
4 acorddos, dos quais se teve as conclusdes que se expds, sinteticamente e em relacdo aos
quesitos atinentes a mescla, os resultados expostos na tabela apds a analise dos acérdaos, a qual

se repete aqui:

Hipdtese de | Mescla como | Dialoga com a | Dialoga com a| Dialoga com
patriménio | tipologia de | contaminacdo | contaminacao cotas de
mesclado: lavagem: total: parcial: maculacao:

AP - 863 X X

AP - 644 X X

AP - 965 X X X

AP - 996 X X X X
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De inicio, permite concluir que, ainda que implicitamente, em seus acérddos, o Supremo
Tribunal Federal dialoga com as referidas teorias, o que refor¢a a necessidade da suprema corte
se debrucar, explicita e profundamente sobre o tema, de modo a evitar didlogos indesejados,
como parece ser o0 dialogo com a teoria da contaminacéo total. Nos acordaos analisados, como
ilustrado no quadro anterior, em dois deles, AP 965 e AP 966, foi possivel diagnosticar pontos
de interseccdo com mais de uma teoria sobre a mescla, sendo a AP 863 diagnosticada com
intersecgdo com a contaminacéo total e a AP 644 com a contaminacao parcial.

Evidenciou-se também, nos casos analisados, que em todos se verificou a hipdtese de
mescla. Ao mesmo tempo, verificou-se falta de clareza, quando ndo uma auséncia total de
especificacdo dos valores objeto da lavagem. Diz-se isso a despeito dos diversos valores
relatados, a titulo de contratos pablicos, contratos de financiamento, mas, no entanto, sem
especificar qual o percentual estava sendo considerado objeto de lavagem, o que é necessario,
sobretudo nas hipoteses de mescla. Ressalva feita, neste ponto, principalmente a acdo penal
644, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, onde, ainda que implicitamente e a despeito da
comprovada mistura de valores limpos e sujos em conta, absolveu o acusado da imputacéo de
lavagem e, mesmo que expressamente por motivo diverso de qualquer das teorias sobre a
mescla, implicitamente se aproximou da teoria da contaminacao parcial, quando ja é presente a
ideia de separacao dos ativos, visto que ndo se considera uma mistura homogénea. Ressalva
feita, também, a acdo penal 965, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, que especifica,
por ocasido do dano material condenado, o valor objeto da lavagem.

O aspecto do valor objeto da lavagem também interfere diretamente na dosimetria,
mormente nas consequéncias do crime, na primeira fase, e em relacdo aos efeitos da
condenacéo, consistente no perdimento de bens. A auséncia de especificacdo pode ocasionar
numa patente desproporcionalidade e ofensa a culpabilidade, de modo que pode responder por
valores sem origem ilicita e ter declarada a perda de bens em patamar superior ao objeto da
lavagem. Por fim, antes da analise pautada na constituicdo, seus postulados e principios,
arrefeceu-se as preocupagfes com a conclusao de que, também, os acorddos dialogaram, em
determinados pontos, tambem com a ideia de contaminacéo parcial. Assim, tendo em vista que
com a analise dos acordaos se buscava desvendar o dialogo, ainda que implicito, dos acordaos
com as teorias sobre a mescla, a pesquisa cumpriu seu objetivo.

Sucedeu-se, apds, a analise das teorias sobre a mescla e do delito de lavagem,
conjuntamente, conforme a constituicdo, seus postulados e principios. Com essa analise,

concluiu-se pela total incompatibilidade da teoria da contaminagéo total com o ordenamento
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brasileiro, o que ja havia sido constatado pela ideia de expansao desarrazoada da norma penal,
e alargamento indiscriminado do rol dos antecedentes, no capitulo 2, se reforcou com a analise
detida nos postulados da proporcionalidade e proibicdo do excesso, pelos quais se considerou
a teoria, como dito, totalmente incompativel. Nessa toada, se entendeu, pelo mesmo contexto
constitucional, cabivel uma aplicacdo, nos casos de mescla, da teoria da contaminacéo parcial,
pautada na ideia de separacdo dos capitais e, consequentemente, numa ideia minima de
proporcionalidade. A mim, parece adequado uma mescla, aproveitando a nomenclatura do
tema, entre a teoria da contaminacao parcial — que apesar de também passar por criticas parece
minimamente adequada e passivel de uma aplicacdo pautada na Constituicdo Federal, aos casos
de mescla —, e uma parte da teoria das cotas de maculacdo, tdo somente quando a ideia de
incidéncia do principio da insignificancia a partir, também, de um juizo de proporcionalidade
quando observada a parcela ilicita capaz de parar toda uma engrenagem econdémica, em caso
de contaminacéo total.

A hipotese geral de incidéncia macica, a partir da analise dos acorddos, da teoria da
contaminacdo total, ndo foi por completo confirmada, tendo em vista que também fora
identificada certa proximidade com a contaminacao parcial, o que deixa uma certa tranquilidade
com o resultado, no sentido de que o STF néo esta, como se imaginava, totalmente tendente aos
casos de contaminacdo total, de modo que, espera-se, com o aprofundamento da questdo e a
necessidade urgente de se abordar expressamente a matéria, 0 Supremo aumente ainda mais a
qualidade constitucional de seus acérdaos, expurgando por completo qualquer flerte com a
teoria da contaminacéo total, colocando a guarda da constituicdo como prioridade, tal como
explicou Konrad Hesse, reafirmando que a funcao primordial da Suprema Corte é a guarda da
Constituicdo. A guarda da constituicdo, pois, deve ser a prioridade da suprema corte ndo sé por
ser a maior baliza legal de uma suprema corte, mas também porque toda uma estrutura judiciaria
depende das interpretacdes do texto constitucional aplicado aos casos concretos, por ocasido
dos julgamentos dos casos que chegam a casa. Assim, os julgados do STF devem seguir o
mesmo padrdo pricipioldgico adequado ao texto constitucional, bem como as teorias no campo
do direito que forem igualmente adequadas sob esse mesmo prisma constitucional e
principiologico.

No crime de lavagem de dinheiro — ou em qualquer outro —, ainda que a ansia pelo
combate a criminalidade seja até aprazivel, ela ndo se da a todo custo, ndo deve sobrepor aquilo
que é constitucionalmente adequado. E dizer: ndo se deve esquecer o espirito do jogo para
ganhar a partida. O duelo travado entre as instituicbes democréaticas, principalmente o

judiciario, contra a criminalidade, deve observar aquilo que as torna diferentes do que
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combatem (a criminalidade), que é a observancia das regras, dos principios, € isso que faz de
uma Suprema Corte o refugio do bom direito. Trocando em miudos e a partir do que foi exposto
aqui, no campo constitucional e de seus postulados, ndo € constitucional combater a lavagem
de dinheiro sem que se separe capital sujo de capital limpo, sem que se observe os postulados
da proporcionalidade e vedacao ao excesso. Noutras palavras, ndo seguir essas diretrizes € dizer
que o fim justifica os meios, e isso é totalmente avesso a constituicdo. Um contexto em que se
tem a presenca da contaminagdo total € um contexto inadequado e inconstitucional, € um
cenario em que se tem o estado combatendo lavagem de dinheiro e acabando em culminando,
por vezes, no seu enriquecimento ilicito — tal como do lavador que outrora julgam —, por
constricdes patrimoniais em excesso. Assim, ainda é tempo de balizar ainda mais a Suprema
Corte brasileira, que mesmo com os ataques que o direito sofre diuturnamente, se mantém de
pé. O fim que se busca, ndo sé em relacdo ao crime de lavagem, mas em relacdo a todos os
outros, de qualidade constitucional dos julgados, s6 pode ser atingido pela guarda incondicional

da constituicdo e seus postulados.
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