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RESUMO

A presente dissertacéo teve por objetivo examinar a utilizagdo dos criptoativos, especialmente
dos bitcoins, enquanto mecanismos destinados a pratica do crime de lavagem de dinheiro, bem
como analisar se a inclusdo da figura dos ativos virtuais a causa de aumento de pena do art. 1°,
84° da Lei 9.613/1998, promovida pela Lei 14.478/2022, afigurou-se compativel com a
Constituicdo. Ao final, conclui-se que a alteracdo ao art. 1°, 84°, da Lei 9.613/1998, promovida
pela Lei 14.478/2022, ocasionou restricdo desproporcional aos direitos fundamentais dos
infratores, devendo ser empregada a alternativa da realizacdo de uma interpretacdo do
dispositivo conforme a Constituicdo, a fim de preservar a sua vigéncia no ordenamento juridico.
Assim, o trabalho se prop0s a realizar um controle de constitucionalidade da nova causa de
aumento, e, ainda, a construir um caminho intermediario capaz de contornar a declaracdo de
inconstitucionalidade do dispositivo e, simultaneamente, manté-lo compativel com a
Constituicdo Federal. A dissertacdo € dividida em 4 capitulos, almejando-se, ao fim, trazer uma
contribuicdo efetiva para o tratamento dos criptoativos no direito penal brasileiro. No capitulo
1, ap6s promover uma recapitulacdo histérica das criptomoedas, buscou-se introduzir o
conceito e o funcionamento dos bitcoins. No capitulo 2, examinou-se a lavagem de dinheiro e
de que maneira os bitcoins efetivamente se enquadram nesta figura tipica, concluindo-se, a
partir da leitura de dados, que o percentual de criptomoedas utilizados nas atividades de
lavagem ainda € irrisério. No capitulo 3, foram tecidas considera¢fes acerca do historico
regulatorio dos criptoativos no Brasil, com enfoque nas alteracbes implementadas pela Lei
14.478/2022, possiveis desafios a serem enfrentados, além do contexto penal contemporaneo
em que operam estas mudancas legislativas, especialmente diante da problematica na
conceituacdo dos bens juridicos. No capitulo 4, procedeu-se ao controle de constitucionalidade
do art. 1° 84° da Lei 9.613/1998, adotando como metodologia o principio da
proporcionalidade.

Palavras-chave: Lavagem de Dinheiro; Bitcoin; Causa de aumento de pena; Regulamentacéo;
Proporcionalidade.



ABSTRACT

This dissertation aimed to examine the use of cryptoassets, especially Bitcoins, as mechanisms
for the practice of money laundering crime, as well as to analyze whether the inclusion of the
figure of virtual assets to the cause of increased sentence of art. 1°, §4°, of Law 9.613/1998,
promoted by Law 14.478/2022, was compatible with the Constitution. At the end, it is
concluded that the amendment to art. 1° 84° of Law 9.613/1998, promoted by Law
14.478/2022, caused a disproportionate restriction to the fundamental rights of offenders, and
the alternative of performing an interpretation of the device according to the Constitution,
should be used, in order to preserve its validity in the legal system. Thus, the work proposed to
carry out a control of constitutionality of the new cause of increase, and also to build an
intermediate path capable of bypassing the declaration of unconstitutionality of the device and,
simultaneously, maintain compatible with the Federal Constitution. The dissertation is divided
into 4 chapters, aiming, in the end, to bring an effective contribution to the treatment of
cryptoassets in Brazilian criminal law. In chapter 1, after promoting a historical recapitulation
of cryptocurrencies, we sought to introduce the concept and operation of Bitcoins. Chapter 2
examined money laundering and how Bitcoins effectively fit into this typical figure, concluding
from the reading of data that the percentage of cryptocurrencies used in laundering activities is
still negligible. In chapter 3, considerations were made about the regulatory history of
cryptoassets in Brazil, focusing on the changes implemented by Law 14,478/2022, possible
challenges to be faced, in addition to the contemporary criminal context in which these
legislative changes operate, problems in the conceptualization of legal goods. Chapter 4 deals
with the constitutionality of art. 1°, 84° of Law 9.613/1998, adopting as methodology the
principle of proportionality.

Keywords: money laundering; bitcoin; regulation; proportionality; cause of increased sentence.
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INTRODUCAO

Na mesma medida em que se acelera o processo de globalizagdo por todo o mundo,
aumenta-se o grau de sofisticacdo empregado na pratica delitiva, mormente no que tange aos
delitos classificados como “econdmicos”, destacando, no presente estudo, dentre eles, a
lavagem de capitais.

Sobre o contexto de surgimento das novas tecnologias, “a emissdo de moedas, com
exclusividade, parecia ser o ultimo bastido da soberania Estatal ndo desafiado pelos avancos
tecnologicos”.! No entanto, o fenémeno das criptomoedas parece ter de fato rompido com esta
barreira, proporcionando alternativas vantajosas para fugir do monopélio Estatal, cada vez mais
fragilizado pelas crises econbmicas e, consequentemente, pelos baixos niveis de confianca
atribuidos a propria instituicéo.

O que antes era mera expectativa no mundo globalizado, hoje se mostra como elemento
inafastavel da realidade. As criptomoedas sdo verdadeiros ativos virtuais descentralizados?,
fabricados e operacionalizados com criptografia, sendo que o seu emprego no mercado
financeiro assume um papel cada vez mais relevante®, seja pela sua rapidez e seguranca, seja
pela auséncia de terceiros intermediadores nas transagoes.

Diante desse cenario, hoje muito se discute a respeito de serem as criptomoedas um
efetivo facilitador para a empreitada delituosa. 1sso porque as inovagbes por elas trazidas
permitem que se alcance uma independéncia quase total em relacdo as entidades reguladoras
do Estado.*

! GHIRARDI, Maria do Carmo Garcez. Criptomoedas: Aspectos Juridicos. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p.17.

2 Neste trabalho, as terminologias “criptomoedas”, “criptoativos”, “ativos criptomonetérios” e “ativos virtuais”
sdo empregadas como sinénimos, a fim de facilitar a compreensdo das explicagdes pelo leitor. N&o obstante, é
oportuno destacar que, a partir da edicdo da Lei 14.478/2022, que definiu ativos virtuais, em seu art. 3°, como
sendo “a representacao digital de valor que pode ser negociada ou transferida por meios eletronicos e utilizada
pararealiza¢do de pagamentos ou com proposito de investimento”, constata-se que a terminologia “ativos virtuais”
compreende um conceito mais amplo, no qual as criptomoedas estdo inquestionavelmente inseridas.

3 A titulo de exemplo, um estudo da Universidade de Cambridge “divulgou que o niimero de usudrios de
criptomoedas cresceu cento e oitenta e nove por cento em dois anos, sendo este nimero ainda maior se
considerarmos cinco anos. Atualmente existem cerca de cem milhdes de usudrios, enquanto em 2016 existiam
apenas cinco milhdes, sendo que o ndmero de carteiras de criptoativos aumentou de quarenta e cinco milhdes para
cento e noventa e cinco milhdes de carteiras registradas” (BALLARDIN, Daniele Soldatelli. Criptoativos e
Lavagem de Capitais: 0 que ndo querem que vocé saiba. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 5).

4 Também a fim de exemplificar a utilizagdo desses ativos para a préatica de ilicitos, observa-se que, recentemente,
o Hamas empregou criptomoedas para financiar ataques a Israel. Nesse cenario, “a agéncia de noticias alema
Deustche Welle publicou que, entre agosto de 2021 e junho de 2023, o Hamas teria recebido US$41 milhdes em
criptomoedas, citando dados da empresa de analise de criptomoedas BitOK, sediada em Tel Aviv. Entre as criptos
transacionadas, estariam bitcoin, a maior em valor de mercado, atualmente em US$28mil, tether, a maior ‘cripto
de dolar’ e até dogecoin (que ¢ uma memecoin, isto é, foi criada por diversio)” (LONGO, Laeyla. Revista
Econdmico Valor. Disponivel em: https://valor.globo.com/financas/criptomoedas/noticia/2023/10/18/hamas-

E



E ndo apenas pelo aspecto da atualidade, o tema ganha ainda mais relevancia por se
estar defronte de alguns relevantes questionamentos: seriam o0s Bitcoins verdadeiros
facilitadores para o cometimento do crime de lavagem de dinheiro? Esta modalidade de
criptomoeda pode ser enquadrada como objeto material do crime de lavagem? Sob o aspecto
empirico, seriam os Bitcoins, de fato, empregados como instrumento para a pratica do delito de
lavagem de dinheiro?

Aqui, um adendo, a escolha pelo aludido delito foi feita considerando sua importancia
no cenario nacional e internacional, visto que acarreta lesdo direta a ordem econémico-
financeira. E que o Estado perde a confianca ndo apenas da propria populagio, mas também
dos players internacionais, reduzindo drasticamente a sua capacidade de atrair investimentos.
S&o criadas falsas e ilegitimas premissas de sustentacdo da economia nacional, de forma a
retirar-lhe toda a sua credibilidade.

Além disso, outro fator determinante para a opcéao por este delito como objeto de estudo
deste trabalho se deu em razdo da aproximacéo das caracteristicas especificas do Bitcoin com
as pretensdes que possuem os lavadores de dinheiro, sendo certo que “o ambiente da bitcoin ¢
muito préximo ao arquétipo ideal da lavagem de dinheiro, no qual um dinheiro sujo é reinserido
no mercado, sendo olvidado seu passado”.®

Deste modo, em um primeiro plano, o presente trabalho tem como objetivo investigar
as criptomoedas, mais especificamente a Bitcoin, com o intuito de analisar as possibilidades de
sua utilizacdo enquanto instrumento para a pratica do delito de lavagem de capitais,
compreendendo-se este como o “ato ou a sequéncia de atos praticados para mascarar a natureza,
origem, localizacdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou propriedade de bens, valores e direitos de
origem delitiva ou contravencional, com o escopo ultimo de reinseri-los na economia formal
com aparéncia de licitude”.® Ainda neste ponto, busca-se igualmente analisar de que modo esta
espécie de criptomoeda pode se inserir em cada uma das fases do delito de lavagem, bem como
se a potencialidade lesiva dos Bitcoins, no contexto da lavagem, tem efetivamente se
concretizado na préatica criminosa.

Os capitulos 1 e 2 deste estudo se dedicardo, portanto, a investigar as criptomoedas,

abordando temas que vdo desde a evolugdo histdrica desses ativos até a leitura de dados

recebeu-mais-de-us-40-milhoes-em-criptomoedas-entenda-como-o-terrorismo-se-financia-com-moedas-
digitais.ghtml. Acesso em 30 de outubro de 2023).

> SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Bitcoin e suas fronteiras penais: em busca do marco penal das
criptomoedas. Belo Horizonte: Editora D’ Placido, 2018, p.114.

6 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: Aspectos penais e
processuais penais - Comentérios a Lei 9.613/1998, com alteracdes da lei 12.683/2012. 42 ed., rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 25.

E
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estatisticos sobre o efetivo emprego dos ativos criptomonetérios no delito de lavagem. Nesse
caminho, almeja-se explanar o porqué da escolha dos Bitcoins como objeto de estudo neste
trabalho’, bem como quais as caracteristicas marcantes desta Criptomoeda que a tornam mais
relevantes, tanto para fins de estudo, quanto potencialmente para o cometimento do crime de
lavagem de capitais. Além disso, mais especificamente no segundo capitulo, propde-se a
contextualizar historicamente o delito de lavagem de dinheiro para, em seguida, investigar
minuciosamente os elementos subjetivos e objetivos do tipo penal, bem como as suas etapas e
as discussoes existentes acerca do bem juridico por ele tutelado.

A partir dai, serd possivel analisar como esta modalidade de ativos virtuais pode se
inserir em cada uma das fases do delito de lavagem, auxiliando a consumacéo delitiva, assim
como examinar, atraves de dados empiricos, se as consideracoes especulativas sobre os Bitcoins
e a atividade criminosa tem de fato sido verificadas na pratica.

Adiante, serdo empreendidos esfor¢cos destinados a investigacdo acerca da atuacao do
Poder Legislativo Brasileiro no que toca & regulamentac&o dos ativos virtuais na seara penal. E
que, com o crescimento acelerado das criptomoedas, bem como com a sua disseminacdo ao
redor de todo o mundo, percebe-se que a regulamentacdo das criptomoedas configura ponto
chave para pautar o comportamento da sociedade, sendo certo que os fendmenos regulatorios
nesse campo, “se por um lado sofrem oposicéo vigorosa dos defensores da liberdade absoluta,
por outro estimulam aqueles que ndo se arriscam antes que haja um envolvimento regulatorio
sobre 0 tema, mesmo que incipiente”.®

No campo penal, acerca das criptomoedas, de um lado, pairam as tentativas de
regulamentar, cada vez mais rigorosamente, as atividades modernas que ocasionam
dificuldades de acompanhamento pelos érgaos de controle. Por outro lado, ha forte resisténcia
a esse processo de regulamentacdo, pois estar-se-ia utilizando a seara penal para tutelar as
incertezas ocasionadas pelos mecanismos inovadores da modernidade, funcéo essa que seria,
em tese, incompativel com as bases da atividade normativa penal.

Nesse sentido, € imperativo que sejam examinados neste trabalho os Projetos de Lei que
dispunham sobre o tema das criptomoedas no campo penal, especificando as nuances de sua

tramitacdo, bem como sejam também examinados os aspectos penais regulatérios trazidos pela

7 Neste ponto, ndo obstante sejam indicadas, ja no primeiro capitulo deste trabalho, as razdes pelas quais se deu a
escolha dos Bitcoins, cumpre, desde ja, destacar uma delas, de natureza fundamental: “[...] todos os outros
criptoativos desenvolveram, a partir do bitcoin, sua prdpria tecnologia, de modo que, sem ignorar as especificadas
de cada um dos outros, mais de 5.000 sistemas, 0 passo inicial para compreensdo dessa nova realidade é o estudo
do proprio bitcoin” (BUENO, Thiago Augusto. Bitcoin e crimes de lavagem de dinheiro. 12 ed. Campo Grande:
Contemplar, 2020, p.16).

8 GHIRARDI, Maria do Carmo Garcez. Criptomoedas: aspectos juridicos. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p.117.

E
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recente Lei 14.478/2022, publicada no Diério Oficial no dia 22 de dezembro de 2022, que, de
forma pioneira no Brasil, positivou regula¢6es ao uso de criptomoedas no ambiente penal.

E nesse campo regulatério, o que se verifica diante da experiéncia brasileira é que, muito
embora tenha se experimentado um longo periodo de insegurancas e lacunas normativas, parece
que agora, com o sancionamento da Lei 14.478/2022, ndo obstante algumas criticas a respeito,
muitos avangos foram alcancados, mormente do ponto de vista da seguranca juridica.

No entanto, a edi¢io da Lei em referéncia direciona novos holofotes para a criagdo penal
normativa, seja ela referente a elaboracdo de novos tipos penais, seja ela referente ao
recrudescimento de penas, com a elaboracédo de causas de aumento. Algumas discussdes passam
a ser trazidas para a (des)necessidade da positivacdo de normas penais, possibilitando a
identificacdo de situacbes em que parece haver um forte choque de principios inerentes a essa
atividade de criag&o.

O presente trabalho, assim, adquire maior importancia, haja vista que, além de trazer
contribuicdes para os estudos do emprego da criptomoeda Bitcoin na criminalidade moderna,
tema bastante contemporaneo, pode proporcionar enorme avango sob a ética dos limites
impostos & criacdo normativa penal. E que a sua colaborac&o vai além de um estudo pragmatico
acerca da (in)utilizacdo dos Bitcoins no mascaramento de capitais, atingindo uma analise da
criacdo penal a luz da Constituicdo Federal, mais particularmente do Principio da
Proporcionalidade, que ganha maior relevancia diante do fendmeno da ampliacdo penal
normativa, experimentada em um contexto conhecido como “Sociedade do Risco”.

Portanto, o presente trabalho esta inserido na seara do Direito Penal e do Direito
Constitucional, e consiste em uma anéalise primaria a respeito do processo de sofisticacdo dos
delitos econdmicos, bem como em uma andlise, dentro do contexto proprio da lavagem de
dinheiro, a partir das garantias constitucionais, acerca da (des)necessidade de pontos
particulares do expansionismo penal para conter esta forma de avancgo tecnoldogico.

E dentro deste espectro, tendo em vista as alteracbes normativas na seara penal
proporcionadas pela Lei 14.478/2022, almeja-se analisar uma delas em especifico: a criacdo da
causa de aumento de pena, no crime de lavagem de capitais, incidente nas hipdteses em que o
crime é cometido com a utilizacdo de ativos virtuais. Deste modo, o presente trabalho se prop6e
a responder o seguinte questionamento, sendo este o problema de pesquisa: sob a Optica da

constitucionalidade, a causa de aumento de pena nos crimes de lavagem de dinheiro,
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quando praticados com a utilizagdo de criptomoedas®, disposta no art. 1°, §4°, da Lei
9.613/1998, ocasiona restricdo desproporcional a direitos fundamentais?

Para verificar se a causa de aumento de pena em referéncia promove restrigdo
desproporcional a direitos fundamentais, por violar o principio constitucional da
proporcionalidade, sdo dedicados os capitulos 3 e 4 deste trabalho, que se voltam ao tratamento
dos aspectos regulatorios das criptomoedas no Brasil, a abordagem do fenémeno do
expansionismo penal no mundo moderno, especialmente diante da caracterizagdo da hodierna
“Sociedade do Risco”, e, por fim, ao exame do controle de constitucionalidade das leis penais,
realizado por meio de aplicacdo metodolégica amplamente aceita, consubstanciada no principio
da proporcionalidade.

No capitulo 3, sera primeiramente examinado o comportamento do Poder Legislativo
Brasileiro desde 0 momento em que o fendmeno das criptomoedas ganhou notoriedade até o
estadgio atual, marcado pela recente edicdo da Lei 14.478/2022, que ficou conhecida como
“Marco Regulatorio das Criptomoedas”. E para percorrer esse caminho, serdo analisados os
projetos de lei mais relevantes sobre o tema das criptomoedas, conferindo maior enfoque ao
Projeto de Lei 2.234/2021, responsavel pela ulterior criacdo da causa de aumento de pena
disposta no art. 1°, 84°, da Lei 9.613/1998, especialmente a justificativa para a sua apresentagéo.

Ademais, serdo também examinados alguns dispositivos especificos da Lei
14.478/2022, conferindo enfoque a regulamentacdo incidente sobre as atividades de
transferéncia de criptoativos entre carteiras privadas, tema esse que adquire especial relevancia
diante das alteracdes legais recentes, que voltaram os olhares, no campo da regulacdo das
atividades, notadamente as exchanges®®. Deste modo, busca-se analisar se a referida regulacio
ja é, por si s, suficiente ao enfrentamento do fenbmeno da lavagem de capitais por meio de
ativos criptomonetarios ou se, por outro lado, afigura-se necessario implementar
regulamentacbes também ao campo das transferéncias entre carteiras privadas. Trata-se de
sensivel exame, mormente em virtude da indesejada interferéncia estatal no mundo das
criptomoedas, criado justamente para escapar deste controle. Esta analise consubstancia-se em
um dos principais desafios contemporaneos a intervencdo penal no ambito da lavagem de

dinheiro praticada por meio da utilizacdo de criptoativos, sendo esta discussdo de extrema

® Para este trabalho, muito embora o dispositivo examinado empregue a terminologia “ativos virtuais”, que
compreende espécies que vao além das criptomoedas, tais como tokens de utilidade e tokens de investimento,
conceber-se-4, para esta analise de constitucionalidade, “ativos virtuais” enquanto sindnimo de criptomoedas, seja
em virtude de serem estas as mais estudadas e as mais representativas dentre as categorias destes ativos, seja
simplesmente para facilitar os estudos adiante versados.

10 Plataformas digitais direcionadas a realizagdo de operagBes de venda, compra e troca de criptomoedas,
comportando-se como uma casa de cambio de ativos criptomonetérios.
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importancia aos Poderes Judiciario e Legislativo brasileiro, bem como as autoridades
responsaveis pelas investigacdes dos delitos objeto deste trabalho.

Posteriormente, apds serem tecidas breves consideracGes sobre 0s aspectos penais da
Lei 14.478/2022, dedicar-se-a, ainda neste capitulo, a delimitacdo dos contornos do Direito
Penal Moderno, aqui considerados alguns elementos essenciais a sua compreensao, tais como
o contexto da chamada “Sociedade do Risco” e 0 conceito moderno atribuido & tematica dos
bens juridicos.

Referida correlacdo entre o campo das leis e 0 campo dos fendmenos criminais atuais €
essencial a compreensdo acerca da postura adotada pelo Poder Legislativo Brasileiro no
exercicio de seu mister de producdo legislativa penal, bem como essencial ao exame
constitucional que se pretende implementar no capitulo 4 deste trabalho, que se propbe a
analisar a compatibilidade da causa de aumento de pena em comento com o comando
constitucional.

A garantia dos direitos fundamentais € dever imposto ao Estado Brasileiro, que deve
assegurar a todos os cidaddos um convivio harménico, além de uma vida digna, cabendo ao
Direito Penal impor limites a atuacdo dos individuos quando suas condutas coloquem ou
possam colocar em risco direitos fundamentais de terceiros. No entanto, a atividade do Poder
Legislativo ndo € irrestrita, haja vista que os mesmos limites impostos aos individuos devem
ser atribuidos ao Legislador quando da elaboragdo de normas, tendo em vista a necessidade de
gue a sua atuacao guarde harmonia com 0s objetivos implicita e explicitamente estabelecidos
pela Constituicdo Federal.

Nesse diapasdo, uma vez tido como mecanismo capaz de equilibrar os fins e 0os meios
do direito penal, o capitulo 4 se propGe ainda a discorrer a respeito do principio da
proporcionalidade, incluindo sua concepcao histdrica, suas vertentes e a sua utilidade prética,
aplicando-o, ao final, ao caso concreto posto sob analise, qual seja, a avaliacdo da
constitucionalidade da causa de aumento de pena presente nos crimes de lavagem quando
praticados por intermédio de ativos virtuais.

Ainda, este capitulo se destina a fornecer solucdo intermediaria a problematica em
comento, empreendendo esforcos para contornar a declaracdo de inconstitucionalidade do art.
1°, 84° da Lei 9.613/1998, pelo Poder Judiciario brasileiro e, ao mesmo tempo, encontrar
alternativa capaz de tornd-lo compativel com a Constituicdo Federal. Discorrer-se-a sobre a
denominada interpretacéo conforme a Constituicao, aplicando esta modalidade de interpretagéo
normativa ao caso concreto. Por Ultimo, serd fornecida uma proposta de solugdo prévia aos

problemas como o que se busca solucionar - observados de maneira frequente no campo das

E
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leis penais -, sugerindo-se a implementacdo de um estudo de impacto regulatorio como etapa
obrigatoria no processo legislativo responsavel pela criacdo das normas penais.

As conclusbes deste estudo serdo apresentadas no capitulo 5, sendo elencadas neste
momento as constatacdes obtidas através do exame das criptomoedas como instrumento para a
pratica da lavagem de capitais, bem como a resposta alcancada quanto ao exame da
in(constitucionalidade) do art. 1° 84° da Lei 9.613/1998. Também sera relatada a solucéo
encontrada para contornar a declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo e,
consequentemente, reduzir a tensdo que poderia ser gerada entre os Poderes Legislativo e
Judicidrio, assim como a solucdo prévia capaz de minorar a criagdo de leis penais “populistas”
e que desconsideram os reais impactos financeiros e sociais da medida.

Por altimo, no que tange a metodologia da pesquisa, o desenvolvimento do trabalho se
dara a partir da realizacdo de uma revisao bibliografica, procedendo-se a leitura de relevantes
literaturas juridicas e econdmicas, aqui incluidas dissertacdes de mestrado, teses de doutorado,
livros, artigos publicados em periodicos cientificos e em revistas especializadas, além de atos
normativos. Ademais, dada a atualidade do tema, serdo utilizados dados empiricos fornecidos
por relatérios de empresas especializadas e 6rgdos internacionais, bem como informacdes
constantes em jornais de grande circulacdo, revistas e sites especializados.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, este trabalho busca fundamentalmente estabelecer
parametros constitucionais para a atuacéo do legislador no campo penal econdmico, no contexto
da lavagem de dinheiro praticada por intermédio dos ativos virtuais, de modo a realizar o
controle de constitucionalidade em abstrato de dispositivo penal especifico, representado por
uma causa de aumento de pena. Além disso, o estudo objetiva propor uma solucédo intermediaria
e menos drastica para escapar da declaracdo de inconstitucionalidade da norma, assim como
contextualizar os leitores acerca do cenario de criacdo das leis penais vivenciado hoje no Brasil,
elencando possiveis solucdes para a implementacdo de debates mais aprofundados, baseados
em elementos objetivos e que sejam efetivamente capazes de assegurar que as medidas impostas
observardo aspectos racionais.

Em arremate, oportuno também mencionar que a tecnologia Bitcoin, assim como o
papel ocupado pelas criptomoedas na sociedade moderna, encontra-se em constante evolucéo,

de modo que conclusdes alcancadas neste trabalho poderdo ser revistas com o passar do tempo.
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1. BITCOIN: ANOVA ERA DA ECONOMIA MODERNA

A sociedade moderna é marcada pela ampliagdo dos mercados, sendo esse fendmeno
ocasionado por transformagdes na esfera econdmica, politica, social e até mesmo cultural.
Chega-se a uma nova fase do capitalismo intitulada neoliberal, evidenciada pela circulagdo do
capital ao redor do mundo, com a quebra de barreiras, sempre em busca de melhores
rendimentos.

Ademais, pode-se dizer, vivencia-se um estagio social marcado ainda por fortes
lembrancas proporcionadas pelas crises econdmicas decorrentes do controle monetario pelos
governos, sempre colocando em ultimo plano os interesses da populacdo, acarretando-lhe
prejuizos incalculaveis.

E inserido nesse contexto, visto como alternativa, € possivel verificar o surgimento de
uma enormidade de criptomoedas, sendo cada uma delas composta de atributos proprios. Dentre
as mais populares no mercado, considerando-se 0 volume de operagdes, podemos destacar a
Tether, o Bitcoin e a Ethereum.*

Contudo, seja pelo seu papel inovador, seja pela sua até entdo dominancia no mercado
de criptoativos, especial destaque merecem os Bitcoins. A um, porque estariam presentes em 7
de cada 10 operacdes envolvendo os criptoativos.'?> A dois, pela mudanca propriamente dita
implementada no sistema de transagdes financeiras, vez que, ao trazer a tecnologia operacional
peer to peer (ponto a ponto), permitiu que pagamentos on-line ocorressem diretamente entre as
partes, sem o intermédio de terceiros.

Deste modo, ainda que ocupando um papel recente na historia do mundo globalizado,
tendo sua primeira operagio ocorrido em 20093, os Bitcoins revolucionaram as transagdes do
mercado virtual, permitindo que uma moeda criptografada se tornasse capaz de viabilizar um
pagamento eletrénico diretamente entre as partes, ou seja, sem a participacdo de qualquer ente
estatal ou instituicdo financeira, rompendo quaisquer barreiras geograficas.

O objetivo deste capitulo, portanto, é contextualizar o papel ocupado pelos Bitcoins na

Era Moderna, destacando cada um de seus atributos inovadores para que, ao final, seja possivel

11 Disponivel em: <https://coinmarketcap.com/pt-br/>. Acesso em: 15 abr. 2022.

2 FELICIANO, Yuri Rangel Sales. Bitcoin e o Trilema Penal Econdmico: a (im)prescindibilidade de uma
regulacdo internacional. In: SOUZA, Luciano Anderson de; ARAUJO, Mariana Pinh&o Coelho (coord.). Revista
de Direito Penal Econdmico e Compliance 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 159.

13 «“A primeira transagdo de bitcoins foi realizada em 2009 e, de la pra ca, o nimero de usuarios s6 aumentou,
apesar da grande volatilidade de sua cotagdo” (CAMPOS, Emilia Malgueiro. Criptomoedas e Blockchain - O
direito no mundo digital. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 17).
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passar ao ponto de analisar sua potencialidade enquanto instrumento para a lavagem de capitais.
Para tanto, serd necessario, em primeiro lugar, recorrer a origem das criptomoedas, bem como
compreender o porqué de sua criagao.

Dessa forma, no presente capitulo serd apresentada a evolugdo historica das
criptomoedas (tépico 1.1). A importancia do item reside em demonstrar que o surgimento
desses ativos ndo se deu ao acaso, mas sim como necessidade de resposta a situacdo de
vulnerabilidade na qual era sempre deixada a populagdo em momentos de tenséo.

Também serd necessario o desenvolvimento de um breve trabalho direcionado
especificamente ao Bitcoin, apontando-se o papel de destaque ocupado por esta Criptomoeda
no contexto atual. Antes de compreender o mecanismo de funcionamento deste ativo, €
necessario explorar o grau de visibilidade por ele alcangado, expondo, também, algumas
curiosidades sobre ele que o deixam mais atraentes para fins de estudo (topico 1.2).

Por derradeiro, sera tratado acerca dos Bitcoins e suas caracteristicas, explorando-se o
seu modo de funcionamento e as inovacgdes implementadas pela espécie no mercado global
(tépico 1.3). Essa apresentacdo tem como foco fornecer a base necessaria para o capitulo
posterior, haja vista que somente a partir de uma analise técnica sobre a atuacdo do criptoativo
é que sera possivel identificar a sua aptiddo para servir de instrumento a pratica da lavagem de

capitais.

1.1  AEVOLUCAO HISTORICA DAS CRIPTOMOEDAS

No inicio do século XX, ao nacionalizarem a prépria moeda e retira-la das competicdes
mercadoldgicas, 0s governos passaram a se tornar o grande controlador do dinheiro, deixando
a sua gestdo diaria por conta dos bancos.'*

Ao longo dos anos, muitos foram os problemas vivenciados pela populacdo em
decorréncia do poder conferido ao Estado que, por meio dos bancos centrais, possuia ampla

liberdade para a criacdo e controle da moeda.

14 TUCKER, Jeffrey. Prefacio. In: ULRICH, Fernando. Bitcoin: A moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto
Ludwig Von Mises Brasil, 2014, p. 11.
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Nesse contexto, a titulo de exemplo, destaca-se a Primeira Guerra Mundial que, as
custas do povo, se viu financiada pelo Estado através do endividamento proporcionado pela
utilizacdo do sistema bancario para a emissao irrestrita de dinheiro.™

N&o havia uma alternativa sendo a busca pela ruptura com esse regime de politicas
aterrorizantes que surgia, colocando os interesses sociais e toda a vida da popula¢éo a mercé do
poderio estatal.

E foram os economistas austriacos que tomaram frente por essa tentativa de reforma.
“A nao ser que alguma coisa fosse feita para desnacionalizar e privatizar o dinheiro, alertaram
eles, o resultado seria uma série infinita de ciclos econémicos, guerras, inflagdes catastroficas,
e a continua ascensdo do Estado Leviata”.'

No decorrer do século, o problema acima mencionado perdurou e continuou
incomodando os economistas. Em que pese a necessidade imediata de reformar a moeda, tal
acdo ndo se mostrava interessante para o Estado, maior beneficiario do sistema até entéo
vigente.!” Deste modo, o esforco para superar o status quo teve que partir exclusivamente das
méos de programadores.

N&o obstante muitos acreditem que o Bitcoin teria sido a primeira criptomoeda a surgir,
ha fortes indicios de que outras criptomoedas foram inventadas em momento anterior, ja que
existem artigos mais antigos que abordam sobre métodos computacionais de prova, tais como
o “proof of work”, base central para a construgdo das criptomoedas. Chega-se, até mesmo, a
enumerar 7 criptomoedas que provavelmente teriam surgido antes dos Bitcoins, sendo elas:
ECash, E-Gold, Beenz, Flooz, B-money, Bitgold, RPOW.*®

A historia das criptomoedas teria se iniciado com a ECash, lancada em 1983 pelo norte
americano David Chaum, atraves da empresa Digicash. Em seguida, no ano de 1990, veio a
Beenz; no ano de 1996, a E-Gold.*® Apds, Wei Dai, em 1998, teria verdadeiramente introduzido

a ideia de criptomoeda?, trazendo, a partir do conceito de “cripto anarquia” defendido pelo

15 TUCKER, Jeffrey. Prefacio. In: ULRICH, Fernando. Bitcoin: A moeda na era digital. Sao Paulo: Instituto
Ludwig Von Mises Brasil, 2014, p. 11.

18 1hidem.

17 Idem, p. 12.

BOVERTURE, Benjamin. 7 criptomoedas que vieram antes do Bitcoin. Portal do Bitcoin, 17 dez. 2017.
Disponivel em: <https://portaldobitcoin.uol.com.br/7-criptomoedas-que-vieram-antes-do-bitcoin/>. Acesso em:
29 jan. 2022.

19 1hidem.

20 ALBUQUERQUE, Bruno Saboia de; CALLADO, Marcelo de Castro. Understanding Bitcoins: Facts and
Questions. Revista Brasileira de Economia, Rio de Janeiro, v.69, n. 1, p. 6, jan/mar. 2015.
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grupo dos Cyperphunks?!, as referéncias a descentralizacgéo e criptografia da espécie monetaria,
langando a criptomoeda B-money.?
Ao langar a criptomoeda B-money, discorreu Wei Dai:

Numa cripto-anarquia 0 governo nao ¢ temporariamente destruido, mas
permanentemente proibido e permanentemente desnecessario. E a comunidade onde
a ameaga da violéncia ¢ impossivel, e assim o ¢ porque os participantes nao podem
ser ligados aos seus verdadeiros nomes ou localizagoes fisicas [...] Até agora nao esta
claro, mesmo teoricamente, como tal comunidade poderia funcionar. Uma
comunidade ¢ definida pela cooperacdao de seus participantes, € uma cooperagao
eficiente requer um meio de troca (dinheiro) e uma forma de garantir os contratos.
Tradicionalmente tais servigos tém sido fornecidos pelo governo ou instituigoes
patrocinadas pelo governo e apenas para entidades legais. Neste artigo eu descrevo
um protocolo através do qual tais servigos podem ser fornecidos por e para entidades
nao rastreaveis.?

Adiante, com a evolucdo dos projetos, outros dispositivos surgiram, atraindo para si
caracteristicas de moedas digitais (Flooz, em 1999) e descentralizadas (Bitgold, em 1998 e
RPOW, em 2004)%,

E aqui, Jeffrey Tucker explica que estas tentativas de levar a frente estas moedas e um
sistema de pagamentos descentralizado ndo foram bem-sucedidas em razdo de duas
circunstancias: a primeira, pois 0s sistemas eram geralmente detidos por uma empresa
comercial, e, assim, apresentavam um ponto centralizado de falha; a segunda, porque nédo
superavam o problema do “gasto duplo”.?®

Por fim, em 2008, foi lancado o Bitcoin, que apesar de ndo figurar como pioneiro no
mundo das criptomoedas, foi a primeira espécie a se tornar viavel, justamente pela capacidade
de contornar os problemas acima mencionados.

Ainda nao se sabe ao certo se o surgimento do Bitcoin guarda alguma relacdo com a
maior crise financeira ocorrida na historia desde a Grande Depressdo de 1930, qual seja, a
grande crise econdmica do século XXI, que comegou também em 2008 nos Estados Unidos.?

Contudo, no presente trabalho, acredita-se que os fatores que levaram a até entdo maior crise

21 “No final dos anos 1990, a expressio cyperphunk se tornou bastante conhecida. Era o principio da internet, e foi
quando um eclético grupo de matematicos, hackers e criptoanarquistas comecou, nos Estados Unidos da América,
com base em uma defesa de uma filosofia de ampla liberdade, privacidade e anonimato, a criar e povoar 0s
chamados espagos invisiveis da internet” (SILVEIRA, Renato Jorge de Mello. Bitcoin e suas fronteiras penais:
em busca do marco penal das criptomoedas. Belo Horizonte: Editora D’ Placido, 2018, p. 94).

22 MONTENEGRO, Guilherme Augusto de Oliveira. As criptomoedas e a investigacdo policial: desafios e
solugdes. Revista Brasileira de Ciéncias Policiais. Brasilia, v.11, n.3, p. 185, set/dez, 2020.

23 Traducdo Livre. Dai, Wei. B-money. 1998. Disponivel em: <http://www.weidai.com/bmoney.txt>. Acesso em:
29 jan. 2022.

24 MONTENEGRO, Guilherme Augusto de Oliveira. As criptomoedas e a investigacdo policial: desafios e
solugdes. Revista Brasileira de Ciéncias Policiais. Brasilia, v.11, n.3, p. 187, set/dez, 2020.

% TUCKER, Jeffrey. Prefacio. In: ULRICH, Fernando. Bitcoin: A moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto
Ludwig Von Mises Brasil, 2014, p.12.

%6 ULRICH, Fernando. Bitcoin: A moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig Von Mises Brasil, 2014,
p.35.
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mundial deste século guardam relagdo direta com a cria¢do da criptomoeda, motivo pelo qual,
mesmo que superficialmente, precisam ser expostos.

Para iniciar a narrativa a respeito do contexto geral da crise de 2008, Ulrich aponta:

Anos de crédito farto e barato levaram a um superaquecimento da economia
americana, em especial no setor da construcdo civil, inflando uma bolha imobiliaria
de proporcoes catastroficas. E para piorar ainda mais o cendrio, os principais bancos
centrais do mundo seguiam a mesma receita de juros baixos para estimular a
economia, formando bolhas imobiliarias em outros paises também.?

E apenas como observacédo, importando o destaque feito por Renato Jorge de Mello em
sua obra, o termo “bolha econdmica”, do qual é exemplo a bolha imobiliaria acima citada,
“também visto como bolha especulativa, bolha de mercado, bolha de precos, bolha financeira
ou mania especulativa, diz respeito a um alto volume de negécios dado fora de previsbes
intrinsecas”.?®

Isso posto, retornando a chamada grande crise econdémica de 2008, tem-se que, na
verdade, a sua principal complicacéo ocorreu em 2007, quando se deu o congelamento do setor
financeiro e a queda abrupta de valores dos ativos imobiliarios, fazendo com que os grandes
bancos do mundo ocidental se tornassem praticamente insolventes.?®

Mais especificamente, os bancos emprestavam dinheiro a pessoas sem que fosse
necessaria a comprovacio de liquidez para pagamento®°, razdo pela qual as Gltimas forneciam
suas casas como garantia, formando, este fendmeno, o chamado crédito subprime. Tais
empréstimos de alto risco se juntavam a outros de baixo risco também fornecidos pelos bancos,
formando um pacote denominado CDO, consistente em obrigacdes de divida com garantia3!.

Com o passar do tempo, inameros devedores ndo foram capazes de quitar as obrigacfes
assumidas, acarretando um “efeito domin6” no mercado, fazendo com que 0s bancos tivessem

perdas incalculaveis e com que as bolsas do mundo despencassem.??

27 ULRICH, Fernando. Bitcoin: A moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig Von Mises Brasil, 2014, p.
38.

2 SILVEIRA, Renato Jorge de Mello. Bitcoin e suas fronteiras penais: em busca do marco penal das
criptomoedas. Belo Horizonte: Editora D Placido, 2018, p.37.

29 ULRICH, Fernando. Bitcoin: A moeda na era digital. Sao Paulo: Instituto Ludwig Von Mises Brasil, 2014, p.
38.

30" Conforme trecho retirado de reportagem do Jornal “El Pais”: “os bancos estavam infectados por produtos,
criados por matematicos financeiros, que se baseavam em créditos oferecidos a pessoas que apresentavam renda
incompativel com as prestacdes, passado recente de inadimpléncia, falta de documentagéo adequada, ou mesmo a
devedores sem patriménio, trabalho ou renda” (EL PAIS. Bolha imobiliaria: dez anos do gatilho da crise que
parou 0 mundo. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2017/08/05/economia/1501927439 _342599.html>. Acesso em: 05 fev. 2022).

31 CAMPOS, Emilia Malgueiro. Criptomoedas e blockchain: o direito no mundo digital. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020, p.16.

32 CAMPOS, Emilia Malgueiro. Criptomoedas e blockchain: o direito no mundo digital. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020, p.16.
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O estopim da crise se deu em 15 de setembro de 2008, quando o Banco Lehman
Brothers, uma das institui¢cfes financeiras mais solidas e confiaveis do mercado mundial, veio
a falir. Tratava-se, até aquele momento, da maior faléncia da histéria dos Estados Unidos.

Diante desse cenario, foi inevitavel a postura dos governos de injetar dinheiro nos
bancos, a fim de impedir que os danos desta crise se alastrassem ainda mais. A crise estava
consolidada, porém ndo estava a se tratar de uma crise somente financeira, mas também de uma
crise de confianga nas instituicGes e nos governos, haja vista que o mercado havia perdido a
confianga no emissor da moeda, que teria demonstrado ndo ser merecedor de tamanha
credibilidade.®

Nas palavras de Ulrich, com a ocorréncia da crise e através das medidas tomadas pelo
Estado, teria ficado demonstrado que:

Ao cidaddo comum, resta assistir ao valor do seu dinheiro esvair-se, enquanto
banqueiros centrais testam suas teorias, ora para salvar bancos, ora para resgatar
governos quebrados, mas sempre sob o pretexto da inatingivel estabilidade de precos.
Na pratica, a Unica estabilidade que existe € a perda do poder de compra da moeda, e
quanto a esta, a impoténcia da sociedade é absoluta.®*

Em continuidade, complementa que:

E precisamente esse ponto que ficou claro na atual crise: o cidaddo n&o tem controle
algum sobre seu dinheiro e estd a mercé das arbitrariedades dos governos e de um
sistema bancéario cimplice e conivente. Além do imenso poder na mao dos bancos
centrais, a conduta destes - envoltas por enorme mistério, reunides a portas fechadas,
altas indecifraveis, critérios escusos, decisdes intempestivas e autoritarias - causa
ainda mais consternacdo e desconfianca, justamente o oposto do que buscam. O que,
nos dias de hoje, € uma grande ironia, pois enquanto as sociedades monetéarias se
esquivam do escrutinio publico, exigem cada vez mais informagdes da sociedade,
invadindo a privacidade financeira dos cidad&os.3®

Por essas raz0es, em vista do abalo sofrido pelo sistema financeiro e diante da grave
crise financeira ainda em curso, Satoshi Nakamoto “pretendia criar nada menos que uma nova
moeda, que fosse imune a politicas monetarias imprevisiveis dos Estados e Governos, bem
como a manipulacdo de mercado praticada por banqueiros, politicos ou outros atores deste
complexo mercado financeiro”.

E assim o fez. Em 1° de novembro de 2008, Satoshi Nakamoto, um programador de
computadores, enviou um e-mail para um grupo de debates sobre criptografia na internet,

ocasido em que narrou que havia trabalhado na criacdo de um sistema de dinheiro eletrénico

33 Idem, p.17.

3 ULRICH, Fernando. Bitcoin: A moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig Von Mises Brasil, 2014 p.
39.

% Idem, p. 40.

% RODRIGUES, Carlos Alexandre; TEIXEIRA, Tarcisio. Blockchain e criptomoedas: aspectos juridicos. 22
ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2021 p. 17.
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que poderia ser transacionado diretamente entre as partes (peer-to-peer), sem a presenca de
terceiros intermediarios. Em anexo, enviou o seu paper para descrever este novo experimento
financeiro, podendo este documento, ainda hoje, ser acessado em sua versdo original®’.

Assim nascia o Bitcoin: uma moeda descentralizada, criada por Nakamoto, baseada na
teoria econdmica da Escola Austriaca®, que buscava fugir do exacerbado controle estatal e
permitir com que as partes gozassem de privacidade financeira, podendo efetivar transacdes
sem a necessidade de uma figura institucional central para validar a operagéo.

Aqui, um adendo: figura de Satoshi Nakamoto sempre foi um mistério, jamais
ocorrendo a revelacéo acerca de sua identidade, sendo que, nos dias de hoje, acredita-se estar
diante de um pseuddnimo incorporado por um grupo de programadores que, ao invés de buscar
a fama, preferiu se manter no anonimato.®

Ultrapassada essa consideracéo, certo é que os Bitcoins foram langados digitalmente em
2009, tendo sua primeira operagdo ocorrido em 22 de maio de 2010. Na ocasido, no estado da
Florida (EUA), Lazlo Hanyecz entregou 10.000 bitcoins para um individuo inglés, equivalente,
a epoca, a 30 ddlares, concretizando a compra de duas pizzas, que foram entregues em sua
residéncia.*

A partir dai, dado o seu alto grau de inovacao, os Bitcoins foram se tornando cada vez
mais populares e passaram a ser o alvo de muitos pesquisadores. “O fendmeno iniciado
timidamente em 2008 foi se expandindo paulatinamente e, mais ainda, foi sendo replicado por
outros atores que passaram a desenvolver tecnologia semelhante para transferir suas proprias
moedas”.*

De maneira gradual, os estudos sobre criptomoedas foram se expandindo, avancando e
ganhando forca, enfraquecendo consideravelmente o papel central do Estado e das instituices
financeiras enquanto validadores das operacfes. Muitos eram 0s questionamentos e, mais ainda,
muitas eram as alternativas que procuravam o0s estudiosos para alcancar uma autonomia cada

vez mais efetiva.

YNAKAMOTO, Satoshi. Bitcoin: A  peer-to-Peer Eletronic Cash System. Disponivel em:
<www.bitcoin.org/bitcoin.pdf>. Acesso em: 05 fev. 2022.

38 CAMPOS, Gabriela Isa Rosendo Vieira. Bitcoin: Consequéncias juridicas do desenvolvimento da moeda virtual.
Revista Brasileira de Direito. vol. 11(2), Jul/dez, 2015, p. 78.

% SILVEIRA, Renato Jorge de Mello. Bitcoin e suas fronteiras penais: em busca do marco penal das
criptomoedas. Belo Horizonte: D’ Placido, 2018, p. 100.

0 SILVEIRA, Renato Jorge de Mello. “CRIPTOCRIME”: Consideragdes penais econdmicas sobre criptomoedas
e criptoativos. In: SOUZA, Luciano Anderson de; ARAUJO, Mariana Pinh&o Coelho (coord.). Revista de Direito
Penal Econémico e Compliance. Revista dos Tribunais: S&o. Paulo - vol.1, jan/mar, 2020, p. 82.

41 GHIRARDI, Maria do Carmo Garcez. Criptomoedas: Aspectos Juridicos. Sao Paulo: Almedina, 2020, p.27.
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Nessa toada, para além de sua funcdo descentralizadora revolucionéria, os Bitcoins
também se prestaram a ajudar “no desenvolvimento tecnologico na ciéncia da computagao, e
disso surgiram as criptomoedas alternativas, assim denominadas de altcoins, cujas finalidades
sdo diversas, desde correcdo de supostos defeitos ou limitacbes da Bitcoin até a oferta de
diversos outros servigos”.*2

Muitas foram as criptomoedas criadas a partir do cddigo aberto do Bitcoin, tais como a
Namecoin e Litecoin, inseridas no mercado em 2011. Ja em 2014, surgiu uma nova ordem de
moedas virtuais, como o Etherum, implementando funcionalidades adicionais, que vao além da
transagdo de valores.*

O que se viu, portanto, foi o pioneirismo e, por conseguinte, o espaco revolucionario
ocupado pelo Bitcoin no contexto da criagcdo das moedas virtuais. O Bitcoin permitiu que outros
ativos (altcoins) fossem introduzidos a partir de sua tecnologia de codificacdo, abrindo portas
para que os estudos avancassem e para que novas utilidades cripto-monetarias fossem
descobertas e efetivamente aplicadas. Dito de outro modo, os Bitcoins permitiram a existéncia
de todo o mercado de criptomoedas que hoje se vé, sendo responsavel, de certa forma, pode-se
assim dizer, até mesmo pelas maltiplas funcionalidades praticadas por cada uma delas.

Atualmente, existem mais de 9.000 criptomoedas em circulagdo**, sendo que as altcoins
(criptomoedas alternativas ao Bitcoin) possuem uma capitalizacdo de mercado (marketcap) de
R$ 5.892.488.036.271 (cinco trilhdes, oitocentos e noventa e dois bilhGes, quatrocentos e
oitenta e oito milh@es, trinta e seis mil duzentos e setenta e um reais)*°, equivalente a 58,1% do
mercado de criptomoedas.

Logo, se por um lado h&d uma enorme diversidade de criptomoedas hoje em circulacao,
por outro, a capitalizacdo de mercado dos Bitcoins totaliza 41,9%, isto é, quase a metade deste
calculo de mercado. Apenas para se ter ideia, a segunda criptomoeda com maior porcentagem
de capitalizacdo de mercado é a Etherum, com 18,12%, acompanhada pela Tether, com
4,56%°%°.

Portanto, percebe-se que o0s Bitcoins, além de promoverem o pioneirismo na
descentralizacdo das moedas virtuais, continuam, ainda hoje, a ocupar papel de destagque e

dominancia no mercado de criptoativos. No proximo tépico analisaremos as inovacgdes e 0

42CALIXTO, Sidney Rodrigues; SICHEL, Ricardo Luiz. Criptomoedas: impactos na economia global.
Perspectivas. Revista de Direito da Cidade. Rio de Janeiro, vol. 10, n. 3, p. 1628.

43 CAMPOS, Emilia Malgueiro. Criptomoedas e blockchain: o direito no mundo digital. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020, p.18.

44 Disponivel em: <https://coinmarketcap.com/pt-br/>. Acesso em: 05 fev. 2022.

45 Disponivel em: <https://coinmarketcap.com/pt-br/charts/>. Acesso em: 05 fev. 2022.

46 Disponivel em: <https://coinmarketcap.com/pt-br/charts/>. Acesso em: 05 fev. 2022.
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contexto de mudancas trazido pelos Bitcoins, conferindo énfase para a sua representatividade

no mundo moderno.

1.2 O PAPEL OCUPADO PELOS BITCOINS NO MUNDO MODERNO

Como exposto no topico anterior, a tecnologia Bitcoin passou a ser implementada como
uma “tentativa de resposta a instabilidade financeira ocasionada por décadas de monopdlio
estatal da moeda e por um sistema bancario de reservas fracionarias”.4’

Esta criptomoeda nasce, assim, de um projeto motivado por diferentes desejos. De um
lado, protestar contra o sistema financeiro vigente, marcado pelo monopolio das instituices
bancérias. De outro, criar uma alternativa para que novas formas de transacionar bens e servicos
pudessem ser praticadas*®.

Em verdade, buscou-se criar um ativo capaz de contornar as instabilidades do sistema
financeiro, decorrentes, especialmente, do alto grau de intervencdo estatal, e capaz de
proporcionar maior privacidade financeira aos individuos.

Nessa toada, delimitados os objetivos da criacdo da criptomoeda, pode-se atribuir o seu
sucesso, principalmente, a presenca de duas caracteristicas inovadoras. Ao mesmo tempo em
que os Bitcoins foram capazes de descentralizar as transacdes, retirando a necessidade de um
intermediario confiavel, estes também se mostraram aptos a superar o problema do “gasto
duplo™*®, vez que a tecnologia blockchain® afigurou-se como a Unica maneira de registrar e
transferir bitcoins.

Assim, “de todas as criptomoedas em circula¢do, sem duvida a bitcoin é a mais

conhecida e a mais relevante. 1sso ndo apenas pelo fato de ja ter mais tempo em campo, sendo

47 ULRICH, Fernando. Bitcoin: A moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig Von Mises Brasil, 2014, p.
43.

48 SILVA, Felipe Rangel da; TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. Bitcoin e a (im)possibilidade de sua proibicio:
uma violagdo a soberania do Estado? Revista Brasileira de Politicas Publicas. Brasilia, vol. 7, n. 3, dez 2017, p.
108.

49 “Tal como ocorre com qualquer arquivo enviado COMo um anexo, ele n&o seria automaticamente removido do
computador que 0 enviou e o respectivo remetente poderia envia-lo a outras pessoas, ou seja, poderia gastar o seu
dinheiro infinitamente. No mundo da computagdo, esse problema ¢ conhecido como “gasto duplo” (TELLES,
Christiana Mariani da Silva. Bitcoin, lavagem de capitais e regulagdo. Curitiba: Jurug, 2020, p. 23).

50«0 Blockchain pode ser entdo conceituado como um grande livro contébil, publico e descentralizado, onde
constam de forma imutével o registro de todas as operag¢des ocorridas na rede, previamente validadas (tidas
por veridicas) pelos proprios usuarios” (RODRIGUES, Carlos Alexandre; TEIXEIRA, Tarcisio. Blockchain e
criptomoedas: aspectos juridicos. 22 ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 25).
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experimentada e sujeita a mais criticas que as demais, mas também por ser pioneira no desenho
da tecnologia blockchain e pela forma de emissdo com que foi criada”.>!

Noutras palavras, “a invengdo do Bitcoin é revolucionaria porque, pela primeira vez, o
problema do gasto duplo pode ser resolvido sem a necessidade de um terceiro; Bitcoin o faz
distribuindo o imprescindivel registro historico a todos os usuarios do sistema via uma rede
peer-to-peer®?”,

Todos os registros, controles e validacbes das operages envolvendo bitcoins sdo
descentralizados, permitindo a distribuicdo dessas acfes para inimeras pessoas, retirando, deste
modo, o0 gerenciamento das transacfes concentrado em uma Unica pessoa ou instituicdo
central.®

A tecnologia blockchain, criada para viabilizar o funcionamento do Bitcoin, amparou
sua confianca na matematica, na computacdo, na criptografia e na internet, excluindo a
existéncia de um terceiro intermediador como sujeito validador das transagoes.

Nas palavras de Rodrigues e Teixeira, a proposta da tecnologia blockchain teria
caracteristicas amplamente resolutivas:

Com o deslocamento da confianca de uma parte central para todos os “nés” (ou seja,
para toda a rede de usuérios), a proposta resolveria dois problemas: primeiro, seria
possivel a um sé tempo garantir a validacdo das operacdes como legitimas, pois 0s
proprios usuarios certificariam que cada operacdo aconteceu, e principalmente, que
aconteceu apenas uma vez, evitando o que se costuma chamar de “gasto duplo”
(double spending) de uma mesma moeda da operacdo; e segundo, que estas
informacdes seriam imutéveis, dado que langadas em um registro publico, a que todos
0s “n6s” teriam acesso, e onde todas as operagbes, em ordem cronoldgica
permaneceriam para sempre registradas.>®

E foi por essa tecnologia, pilar do Bitcoin, que se garantiu 0 sucesso da criptomoeda no
cenario hodierno. A sua caracteristica revolucionaria, proporcionada especialmente pelo
emprego da tecnologia blockchain, permitiu que o ativo se tornasse realmente diferente de tudo
0 que ja fora visto, sendo amplamente divulgado e utilizado pelos interessados neste mercado
digital, seja para fins de pesquisa, seja para fins individuais de aquisicao.

O sitio eletrénico bitcoin.org descreve o funcionamento da criptomoeda:

Da perspectiva do usuario, Bitcoin nao € nada mais do que um programa aplicativo
ou computador movel que oferece uma carteira Bitcoin pessoal e permite que o
usuario envie e receba bitcoins com ele. Assim é como Bitcoin funciona paraa maioria
dos usuarios. Nos hastidores, a rede Bitcoin compartilha um registro publico chamado
de "cadeia de bloco" ou "blockchain". Este registro contém todas as transagdes ja

1 GHIRARDI, Maria do Carmo Garcez. Criptomoedas: aspectos juridicos. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p.47.
52 ULRICH, Fernando. Bitcoin: A moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig VVon Mises Brasil, 2014, p.
43.

8 TELLES, Christiana Mariani da Silva. Bitcoin, lavagem de capitais e regulag&o. Curitiba: Jurug, 2020, p. 32.
% RODRIGUES, Carlos Alexandre; TEIXEIRA, Tarcisio. Blockchain e criptomoedas: aspectos juridicos. 22
ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 19.

% Idem, p. 20.
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processadas, permitindo que o computador do usuario verifique a validade de cada
transagao. A autenticidade de cada transacao ¢ protegida por assinaturas digitais
correspondentes aos enderegos enviados, permitindo que todos os usuarios tenham
controle total sobre o envio de bitcoins de seus proprios enderegos Bitcoin. Além
disso, qualquer um pode processar transagoes, usando o poder de computagao de

hardware especializa- do e ganhar uma recompensa em bitcoins por este servigo. 1sso

¢ muitas vezes chamado de "mineragio" .5

Em sintese, foi criado “um sistema de transacoes eletronicas confidveis sem um terceiro
de confianca, com base na criptografia e no sistema blockchain, onde teoricamente as
transacOes poderiam ser feitas de maneira segura, rapida e sem a necessidade de um terceiro
para validar tal transacdo”.>’

No entanto, apesar destes breves apontamentos, aprofundaremos o estudo das
caracteristicas desta criptomoeda no proximo item deste trabalho, limitando-se, neste momento,
apenas a demonstrar que o sucesso do Bitcoin se deve a superacdo de obstaculos ate entéo tidos
como intransponiveis, razéo pela qual, no atual cenario, Bitcoins sdo muito mais do que uma
espécie de criptomoeda, Bitcoins sdo uma criacdo humana revolucionaria, inteiramente guiada
pelas forcas de mercado.

Pois bem. Alguns anos apos ter sido lancado ao mundo, mais especificamente em 08 de
fevereiro de 2011, o Bitcoin atingiu a paridade com o dolar americano, isto €, 1 bitcoin passara
a valer US$ 1.5 O que inicialmente era inimaginavel, se tornava realidade. O que se
testemunhava era um verdadeiro fenémeno explosivo, em que a criptomoeda ganhava cada vez
mais espaco e relevo quanto as posi¢cdes mercadoldgicas.

A titulo de exemplo, no dia 20 de outubro de 2021, o Bitcoin atingiu sua maxima
historica, alcangando o valor de US$ 66.000,00 (sessenta e seis mil dolares), equivalente, a
época, a R$ 366.400,00 (trezentos e sessenta e seis mil e quatrocentos reais).>®

Hoje, no dia em que se escreve este trabalho (20 de fevereiro de 2022), isto &,
praticamente 11 anos apés atingir a paridade com o dolar americano, avalia-se 1 bitcoin como

equivalente a US$ 38.283,18 (trinta e oito mil duzentos e oitenta e trés dolares e dezoito

% BITCOIN.ORG. Como o Bitcoin funciona? Disponivel em: <https://bitcoin.org/pt_BR/fag#o-que-e-bitcoin>.
Acesso em: 19 fev. 2022.
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2022.
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centavos)®, isto ¢, aproximadamente R$ 201.669,95 (duzentos e um mil seiscentos e sessenta
e nove reais e noventa e cinco centavos).5!

Segundo dados registrados pela Glassnode®?, em janeiro de 2021 o Bitcoin atingiu
namero recorde de carteiras ativas na rede de usuarios, superando 22,3 milhGes. A atualizacdo
mais recente deste nimero de carteiras, realizada em dezembro de 2021, indica a existéncia de
aproximadamente 18 milhGes de usuarios ativos.®

Ademais, somente no Brasil, 0 nUmero de investidores em criptomoedas, dentre as quais
se inclui majoritariamente os Bitcoins, ja supera 3 milhdes.®* Apenas para se ter ideia, em 2018
a quantidade de investidores em criptomoedas no Brasil era proxima de 1,4 milhdo, namero
esse que, a época, representava mais do que o dobro de CPFs cadastrados na Bolsa de Valores
Brasileira (B3) e se aproximava do nimero de investidores do Tesouro Direto.%

Feitas essas observacfes, 0 que se almeja deixar claro € que os Bitcoins passaram a
ocupar uma prateleira de destaque nas discussdes, nos estudos, nas noticias veiculadas pela
midia, nas operag0es criptomonetarias e nas carteiras de investimento. Os holofotes
indubitavelmente se voltaram para esta tecnologia inovadora, fortemente abracada por aqueles
gue possuem interesse no mercado econémico.

E aqui se traz uma indagacdo préatica extremamente importante, sendo imprescindivel
acompanha-la de sua resposta. Por que os Bitcoins encontraram aceitacdo social no mundo
moderno? Dito de outro modo, por que a utilizagdo desta criptomoeda poderia se mostrar
vantajosa, haja vista que as pessoas poderiam utilizar moedas soberanas, tais como o dolar e o
real, em seu lugar?

Sem pretensdo de esgotar as inimeras razGes que devem constar nesta resposta, opta-se
por reproduzir duas delas, por entender que seriam motivos inteiramente préaticos, relevantes no
cotidiano, que levariam os usuarios a optarem pelos Bitcoins como efetivo mecanismo de

transacdes financeiras.

60 Disponivel em: <https://coinmarketcap.com/price-estimates/>. Acesso em: 20 fev.2022.

61 Disponivel em: <https://dolarhoje.com/bitcoin-hoje/>. Acesso em: 20 fev. 2022.
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criptomoedas ou empresas do setor. Trata-se apenas de carteiras ativas na rede, que atuam como remetente ou
receptor.
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Primeiramente, muito embora os Bitcoins sejam hoje, majoritariamente, utilizados como
instrumentos destinados aos investimentos especulativos, tem-se que estes constituem uma
tecnologia verdadeiramente nova, em que se aplica um sistema de pagamento ponto-a-ponto,
permitindo, ante a inexisténcia de terceiros intermediadores, que o0s custos das transagdes sejam
muito menores do que aqueles praticados nas transagGes tradicionais.®®

Em verdade, quando comparados com as transagdes tradicionais, em que séo cobradas
tarifas bancarias como custos da operacao, é possivel até mesmo afirmar que as taxas praticadas
nas transacdes que envolvem Bitcoins sdo praticamente nulas.®’

Em segundo lugar, verifica-se também que os riscos de fraude aos Bitcoins sdo muito
pequenos, ja que “¢é matematicamente impossivel falsificar bitcoins®, razdo pela qual se
alcanca muita confianca por parte dos usuarios.

Isso posto, frente ao amplo controle estatal na economia, tal como sempre se viu, em
especial nos momentos de grandes crises, € possivel concluir que os Bitcoins representam, no
atual estagio da globalizacdo, muito mais do que um ativo descentralizado, ora utilizado como
objeto de pagamento, ora utilizado como meio de investimento. Bitcoins representam um novo
ponto de partida da Era Moderna, em que se permite com que os individuos sejam colocados
em primeiro plano, ndo mais exclusivamente reféns das politicas estatais.

A soberania do Estado se relativiza, cedendo lugar ao poder dos mercados de se
autorregular. Destarte, “ao invés de pedir permissao para operar, ele simplesmente existe. O
Bitcoin ndo é uma criatura do estado, é uma invencdo e evolucdo do mercado que independe
do consentimento do poder publico”.%°

Em suas palavras, Ulrich muito bem resume a importancia do papel ocupado pelos

Bitcoins no processo de evolucao social:

A histéria da humanidade é um atestado de uma triste verdade: nenhum
sistema politico foi capaz de conter os abusos do governo no ambito
monetario. Bitcoin nasce, assim, como uma alternativa necessaria, porque
quando as Constituicdes e a separacdo dos poderes sdo incapazes de assegurar
uma moeda inviolvel, a tecnologia se encarrega de fazé-lo. A separacio do
estado e da moeda sera uma questdo tecnoldgica, ndo politica.”

E disso tudo se extrai que, observada a conjuntura moderna, devem e merecem 0S

Bitcoins serem estudados, visto que representam o presente e possivelmente o futuro das

% TELLES, Christiana Mariani da Silva. Bitcoin, lavagem de capitais e regulag&o. Curitiba: Jurua, 2020, p. 45.
57 ULRICH, Fernando. Bitcoin: A moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig VVon Mises Brasil, 2014, p.
23.

8 TELLES, Christiana Mariani da Silva. Op.cit, p.46.

8 ULRICH, Fernando. Bitcoin: A moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig Von Mises Brasil, 2014, p.
105.

70 Idem, p. 106.
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transacdes financeiras globais. Em um cenario de mudangas radicais, este ativo constitui ruptura
abrupta com o panorama econdmico visto até entdo, marcado pela centralizacdo estatal das
atividades, conferindo aos individuos um prémio inimaginével, a liberdade.

No préximo topico deste trabalho explicaremos o funcionamento dos Bitcoins,
conferindo énfase as caracteristicas desta criptomoeda. A explanacdo dessas nuances
criptomonetérias permitira com que, mais a frente, possa ser percebido que o Bitcoin, muito
embora seja tido como uma inovacédo positiva e revolucionaria do mercado digital, ampliando
0 leque de oportunidades dos cidaddos, pode também ser utilizado para a persecucdo de
objetivos ilicitos.

1.3 BITCOINS E OS SEUS ATRIBUTOS

Diante das exposicoes trazidas até aqui, muito mais do que uma resposta aos anseios de
poder e de controle exercido pelo Estado, os Bitcoins se apresentaram como uma figura
revolucionaria no mercado global, ocupando, atualmente, um papel de protagonismo em todas
as frentes de analise, sendo essa afirmacgdo facilmente corroborada pelos dados numéricos
colacionados ao longo do tépico anterior deste trabalho.

Como visto, Bitcoins nada mais sdo do que uma espécie de criptomoeda que conta com
uma rede de pagamentos peer-to-peer, isto €, com uma rede descentralizada e colaborativa, em
que cada um dos usuarios funciona tanto como cliente quanto como servidor.”

As transacdes constantes da rede sdo verificadas atraves do uso da criptografia de uma
chave publica (que € acessivel a qualquer um), sendo exigido que cada usuario, através de uma
“chave privada” e secreta, que lhe é conferida quando se cria uma conta no sistema Bitcoin,
utilize-a para assinar a chave publica do terceiro a quem se objetiva transferir os valores.?

Todas essas transacdes sao registradas e carimbadas, com data e hora, em um bloco
publico denominado blockchain, que é o grande livro-razdo do sistema Bitcoin’3. Além disso,
conferindo efetiva seguranca ao sistema, trata-se o blockchain de um registro de operacoes

imutavel, isto €, “ao contrario do que ocorre com o sistema bancario tradicional e instrumentos

" CORREA, Alessandro. O que é uma rede P2P? Disponivel em: <https:/Is.com.vc/educacao/artigo/o-que-e-
uma-rede-p2p>. Acesso em: 20 mar. 2022.

2 ULRICH, Fernando. Bitcoin: A moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig Von Mises Brasil, 2014, p.
18.

3 Idem, p.19.
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congéneres, como administradoras de cartdo de crédito, ndo existe no bitcoin a figura do
estorno”.’

E como as referidas transagdes no blockchain sdo verificadas? Através da figura dos
mineradores, representados por usuarios que destinam seus esforgos intelectuais e seus
computadores para resolver complexas operacdes matematicas que validam e registram as
operacOes entre carteiras virtuais. Estes usuarios sdo remunerados, em razdo do exercicio desta
atividade, denominada de mineragdo, com bitcoins recém-criados.”

Diante dessas primeiras exposicdes, é possivel notar que o Sistema Bitcoin consolida
etapas integradas, e, a0 mesmo tempo, bem definidas, sendo cada uma delas de suma
importancia para assegurar o resultado, manifestado pelo alcance da eficiéncia e do consequente
sucesso na operabilidade do ciclo procedimental.

E uma vez explanado o funcionamento geral do Sistema Bitcoin, passa-se a0 momento
de discorrer acerca de algumas caracteristicas especificas da criptomoeda, a fim de fornecer
maiores elementos para o desenvolvimento do capitulo 2 deste trabalho, em que seré analisada
a potencialidade desta como instrumento para a pratica da lavagem de capitais.

Pois bem. Dentre as caracteristicas inovadoras apresentadas pelo Bitcoin, merecem
destaque para o desenvolvimento do tema proposto no presente trabalho: i) descentralizacao;
ii) globalidade; iii) anonimidade.

Acerca da primeira caracteristica, enquanto ativo totalmente descentralizado,
vislumbra-se que os Bitcoins possibilitaram a efetivacdo de operacdes diretas entre as partes,
sendo toda a confianga do procedimento proporcionada pela prova de criptografia, e ndo pela
presenca de uma instituicdo central.

H& uma marcante independéncia em relacdo a presenca de um terceiro intermediador,
seja ele um ente estatal direto ou mesmo uma instituicéo financeira.

Ao contrario do sistema bancario tradicional, em que 0s correntistas necessitam da
instituicdo financeira para realizar suas operacdes de valores, no caso dos Bitcoins as transacdes
sdo realizadas através da tecnologia peer to peer (ponto a ponto), diretamente entre as partes’®.

Sobre o papel centralizador das autoridades nos dias de hoje, Rodrigues e Teixeira
descrevem:

Em um sistema centralizado como hoje estamos acostumados, sempre existe uma
autoridade central que, a0 mesmo tempo, armazena informacgdes necessarias para uma

74 BUENO, Thiago Augusto. Bitcoin e crimes de lavagem de dinheiro. 12 ed. Campo Grande: Contemplar, 2020,
p. 37.

5 Idem, p. 27.

76 BUENO, Thiago Augusto. Bitcoin e crimes de lavagem de dinheiro. 12 ed. Campo Grande: Contemplar, 2020,
p.40.
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operagao, e as legitima em relagdo as partes envolvidas. Tomando-se como exemplo
uma operagao no sistema bancario tradicional - 0 que motivou a criagdo do Bitcoin -,
é inegavel que, a despeito da propriedade do dinheiro ser do correntista, 0 seu controle
é feito por uma instituicdo financeira, a qual armazena as informagdes sobre o valor
depositado na conta, e, para qualquer transferéncia ou pagamento ordenada pelo
titular, precisa primeiramente atestar a existéncia de saldo, da veracidade da
assinatura, dentre outros pontos.”’

De modo completamente diverso ocorrem as transagdes envolvendo os Bitcoins, em que
“¢ feito o registro de débito de determinado valor da carteira virtual da qual se origina o
montante e, de outra parte, a anotacdo de crédito na wallet destinatéria, de forma direta, sem a
intervencéo de qualquer entidade privada ou governamental”.’®

O sistema Bitcoin procura trazer uma nova proposta, qual seja, a de transferir a
confianga das operacdes, anteriormente alocada na presenga de terceiros intermedidrios,
representados por nada mais que pessoas humanas, para um modelo de criptografia baseado nas
“leis inviolaveis da matematica”.”®

A falibilidade humana e os efeitos dela decorrente, muitos deles ja sentidos na pele pela
populacdo, cedem espaco a prova de criptografia, a logica matematica, consolidando estes
racionais cientificos como elementos sustentadores da confianca nas operac@es inseridas no
sistema.

Adiante, a segunda caracteristica do Bitcoin consiste no seu carater global, isto €, remete
a capacidade de ser este ativo transacionado para qualquer lugar do mundo, de forma célere e
praticamente sem custos.

Sobre este aspecto, Heloisa Estellita muito bem discorre:

[...] a globalidade se caracteriza pelo fato de que as transacfes podem ser realizadas
globalmente sem qualquer obstaculo. Para isso, de novo, é suficiente o acesso a
internet e a um cliente de BTC. O mesmo vale para a troca de BTC por moedas de
curso legal (fiat) que podem ser feitas por intermediarios ou mesmo por pessoas
privadas. Todas essas transacdes sdo realizadas sem instancias de controle, supervisdo
ou monitoramento. [...] a transferéncia internacional de valores é feita de formarapida
e barata — uma grande vantagem das cripto quando comparadas ao sistema de
transferéncia internacional bancéario —, todavia sem qualquer controle por autoridades
nacionais [...].2°

" RODRIGUES, Carlos Alexandre; TEIXEIRA, Tarcisio. Blockchain e criptomoedas: aspectos juridicos. 22
ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2021, p.32.

8 BUENO, Thiago Augusto. Op. Cit, p. 40.

" TELLES, Christiana Mariani da Silva. Bitcoin, lavagem de capitais e regulac&o. Curitiba: Jurua, 2020, p.26.
8 ESTELLITA, Heloisa. Bitcoin e lavagem de dinheiro; uma aproximacdo. JOTA Info, Sdo Paulo, 07.10.2019.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/penal-em-foco/bitcoin-e-lavagem-de-dinheiro-
uma-aproximacao-07102019>. Acesso em: 05 mar. 2022.

E



31

Trata-se, deste modo, em sintese, da concreta possibilidade de que qualquer pessoa, em
qualquer lugar do mundo, possa realizar operagdes envolvendo Bitcoins, sem ter de se submeter
aos empecilhos burocréticos e financeiros presentes no sistema bancario tradicional .8

Por Gltimo e, de maior relevancia para o presente trabalho, pode ser apontado o terceiro
atributo, o da anonimidade. No entanto, em que pese a percepc¢ao popular, seriam os Bitcoins
parte de um sistema verdadeiramente andnimo? Seriam as transagdes absolutamente andnimas
e indetectaveis?

De inicio, acerca dos fins cadastrais, basta que uma pessoa tenha acesso a internet e
tenha o contato de outro cliente Bitcoin para que seja concedido a ela, ainda que sem se
identificar, um par de chaves e um endereco, elementos que a permitem realizar transacoes
fazendo uso da criptomoeda. Ndo é necessario nem mesmo fornecer um simples enderego de e-
mail.

Bastante pertinentes séo as palavras de Wladston Viana a respeito do tema:

Vocé ndo precisa se registrar em nenhuma empresa, fornecer todos os seus
documentos, assinar contratos imensos, nada disso. Também ndo é necessario
entender esses conceitos complexos explicados neste post. Qualquer pessoa no mundo
em qualquer pais com internet pode baixar um programa capaz de se conectar a rede
Bitcoin, gerar um endereco bitcoin e comecar a participar da rede, sem pedir
permissdo para ninguém.®

Contudo, ao contrario do que parece, mesmo diante da desnecessidade de identificacao
do usuario, ndo se pode afirmar que as transacGes envolvendo Bitcoins sdo absolutamente
andnimas, haja vista que, através do sistema de dados blockchain, todas as transagdes efetivadas
com a criptomoeda sdo registradas publicamente. 8384

Nesse sentido, Emilia Malgueiro Campos explica:

E valido esclarecer, porém, que a Rede Bitcoin nio garante “anonimato” aos seus
usuarios, ao contrério do que se possa imaginar, mas, sim, privacidade, o que é
diferente. 1sso porque, dentro da Rede, os usuarios ndo sdo identificados por nome e
nimero de documento, mas por nimeros de carteiras e chaves publicas, que,
combinadas com chaves privadas, permitem a transferéncia de titularidade dos
bitcoins.®

81 ASSIS, Amanda Paparoto. Criptomoedas e Direito Penal Econdmico: uma andlise a luz do crime de lavagem de
dinheiro. In: SOUZA, Luciano Anderson de; ARAUJO, Mariana Pinhdo Coelho (coord.). Revista de Direito
Penal Econémico e Compliance 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 70.

8 VIANA, WIladston. O que é Bitcoin? Um guia para os curiosos e futuros investidores. Blog Bussola do
Investidor. Disponivel em: <https://www.bussoladoinvestidor.com.br/o-que-e-bitcoin-guia-para-investidores/>.
Acesso em: 05 mar. 2022.

8 Aqui é necessario reforgar que: “mesmo sendo todas as transagdes registradas no blockchain, tem-se que as
mesmas ndo sdo vinculadas a identidade fisica do usuario” (SOARES, Vinicius Papa. Bitcoins e seus reflexos no
Direito Penal Econdmico. Revista Ambito Juridico. Sdo Paulo, vol. 195, 2020, p. 22).

8 SAVINO, Felipe Gardelino. Lavagem de dinheiro e Bitcoin: a idoneidade da moeda digital como meio para a
prética delituosa. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, v. 115, jan/dez
2020, p. 811.

8 CAMPQOS, Emilia Malgueiro. Criptomoedas e blockchain: o direito no mundo digital. 22 ed. - Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020, p. 23.
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Ainda que a tecnologia Bitcoin tenha se preocupado em garantir privacidade aos seus
usuarios, preservando a identidade dos titulares das carteiras, ndo se objetivou tornar anénimos
todos os envolvidos nas operagdes, motivo pelo qual afigura-se mais correto se falar que, ao
invés de anonimato, o que se verifica é a inexisténcia de identificacdo imediata dos usuarios.®

Dessa forma, “ainda que o Bitcoin seja semelhante ao dinheiro vivo, em que as partes
podem transacionar sem revelar suas identidades a um terceiro ou entre si, é também distinto
do dinheiro vivo, pois todas as transacoes de e para um endereco Bitcoin qualquer podem ser
rastreadas. Nesse sentido, Bitcoin ndo garante anonimato, mas permite o uso de pseuddnimo”.8’

Portanto, em uma primeira analise, uma vez postos e explanados os seus atributos, 0
que se pode inferir € que se esta diante de uma criptomoeda capaz de ser operacionalizada por
todo o mundo, de maneira rapida e segura. Entretanto, ndo se trata de uma transacdo
absolutamente sigilosa, muito embora, de fato, ndo seja simples detectar as partes e os demais

elementos nela envolvidos.88

1.4 SINTESE DO CAPITULO

O presente capitulo teve como objetivo chamar a atencdo para toda a forma de
manifestacdo do Sistema Bitcoin na atual conjuntura social, recorrendo desde o seu recorte
historico até a leitura dos impressionantes dados que marcam a sua utilizagdo nos dias de hoje.

E possivel concluir que o funcionamento do Sistema Bitcoin, além de descentralizado e
independente, é incentivado pela propria engenhosidade do sistema, que além de assegurar a

confiabilidade no registro das operacdes por meio do sistema blockchain, garante mecanismo

8 BUENO, Thiago Augusto. Bitcoin e crimes de lavagem de dinheiro. 12 ed. Campo Grande: Contemplar, 2020,
p.43.

87 ULRICH, Fernando. Bitcoin: A moeda na era digital. Sdo Paulo: Instituto Ludwig Von Mises Brasil, 2014, p.
21.

8 Nesse diapasio: “[...] se necessario, e mediante o devido processo legal, pode ser possivel, por meio de pericia
e combinacdo de métodos de investigacao, descobrir quem é o titular de uma carteira. E todas as transacdes podem
ser rastreadas por esse numero. Ou seja, garante-se privacidade as transacoes e, a0 mesmo tempo, transparéncia e
rastreabilidade, se necessario, para qualquer investigacdo, diferentemente do que ocorre no sistema financeiro
tradicional, onde independentemente de qualquer ordem ou mandado judicial, as transa¢@es financeiras de todos
os correntistas sdo, o tempo todo, monitoradas e controladas pelos bancos e, consequentemente, pelas autoridades
governamentais.” CAMPOS, Emilia Malgueiro. Criptomoedas e Blockchain - O direito no mundo digital. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2020, p.23.

E



33

diferenciado de remuneragcdo para aqueles usuérios que se dispuserem a colaborar com a
verificacdo das operacdes. Trata-se de tecnologia verdadeiramente revolucionéria.

A fim de melhor organizar as ideias e de facilitar a compreensdo do que sera abordado
no préximo capitulo deste trabalho, oportuno se faz destacar algumas conclusdes que podem
ser extraidas de tudo o que fora exposto até aqui:

i) Os Bitcoins surgem ndo apenas como alternativa para livrar os individuos das
exigéncias centralizadoras (controladoras) do Estado, mas também como modelo de
resposta aos abusos por ele promovidos ao longo de toda a histéria;

i) Os Bitcoins apresentam numeros surpreendentes nas mais diversas pesquisas
(volume transacionado em operacdes criptomonetérias, percentual de utilizagdo em
relacdo as outras criptomoedas, equiparacdo com o dolar americano, numero de
carteiras ativas no mundo), motivo pelo qual pode-se afirmar que ocupam hoje papel
de protagonismo no cenéario das criptomoedas;

iii) A chegada dos Bitcoins permitiu a implementacéo da tecnologia blockchain, isto
é, da tecnologia capaz de garantir o registro e a imutabilidade de todas as operacoes
realizadas com o uso da Criptomoeda;

iv) As principais caracteristicas dos Bitcoins sdo a descentralizacdo, a globalidade e a
anonimidade;

v) Acerca da anonimidade, nao se trata de uma anonimidade total. Pelo contrario, em
razao das proprias caracteristicas da tecnologia blockchain, ndo se pode falar de modo
algum que os usuarios do sistema estariam acobertados pelo manto do sigilo absoluto;
vi) Muito embora ndo sejam os usuarios do Sistema Bitcoin absolutamente an6nimos,
ndo se mostra tarefa facil descobrir quem sdo eles e quais sdo os demais elementos
envolvidos nas respectivas transagdes, razéo pela qual sdo geradas fortes preocupacdes

as autoridades estatais.
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2.  BITCOIN X LAVAGEM DE DINHEIRO

Conforme analisado no capitulo anterior, os Bitcoins sdo tidos como uma espécie de
criptomoedas sem representacéo fisica, que circulam sem fronteiras por todo 0 mundo, ndo se
demandando a presencga de um terceiro para intermediar as suas transagdes. Ademais, estas
transacOes sdo efetuadas de maneira irreversivel e ndo permitem a identificacdo imediata das
partes nela envolvidas.

Em sintese, uma nova realidade é vista. Novos modelos de operacdes econbmicas
passam a ser concretizados, ocorrendo diretamente entre as partes, com extrema rapidez e custo
baixo, suprimindo do Estado todo o poder tradicional de controle e fiscalizagdo a que estava
acostumado a ter.

Rememoradas estas caracteristicas, cumpre pontuar que vivemos em um cenario global
de internacionalizacdo do compartilhamento de dados bancarios, marcado pelo avanco dos
orgdos de fiscalizacdo, caminhando em direcdo ao fim do sigilo bancario tal como
tradicionalmente visto.®°

Nesse contexto, criminosos passam a buscar por novos paraisos fiscais, momento em
que se deparam com o mundo das criptomoedas®, caracterizado como recente e ainda pouco
explorado, razBes pelas quais despertam grandes preocupacfes nos 6rgaos de controle e de
fiscalizacéo.

Dessa forma, “(...) as criptomoedas, em geral, e a bitcoin, em especial, se mostram como
a grande quebra de expectativas de um mundo sem segredos bancéarios. A quebra das fronteiras
pregada pela bitcoin acabou gerando novas barragens de sigilo, sempre em um movimento
anticiclico esperado pelas autoridades centrais dos Estados”.%

Como bem descreve Feliciano,

se a modernidade trazida pelas moedas digitais, de um lado, tornou sem fronteiras
diversas transacOes financeiras, de outro, trouxe aflicbes penais dignas de especial
atencdo. A complexa rastreabilidade e o possivel anonimato que dessa complexidade
insurge oferece, & academia e ao Sistema de Justica Criminal, desafios jamais vistos,
sobretudo no alcance potencial que a dindmica das criptomoedas pode revolucionar
em consagrados delitos econdmicos que, a exemplo da evasdo de divisas, sonegacéo
fiscal e lavagem de dinheiro, geram impactos em nivel global.®2

8 SILVEIRA, Renato Jorge de Mello. Bitcoin e suas fronteiras penais: em busca do marco penal das
criptomoedas. Belo Horizonte: Editora D’ Placido, 2018, p. 104.

% Ibidem.

1 Idem, p. 122.

92 FELICIANO, Yuri Rangel Sales. Bitcoin e o Trilema Penal Econémico: a (im)prescindibilidade de uma
regulacdo internacional. In: SOUZA, Luciano Anderson de; ARAUJO, Mariana Pinh&o Coelho (coord.). Revista
de Direito Penal Econdmico e Compliance 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p.165.
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A titulo de exemplo, visando demonstrar concretamente o porqué de tais preocupacoes,
a Operacdo Lava-Jato®, em marco de 2018, detectou esquema de lavagem de dinheiro através
da utilizacdo de Bitcoins. Segundo as investigacdes, 0 esquema teria desviado ao menos 44
milhdes de reais dos 73 milhdes de reais em contratos firmados para o fornecimento de pées a
presidios do Rio de Janeiro.%

Além disso, a deflagracdo da operacdo policial Kryptos também trouxe a tona imenso
esquema de fraudes no mercado de criptomoedas, perpetrado pela empresa G.A.S Consultoria,
que operou durante anos e chegou a movimentar 38 bilhdes de reais®. Dentre as inlimeras
imputagdes que recaem sobre o lider do grupo, que ficou conhecido como “Farad dos Bitcoins”,
consta a pratica de lavagem de dinheiro por meio da utilizagdo de criptomoedas.

E a potencialidade lesiva dos bitcoins enquanto instrumento para a préatica de delitos

econdmicos € questdo que pode ser assim introduzida, conforme expde Xesus Pérez Lopez:

(..) as criptomoedas sa"o perfeitamente adaptadas a's caracteri’sticas
cla’ssicas do cibercrime: instantaneidade (velocidade das transac,o’es);
dista"ncia entre o autor da infracc,a”o e o local da comissa”o de uma parte
substancial da natureza criminal do crime; natureza transfronteiric a, com os
problemas legais associados com a determinac,a”o da jurisdic,a"o
competente para conhecer a infrac,a”o e a cooperac,a”o internacional
indispensa vel para busca’-la; imaterialidade e, portanto, a facilidade de
eliminac,a”o de provas (a u’ltima, no entanto, reduzida em certa medida

devido a" natureza pu "blica do livro de registro).*®

Dessas breves exposicOes, € possivel se chegar a uma premissa, que serd de suma
importancia para guiar a leitura deste capitulo: Os Bitcoins proporcionaram e ainda
proporcionam indmeros beneficios a sociedade. No entanto, se por um lado suas caracteristicas
inovadoras geram esses beneficios, por outro, é possivel que as mesmas caracteristicas
permitam com que a criptomoeda cause maleficios severos, eis que podem ser empregadas a

fim de fomentar a criminalidade.

9 “A Lava Jato, considerada a maior investigacdo de corrupcio e lavagem de dinheiro do Brasil, foi deflagrada
em marc¢o de 2014 pela Justica Federal, em Curitiba, e logo o Ministério Publico expds um imenso esquema de
desvio de recursos envolvendo a Petrobras, partidos politicos e empreiteiras” (NUNES, Walter. A elite na cadeia:
o dia a dia dos presos da Lava Jato. 12 ed. - Rio de Janeiro: Objetiva, 2019).

% Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2018/03/13/lava-jato-no-rio-identifica-
pela-1-vez-lavagem-de-dinheiro-com-bitcoins.htm>. Acesso em: 15 abr. 2022.

% Disponivel em: <https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2022/10/04/mpf-denuncia-glaidson-sua-mulher-
e-outras-tres-pessoas-lavagem-de-dinheiro-e-organizacao-criminosa.ghtml>. Acesso em: 15 jul. 2023.

% PEREZ LOPEZ, XesUs. Las criptomonedas: consideraciones generales y empleo de las criptomonedas como
instrumento de blanqueo de capitales em la Union Europea y en Espafia. Revista de Derecho Penal y Criminologia,
Madrid, n.18, jul.2017, p.155, traduc&o nossa.
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Como mencionado, optou-se neste trabalho pelo recorte acerca do uso dos Bitcoins no
contexto especifico dos delitos de lavagem de capitais, previstos na Lei 9.613/1998.

Assim, o presente capitulo, a luz das premissas técnicas ja apresentadas sobre a
Criptomoeda e, em vista da breve introducdo neste momento apresentada, esmiucara a pratica
de lavagem de dinheiro para, ao final, compreender como as caracteristicas do Ativo favorecem
a prética delitiva, bem como de que maneira se da a sua utilizagdo, enquanto meio delitivo, nas
fases da lavagem.

Nesse intuito, o topico 2.1 procurar, inicialmente, trazer a baila a discussdo sobre o
bem juridico tutelado pelo tipo penal em comento (subtépico 2.1.1) para, em seguida,
acompanhando esta analise, tracar os contornos gerais sobre o delito de lavagem de dinheiro,
descrito no artigo 1° da Lei 9.613/1998 (subtépico 2.1.2). Em continuidade, buscara
desenvolver detalhadamente as fases do delito de lavagem (subtdpico 2.1.3), a fim de que seja
possibilitada uma melhor compreensao do item seguinte.

Por ultimo, se buscara averiguar de que modo os Bitcoins se inserem na modalidade
tipica em referéncia (tépico 2.2), recorrendo-se, para tanto, as exposicdes tecnicas da
Criptomoeda descritas no capitulo 1 deste trabalho, bem como as pormenorizadas analises sobre
as fases do delito de lavagem.

O objetivo do capitulo é fornecer as reflexdes necessarias para que se torne viavel a
insercdo de uma andlise constitucional ao tema, a fim de que seja possivel proceder ao exame
da postura adotada pelo Poder Legislativo Brasileiro nesse contexto de criminalidade por meio
da utilizacdo de criptomoedas. Ademais, as exposi¢des deste capitulo permitirdo, mais a frente,
compreender alguns desafios que remanescem a intervencdo penal no ambito da lavagem de

capitais por meio da utilizacdo de criptomoedas.

2.1 LAVAGEM DE DINHEIRO

O termo lavagem de dinheiro surge nos Estados Unidos, nos anos 30 do século XX,
sendo empregado para caracterizar a metodologia adotada pela méafia no processo de manuseio

de recursos ilicitos. A fim de justificar ganhos originados de praticas criminosas, 0s mafiosos
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utilizavam maquinas de lavar roupa automaticas, dai o porqué da nomenclatura lavagem de
dinheiro (ou money laundering).®’

Com o passar dos anos, o fendmeno da lavagem passou a se tornar cada vez mais
presente e notorio, trazendo fortes preocupacdes as autoridades de Estado, posto que estava a
se tratar de elemento de dificil apuracdo, comumente apropriado pelo crime organizado,
mormente no que tange a destinacdo de recursos ao tréafico de drogas.

A titulo de exemplo, muitas foram as tentativas internacionais de combater e prevenir a
pratica da lavagem de dinheiro, destacando-se a realizacdo da Convencdo de Viena, em 1998,
da Convencdo de Palermo, em 2000, da Convencao de Mérida, em 2003, e da Convencdo de
Varsovia, em 2005.

No Brasil, foi somente em 1998 que sobreveio a primeira legislacdo nacional expressa
sobre a lavagem, representada pela promulgacdo da Lei 9.613/1998. Com a chegada do
Diploma, criminalizou-se especificamente, no pais, a atividade da lavagem de capitais.

Posteriormente, no ano de 2012, a partir da chegada da Lei 12.683/2012, alterou-se a
redacdo legal até entdo vigente, sendo a mais relevante das alteracdes aquela consistente na
ampliacéo do rol de delitos antecedentes a lavagem. Houve a ampliacdo da abrangéncia do tipo

penal, como serd adiante exposto.

2.1.1 O bem juridico tutelado e a importancia de sua protecao

Feita esta breve contextualizacdo historica sobre o surgimento do crime de lavagem de
dinheiro no ordenamento juridico brasileiro, passa-se entdo a analise de um importante ponto,
objeto de extensa discussao: o bem juridico tutelado pela Lei 9.613/1998.

Neste item, pretende-se responder aos seguintes questionamentos: qual € o bem juridico
protegido pela Lei 9.613/1998? Por que este bem juridico é merecedor de tutela penal?

E antes de adentrar nestas andlises, deve ser destacado que, em que pese “o imenso
namero de bens existentes, seleciona o direito aqueles que reputa ‘dignos de protecdo’ e os

erige em ‘bens juridicos’”.% No entanto - e isso € de extrema importancia -, nem todos os bens

% BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais; comentarios a Lei 9.613/1998, com alteracfes da Lei 12.683/2012. 42 ed., rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 25.

% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos do Direito Penal. 5 ed. 1994. 192 tiragem. 2015. Séo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 16.
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constituem bens juridicos. E mais, nem todos os bens juridicos sdo merecedores da tutela
conferida pelo direito penal.*®

Introduzindo a relacdo entre o direito penal e a tutela dos bens juridicos, observa-se que,
“de um modo geral, a doutrina ndo destoa que o fim do direito penal se vincule a protecdo dos
bens juridicos. Para alguns, essa exigéncia estaria vinculada ao contrato social, onde as partes
abdicam de parte da parcela de liberdade minima para assegura a vida em comum”*%,

Em outras palavras, ao definir os limites de atuagcdo do Direito Penal, estar-se-ia a
sociedade a renunciar a um status maior de liberdade, a fim de que condigdes imprescindiveis
ao convivio e a subsisténcia humana pudessem ser reguladas de uma maneira mais rigida.

Devendo pautar a atuacdo do legislador, “a ideia do bem juridico conduz, portanto, a
uma politica criminal racional: o legislador penal deve medir suas decisdes com critérios justos
e claros, utilizando-os a0 mesmo tempo para sua justificacdo critica. Tudo aquilo que néo
objetiva a protecdo dos bens juridicos deve ser excluido do 4mbito do Direito Penal”.10

Sob a oOtica penal, resumidamente, os bens juridicos sdo somente aqueles aptos a
demandar protecdo especifica do Estado, dada por normas penais, em ocasides nas quais outros
meios extrapenais disponiveis no ordenamento juridico ndo se mostrem suficientes.%?

No ambito especifico da lavagem de dinheiro, para se identificar a realidade de
incidéncia da norma, ¢ preciso conceber que, “além dos elementos oferecidos pelo legislador,
a interpretacdo deve mirar 0 que se quer proteger com o tipo penal - 0 bem juridico - e, além
disso, identificar o método de agressao tipico que habita as acdes proibidas. As condutas de
ocultacio e de dissimulagdio devem ser métodos racionais de agredir o bem juridico”.1%

Ultrapassada essa breve conceituacdo de bem juridico penal - que sera devidamente
alargada no proximo capitulo deste trabalho -, e 0 apontamento dos contornos de incidéncia do
tipo penal de lavagem sobre o bem juridico, passa-se ao momento de analisar o bem juridico
propriamente protegido pelo Diploma da Lavagem (Lei 9.613/1998), respondendo ao primeiro

questionamento deste subtopico.

% Idem. p. 17.

100 |ISHIDA, Vélter Kenji. Bem juridico penal moderno. 22 ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Juspodivm, 2021,
p. 47.

101 CALLEGARI, André Luis; WEBER, Ariel. Lavagem de Dinheiro, ordem cronoldgica de infragdes e peculato:
excerto de parecer acerca da possibilidade de imputacdo penal. In: BORGES, Ademar; BOTTINI, Pierpaolo Cruz.
Lavagem de dinheiro: pareceres juridicos: jurisprudéncia selecionada e comentada. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2021, p. 119.

102 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos do Direito Penal. 5 ed. 1994. 192tiragem. 2015. Séo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 17.

103 |EITE, Alaor. Tomada ou devolugéo de mGtuo como lavagem de dinheiro? In: BORGES, Ademar; BOTTINI,
Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: pareceres juridicos: jurisprudéncia selecionada e comentada. Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 2021, p. 131.
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Para tanto, desde j&, cumpre destacar que ndo ha consenso acerca da tutela juridica
conferida ao delito de lavagem, havendo ao menos quatro correntes distintas que versam sobre
0 tema.

E muito embora a identificacdo do bem juridico tutelado na lei de lavagem possa parecer
simples formalidade ou apontamento dogmatico, trata-se, em verdade, de discussao que adquire
grande importéncia pratica, haja vista que, a partir de construcdes sobre o bem juridico
protegido, permite-se resolver questdes como o concurso de normas, impedindo o bis in idem
em casos especificos.%

De forma resumida, as ideias centrais acerca do bem juridico tutelado podem ser assim
estabelecidas: i) primeira corrente: protege-se 0 mesmo bem juridico tutelado pela infracdo
antecedente; ii) segunda corrente: protege-se a Administracdo da Justica; iii) terceira corrente:
protege-se a Ordem Econdmica; iv) quarta corrente: sdo protegidos varios bens juridicos,
tratando-se de crime pluriofensivo.

A primeira corrente entende que se esta a proteger o mesmo bem juridico tutelado pelo
delito antecedente, vez que a pratica deste, por ser condi¢ao sine qua non para a verificacdo da
lavagem, induz a concluséao de que se trata verdadeiramente de parte integrante da ultima. Como
atuais expoentes da referida linha de pensamento temos Juarez Tavares e Antdnio Martins, que,
inclusive, em obra recente, destacaram que a persecucdo da lavagem constitui interesse
secundario, posto que somente € iniciado em razdo da afronta ao bem juridico tutelado pelo
crime antecedente, sendo este o interesse principal.1%

N&o obstante, tem-se que esta corrente € de fato minoritaria, encontrando muitas
dificuldades para superar a seguinte critica argumentativa: “Se o bem juridico protegido pela
norma da lavagem de dinheiro é o mesmo lesionado pelo delito antecedente, existira bis in
idem”.1% Desse modo, caso fosse admitida a ideia de que se esta diante da tutela do mesmo
bem juridico do crime antecedente, retornar-se-ia a uma indagacdo sobre a prépria
“legitimidade da criminalizagdo de um comportamento que incide sobre um bem juridico ja

atingido por uma conduta anterior”.*%’

104 CALLEGARI, André Luis; WEBER, Ariel. Lavagem de Dinheiro, ordem cronoldgica de infragdes e peculato:
excerto de parecer acerca da possibilidade de imputacdo penal. In: BORGES, Ademar; BOTTINI, Pierpaolo Cruz.
Lavagem de dinheiro: pareceres juridicos: jurisprudéncia selecionada e comentada. S&o Paulo, Revista dos
Tribunais, 2021, p. 119.

105 TAVARES, Juarez; MARTINS, Antonio. Lavagem de Capitais: fundamentos e controvérsias. Sdo Paulo:
Tirant lo Blanch, 2020, p. 59.

106 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais; comentarios a Lei 9.613/1998, com alteracfes da Lei 12.683/2012. 42 ed., rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.79.

197 1dem, p.78.
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Para a segunda corrente, estar-se-ia diante de situacéo de protecdo da Administracdo da
Justiga, ja que a pratica da lavagem “q[...] consiste em manter ou induzir os 6érgaos de persecugdo
penal em erro (ignoréncia ou equivoco) sobre a existéncia ou procedéncia criminosa de um
bem, encobrindo o indicio do crime e de sua autoria”.'%®

Assim, sendo a lavagem de ativos um processo representado por uma série de atos de
ocultacdo e dissimulacdo, que visam distanciar cada vez mais o produto de sua origem ilicita,
dificultando a persecucdo penal, colocar-se-ia em risco toda a operacionalidade e a
credibilidade do sistema de Justiga.'%

Para Pedro Caciro, “0 branqueamento ¢ um crime de média gravidade contra a
administracao da justica, na medida em que pode impedir ou dificultar significativamente
(crime de perigo abstracto) a detecgao e o confisco das vantagens provenientes de crimes graves
e a perseguicao/punigao dos respectivos agentes”. 0

No entanto, o autor reconhece que o espectro ampliado de possibilidades de incidéncia
do tipo penal tem conduzido a tutela de uma realidade diversa da administrag&o da justica penal,
denominado “pureza da circulagdo dos bens”, sendo este um bem juridico fixado na ordem
publica, que manifesta “a pretensao estadual a que as operacdes de transmissdo dos bens - e a

s 111,112

inerente criacdo de riqueza - sejam juridicamente legitimas”.

Para Callegari e Weber:

Para o setor doutrinario que reconhece a administracdo da justica como bem juridico
tutelado pela lei de lavagem, esta seria frontalmente afetada pelas condutas descritas
na lei, eis que a ocultagdo ou dissimulacdo terminaria por impedir a fiscalizacéo,

108 HORTA, Frederico; TEIXEIRA, Adriano. Da autolavagem de capitais como ato posterior copenado: elementos
para uma tese prematuramente rejeitada no Brasil. Revista de Estudos Criminais, n.74, ano XVIIl, 2019, p. 28.
109 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais; comentérios & Lei 9.613/1998, com alteracfes da Lei 12.683/2012. 42 ed., rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.81.

110 CAEIRO, Pedro. Contra uma politica criminal “a flor da pele”: a autonomia do branqueamento punivel em face
do brangueamento proibido: In: FARIA COSTA, José de et al. (org.). Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor
Manuel da Costa Andrade. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2018, p.287.

11 CAEIRO, Pedro. “A Decisao-Quadro do Conselho, de 26 de Junho de 2001, e a relacao entre a punicao do
branqueamento e o facto precedente: necessidade ¢ oportunidade de uma reforma legislativa”. In: Manuel da
Costa Andrade / José de Faria Costa / Anabela Miranda Rodrigues / Maria Jodao Antunes (eds.). Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 1084 e ss.

112 Acerca dos novos rumos conferidos a tutela penal no delito de lavagem de capitais, Pedro Caeiro tece fortes
criticas, asseverando que “o movimento nacional e internacional que pretende ampliar e maximizar a tutela penal
contra o branqueamento ¢é susceptivel de provocar a desfiguragao do bem juridico protegido, bem como disfungoes
graves do regime penal e processual penal do branqueamento, cuja razoavel severidade foi pensada para uma
realidade criminologica muito diferente. Em particular, a tutela do mercado contra a circulagao de bens de fonte
ilicita (a “pureza da circulagao dos bens™) pode ser levada a pratica através do sistema de prevencao, eventualmente
confortado por contra-ordenagdes, mas esse interesse nao tem suficiente dignidade e densidade para se constituir
em objecto de proteccao da lei penal, por for¢a dos principios constitucionais da necessidade, proporcionalidade e
subsidiariedade que Ihe presidem” (CAEIRO, Pedro. Contra uma politica criminal “a flor da pele”: a autonomia
do branqueamento punivel em face do branqueamento proibido: In: FARIA COSTA, José de et al. (org.). Estudos
de Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra,
2018, p. 301).
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investigacdo, processamento e condenacdo pelos delitos prévios e em relacdo aos
bens, direitos e valores decorrentes de sua pratica. Aquele que oculta, portanto,
termina por evitar ou dificultar a elucidacéo do delito prévio, mesmo que essa nao seja
a sua intencéo, e, por isso, o bem juridico tutelado é a administracdo da justica.'*3

Neste ponto, as principais criticas ao posicionamento mencionado recaem sobre o
elemento subjetivo dos tipos penais referentes aos crimes que afrontam a Administracdo da
Justica. Isso porque, tendo em vista que todos eles elencam o dolo de prejudicar o
funcionamento deste setor como pressuposto inafastavel a sua caracterizacéo, ndo estaria este
elemento presente no caso especifico da lavagem.

Além disso, os proprios desdobramentos dessa identificagdo do bem juridico séo
trazidos a tona, alcancando-se a extensa discussdo sobre a incidéncia do bis in idem nas
hipdteses em que o bem juridico tutelado pelo delito anterior € 0 mesmo do delito de lavagem.

Isso pois, sendo 0 bem juridico tutelado pela lavagem a Administracdo da Justica e,
levando-se em consideracdo que o Cddigo Penal realiza a divisdo dos titulos da lei penal de
acordo com o bem juridico protegido, estando a Administracdo da Justica inserida no capitulo
dos crimes contra a Administracdo Publica, recaem questionamentos sobre a possibilidade de
responsabilizacdo penal nas hipdteses em que o crime antecedente acarreta lesdo a
Administracdo Publica.!'*

Segundo explicacdo trazida por Callegari, “a justica, por ser fungdo estatal, termina por
integrar a Administracdo Publica como um todo, e, logo, ferida a persecucéo da justica, 0 bem
juridico ferido é a propria administragdo estatal, que se vé incapaz de realizar seus fins”.11°

Em continuidade, a terceira corrente sustenta que o bem juridico protegido pela Lei
9.613/1998 é a Ordem Econbmica, sendo esta a posicdo majoritariamente adotada tanto pela
doutrina nacional quanto internacional. Inclusive, esta é a posicao que aqui se acredita ser mais
compativel com a intencédo do legislador quando da criacdo da Lei.

E ndo se trata de uma interpretacao restritiva do termo Ordem Econémica, devendo ela
compreender um sentido mais abrangente, consistente na “ordem econdomico-financeira, o

sistema econdmico e suas instituicdes ou a ordem socioeconémica em seu conjunto (bem

113 CALLEGARI, André Luis; WEBER, Ariel. Lavagem de Dinheiro, ordem cronolégica de infragdes e peculato:
excerto de parecer acerca da possibilidade de imputacdo penal. In: BORGES, Ademar; BOTTINI, Pierpaolo Cruz.
Lavagem de dinheiro: pareceres juridicos: jurisprudéncia selecionada e comentada. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2021, p. 120.

114 CALLEGARI, André Luis; WEBER, Ariel. Lavagem de Dinheiro, ordem cronoldgica de infragdes e peculato:
excerto de parecer acerca da possibilidade de imputacdo penal. In: BORGES, Ademar; BOTTINI, Pierpaolo Cruz.
Lavagem de dinheiro: pareceres juridicos: jurisprudéncia selecionada e comentada. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2021, p. 120..

115 bidem.
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juridico categorial), em especial a licitude do ciclo ou tradfego econdmico-financeiro
(estabilidade, regularidade e credibilidade do mercado econdmico)”.11

Isso pois a lavagem de ativos ocasiona ndo s6 problemas econémicos internos, como
também dificulta a atraco de capital estrangeiro. E que, como ja mencionado na introducio
deste trabalho, o Estado perde a confianca ndo apenas da propria populagdo, mas também dos
players internacionais, reduzindo consideravelmente a sua capacidade de atrair investimentos.
Sdo criadas falsas e ilegitimas premissas de sustentacdo da economia nacional, de forma a
retirar-lIhe toda a sua credibilidade.

No entanto, existem aqueles que acreditam ndo existir qualquer afetacdo negativa a
ordem econdmica, defendendo, até mesmo, que a integracdo do capital ilicito ao mercado
poderia acarretar efeitos positivos ao sistema econdmico, posto que, em uma perspectiva macro,
aumentar-se-ia a quantidade de investimentos em industrias, na geracdo de empregos, entre
outros fatores.**’

Sem embargo, a aludida critica desconsidera fatores essenciais que devem nortear uma
economia equilibrada e sustentavel.

Nas sébias palavras de Fabian Caparros:

O custo dos recursos disponiveis por via ilegal é - ao menos, desde a perspectiva
estritamente pecuniéria - muito inferior ao daqueles outros obtidos de maneira licita.
Por isso, a reintroducdo desta riqueza suja nos canais regulares da economia sempre
gera distor¢cdes no funcionamento normal dos mercados, anomalias que, em ultimo
estremo, podem conduzir a uma progressiva supressdo da competicdo.!8

E que “o agente lavador consegue utilizar em sua atividade empresarial uma elevada
quantia de ativos, convertidos em investimentos para seu empreendimento, ativos esses que
foram obtidos a margem dos 6rgdos de controle, bem como da incidéncia de dnus comuns como
a tributacdo”.1*®

Ou seja, com a pratica da lavagem de capitais, ocorre verdadeiro desequilibrio nas forcas
empreendidas por cada sujeito para manter-se “vivo” em um contexto de mercado cada vez
mais competitivo e voraz. Ocorre verdadeiro rompimento no aspecto da concorréncia justa e

leal que deve servir como premissa para o funcionamento de todo o sistema econémico.

118 PRADO, Luiz Régis. Direito Penal Econdmico. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 453.

17 FABIAN CAPARROS, Eduardo. Internacionalizacion del Lavado de Activos e Internacionalizacion de la
Respuesta. In: Blanco Cordero, Isidoro; et. Al. Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial. 52 ed.
Washington: OEA, 2018, p.39.

118 |dem. p. 42. (tradugdo nossa).

119 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Lavagem de Dinheiro: (com a jurisprudéncia do
STF e do STJ). Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2022, p. 84.
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Em tom critico direcionado & vagueza do conceito “Ordem Econdmica”, importantes
sdo as consideracOes trazidas por Frederico Horta e Adriano Teixeira, que afirmam ser
necessario estabelecer quais sdo os aspectos especificos da “Ordem Econdomica” efetivamente
prejudicados pelo delito de lavagem, para, apos essa andlise, verificar qual seria o elemento
econdmico tutelado com a incriminagéo.*?

Nesse ponto, os autores concluem que o objeto da ofensa ao bem juridico consistiria na
livre concorréncia, “caracteristica da ordem econémica, constitucionalmente consagrada como
um principio (art. 170, 1V, da CR/1988)” que “¢ vulnerada precisamente pela terceira fase da
lavagem de capitais, a de integragao de bens, direitos ou valores provenientes de crime a
economia, quando essa se da pelo seu emprego em atividade economica ou financeira”.'?!
Ainda, acrescentam os autores que a legitimidade da incriminacéo residiria somente na adogéo
da referida interpretacdo, de que o elemento da Ordem Econdmica efetivamente prejudicado
seria a livre concorréncia.'?2

Acerca do tema, muito embora se reconhega que, “muito raramente a integracdo de
capitais de origem criminosa a economia formal, na forma de investimentos, ira de fato impactar

a concorréncia em um determinado mercado”!?3, esta constatacéo

nao deslegitima uma incriminagao especifica da utilizagao de produto de crime em
atividade economica ou financeira, em nome da livre concorréncia, pois esses
investimentos comprometem uma das suas condi¢oes, que € a lealdade entre os
concorrentes e a correspondente confianca reciproca no cumprimento das normas de
mercado. Em face da livre concorréncia, a incriminagao do art. 1°, § 2°, I, da Lei no
9.613/1998 guarda a estrutura propria dos delitos cumulativos, que se confi- guram
por condutas que, embora isoladamente nao sejam idoneas a comprometer o bem
juridico, podem contribuir para lesa-lo ou expor-lhe a uma situagao critica, quando
praticadas reiteradamente.'?*

120 HORTA, Frederico; TEIXEIRA, Adriano. Da autolavagem de capitais como ato posterior copenado: elementos
para uma tese prematuramente rejeitada no Brasil. Revista de Estudos Criminais, n.74, ano XVIIl, 2019, p. 29.
121 HORTA, Frederico; TEIXEIRA, Adriano. Da autolavagem de capitais como ato posterior copenado: elementos
para uma tese prematuramente rejeitada no Brasil. Revista de Estudos Criminais, n.74, ano XVIII, 2019, p.30.
122 Melhor explicando de que modo se daria a violagdo especifica ao aspecto da livre concorréncia, esclarecem os
autores que “0 investimento de capital proveniente de crimes, como alias de qualquer atividade ilicita, em atividade
produtiva, financeira ou de prestacao de servigos, compromete a igualdade formal entre os agentes economicos,
pois subverte o pacto fundamental de que todos estarao sujeitos as mesmas regras (as leis...), ainda que nao a
mesma sorte no negocio. A lavagem de dinheiro tende a consolidar uma vantagem economica ilicita, que, quando
empregada em beneficio de um agente economico, se transforma em um privilégio: o de ter no crime uma fonte
de recursos, uma vantagem na concorréncia com outros agentes obedientes a lei. Trata-se de um privilégio
corrosivo de qualquer Estado de Direito, pois ele nao decorre de uma ordem juridica injusta ou desigual, mas da
prépria inobservancia da ordem juridica” (HORTA, Frederico; TEIXEIRA, Adriano. Da autolavagem de capitais
como ato posterior copenado: elementos para uma tese prematuramente rejeitada no Brasil. Revista de Estudos
Criminais, n.74, ano XVIII, 2019, p. 30-31).

123 |dem, p.33.

124 bidem.
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Por derradeiro, a quarta corrente aduz se tratar o crime de lavagem de um delito
pluriofensivo, isto &, que ofende mais de um bem juridico. Na ocasido, haveria lesdo simultanea
a Administracdo da Justica e a Ordem Econdmica.'?®

Sobre o tema, muito bem situadas séo as consideragdes trazidas por Gustavo Badaro e
Pierpaolo Bottini, ao sustentarem que, “embora a pluriofensividade aparentemente afaste as
dificuldades decorrentes da identificacdo de um bem exclusivamente protegido é um ponto de
fuga que enfraquece o instituto e ndo contribui para a orienta¢do da aplicacdo da lei penal”.?®

Querem dizer os autores - registre-se, posicdo com a qual aqui se esta de acordo - que a
teoria supramencionada pouquissima aplicabilidade pratica possui, vez que apontar como
diversos os bens juridicos tutelados seria 0 mesmo que apontar nenhum.*?’

Deste modo, respondendo ao primeiro questionamento formulado neste subitem,
entende-se, em concordancia com a corrente prevalecente, que o bem juridico tutelado na
lavagem de dinheiro é a Ordem Econémica.

Adiante, cabe agora analisar, sob o aspecto pratico, as razbes pelas quais a Ordem
Econdmica merece de fato receber protecdo penal em nosso ordenamento juridico.

Sobre o ponto, tem-se que a Ordem Econdmica goza de dignidade Constitucional, fato
esse que, por si so, ja se revela apto a justificar a intervencdo do Direito Penal nas hipoteses de
ofensa a este bem juridico. E que, fazendo constar expressamente no Texto Constitucional de
1988, o Legislador Brasileiro claramente fez a opcéo pelo combate a todas as formas de abuso
de poder econémico, dominacgdo de mercados, eliminacao de concorréncia e aumento arbitrario
de lucros?, Inclusive, conferiu aos juizes federais a competéncia para julgar os crimes contra
a ordem econémico-financeira.*?°

No entanto, para além dessa razdo maior, representada pela justificacdo Constitucional,
pretende-se analisar, ainda que em breves linhas, o porqué, sob a ética pragmatica, é essencial
a tutela da Ordem Econdmica.

Pois bem. Para introduzir a questdo, recorre-se a ideia trazida por Gallino, assim descrita

por Edson Luis Baldan:

125 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. 4% ed., rev., atual. e ampl - Sdo Paulo: Atlas,
2018, p. 101.

126 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais; comentarios a Lei 9.613/1998, com alteracfes da Lei 12.683/2012. 42 ed., rev., atual. e
ampl. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.90.

127 1dem, p. 89.

128 CF, Art. 173, § 4° A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise 8 dominagéo dos mercados, a eliminagéo
da concorréncia e ao aumento arbitrério dos lucros.

125 CF, Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: VI - os crimes contra a organizagéo do trabalho
e, nos casos determinados por lei, contra o sistema financeiro e a ordem econémico-financeira.
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O Direito Penal ndo protege ou tutela a realizagdo do fendmeno econémico como fato
em si, mas sim protege a integridade da ordem que se estima necessaria para o
cumprimento desse fato, de maneira que possam produzir-se assim os fins propostos.
Resulta assim claro que qualquer conduta que produza a ruptura dessa ordem
(concebida a maneira de equilibrio indispensavel nas manifestacfes econémicas) traz
como consequéncia uma sangao necessaria, '

Deste modo, nota-se que a pretensdo da tutela penal, no que diz respeito a ordem
econbmica, ndo almeja o alcance de todos os fendmenos nela envolvidos, mas tdo sé aqueles
que prejudiquem o seu funcionamento regular. Em outras palavras, o Direito Penal ndo se
incumbe de regular todos os fendmenos de mercado existentes, mas somente aqueles que
provoguem uma ruptura desleal no funcionamento do sistema econdmico.

Pela simples leitura do caput do artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988, depreende-
se que “a ordem econémica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]”
(grifou-se).

Assim, cabe ao Direito Penal reprimir as condutas que obstaculizem a promoc¢éo da
mencionada finalidade, prejudicando o funcionamento da economia e afetando, especialmente,
as condicOes propiciadoras de uma livre concorréncia do mercado.

E o que se deve entender por Ordem Econdmica? Na opinido deste autor, em total
concordancia com as consideragdes de Juliana Macedo, deve este bem ser compreendido como
“o modo de ser empirico de determinada economia concreta, que representa uma dada
organizacdo”®!, de maneira que a importancia do Direito Penal se da a partir da verificacdo da
necessidade de protecdo do “correto e adequado funcionamento do mercado. Isso porque, em
relacdo aos crimes econdmicos, a lesdo resultante da conduta delituosa transcende 0s interesses
individuais dos agentes econdmicos e coloca em risco o justo equilibrio da producédo, da
distribuicdo e do consumo de bens e servigos, em determinada economia de mercado”.**2

Portanto, ao se falar de Ordem Econdmica, esta-se a referir as condi¢des objetivas de
uma dada economia concreta, em uma determinada época, essa sim digna de tutela pelo Direito
Penal, ja que um desequilibrio nela provocado pode acarretar prejuizos irreversiveis a toda a
sociedade. Protege-se uma economia especifica propriamente dita para, somente assim, se falar
em tutela da Ordem Econémica como um todo.

Exemplificando, se ocorre um abuso econdmico no &mbito das industrias moveleiras no

Brasil, primeiro se fala em protecdo a economia deste segmento especifico, considerando todas

130 BALDAN, Edson Luis. Fundamentos do Direito Penal Econdémico. Curitiba: Jurua, 2012, p. 146.

181 MACEDO, Juliana de Souza. Ordem Econémica: Analise do bem juridico tutelado pelo Direito Penal
Econdmico. Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central. Brasilia, vol.7, n.2, dez. 2013, p. 89.

132 bidem.
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as suas circunstancias e a suas nuances organizacionais. E nisso que consiste, na opinido deste
autor, o foco do Direito Penal Econdmico, mormente ao trazer o termo bem juridico Ordem
Econbmica. Somente a partir dessa premissa é que se pode falar em uma tutela macroecondmica
pelo Direito Penal.

Somente a partir do combate ao ilicito praticado no campo da economia moveleira que
se poderia falar em uma preservacgdo da economia nacional. Primeiro, protege-se o segmento
econdmico - local especifico do dano -, depois, protege-se a economia nacional como um todo
- afetada como consequéncia direta do dano inicial-.

Por todo o exposto, ao fim e ao cabo, verifica-se que a ordem econémica constitui
elemento indissociavel da propria estrutura estatal, essencial ao desenvolvimento de todas as
suas politicas. Todas as formas de atividade econémica, aqui incluidas a producéo, circulacéo
e comercializacdo de bens e servicos, estdo condicionadas a manutencdo do equilibrio e
organizagdo da economia de mercado, mormente no que tange ao aspecto concorrencial.

Concluindo, de modo a responder ao segundo questionamento, merece o bem juridico
Ordem Econdmica a devida tutela pelo Direito Penal haja vista que a sua prote¢do assegura “a
todos existéncia com dignidade, a partir de um modelo econdmico que propicie a construcao
do Estado Democrético e Social de Direito, ¢ por conseguinte, o progresso coletivo” .3

O bem juridico tutelado pela Lei 9.613/1998 ¢, portanto, na viséo deste autor, a Ordem
Econdmica, bem juridico de natureza supraindividual, sendo a sua protecdo fundamental a vida
em sociedade, mais especificamente, ao regular, equilibrado e ordenado funcionamento da

economia de mercado.

2.1.2 Uma analise geral sobre o tipo penal de lavagem

Uma vez estabelecidas as discussdes existentes acerca do bem juridico tutelado pelo
Diploma da Lavagem, bem como em que ponto reside a relevancia da tutela penal, passa-se ao
exame do tipo penal de lavagem (art. 1° da Lei 9.613/1998), acompanhado de comentarios

diretamente relacionados a intencéo do legislador com a tipificacdo da conduta.

133 OLIVEIRA JUNIOR, Gongalo Farias de. Ordem Econdmica e Direito Penal Antitruste. Curitiba: Jurua,
2008, p. 154.
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Como se sabe, “a obtencdo de uma vantagem monetariamente quantificdvel ¢ um
propdsito que acompanha a pratica de um nimero infindavel de atividades criminosas”3, Isto
é, com a consecucdo dos delitos, os agentes criminosos objetivam auferir vantagens financeiras,
que podem ser utilizadas para os mais diversos fins, tais como a aquisi¢ao de carros, a aquisicao
de imdveis, investimentos bancarios, pagamento de servicos, entre outros.

No entanto, em vista desta pratica delitiva proporcionadora de um resultado financeiro
ao agente, faz-se necessario distinguir as condutas posteriores que configuram mero
exaurimento do delito - representadas pelas condutas em que o agente dispde livremente do
resultado patrimonial conquistado através da atividade -, daquelas condutas que de fato
objetivam esconder, mascarar a origem ilicita do capital, incorporando a ele o aspecto da
licitude.

E que, nas primeiras, a critério do agente criminoso, procede-se a livre disposicao dos
bens oriundos da atividade criminosa, ato esse que, por si sO, revela-se impunivel, ou seja,
incapaz de conformar crime autbnomo. Contudo, tem-se que a livre disposicao retratada acima
pode ser considerada um risco demasiado suportado pelos agentes, haja vista que maiores
atencOes sdo despertadas pelos 6rgdos de controle, fazendo-os desconfiar da origem do
patriménio e iniciar, deste modo, uma apuracdo acerca da possivel ocorréncia de fato
criminoso. 1%

E aqui que se vislumbra o campo de incidéncia do segundo tipo de conduta narrado.
Buscam os agentes uma alternativa para superar o seguinte obstaculo pratico: “como fazer
proveito do patrimdnio obtido ilicitamente sem que isso desperte a atencdo de terceiros
(especialmente dos 6rgédos de controle e autoridades persecutdrias do Estado) em relagcdo ao
delito anteriormente praticado, delito que constitui a verdadeira origem do patrimonio”.*%

Justamente a este tipo de conduta é que é dirigida a tutela penal pretendida pela Lei
9.613/1998, que delimita, em seu art. 1°, §8s 1° e 2°, que configura o crime de lavagem de
dinheiro os atos de:

Art. 12 Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicéo,
movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta
ou indiretamente, de infracdo penal.

§1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens,
direitos ou valores provenientes de infracdo penal:

134 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Lavagem de Dinheiro: (com a jurisprudéncia do
STF e do STJ). Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2022, p. 17.

135 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Lavagem de Dinheiro: (com a jurisprudéncia do
STF e do STJ). Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2022, p.17.

136 1hidem.



48

| - os converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em
deposito, movimenta ou transfere;

111 - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos verdadeiros.
822 Incorre, ainda, na mesma pena quem:

| - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes
de infracdo penal

Il - participa de grupo, associacdo ou escritorio tendo conhecimento de que sua
atividade principal ou secundaria é dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei.
(grifou-se)

Nas palavras de Isidoro Blanco Cordero, conceitua-se a lavagem de dinheiro como “o
processo em virtude do qual os bens de origem ilicita sdo integrados ao sistema econdmico
legal com aparéncia de haverem sido obtidos de forma licita”.3’

Nessa mesma linha, Gomez Iniesta destaca que consiste o fendmeno da lavagem na
“operacdo através da qual o dinheiro de origem sempre ilicita (procedente de delitos que se
revestem de especial gravidade) é investido, ocultado, substituido ou transformado e restituido
aos circuitos econdmico-financeiros legais, incorporando-se a qualquer tipo de negécio como

s 138

se fosse obtido de forma licita”.

Por ultimo, vejamos a conceituacdo dada por Callegari e Linhares (2022, p. 36):

Em nosso entendimento, a lavagem de dinheiro consiste no ato ou conjunto de atos
praticados com a finalidade de conferir aparéncia de licitude a bens, direitos ou valores
obtidos por meio da comissdo de infracdo penal; ou seja, € a engrenagem utilizada
para desvincular o ativo de sua origem penalmente ilicita, atribuindo-lhe uma aparente
(e somente aparente, j& que ndo possui correspondéncia com a realidade) origem
ilicita, que permita a utilizacdo despreocupada do ativo pelo seu titular.

Em vista disso, percebe-se que a pratica da lavagem de dinheiro pode ser assim
resumida: com o objetivo de esconder das autoridades a origem ilicita dos bens, pratica o agente
uma série de atividades destinadas a conferir aparéncia de legalidade ao patrimdnio ilicito
oriundo da infracdo penal antecedente, de modo a afasta-lo cada vez mais de sua maculada
origem. O objetivo final consiste em reintroduzi-lo na economia, ja sob a aparéncia licita.

Isso posto, tragado este contorno geral acerca da conceituacdo do tipo penal, avanca-se
ao ponto de analisar as carateristicas fundamentais a configuracdo do delito de lavagem de
dinheiro, seja por meio da analise do elemento objetivo do tipo penal, seja através da

investigacdo dos elementos subjetivos que devem se fazer presentes.

137 CORDEROQO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Pamplona: Aranzadi, 2012, p. 273. Tradugio
nossa.

138 GOMEZ INIESTA, Diego J. El delito de blanqueo de capitales em Derecho Espafiol. Barcelona: Cedecs,
1996, p. 21. Traducdo nossa.
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Inicialmente, acerca do aspecto objetivo do tipo penal, depreende-se da leitura do caput
do art. 1° a imprescindibilidade de ser o bem objeto da lavagem proveniente de infragéo penal
antecedente, aqui compreendidos 0s crimes e contravengdes penais.

Antes das alteragdes promovidas pela Lei 12.683/2012, a redacéo da Lei 9.613/1998
previa um rol taxativo de crimes antecedentes, de forma que restava inviavel a puni¢do dos
sujeitos que “maquiavam” a origem espuria de bens oriundos de infragdes ndo dispostas na Lei.

Todavia, a novel Legislacdo ndo apenas eliminou o rol taxativo de delitos antecedentes
como também substituiu a expressao “crime” por “infragdo penal”, de modo que os bens
originados de quaisquer crimes e de contravencdes penais se tornaram passiveis de punicdo
pelo delito de lavagem.

Em sintese, houve verdadeira ampliacdo do rol de delitos antecedentes, revelando novos
tracos assumidos pelo Legislador Brasileiro no que toca a orientagé@o politico-criminal adotada.

O delito de lavagem de dinheiro € tido, portanto, como um crime acessorio, que
necessita da pratica de infracdo penal antecedente (delito principal), essa responsavel pelo
aumento ilicito do patrimdnio do agente*°.

Além disso, para fins de configuracdo da lavagem, ndo se exige a comprovagao
definitiva da ocorréncia da infragdo penal antecedente'*®, bastando a atestacdo de indicios
suficientes de sua existéncia, como estabelece o art. 2°, §1° da Lei 9.613/1998', Esse ¢,
inclusive, o entendimento referendado pelos Tribunais Superiores!#2,

Destarte, como primeira premissa, é possivel assim transcrevé-la: para a configuracao
da lavagem de capitais € necessario a ocorréncia de infracdo penal antecedente - crimes ou
contravengdes -, passiveis de incrementar ilicitamente o patriménio do sujeito do crime. No
entanto, para fins de processamento pelo delito de lavagem, é desnecessario a comprovacao da
ocorréncia da infracdo antecedente, sendo suficiente a presenca de indicios concretos de que

ela efetivamente aconteceu.

139 BUENO, Thiago Augusto. Bitcoin e crimes de lavagem de dinheiro. 12 ed. Campo Grande: Contemplar, 2020,
p. 97.

140 Ibidem.

141 Art. 2° O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei:

(...)

§ 12 A denuncia serd instruida com indicios suficientes da existéncia da infracdo penal antecedente, sendo
puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o0 autor, ou extinta a
punibilidade da infracdo penal antecedente. (grifou-se)

142 Vide: (STJ, AgRg no AREsp 1268607/SP, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
30/06/2020); (STJ, APn 923/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte Especial, julgado em 23/09/2019); (STJ, RHC
72.678/BA, Quinta Turma, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 21/08/2017); (STF, HC 138092, Rel. Min. Marco
Aurélio, Rel. p/ acorddo Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 27/04/2018).
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Adiante, ainda no campo objetivo do tipo penal, percebe-se que a verificagdo de uma
infracdo penal anterior ndo é capaz, por si sO, de possibilitar a configuracdo da lavagem de
dinheiro. E preciso também que haja um produto decorrente da infragdo, sendo este justamente
0 objeto material do delito de lavagem.*®

O caput do art. 1° ndo deixa duvidas de que o objeto material do delito recai sobre bens,
direitos e valores provenientes de infragdo penal.

E aqui, um adendo, “o objeto de protecdo da norma ndo sdo os bens, direitos ou valores
em si, sendo a circulacdo deles no mercado, com aparéncia de licitude, fator que impacta no
adequado funcionamento da economia em geral”.}44

Disso se extrai a segunda premissa acerca dos contornos objetivos do tipo penal: ndo
basta haver infracdo antecedente, sendo também imperioso que dela resulte algum proveito
econdmico.

Por altimo, ainda em uma analise objetiva do tipo penal, nota-se que ndo ha consenso
na doutrina’®® acerca da natureza material ou formal do delito de lavagem, praticado sob a
modalidade principal, disposta no caput do art. 1° da Lei 9.613/1998.

Entretanto, no presente trabalho, acredita-se que as condutas de ocultar e dissimular os
ativos provenientes da infracdo penal caracterizam um crime material, isto €, um crime que
demanda a ocorréncia de um resultado naturalistico para a sua verificacdo.

E que nesta modalidade “a descri¢io do comportamento encerra uma alteragio
naturalistica no objeto do delito, no estado da coisa ou bem procedente da infracdo. Ocultar ou
dissimular ¢ a0 mesmo tempo um comportamento e um resultado, uma acéo e sua consequéncia,

e ambos sdo elementos do tipo penal”.14®

143 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais; comentérios a Lei 9.613/1998, com alteracOes da Lei 12.683/2012. 42 ed., rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 105.

144 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Lavagem de Dinheiro: (com a jurisprudéncia do
STF e do STJ). Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2022, p.135.

145 Existem autores que acreditam se tratar de crime material e aqueles que acreditam se tratar de delito formal. No
primeiro posicionamento: LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo criminal especial comentada: volume Unico.
82 ed rev, atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2020, p.663; BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo
Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e processuais penais; comentarios a Lei 9.613/1998, com
alteracdes da Lei 12.683/2012. 42 ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 119).
Defendendo o segundo posicionamento: Rodolfo Tigre Maia, Lavagem de Dinheiro: lavagem de ativos
provenientes de crime - anotagdes as disposicdes criminais da Lei 9.613/1998. 22 ed: Malheiros, 2004, p.81.

146 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais; comentarios a Lei 9.613/1998, com alteracfes da Lei 12.683/2012. 42 ed., rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.119.
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Renato Brasileiro de Lima também segue a mesma linha, concluindo pela natureza
material do delito, haja vista que o resultado naturalistico ocupa o preceito priméario do caput
do art. 1°.147

Ademais, no julgamento do Recurso em Habeas Corpus n°® 80.816, o Min. Sepulveda

Pertence assentou, em seu voto, que

(...) a lavagem de valores que acaso lograsse ocultar-lhe de modo téo requintado a
natureza e a origem, que tornasse insusceptivel de ser desmascarada em qualquer das
fases do processo, seria o ‘crime perfeito’ - isto &, insusceptivel de ser descoberto -
constituiria rematado contra-senso. Claro, a ocultagdo, do art. 1°, caput, ndo € um
crime formal, ou de mera conduta.'*® (grifou-se)

De tudo isso, se extrai a terceira e Gltima concluséo a respeito do elemento objetivo do
tipo penal em comento: trata-se o delito de lavagem de capitais, em sua modalidade principal
(art. 1°, caput), de crime material que demanda, para a sua verificagdo, a ocorréncia de um
resultado naturalistico no objeto do delito. Em outras palavras, além da existéncia de infracdo
penal anterior e da consequente geracdo de um produto, € preciso também que ocorra uma
alteracdo naturalistica neste bem, direito ou valor, tidos como objetos materiais do delito.

Por derradeiro, inserido nos contornos subjetivos do tipo penal, € de suma importancia
destacar que o delito em questéo é exclusivamente doloso. Isso pois, em vista da opcao acolhida
no Brasil**, representada pela excepcionalidade do tipo culposo, e, ndo havendo previsio no
tipo penal pela aceitagdo da modalidade culposa, impraticavel seria alcancar concluséo diversa.

De acordo com a posicdo adotada pelo ordenamento juridico patrio, imprescindivel que
se demonstre que “o agente conhecia a procedéncia criminosa dos bens e agiu com consciéncia
e vontade de encobri-los”.*%°

E mais, indo além, ao trazer seu posicionamento acerca do elemento subjetivo
necessario a configuracdo do tipo penal disposto no caput do art. 1°, Callegari e Linhares (2022,
p. 147) destacam a impossibilidade de punicdo a titulo de dolo eventual, consignando ser
indispensavel a verificagao do dolo direto. “Isso porque o caput ¢ composto por dois verbos
nucleares (ocultar e dissimular) que, em nosso entender, pressupdem um conhecimento a
respeito da origem ilicita dos bens e um especial fim de agir, ainda que implicitamente, que

seria o dar aparéncia de licitude para poder utilizar os bens objeto de infragdo antecedente”.

147 IMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal especial comentada: volume Gnico. 82ed rev, atual. e ampl.
Salvador: Juspodivm, 2020, p. 663.

148 STF. Recurso em Habeas Corpus 80.816-6/SP, 12 Turma, voto do Min. Sepllveda Pertence, julgado em
18/06/2001.

149 Paises como a Bélgica, Chile, Espanha, Irlanda e Suécia admitem a punic&o da lavagem a titulo de culpa.

15 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais; comentarios a Lei 9.613/1998, com alteracfes da Lei 12.683/2012. 42 ed., rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 130.
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N&o obstante este entendimento acima mencionado, do qual aqui se compactua, a
jurisprudéncia patria admite amplamente a configuracdo deste delito quando praticado sob a
modalidade do dolo eventual, isto é, quando o sujeito pode prever o resultado especifico e,
embora ndo objetive pratica-lo, se mantem em situacdo de indiferenca e assume o risco de vé-
lo concretizado.®!

Adaptado ao tipo penal em comento, o entendimento dos tribunais possibilita o
enquadramento de condutas a titulo de dolo eventual quando se esta diante de “um contexto de
suspeita robusta, no qual o agente percebe o risco efetivo de que tais bens provenham de atos
ilicitos, e assume a possibilidade de contribuir para um ato de lavagem de dinheiro” .12

Portanto, embora seja admitida, no Brasil, somente a puni¢do de condutas praticadas
com dolo, prevalece o entendimento de que estas podem ser punidas tanto quando praticadas
sob a configuracéo de dolo direto quanto de dolo eventual.

E esta flexibilizacdo se da, em grande parte, pelas dificuldades préaticas enfrentadas na
apuracdo do delito de lavagem e, consequentemente, na protecdo efetiva ao bem juridico
tutelado pelo tipo penal.

Feito 0 exame minucioso do tipo penal, passemos agora a investigacéo de cada uma das

fases existentes no delito de lavagem de dinheiro.

2.1.3 As fases do delito de lavagem

Conforme visto anteriormente, a lavagem de dinheiro caracteriza-se por ser um processo
dindmico, que conta com a préatica de uma sucessao de atos de afastamento do capital da sua
origem ilicita, para que, ao final, seja possivel integra-lo a economia licita. O delito de lavagem
“nao ¢ um delito de estrutura estatica que possui determinadas e limitadas formas de ser

cometido. Muito pelo contréario, pois hoje, com o0 avanco da tecnologia e da internacionalizacéo

151 CALLEGARI, André Luis; PACELLI, Eugénio. Manual de Direito Penal: parte geral. 3% ed. Sdo Paulo,
Atlas, 2017, p. 275.

152 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais; comentarios a Lei 9.613/1998, com alteracfes da Lei 12.683/2012. 42 ed., rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.135.
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das movimentagdes financeiras, as formas de lavar dinheiro se multiplicaram e se
aperfeicoaram, de modo que a cada dia o processo de lavagem se torna mais complexo”.1>

A conceituagédo sobre lavagem de dinheiro dada pelo Coaf (Conselho de Controle de
Atividade Financeira) em muito auxilia a visualizacdo do fendbmeno enquanto um processo
dindmico:

O crime de lavagem de dinheiro caracteriza-se por um conjunto de operacdes
comerciais ou financeiras que buscam a incorporacdo na economia de cada
pais, de modo transitorio ou permanente, de recursos, bens e valores de origem
ilicita e que se desenvolvem por meio de um processo dinamico que envolve,
teoricamente, trés fases independentes que, com frequéncia, ocorrem
simultaneamente.

Para disfarcar os lucros ilicitos sem comprometer os envolvidos, a lavagem de
dinheiro realiza-se por meio de um processo dindmico que requer: primeiro, 0
distanciamento dos fundos de sua origem, evitando uma associacdo direta deles com
o crime; segundo, o disfarce de suas varias movimentagdes para dificultar o
rastreamento desses recursos; e terceiro, a disponibilizacdo do dinheiro novamente
para os criminosos depois de ter sido suficientemente movimentado no ciclo de
lavagem e poder ser considerado limpo.t*

Nesse sentido, doutrina'® e jurisprudéncia'®® parecem ser unissonas na adogdo do
entendimento de que a lavagem de capitais se divide em trés fases, que sdo assim dispostas: i)
fase de ocultacdo (ou colocacdo); ii) fase de dissimulacdo (ou transformacao); iii) fase de
integracéo.

Antes de adentrar ao exame de cada uma delas, cumpre esclarecer que estas fases podem
ser concretizadas de maneira isolada ou concomitante, muito embora elas possam sobrepor-se
em algumas ocasides'®’, o que é comum na prética e dificulta sobremaneira a identificacdo do

término de uma e do inicio da outra.’®® Alis, Fabian Caparrds ainda acrescenta que, no ambito

153 ALMEIDA, Gabriel Bertin de; GONZAGA, Alessandra Peres dos Santos. A teoria da cegueira deliberada e o
crime de lavagem de dinheiro no Brasil. In: DE SOUZA, Luciano Anderson; ARAUJO, Mariana Pinhdo Coelho
(coord.). Revista de Direito Penal Econémico e Compliance 9. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 155.
154 Disponivel em: <https://www.gov.br/fazenda/pt-br/assuntos/prevencao-lavagem-dinheiro>. Acesso em: 13 jun.
2022.

155 Nesse sentido: BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos
penais e processuais penais; comentarios & Lei 9.613/1998, com alteragdes da Lei 12.683/2012. 42 ed., rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 28; CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul
Marques. Lavagem de Dinheiro: (com a jurisprudéncia do STF e do STJ). Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2022,
p. 45; DE SANCTIS, Fausto Martins. Lavagem de dinheiro por meio de obras de arte: uma perspectiva
judicial criminal. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 18; CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de
capitales. Espanha: Thomson Reuters Arazandi, 2015, p. 73.

16 <O crime de lavagem de dinheiro corresponde a um processo que pode ser subdividido em trés fases - @)
introducdo ou ocultagdo; b) transformacdo ou dissimulacdo; e c) integragdo -, praticadas com o objetivo de
reintrodugdo na economia formal de valores obtidos de forma ilicita sob a aparéncia da licitude” (STJ. APn
922/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, CORTE ESPECIAL, Julgado em 05/06/2019).

157 CORDERQO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Espanha: Thomson Reuters Arazandi, 2015,
p.76.

15 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais; comentarios a Lei 9.613/1998, com alteracfes da Lei 12.683/2012. 42 ed., rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 28.
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da criminalidade econdmica, a coincidéncia dessas fases € a hipdtese que mais se verifica, haja
vista que 0s mesmos instrumentos empregados para a obtencdo dos bens ilicitos sdo também
utilizados como meios de mascaramento.*®

Ademais, é necessario ter em mente que a consumacao do delito prescinde da ocorréncia
completa das trés fases que compdem o processo dinamico das operacdes destinadas a lavagem
dos capitais.'®® Ou seja, a consumacao delitiva independe da verificagdo, in casu, de cada uma
das trés etapas, de modo que ja € suficiente a realizacdo da ocultagdo ou dissimulacdo dos bens
espurios, desde que praticadas com o objetivo de integrar o patrimdnio ilicito a economia licita.
A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal parece ter consolidado este entendimento.®

Passemos a investigacdo das fases (ou etapas) que integram o delito de lavagem de
capitais.

A primeira delas consiste na ocultacao (ou colocagdo) dos ativos, ocasido em que “os
criminosos procuram livrar-se materialmente das importantes somas de dinheiro que geraram
suas atividades ilicitas”.*%? E nesse momento em que busca o agente criminoso ocultar os bens
de sua origem ilegal, criando mecanismos para disfarcar a ilicitude do patriménio adquirido a
partir da préatica criminosa antecedente.

As formas mais frequentes de ocultacdo dos ativos se ddo a partir de aplicacdes diretas
no sistema financeiro e transferéncias para locais distintos da origem.

Nas primeiras, procuram o0s agentes a utilizacdo de instituicdes financeiras, bancarias
ou nao bancarias, para introduzir o capital ilicito no sistema financeiro, sendo a pratica mais
comum aquela representada pela movimentacdo do dinheiro entre contas bancérias e aplicacdes
financeiras de pessoas fisicas e juridicas. De igual modo, sdo procurados os chamados “paraisos
fiscais”, isto ¢, localidades internacionais em que existe legislacdo mais branda e com maior
permissibilidade para movimentagdes financeiras.®3

Ja nas segundas, procura-se a instalacdo de atividades comerciais que geralmente
operam com dinheiro vivo, tornando viavel a mescla dos recursos ilicitos do crime antecedente

aos licitos auferidos em decorréncia da atividade comercial.’®* S&o exemplos recorrentes a

15 EABIAN CAPARROS, Eduardo. El Delito de Blanqueo de Capitales. Madrid: Colex, 1998, p. 53.

180 CARLLI, Carla Verissimo de. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizagdo e analise do discurso. Porto
Alegre: Verbo juridico, 2012.

161 Nesse sentido: STF. AP 470, Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 17/12/2012; STF, AP 1003,
Rel. Min. Edson Fachin, Rel. p/ Acérdao Min. Dias Téffoli, Segunda Turma, julgado em 19/06/2018.

162 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Lavagem de Dinheiro: (com a jurisprudéncia do
STF e do STJ). Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2022, p.46.

163 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. 42 ed., rev., atual. e ampl - Sdo Paulo: Atlas,
2018, p.74.

164 Ibidem.
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instalacdo de bares, restaurantes, hotéis e outras atividades tipicas de comércio. Além disso,
igualmente de modo a transferir os recursos de sua origem viciada, € pratica também comum a
colocagdo dos recursos em estabelecimentos financeiros tradicionais e ndo tradicionais, a
exemplo de cassinos e casas de cambio.1%°

Adiante, consiste a segunda fase na dissimulagéo (ou transformacéao) dos ativos ilicitos,
que objetiva dificultar o rastreamento destes, fazendo-os parecer legitimos. “Nessa fase, sdo
realizadas operacGes posteriores a ocultacdo, cujo objetivo é eliminar os rastros da
movimentac&o dos valores, de modo a desvincula-los de sua origem criminosa”.%

Jorge Gustavo Serra de Macedo Costa e Jodo Victor Assuncao descrevem que a segunda
fase “se trata, a rigor, de um aprofundamento da primeira, mediante avango na ocultagdo,
realizando-se diversas transagdes financeiras e comerciais, superpostas e combinadas, que
afastam ainda mais os bens e valores de sua origem ilicita, dificultando o seu rastreamento, a
fim de desvincular o sujeito ativo e o produto de origem infracional criminal”.6’

Trata-se, deste modo, de dificultar o seguimento do “rastro do dinheiro” pelas
autoridades estatais, empregando, na maior parte das vezes, numerosas, sucessivas e complexas
operagdes financeiras.'®® E que, quanto mais afastado o capital espdrio da sua origem, mais
eficiente sera a lavagem, ou seja, quanto maior o numero de operacgdes, mais dificil serd a
demonstracio e comprovacio da sua ilicitude originaria.'®®

Nessa etapa, 0s mecanismos de movimentacdo mais frequentes sdo encontrados nas
transferéncias direcionadas as i) contas anénimas, normalmente situadas em paises com
legislagdo mais favoravel a preservacéo do sigilo bancario;1'° i) contas fantasmas; iii) empresas
ficticias. Costumam também serem realizadas aquisicdes de bens materiais (ex: joias, veiculos,
obras de arte, etc.) com a utilizacdo de dinheiro, ocorrendo a sua posterior permuta ou venda,
dando inicio a uma longa cadeia de transacdes destinadas a afastar o produto criminoso da sua

origem."

185 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Lavagem de Dinheiro: (com a jurisprudéncia do
STF e do STJ). Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2022, p.47.

186 BUENO, Thiago Augusto. Bitcoin e crimes de lavagem de dinheiro. 12 ed. Campo Grande: Contemplar, 2020
p. 97.

167 COSTA, Jorge Gustavo Serra de Macédo; ASSUNCAO, Jodo Victor. A lei de lavagem de capitais segundo
a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2023, p.16.

188 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Lavagem de Dinheiro: (com a jurisprudéncia do
STF e do STJ). Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2022, p.58.

169 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. 42 ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas,
2018, p. 76.

170 Idem. P. 77.

11 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Lavagem de Dinheiro: (com a jurisprudéncia do
STF e do STJ). Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2022, p. 59.
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Por derradeiro, a terceira e ultima fase da lavagem é tida pela integracdo formal dos
ativos a economia sob a aparéncia de legalidade. Em outras palavras, € o estagio final do
processo de lavagem, momento em que o agente alcanca o fim pretendido e busca usufruir das
vantagens ilicitas como se licitas fossem.

Nessa ocasido, basicamente, procura o agente realizar investimentos ou comprar ativos,
convertendo “o ‘dinheiro sujo’ em capital licito, adquirindo propriedades de bens, pagando
dividas, constituindo empresas e estabelecimentos licitos, financiando atividades de terceiros,
concedendo empréstimos [...]”.12 S&0 inimeras e incontaveis as maneiras de reinserir o capital
na economia formal.

Deste modo, € possivel concluir que a lavagem de dinheiro constitui, em verdade, um
ciclo fenomenologico, sendo tarefa muito dificil indicar um ponto final ou ultimo ato verificado
na atuagdo criminosa. E que o capital tende a continuar em circulacio, sendo comum a prética
de novos atos posteriores a lavagem, atos esses que contribuem, em muito, para afastar o capital
de sua origem espuria, bem como para dificultar qualquer tipo de investigacdo. A lavagem é,
portanto, um processo, e ndo o resultado de um processo.!”

No préximo topico, em que pese seja a lavagem compreendida como um processo
global, sera investigado de que maneira os Bitcoins podem ser empregados para a consecucao
da atividade criminosa, conferindo enfoque, principalmente, as brechas para a utilizacdo do

Criptoativo em cada uma das etapas do delito.

2.2 0 USO DOS BITCOINS COMO MEIO PARA A PRATICA DE LAVAGEM

Antes de examinar as maneiras de insercdo do ativo criptomonetario nas fases da
lavagem, é necessario, primeiramente, perquirir sobre a possibilidade de os Bitcoins se

enquadrarem como objeto material do delito. A conclusdo sera a premissa de todo este tdpico.

172 CERVINI, Raul; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luiz Flavio. Lei de lavagem de capitais. Sdo Paulo:
RT, 1998, p. 321.

173 Sobre o tema, Fabian Caparros desta que: “a lavagem € um processo € ndo o resultado de um processo, dado
que dificilmente pode se falar com propriedade de um objetivo -o total e absoluto desaparecimento dos tragos
nesse capital que possam revelar sua origem ilicita - quando a razdo nos leva a pensar que esse objetivo é, de certo,
tdo aperfeicoado como teoricamente inalcangavel” (AGUADOQ, Javier Alberto Zaragoza; CAPARROS, Eduardo
Fabian; CORDERO, Isidoro Blanco. Combate del lavado de activos desde el sistema judicial. Tercera Edicion.
Organizacgdo dos Estados Americanos - OEA. Comissdo Interamericana para o Controle do Abuso de Drogas -
CICAD. 2006, p. 74, tradugdo livre).
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Em seguida, sera também necessario rememorar as caracteristicas da criptomoeda, analisadas
no capitulo 1 deste trabalho, a fim de verificar de que modo interferem na consecucdo delitiva.
Sobre o primeiro ponto, tem-se que o objeto material da lavagem s&o “bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal”, na forma preconizada pelo
art. 1°, caput, da Lei 9.613/1998.
No que diz respeito ao tema, Luiz Régis Prado muito bem assinala que os

objetos materiais do delito de lavagem sao os bens, vantagens, direitos ou valores.
Bem vem a ser toda espécie de ativos, seja material, seja imaterial, ou, ainda, qualquer
beneficio que tenha valor economico ou patrimonial. Em termos genéricos, ¢ tudo “o
que tem utilidade, podendo satisfazer uma necessidade ou suprir uma caréncia”, mas
sempre com valor economico. Direito é tudo que se atribui ou que pertence a
determinado sujeito. Valor, em sentido economico, “exprime o grau de utilidade das
coisas, ou bens, ou a importancia que Ihes concedemos para a satisfagdao de nossas
necessidades”. Na verdade, a palavra bem, aqui consignada, abrange direitos, créditos
ou valores.t™

Trata-se, em verdade, de previsdo genérica adotada pelo Legislador, com o objetivo de
conferir maior amplitude ao conceito de bens, direitos e valores previstos no tipo penal. Dessa
maneira, “a vontade da lei foi a de ndo podar o intérprete diante da riqueza de variaveis do
mundo fatico”!®, isto é, de ndo limitar o alcance da Lei em razdo das inimeras e inovadoras
formas de criminalidade praticadas no mundo globalizado, muitas das vezes ndo acompanhadas
pelos sistemas de regulacgéo legal.

Segundo Callegari, “o amplo conceito de bens ja engloba os outros dois objetos
materiais sobre os quais recai a conduta de lavagem de dinheiro (direitos e valores)”!®,
expressando justamente “a intencgao legislativa motivadora dessa criminalizagdao de abranger as
mais diversas condutas no tipo penal de lavagem de dinheiro, sem permitir com que alguma
pratica de ocultacdo ou dissimulacdo de um estado de ilicitude fique alheio ao ambito de
responsabilizacio”.t’’

Percebe-se, portanto, que a grande preocupacdo do Legislador foi a de impedir que
eventuais lacunas legais acarretassem a impossibilidade de criminalizacdo das condutas de
lavagem, por restarem atipicas.

Deste modo, sem aqui adentrar na categorizacdo juridica na qual esta inserida a
modalidade criptomonetaria (o que sera tema do proéximo capitulo), ha que se concluir que “a

descricdo tipica compreende todas as possibilidades de revelacdo dos bens e direitos no mundo

174 PRADO, Luiz Régis. Direito Penal Econdmico. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 554.

175 FILIPPETTO, Rogério. Lavagem de dinheiro: crime econdmico da pés-modernidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 137.

176 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Lavagem de Dinheiro: (com a jurisprudéncia do
STF e do STJ). Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2022, p. 136.

17 Ibidem.
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exterior”*’®, de forma que os Bitcoins efetivamente se incluem no objeto material do crime de
lavagem de dinheiro. Como visto, esta-se diante de ativo que carrega consigo um valor préprio
e que possui ampla aceitagdo no mercado financeiro, sendo costumeiramente empregado neste
ambiente como uma verdadeira “moeda” de troca.

Posta essa premissa, passemos agora a analisar de que modo as caracteristicas da
criptomoeda podem interferir no cometimento dos crimes de lavagem de dinheiro.

Em primeiro lugar, enquanto ativo exclusivamente virtual, isto é, sem representacdo
fisica, os Bitcoins se tornam grande alternativa para aqueles criminosos que nao desejam lidar
com enormes somas de dinheiro em papel-moeda, que dificultam consideravelmente a
ocultacdo dos valores das autoridades de Estado.

Fugindo da criminalidade organizada anteriormente vista, este ativo virtual facilita em
muito a realizagdo das operacdes, ja que nenhuma movimentacéo fisica, perceptivel no mundo
tradicional, é exigida para a ocultacdo dos valores. Nao ha, por exemplo, necessidade de se
enterrar papel-moeda, tampouco de transportar esses montantes de dinheiro através de veiculos
automotores.

Em segundo lugar, temos a desnecessidade de intermediarios para a realizacdo das
operagdes, o que configura grande atrativo para a transferéncia de valores de origem ilicita. E
que, ao contrario das transacdes tradicionais, em que instituicbes financeiras controlam as
operacdes, 0s Bitcoins sdo transacionados de maneira direta entre as partes, sem qualquer tipo
de fiscalizacdo pelos 6rgéaos de controle do Estado.

Em terceiro lugar, outro grande atrativo para o emprego dos Bitcoins na lavagem de
dinheiro é dado pelo seu carater global, que rompe com a sistematica burocratica adotada pelas
instituicGes financeiras tradicionais. Em vista do “carater transfronteirigo da tecnologia, em
poucos minutos sdo transferidos valores para usuarios estejam em qualquer ponto do globo,
sendo possivel que, com o uso de ATM’s’® ou exchanges, ocorram, rapidamente, conversdes
em moeda soberana das mais diversas localidades”.'8

Em quarto lugar, muito embora as transacdes envolvendo Bitcoins ndo sejam andnimas,
como ja visto, ndo se mostra tarefa facil descobrir o usuario que esta por tras de cada uma delas.

Em tese, para receber e enviar Bitcoins, basta que um usudrio crie uma carteira (wallet), o que

178 CALLEGARI, André Luis. Direito penal econémico e lavagem de dinheiro. Aspectos criminoldgicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 131.

17 ATM (Automated Teller Machine) é o que popularmente conhecemos no Brasil por caixa-eletronico, que
viabiliza o saque de papel-moeda nacional.

180 BUENO, Thiago Augusto. Bitcoin e crimes de lavagem de dinheiro. 12 ed. Campo Grande: Contemplar, 2020
p. 119.
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pode ocorrer em segundos ou minutos, sem ter de fornecer qualquer informacéo de identificagéo
pessoal.’8  Assim, agentes criminosos possuem a sensacdo de que estdo efetivamente
acobertados pelo manto da anonimidade, fator este que os motiva a utilizar o ativo para esconder
o capital espurio.

Em quinto lugar, percebe-se que o baixo custo das operagdes envolvendo Bitcoins pode
ser outro grande atrativo para o emprego da criptomoeda nos crimes de lavagem. Isso pois,
pouco importando o valor a ser operacionalizado, as transa¢6es envolvendo Bitcoins possuem
um custo fixo, sendo este consideravelmente mais baixo do que aquele praticado nas operacdes
realizadas por meio de instituicdes financeiras tradicionais.

Em sexto lugar, deve ser analisado o alto grau de volatilidade dos Bitcoins. Concorde as
regras gerais de mercado, o preco do Ativo é determinado pela oferta e demanda, apresentando
variagdes significativas ao longo do tempo.

Em vista disso, se por um lado o carater volatil da Criptomoeda pode desestimular
criminosos a adota-la como mecanismo delitivo, por proporcionar risco de desvalorizacédo
demasiado ao capital ilicito originalmente auferido, por outro, pode estimular tais agentes a
adota-la como instrumento, posto que as dificuldades para estabelecer o preco real dos Bitcoins
permitem a obtencdo de ganhos artificiais, oriundos de fonte aparentemente licita, alcangados
através da simples venda do Ativo?®?,

Por fim, em sétimo e em ultimo lugar, tem-se que as operacGes envolvendo Bitcoins séo
irreversiveis, vez que todas elas sdo registradas de maneira definitiva no “bloco de anotagdes”,
popularmente conhecido como blockchain.

Tal carateristica, a nosso ver, assim como a volatilidade, possui uma dupla proje¢éo. Por
um lado, pode incrementar a atuagcdo dos criminosos e, por outro, pode conté-los.

Sob o aspecto desfavoravel a utilizacdo dos Bitcoins pelos criminosos, como visto, todas
as operacOes sdo registradas em carater imutavel na blockchain, isto é, uma vez realizadas,
permanecem & para sempre. Dessa maneira, titulares das carteiras podem ser descobertos a
qualquer tempo, e, uma vez descobertos, podem igualmente serem reveladas todas as transacoes
das quais tenham participado.

Em contrapartida, favoravelmente, a imutabilidade das transacdes, além de

impossibilitar a anulacdo de qualquer uma delas e o consequente estorno dos valores

181 BUENO, Thiago Augusto. Bitcoin e crimes de lavagem de dinheiro. 12 ed. Campo Grande: Contemplar, 2020,
p. 120.
182 TELLES, Christiana Mariani da Silva. Bitcoin, lavagem de capitais e regulag&o. Curitiba: Jurua, 2020 p. 87.
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movimentados, também impede a realizacdo de confisco e bloqueio sobre os valores,
distanciando-se das constricGes executadas em instituicdes financeiras tradicionais. 8% 184

Dessa forma, o que se nota é que, de fato, em sua esmagadora maioria, as caracteristicas
dos Bitcoins efetivamente favorecem a pratica do delito de lavagem de dinheiro, por
propiciarem condigdes mais atrativas para a ocultacdo de sua ocorréncia, bem como para a
seguridade do produto decorrente da infragdo.!8

Por fim, passemos agora a investigar de que maneira podem ser empregados o0s Bitcoins
em cada uma das fases da lavagem de dinheiro, examinadas no item 2.1.3 deste capitulo.

Na primeira fase da lavagem, consistente na etapa da ocultagéo (colocacgdo), podem ser
obtidos Bitcoins por meio do capital proveniente da pratica de delito anterior, sendo esta

aquisicao realizada de diversas maneiras. Nesse sentido, Grzywotz afirma que

isso pode ser feito por meio da aquisicio em exchanges; em caixas
automaticos de compra de BTCs com valores em espécie; em plataformas que
conectam usuarios para transacoes diretas; por meio da venda direta de bens
obtidos com a pratica de crimes e do recebimento do pagamento diretamente
em BTC; pela aquisicdo direta de BTCs com o produto de crime, quando, por
exemplo, a venda de drogas é remunerada em BTCs de um para outro endereco
de BTC.18¢

Em seguida, na segunda etapa do delito, na fase de dissimulacao, objetiva-se dificultar
cada vez mais o rastreamento do capital ilicito auferido. Para tanto, sdo utilizadas diferentes
estratégias, sempre a fim de tornar mais seguro o proveito do crime, afastando-o de sua origem

maculada.

183 Sobre o assunto, Callegari destaca que “outro empecilho ao combate a pratica de lavagem de dinheiro nessa
rede é a dificuldade de implementacdo das medidas assecuratdrias estabelecidas no artigo 4° da lei brasileira
antilavagem, que podem ser decretadas para impedir a disposicdo do agente lavador sobre o seu préprio
patrimonio. Essa dificuldade se d& em raz&o da codificacdo privada da carteira virtual (ambiente da rede no qual
se localizam as moedas virtuais de cada usudrio), a qual somente o titular possui acesso” (CALLEGARI, André
Luis; LINHARES, Raul Marques. Lavagem de Dinheiro: (com a jurisprudéncia do STF e do STJ). Rio de
Janeiro: Marcial Pons, 2022, p. 56-57).

184 BUENO, Thiago Augusto. Bitcoin e crimes de lavagem de dinheiro. 12 ed. Campo Grande: Contemplar, 2020
p. 117.

185 Em conclusio diametralmente oposta, Daniele Soldatelli destaca que “os criptoativos sdo, assim, passiveis de
enquadrarem como objeto material do delito de lavagem de dinheiro, porém, ndo fornecem uma alternativa melhor
ao modus operandi até hoje praticado. O objetivo da lavagem de dinheiro é a criagcdo de métodos, desde a primeira
fase até a fase final, para ocultar as transa¢des realizadas, visando 0 ndo rastreamento dos bens e valores até sua
origem ilicita e a blockchain é projetada justamente para ter um registro publico de todas as transagdes, que sao
vinculadas a transacdo anteriormente registrada, formando uma cadeia de transagdes interligadas e transparentes,
o que torna a lavagem de dinheiro muito mais dificil” (BALLARDIN, Daniele Soldatelli. Criptoativos e Lavagem
de Capitais: 0 que ndo querem que vocé saiba. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 226).

188 ESTELLITA, Heloisa. Criptomoedas e Lavagem de Dinheiro. Resenha de: GRZYWOTZ, Johanna. Virtuelle
Kryptowahrungen and Geldwéasche. Berlim: Duncker & Humblot, 2019. Revista Direito GV, v.16, n.1, jan/abr,
2020.
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Segundo Grzywotz, a forma mais simples de dissimulacdo, contudo a mais facilmente
detectavel, é aquela em que uma mesma pessoa gera infinitas chaves publicas, alterando o
endereco dos Bitcoins, porém mantendo o controle sobre eles.*®’

No entanto, existem também formas mais complexas, isto é, que potencializam o grau
de dificuldade da rastreabilidade dos recursos ilicitos, por anonimizar demasiadamente as
movimentagdes financeiras. Nessas ocasides, 0S mecanisSmos mais comuns sdo 0s chamados
mixing services (ou mixers), que nada mais sao do que ferramentas que combinam o registro de
diversos usuarios, impossibilitando a identificacdo das partes presentes na operacéo financeira,
a dizer, o titular da carteira original e o recebedor final dos Bitcoins.!88

Assim, com a utilizacdo dos mixers, “o usuario estara enviando seu dinheiro a um
servi¢o andnimo que, mais tarde, lhe retornara enviando a mesma quantia, porém composta por
criptomoedas que pertenciam a outros usuarios”.*&

Por altimo, na fase da integracao, algumas op¢des séo colocadas no leque de alternativas
dos agentes criminosos. As principais e mais simples delas séo a aquisi¢do direta de produtos e
bens e a troca de Bitcoins por moedas estatais. Entretanto, alternativas tambéem podem ser
adotadas, como a aquisicdo de novos ativos criptomonetarios, em procedimentos de 1ICOs'®, a
realizacdo de investimentos em mineradoras, €, também, a manipulacéo de precos de compra e
venda de bitcoins, aptos a proporcionar ganhos artificiais aparentemente legitimos.*

Portanto, vislumbra-se que os Bitcoins efetivamente podem servir de instrumento para
a pratica de lavagem de dinheiro. A sua utilizagdo encontra ampla adequacgéo, como visto, em
todas as fases do delito. Neste ponto, ndo é demais relembrar que é desnecessaria a verificacdo
de todas as etapas para a consecuc¢do delitiva, de modo que basta a ocorréncia da ocultacéo ou
dissimulacdo dos bens espurios para que a figura tipica reste consumada.

Em continuidade, ndo obstante a possibilidade de insercdo dos bitcoins em cada uma
das fases do delito, € necessario investigar e identificar, com clareza, através de analises
minuciosas e especificas para 0s casos concretos, aquelas situagdes em que a utilizacdo das

criptomoedas configura mero exaurimento do crime antecedente, isto é, mero usufruto do

187 Idem, p. 4.

188 ANTE, Lennart. Cryptocurrency, blockchain and crime. The Money Laundering Market: Regulating The
Criminal Economy. Agenda Publishing, 2018.

18 PUIGVERT, Mariano. Mixers: el servicio para Lavar Bitcoins. Disponivel em:
<https://www.criptonoticias.com/negocios/mixers-el-servicio-para-lavar-bitcoins/#axzz4xkOjNwzn>. Acesso em
10 jul. 2022. Tradugdo livre.

1% 1CO é como se fosse uma espécie de IPO, s6 que no mundo das criptomoedas. ICO é um meio nio
regulamentado pelo qual um novo empreendimento, projeto de criptomoeda ou empresa tenta angariar fundos
através de captacdo publica de recursos, para lancar esse projeto. Vide 1CO - O que é e como funciona? Foxbit.
Disponivel em: <https://foxbit.com.br/blog/ico-0-que-e-como-funciona/>. Acesso em: 10 jul. 2022.

191 TELLES, Christiana Mariani da Silva. Bitcoin, lavagem de capitais e regulag&o. Curitiba: Jurua, 2020 p. 92.
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proveito obtido a partir da pratica ilicita, e aquelas situagdes em que o agente realmente almeja
praticar o crime de lavagem. A importancia dessa diferenciacdo ocorre pois, “ao ndo se saber
se e em que medida o puro uso da tecnologia pode configurar uma conduta objetivamente
tipica de ocultacdo ou de dissimulacdo, corre-se o risco de que imputacdes automaticas de
lavagem de dinheiro sejam realizadas sempre que a conduta envolver transacbes com
bitcoins”.1%2

Nesse sentido, adotando como premissa a existéncia de transagbes envolvendo
criptomoedas, realizadas de maneira autdnoma e posterior a obtencdo do produto do crime
antecedente, todas elas diretamente pelo préprio agente, isto €, sem o intermédio das exchanges,
cumpre-nos analisar se as condutas adiante descritas sdo capazes, por si s6, de caracterizar atos
tipicos de ocultacéo e dissimulacéo.

Na primeira fase do delito, tendo em vista que a ocultacdo, como ja visto, constitui
tentativa de encobrir o proveito obtido com a préatica do delito antecedente, cabe investigar se
a simples aquisicdo de criptomoedas, pelo agente praticante do ilicito penal antecedente,
configura o crime de lavagem.

Sobre esta possibilidade, destaca-se, desde ja, que, em que pese a existéncia de
posicionamentos divergentes que sustentam a incompatibilidade entre a préatica do ato tipico de
ocultacdo e o emprego da tecnologia blockchain, presente nas transagGes envolvendo
Bitcoins!®, tendo em vista que todas as transagGes ficariam registradas permanentemente e

imutavelmente no livro pablico de registros, a disposicdo das autoridades para rastreio, este

192 CAMPANA, Felipe Longobardi; SERRA, Joyce; RIBEIRO, Barbara. Operando com criptomoedas: meras
transagBes com bitcoins podem configurar ato tipico de ocultagdo ou de dissimulagdo do delito de lavagem de
dinheiro? In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; BRECHT, Marina (coord.).
Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023,
p. 170.

193 gustentando este raciocinio: i) Felipe Américo de Moraes: “Este procedimento, devido a natureza plblica da
blockchain, torna possivel a uma autoridade investigativa conhecer o caminho realizado pelos valores ilicitos por
dentro do sistema financeiro até o destinatério da transagdo, bem como saber desse individuo a transacdo no
sistema Bitcoin correspondente aquela troca (os ‘enderegos’ de origem e destino daquela transagdo). Portanto, com
essa conduta, ndo hd uma acdo corpdrea do agente para ‘ocultar’ ou ‘dissimular’ alguma das caracteristicas do
objeto material do delito, indispensavel para a configuragdo do delito de lavagem de dinheiro” (MORAES, Felipe
Américo. Bitcoin e lavagem de dinheiro: quando uma transa¢éo configura crime. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch,
2022, p. 197); ii) Johana Gryzwotz, citada por Heloisa Estellita “Um ocultar no sentido de esconder das autoridades
a existéncia e as transagoes com os BTCs também nao é possivel porque, como visto, 0 historico das transagoes
esta totalmente disponivel publicamente no blockchain. Assim, mesmo a entrega a um terceiro, quando entendida
como ocultagao, € rastreavel até o enderego desse terceiro. Se ¢ verdade que, pela falta de uma autoridade central,
nao se sabe a qual pessoa natural um enderego ¢ atribuido, verdade é que as autoridades tém pontos de partida para
o descobrir, ou seja, 0 objeto aqui nao desaparece sem deixar rastros. As transagdes simples também ndo podem
se subsumir, por essas mesmas razoes, a modalidade de dissimular, ja que todos os remetentes e recebedores de
BTCs estao registrados publicamente” (ESTELLITA, Heloisa. Criptomoedas e lavagem de dinheiro. Resenha
de: GRYZWOTZ, Johanna. Virtuelle Kryptodhrungen and Geldwasche. Revista Direito GV, v.16, n° 1, 2020, p.
4).
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autor acredita na plena compatibilidade entre a conduta tipica e a utilizacdo de criptomoedas,
haja vista que, a luz do tipo penal brasileiro e da aplicacdo da jurisprudéncia, evidencia-se, de
fato, um incremento nos riscos do cometimento de lavagem de dinheiro a partir do uso de
criptomoedas, o que demandaria a ampliagdo da resposta penal aplicada pelo Estado.%

Nesse sentido, “o fato de existir um registro da cadeia dos dados de transferéncia, que

permite que seja rastreada, ndo significa que ndo esteja oculto”!%

, podendo-se observar que “a
caracteristica da rastreabilidade ndo implica impossibilidade de ocultagcdo. A finalidade e a
busca de ocultacdo podem se dar mesmo em ambientes nos quais se permita sua descoberta -
aceitar o contrario seria confabular no terreno do crime perfeito e sem praticidade penal” 1%

Assim, é plenamente possivel que a consumacdo do delito se dé pela aquisicdo de
criptomoedas a partir dos valores ilicitos obtidos a partir da infracdo antecedente, dado que esta
pratica poderd configurar a conduta de ocultagdo delitiva. Explicando com clareza a
possibilidade de enquadramento da conduta na etapa de ocultacdo, Renato Silveira e Beatriz
Camargo esclarecem que

(...) anogao de ocultar a existencia de certos valores nao se confunde com a ideia de
ocultar a procedéncia da transa¢ao que permite a sua obtengao, o que, por sua vez,
também se distingue da oculta¢do sobre a identidade do atual proprietario ou detentor
da criptomoeda. Dessa forma, a lavagem de dinheiro pode se configurar mesmo nas
hipoteses em que o agente nao nega a “existéncia” da criptomoeda em si. Ademais,
vale observar que cada modalidade de tecnologia, propria de cada tipo de criptomoeda
em particular, também pode operar nesse sentido.*®’

Entretanto, a despeito da possibilidade de enquadramento no tipo penal de lavagem, por
dificultar o rastreio das autoridades, é essencial observar que a mera aquisicéo de criptomoedas
ndo implica, automaticamente, na incidéncia do tipo penal, devendo estas aquisicbes serem
inicialmente concebidas como condutas socialmente adequadas ou, ao menos, penalmente
neutras.®® Logo, para o enquadramento tipico, havera de ser aferida a presenca ou nio do dolo

no caso concreto, procedimento este que podera ser feito a partir de um exame sobre a relagédo

19 Nesse sentido: SILVEIRA, Renato Jorge de Mello de; CAMARGO, Beatriz Corréa. Ocultar o oculto:
apontamentos sobre a lavagem de dinheiro em tempos de criptomoedas. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol.175, n° 29, jan. 2021, p. 152.

195 CAMPANA, Felipe Longobardi; SERRA, Joyce; RIBEIRO, Barbara. Operando com criptomoedas: meras
transacBes com bitcoins podem configurar ato tipico de ocultagdo ou de dissimulacdo do delito de lavagem de
dinheiro? In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; BRECHT, Marina (coord.).
Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023,
p. 183.

1% SILVEIRA, Renato Jorge de Mello de; CAMARGO, Beatriz Corréa. Ocultar o oculto: apontamentos sobre a
lavagem de dinheiro em tempos de criptomoedas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.175, n°® 29, jan.
2021, p. 154.

197 I1dem, p. 153.

198 |dem, p. 169.
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e a proximidade entre o autor adquirente e o terceiro vendedor, assim como a partir do exame
de outras circunstancias que permitam atestar a intengéo do agente quando da aquisig&o.

Adiante, para examinar se as operacOes envolvendo criptomoedas caracterizam atos
tipicos de dissimulacdo, segunda etapa do delito, devera ser verificado se a conduta praticada
verdadeiramente promove o distanciamento dos valores de sua origem maculada, disfar¢ando
a ilicitude dos valores e, consequentemente, frustrando e/ou dificultando o seu rastreio pelas
autoridades investigativas.

Como ja descrito neste tdpico, a pratica mais comum nesta etapa consiste na utilizacao
de ferramentas de mixagem, destinadas a anonimizar os operadores e viabilizar, por
consequéncia, um cenario de maior privacidade para o usuario responsavel pelas transagdes.
Referidas ferramentas surgem como instrumento capaz de reduzir a rastreabilidade das
operagoes, esclarecendo o Grupo de Agdo Financeira Internacional (GAFI) que estas “operam
mediante o recebimento de instrugcdes do usuario para a realizacdo de transacao especifica com
criptomoedas e realizam aquela operacdo mesclando-a com as operacdes realizadas por outros
usudrios, de modo a tornar incerto o destinatario original dos ativos”.'%°

Destarte, tratando-se de mecanismo empregado pelo usuario “para ofuscar a relagdo
entre remetente e destinatario da transacdo”?%, certo é que seu uso dificulta sobremaneira a
identificacdo das operacOes efetivadas, implementando um grau de anonimizacdo muito
superior aquele observado nas simples transac6es criptomonetarias. Alguns estudiosos chegam
até mesmo a afirmar que a utilizacdo dessas ferramentas impossibilita, por completo, que sejam
estabelecidas relagdes entre a criptomoeda e a sua origem.

Felipe Campana, Joyce Serra e Barbara Ribeiro exemplificam, através de hipotese de

uso da tecnologia da mixagem, a possibilidade de ocorréncia de conduta de dissimulagéo:

No momento em que “A” transfere os valores provenientes de infragdo penal
antecedente de sua conta bancéaria para a conta bancaria de “D” e recebe o
correspondente em bitcoins, mas sem que se tenha qualquer rastro - ou maiores
camadas para identificar o rastro da transacéo - por conta do servigo de mixagem, ndo
ha davida quanto ao fato de que ambos os objetos estdo muito mais escondidos
do que estavam antes da realizacdo da transac&o.?*

19 CAMPANA, Felipe Longobardi; SERRA, Joyce; RIBEIRO, Béarbara. Operando com criptomoedas: meras
transagBes com bitcoins podem configurar ato tipico de ocultagdo ou de dissimulagdo do delito de lavagem de
dinheiro? In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; BRECHT, Marina (coord.).
Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023,
p. 188.

200 1dem, p. 189.

201 1dem, p. 191, grifou-se.
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Sobre esta situagdo, em concordancia com o posicionamento adotado pelos autores?®?,
entende-se que, de fato, estaria, a principio, configurada a dissimulacdo da origem e da
propriedade dos valores, de forma a se inverter a presuncdo mencionada para as situacées em
que existe a mera aquisicdo de criptomoedas. 1sso pois, nos casos de utilizacdo de mixers nas
transacOes de bitcoins obtidos por meios ilicitos, presente esta a manifesta intencdo de impedir
a descoberta dos valores e dos sujeitos envolvidos nas transac¢des (elemento subjetivo do tipo -
dolo), proporcionando-se condi¢cdes concretas e favoraveis para dificultar o rastreio.

Também nessa linha, Felipe Moraes assinala “que a passagem de bitcoins de
proveniéncia ilicita por ‘servigos de mixagem’, quando presente o elemento subjetivo do tipo,
inequivocamente configurara o delito de lavagem de dinheiro. Isso porque a conduta resultara
na ‘dissimulagdo’ da origem e movimentagdo dos bitcoins”.?2®® Em complemento, o autor
menciona que, “apos a conduta, ndo sera possivel - ou, a0 menos, sera significativamente mais
complexo - realizar o rastreamento da origem do bitcoin”.?%

Portanto, é possivel concluir que, ao contrario da mera aquisi¢do de criptomoedas, em
que se necessita analisar minuciosamente a intengdo dolosa do agente de ocultar a sua
identidade e a ilicitude dos valores provenientes da infracdo antecedente, nos casos da utilizacéo
das ferramentas de mixagem para lidar com os bitcoins provenientes de infracGes antecedentes,
é possivel presumir a intencdo do agente em dissimular a origem e os valores movimentados.
Isso porgque 0s mixers, necessariamente, conduzem ao incremento das dificuldades de rastreio
pelas autoridades estatais, bem como viabilizam um cenério de complexidade nas transacdes
muito maior do que aqueles vislumbrados nas formas tradicionais empregadas para distanciar
os valores da origem ilicita. Alids, os servicos de mixagem sao instrumentos destinados
justamente a conferir maior anonimidade a todos os elementos da transagéo.

Por fim, para encerrar este topico, cumpre trazer alguns dados relevantes para este

trabalho, o primeiro deles levantados pela pesquisa publicada em janeiro de 2018, pela Elliptic,

202 (_..) no caso concreto, o uso de ferramentas de mixagem se aproxima do encobrimento com emprego de asticia,
tendo em vista 0 uso de um mecanismo sofisticado como a ferramenta de mixagem para encobrir a movimentacao
entre destinatario e remetente a origem da bitcoin. Para ilustrar, a ocultacdo estaria presente, por exemplo, no envio
da bitcoin proveniente de um sequestro de ativos (da conta da vitima) para a conta de um terceiro. Uma vez
encaminhada a bitcoin da carteira do terceiro para uma ferramenta de mixagem, o conceito de dissimulagdo ja
estaria configurado” (CAMPANA, Felipe Longobardi; SERRA, Joyce; RIBEIRO, Barbara. Operando com
criptomoedas: meras transa¢des com bitcoins podem configurar ato tipico de ocultacdo ou de dissimulacdo do
delito de lavagem de dinheiro? In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; BRECHT, Marina
(coord.). Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e internacional. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2023, p. 192).

203 MORAES, Felipe Américo. Bitcoin e lavagem de dinheiro: quando uma transagdo configura crime. Sio
Paulo: Tirant lo Blanch, 2022, p. 204.

204 |bidem.
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entidade especializada em andlise de dados de criptomoedas e identificacdo de movimentagdes
ilegais no sistema criptomonetério, pela pesquisa publicada em outubro de 2021, de autoria da
empresa Chainalysis, especializada em criptomoedas, e pelos relatérios divulgados por essa
mesma empresa, em janeiro de 2022 e fevereiro de 2023.

Na primeira ocasido, através de artigo desenvolvido pela prépria Elliptic, intitulado
Bitcoin Laundering: an analysis of illicit flows into digital currency services?®, foram
analisados dados de transferéncias de Bitcoins, realizadas no periodo compreendido entre 2013
e 2016, que foram obtidos através do fluxo de movimentacdes da Criptomoeda, que se tinha
certeza serem diretamente ligados a préatica de crimes.

Por meio da pesquisa, em sintese, concluiu-se que as transferéncias de Bitcoins
diretamente atreladas a pratica de lavagem de capitais representavam apenas 1% do montante
total de operacbes em que se tinha a conversdo de Bitcoins em moedas soberanas estatais.
Ademais, a maior parte dos Bitcoins incluidos na atividade de lavagem se deram a partir do
emprego de servicos de conversio fornecidos por exchanges.?%

Ja na segunda oportunidade, a empresa Chainalysis publicou um relatorio intitulado The
2021 Geography of Cryptocurrency Report: Analysis of Geographic Trends in Cryptocurrency,
Adoption and Usage?®’, a fim de analisar o fluxo de movimentacdo de criptomoedas pelo
mundo, separadas por regides e paises.

Ao final da analise dos dados, constatou-se que, no periodo entre julho de 2020 e maio
de 2021, foram movimentados em criptomoedas, na América Latina, cerca de 353 bilhdes de
ddlares.?% Além disso, em nlimeros gerais, o Brasil foi o pais que recebeu o maior montante,
somando aproximadamente 90,9 bilhes de ddlares de entrada.?®®

Adiante, no dia 26 de janeiro de 2022, a Chainalysis divulgou novo relatorio?,

apresentando dados indicativos de uma movimentacdo, no ano de 2021, de 8,6 bilhdes de

205 EANUSIE, Yaya J; ROBINSON, Tom. Bitcoin Laundering: an analysis of illicit flows into digital currency
services. Londres: Elliptic, 2018. Disponivel em: <https://www:.elliptic.co/. Acesso em: 10 de julho de 2022, p. 1.
206 EANUSIE, Yaya J; ROBINSON, Tom. Bitcoin Laundering: an analysis of illicit flows into digital currency
services. Londres: Elliptic, 2018. Disponivel em: <https://www.elliptic.co/. Acesso em: 10 de julho de 2022, p. 4.
207 CHAINALYSIS. The 2021 Geography of Cryptocurrency Report: analysis of geographic trends in
criptocurrency. adoption, usage and regulation. Nova lorque: Chainalysis, 2021.

208 1dem, p. 35

209 1dem, p.38.

210 CHAINALYSIS. The 2022 Crypto Crime Report: original data and research into cryptocurrency-based
crime. Nova lorque: Chainalysis, 2022.
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dolares em criptomoedas que estariam inseridas no contexto das atividades criminosas, isto &,
nimeros praticamente 30% superiores aqueles apresentados no ano de 20202,

Desde 0 ano de 2017, quando os dados relacionados a utilizagdo dos Bitcoins nos crimes
de lavagem de dinheiro comegaram a ser contabilizados pela empresa, estima-se que 0 montante
total empregado nas atividades, até o ano de 2021, tenha atingido 33,4 bilhdes de ddlares, algo
em torno de 177 bilhGes de reais na cotacdo atual.

Entretanto, cabe destacar que 0s nimeros sdo pequenos quando comparados com 0s
aproximados oitocentos bilhdes a dois trilhdes de ddlares em moeda fiduciaria que sdo lavados
anualmente pelos crimes off-line, nimeros estimados pela UN Office of Drugs and Crime.?*2
Ademais, segundo o relatério da pesquisa, 0 montante envolvido nos crimes de lavagem de
dinheiro contabilizara apenas 0,05% de todo o volume de transac¢des criptomonetarias do ano
de 2021.2%3

Outro dado relevante foi aquele fornecido pela empresa Messari, especializada na
analise de criptomoedas, em parceria com a Chainalysis, ocasido em que se constatou que o
dolar é oitocentas vezes mais empregado nas atividades de lavagem de dinheiro na Dark Web
do que o Bitcoin.?4

Em fevereiro de 2023, a Chainalysis divulgou o mais recente relatério, com ndmeros
referentes ao envolvimento de criptoativos em atividades ilicitas, intitulado The 2023 Crypto
Crime Report: Everything you need to know about cryptocurrency-based crime. Na ocasido,
foram atualizados alguns dados trazidos pela pesquisa publicada no ano anterior, dentre os quais
se incluem as informacdes referentes ao valor total em criptomoedas lavados nos anos
anteriores. E que os nimeros mencionados nos relatorios devem ser tidos como provisorios,
haja vista que, de maneira recorrente, novas operagdes ilicitas sdo identificadas.?*

Nesse ponto, ndo obstante tenha sido observado um aumento do volume de
criptomoedas envolvidas nos crimes de lavagem de dinheiro, atingindo-se um total de 28,3
bilhdes de ddlares no ano de 2022, percebe-se que este valor ainda representa percentual pouco

significativo em comparagdo aos valores totais lavados através dos métodos tradicionais. 2

211 SERVIO, Gabriel. Lavagem de dinheiro movimentou quase R$47 bi em criptomoedas, diz pesquisa. Olhar
Digital. Disponivel em: <https://olhardigital.com.br/2022/01/26/pro/lavagem-dinheiro-criptomoedas/>. Acesso
em: 10 jul. 2022.

212 CHAINALYSIS. The 2022 Crypto Crime Report: original data and research into cryptocurrency-based
crime. Nova lorque: Chainalysis, 2022, p.11.

213 |bidem.

214 MESSARI. Bitcoin in the grand scheme of things. Disponivel em https://messari.io.article/bitcoin-in-the-grand-
scheme-of-things. Acesso em: 17 de julho de 2023.

215 CHAINALYSIS. The 2023 Crypto Crime Report: Everything you need to know about cryptocurrency-based
crime. Nova York: Chainalysis, 2023.

216 1dem, p. 43.
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E os resultados alcancados caminham justamente na linha do estudo que j& havia sido
promovido pelo Center of Sanctions and llicit Finance, da Foundation for Defense of
Democracies, direcionado a apurar os fundos ilicitos existentes na economia de moedas
criptografadas entre os anos de 2013 e 2016.2!" Na ocasi&o, a avaliagdo demonstrou que 0s
fundos de origem ilicita consistiam em percentual inferior a 1% do total de fluxos, sendo certo
que a porcentagem apresentou indices de queda a medida em que as criptomoedas foram
encontrando maior aceitacao.

Em arremate, sobre a confiabilidade da empresa americana Chainalysis, responsavel
pela realizagdo das principais pesquisas e elaboracéo dos relatérios mencionados neste trabalho,
é imperioso destacar que esta foi a primeira empresa especializada a ser criada para o
desenvolvimento de atividades de rastreio de Bitcoin, servindo tanto ao setor privado, inclusive
no Brasil, quanto érgdos de governo, tais como o Federal Bureau of Investigation (FBI) e o
Departamento de Seguranca Interna dos Estados Unidos.?8

Nesse intuito, a empresa desenvolveu um software de investigagdo de crimes
financeiros, que funciona a partir do monitoramento do livro-razéo publico da criptomoeda,
possibilitando uma primeira visdo completa sobre as transa¢cdes que constam no blockchain.
Ademais, atuando de maneira diligente, a Chainalysis foi responsavel pelas maiores operacdes
investigativas de crimes que envolveram o uso de criptoativos, auxiliando ndo apenas na
apuracdo dos ilicitos e na deteccdo dos autores, como também na recuperacdo propriamente
dita dos produtos criminosos deixados pelo mundo.

A escassez de pesquisas sobre os ilicitos praticados com a utilizacdo de criptomoedas
ndo se da ao acaso, encontrando explicacdo justamente na alta complexidade das operacdes
ilicitas e, mais ainda, na necessidade de utilizacdo de aparatos altamente tecnoldgicos para a
deteccdo dos crimes. Dai se percebe o porqué de ser a empresa Chainalysis a grande pioneira
na implementacdo de pesquisas e analise de dados sobre a tematica, sendo igualmente uma das
Unicas empresas que se tem noticia, até os dias de hoje, a executar esse tipo de trabalho. N&o
por outra razdo, quase todas as publicacdes veiculadas na internet e que versam sobre os dados
estatisticos das atividades de lavagem envolvendo criptomoedas fazem alusdo aos relatérios

produzidos pela Chainalysis.

217 CENTER OF SANCTIONS AND ILICIT FINANCE OF FOUNDATION FOR DEFENSE OF DEMOCRACIES.
Disponivel em: <https://www.fdd.org/projects/center-on-economic-and-financial-power/>. Acesso em: 17 jul.
2023.

218 MANCINI, Claudia. Chainalysis, empresa de anélise de dados de crimes com criptomoedas, se torna unicérnio.
BlockNews. Disponivel em: <https://mww.blocknews.com.br/corporativo/chainalysis-de-analise-de-dados-de-
crimes-com-criptomoedas-se-torna-unicornio/>. Acesso em: 26 jun. 2023.
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Portanto, a utilizacdo desses relatorios no presente trabalho se deve a alta confiabilidade
das pesquisas desenvolvidas pela empresa, aliada ao fato de ser esta pessoa juridica a referéncia
na disponibilizacdo de dados estatisticos relevantes sobre o tema.

Por ultimo, a fim de reforcar a confiabilidade das pesquisas empreendidas pela
Chainalysis, bem como do software desenvolvido pela empresa, oportuno registrar que estas
sdo amplamente citadas em livros?®®, trabalhos académicos??° e em artigos de opini&o e noticias

veiculadas na internet.?

2.3 SINTESE DO CAPITULO

O presente capitulo buscou esclarecer a respeito da préatica dos crimes de lavagem de
dinheiro, tragando contornos que se iniciam com os aspectos gerais do fenémeno criminologico
e terminam com uma anélise especifica acerca dos elementos imprescindiveis a configuracéo
do tipo penal. Ademais, verificou-se qual o bem juridico tutelado pela figura tipica, bem como

a justificativa para a sua protecéo.

219 BALLARDIN, Daniele Soldatelli. Criptoativos e Lavagem de Capitais: 0 que ndo querem gue vocé saiba.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 186; CAMPANA, Felipe Longobardi; SERRA, Joyce; RIBEIRO, Bérbara.
Operando com criptomoedas: meras transa¢gBes com bitcoins podem configurar ato tipico de ocultacdo ou de
dissimulacéo do delito de lavagem de dinheiro? In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi;
BRECHT, Marina (coord.). Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e internacional. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 190; BOTTINI, Pierpaolo Cruz; COPOLA, Marina; CARVALHO, Licio.
Apresentacdo: os desafios dos ativos digitais para o0 mundo juridico. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA,
Felipe Longobardi; BRECHT, Marina (coord.). Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e
internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 20.
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Rodolfo da Silva. Um modelo de andlise de operac¢des de mixagem com Bitcoin em servigos de mistura
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e 30; TRINDADE, Lara Micaela da Costa e Fonseca. Investigacdo de suporte tecnoldgico para criptomoedas
de bancos centrais. 2021. Dissertacdo (Mestrado em Engenharia da Informatica) - Universidade de Coimbra,
Coimbra, p. 28.
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levantamento/>; MENDONCA, Lawrence Lino Monteiro de. Lavagem de dinheiro e criptomoedas: a utilizacdo
de servicos de off-ramping. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-mar-
06/lawrence-lino-lavagem-dinheiro-criptomoedas-off-ramping>; SCAFF, Artur. Dendncia envolve mineradores
com lavagem bilionaria de dinheiro em cripto. Estadao. Disponivel em:
<https://einvestidor.estadao.com.br/criptomoedas/golpe-criptomoedas-mineracao-lavagem-de-dinheiro/>;
HONORATO, Saori. Lavagem de dinheiro com criptomoedas dispara em 2022, aponta estudo. Portal Uol.
Disponivel em: <https://portaldobitcoin.uol.com.br/lavagem-de-dinheiro-com-criptomoedas-dispara-em-2022-
aponta-estudo/>.

E



70

Em seguida, foram investigadas as etapas do delito de lavagem de capitais para que, a
partir dai, fosse possivel inserir a tematica dos Bitcoins neste contexto delitivo.

No ultimo topico do capitulo, analisou-se a possibilidade juridica de os Bitcoins se
enquadrarem como objeto do delito de lavagem, bem como de que maneira as caracteristicas
da criptomoeda poderiam interferir no cometimento dos crimes. Apds, perquiriu-se a respeito
do modo pelo qual os Bitcoins podem ser inseridos em cada uma das fases da lavagem. Por
altimo, foram trazidas contribuicdes estatisticas para o presente trabalho, colacionando-se
dados obtidos através de pesquisas desenvolvidas por instituicbes com alta credibilidade no
mundo dos estudos sobre “criptocriminalidade”.

Mais uma vez objetivando organizar as ideias e elencar importantes premissas que
deverdo ser observadas para a continuidade deste trabalho, passa-se a exposi¢do de algumas
conclusdes retiradas dos temas abordados no presente capitulo:

i) Os Bitcoins, vistos como instrumento para a lavagem, surgem como verdadeira
alternativa aos agentes criminosos para se desvencilhar das amarras proporcionadas
por um Estado detentor de um poder de intervencdo cada vez maior e com mecanismos
de investigacdo cada vez mais aprimorados;

ii) A lavagem de dinheiro consiste na préatica de uma série de atos, sempre objetivando
conferir aparéncia de licitude a um bem originado de infracdo penal antecedente e,
portanto, ilicito, de forma a reinseri-lo na economia formal;

iii) O delito de lavagem é classificado como crime acessorio, material e que somente
admite punicdo quando praticado sob a forma dolosa, seja ela a titulo de dolo direto,
seja ela a titulo de dolo eventual;

iv) Acredita-se que o bem juridico que se almeja proteger no delito de lavagem € a
Ordem Econbmica, estando a importancia de sua tutela diretamente ligada a
necessidade de manutengdo do funcionamento, equilibrado e ordenado, de
determinada economia de mercado;

v) O crime de lavagem pode ser subdividido em trés fases (ocultacdo, dissimulacdo e
integracdo), que podem ser verificadas de maneira isolada ou simultanea, até mesmo
sobrepondo-se em algumas ocasides, sendo desnecessario a ocorréncia completa de
todas elas para a consumacdo delitiva;

vi) Considerando a intencédo do legislador ao dispor acerca do objeto material do delito
de lavagem, percebe-se que os Bitcoins plenamente se amoldam nesta categoria

juridica;
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vii) Muito embora as caracteristicas dos Bitcoins possam proporcionar algumas
situacOes isoladas que contribuam para a identificacdo dos agentes criminosos, tem-se
que, em sua maioria, aludidas caracteristicas efetivamente dificultam a solucéo dos
crimes praticados com a sua utilizagéo, incentivando a ocorréncia dessas atividades;
viii) Impulsionadas pelas caracteristicas que lhe sdo inerentes, inimeras sdo as
maneiras pelas quais os Bitcoins podem se encaixar nas fases do crime de lavagem,
sendo esse fator outro grande incentivo para a utilizagdo do Ativo enquanto
instrumento criminoso;

ix) N&o obstante a existéncia de inimeras circunstancias que favorecam a pratica da
lavagem de dinheiro com o emprego de Bitcoins, pesquisas empreendidas por
empresas de relevo no @mbito do mercado criptomonetario apontaram que, de todas as
transacdes que envolveram criptomoedas, o percentual de operacgdes ligadas a préatica
do mencionado crime se mostrou muito baixo, o que também ocorreu com o percentual
representativo dos valores criptomonetarios lavados, quando em compara¢do com 0s

valores em moeda fiducidria maculados através de métodos tradicionais.
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3. A REGULAMENTACAO DAS CRIPTOMOEDAS NO BRASIL E O DIREITO
PENAL MODERNO

Uma vez fornecidas as explicacdes necessarias acerca do funcionamento das
criptomoedas, em especial dos Bitcoins, bem como sobre a configuragcdo do tipo penal de
lavagem de dinheiro, incluindo a utilizacdo do Ativo para a consecuc¢édo delitiva, chega-se ao
momento de direcionar as analises para a atuacdo do Poder Legislativo Brasileiro, inserida em
um contexto em que novas diretrizes sdo dadas ao Direito Penal.

Passa-se, portanto, a0 momento de examinar como se comportou o Poder Legislativo,
desde 0 momento em que o fenémeno das criptomoedas viralizou até o estagio atual, conferindo
enfoque as propostas de regulamentacdo enquadradas no campo penal e ao texto final aprovado
da Lei 14.478/2022, naquilo que tange ao uso de ativos virtuais nos crimes de lavagem de
capitais.

Para tanto, além de perquirir sobre o processo legislativo das criptomoedas, este capitulo
cuidara também de tracar os contornos do Direito Penal Moderno, discorrendo sobre elementos
fundamentais a sua compreensao, tais como o contexto da chamada “Sociedade do Risco” e o
conceito moderno atribuido a temética dos bens juridicos.

Aludida correlacdo entre o campo das leis e 0 campo dos fendmenos criminais recentes
é essencial a compreensdo acerca do porqué o Poder Legislativo vem atuando de determinada
maneira, tornando mais rigidas ou mais flexiveis as puni¢des incidentes sobre um tipo de
comportamento especifico. Além disso, interligar estes elementos é também fundamental para
a insercdo da visdo constitucional que se pretende implementar no proximo capitulo deste
trabalho.

31 A EVOLUCAO DAS TENTATIVAS DE REGULAMENTACAO DAS
CRIPTOMOEDAS NO BRASIL
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A primeira tentativa de legislar sobre criptomoedas no Brasil ocorreu em julho de 2015,
por meio da apresentacdo a Camara dos Deputados do Projeto de Lei n® 2.303/2015, de autoria
do Deputado Federal Aureo Ribeiro (PSD/RJ).

Referido projeto objetivava, tal como verifica-se da leitura de sua ementa original,
dispor “sobre a inclusdo das moedas virtuais e programas de milhagens aéreas na defini¢do de
‘arranjos de pagamento’ sob a supervisdo do Banco Central”.???

No entanto, como é possivel observar de sua redagdo original®?3, ainda que de maneira
timida, o Legislativo Brasileiro ja comecava a dar sinais acerca de sua preocupacdo com a
utilizacdo das criptomoedas para finalidades ilicitas. E que, ndo obstante o maior enfoque tenha
sido direcionado a possibilidade de inclusdo das moedas virtuais, junto aos programas de
milhagens aéreas, como modalidade de arranjos de pagamento dispostos na Lei 12.865/2013,
houve também a tentativa de alteracdo da Lei 9.613/1998 (Lei de Lavagem de Dinheiro),
pretendendo-se incluir o 84° ao artigo 11, a fim de determinar que maiores aten¢des fossem
dispensadas, pelas pessoas fisicas e juridicas elencadas no artigo 9° da Lei, as operacoes
envolvendo moedas virtuais e programas de milhagens aéreas, que pudessem constituir indicios
de crimes.

E aludida proposta de alteracdo na seara penal alicercava-se, especialmente, nas
informacGes contidas no Relatorio Especial sobre Moedas Virtuais, elaborado pelo Banco
Central Europeu (BCE), divulgado em outubro de 20122%* e atualizado em fevereiro de 2015%%°,

que concluiu que as moedas virtuais “podem representar um desafio as autoridades publicas,

222 BRASIL. Projeto de Lei 2303, de 8 de julho de 2015. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1555470>. Acesso em: 07 set.
2022.

223 Texto integral do projeto original:

Art. 1° Modifique-se o inciso | do art. 9° da Lei 12.865, de 09 de outubro de 2013:

I - disciplinar os arranjos de pagamento; incluindo aqueles baseados em moedas virtuais e programas de milhagens
aéreas;”

Art. 2° Acrescente-se 0 seguinte 8 4° ao art.11 da Lei 9.613, de 03 de margo de 1998:

CATE. 1T aeeeeiecnennniccennsnnnsnnnnnecsecssnnssecssesssnscsessssessseens

8§ 4° As operagoes mencionadas no inciso | incluem aquelas que envolvem moedas virtuais e programas de
milhagens aéreas”

Art. 3° “Aplicam-se as operagdes conduzidas no mercado virtual de moedas, no que couber, as disposi¢des da Lei

n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, e suas alteragoes.
Aurt. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

224 Virtual currency Schemes. European Central Bank. October, 2012.
<https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/virtualcurrencyschemes201210en.pdf>. Acesso em: 07 set. 2022.

225 Virtual Currency Schemes - a further nalaysis. February, 2015.

<https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/virtualcurrencyschemesen.pdf>. Acesso em: 07 set. 2022.
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dada a incerteza legal por tras destes esquemas que podem ser utilizados por criminosos,
fraudadores e pessoas que lavam dinheiro para realizar suas operacoes ilegais”.?%

Em continuidade, ao longo de sua tramitagdo, o Projeto de Lei 2.303/2015 recebeu
radical proposta de alteracdo, proposta essa que evidenciou a manifesta auséncia de consenso
acerca do direcionamento juridico-penal a ser dado ao tema naquele momento.

Em dezembro de 2017, o Deputado Federal Expedito Neto (PDB/RO), que figurava
como relator da comissdo especial destinada a proferir parecer sobre o Projeto de Lei
2.303/2015, apresentou substitutivo que visava vedar o uso de criptomoedas no Brasil,
criminalizando, inclusive, a conduta de emissao ou utilizagdo dos ativos.

Nas palavras proferidas em seu voto, o Deputado afirmou que,

naquilo que diz respeito as moedas virtuais, digitais ou criptomoedas, decidimos
nos posicionar pela proibi¢ao de emissao em territorio nacional, bem como de
vedar a sua comercializagao, intermediacao e mesmo a aceitagao como meio de
pagamento para liquidacao de obrigacoes no Pais. Para tal fim, optamos por inserir
no Caodigo Penal o tipo especifico para a pratica descrita no paragrafo anterior, mas
deixamos aberta a possibilidade de emissao para uso em ambiente restrito, sob a
responsabilidade do emissor, de moedas digitais, moedas virtuais e criptomoedas,
desde que exclusivamente para a aquisi¢ao de bens e servigos oferecidos pelo emissor
ou por terceiros.??

No entanto, pelas informacgdes obtidas do site da Camara Federal, a proposta foi
arquivada em janeiro de 2019 e desarquivada em mar¢o do mesmo ano, sendo que o Deputado
Expedito Neto deixou de integrar a comissdo especial com atribuicdes para anélise do texto.??

Ap6s, ainda no ano de 2019, o autor do PL 2.303/2015, Deputado Aureo Ribeiro,
apresentou novo Projeto de Lei, de n® 2.060/2019, cujo objetivo precipuo era o de “dispor sobre
o regime juridico dos criptoativos”.??® Em verdade, trata-se de enorme avango para a tematica,
quando comparado aos projetos legais anteriormente apresentados, eis que a busca pela
elaboracdo de uma definicdo para a figura dos criptoativos, bem como pela elaboracdo de
conceitos técnicos diretamente relacionados ao tema, afigurava-se essencial para o0 avango das
discussdes relativas a regulamentacao juridica.

O Projeto Legal também deixou claras suas preocupacdes com a seara penal, muito

embora, em linha oposta aquela perseguida pelo substitutivo supramencionado, tenham

226 BRASIL. Projeto de Lei 2303, de 8 de julho de 2015. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1555470>. Acesso em: 07 set.
2022.

227 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 2.303/2015. Grifo Nosso. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1632751&filename=Tramitacao-
PL+4401/2021+%28N°+Anterior:+PL+2303/2015%29>. Acesso em: 07 set. 2022.

228 |bidem.

229 BRASIL. Cémara dos Deputados. Projeto de Lei 2.060/2019. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2196875>. Acesso em: 15 out.
2022.

E
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expressamente reconhecido, em seu art. 3°, a licitude da emisséo e circulagdo de criptoativos
no pais.

Além disso, o texto legal também contou com propostas de alteragdo ao Codigo Penal e
a Lei dos Crimes Contra a Economia Popular (Lei 1.521/1951), buscando introduzir novos tipos
penais relacionados ao uso de criptomoedas para a persecucao de finalidades fraudulentas.

Segundo informac6es do site da Camara dos Deputados, 0 mencionado Projeto de Lei
foi apensado ao Projeto de Lei primevo, de n® 2.303/2015, em abril de 2021, por se tratar de
matéria correlata, intrinsecamente relacionada uma a outra. Entretanto, ainda em dezembro
daquele ano, houve a desapensacao automatica daquele em relagdo a este, em face da declaracéo
de prejudicialidade decorrente da aprovacdo da Subemenda Substitutiva Global ao PL
2.303/2015.

Oportuno também mencionar que neste mesmo ano de 2019 foram apresentados outros
dois projetos de lei, de n°*3.825/2019 e 3.949/2019, respectivamente de autoria dos Senadores
Flavio Arns (REDE/PR) e Styvenson Valentin (PODEMOS/RN).

O primeiro deles, de n® 3.825/2019, “disciplina 0s servicos referentes a operacdes
realizadas com criptoativos em plataformas eletronicas de negocia¢do”, direcionando-se a
regulacdo das atividades desempenhadas pelas empresas que realizam a intermediacdo de
operacgdes envolvendo criptomoedas e moedas fiduciarias, popularmente conhecidas como
criptocorretoras ou (exchanges).?*

Dentre as suas propostas, destacam-se, no campo penal, aquelas destinadas a alterar i) a
Lei 9.613/1998, para incluir as criptocorretoras no rol de pessoas juridicas obrigadas a adotar
cuidados especiais na prevencao a lavagem de dinheiro; ii) a Lei 6.385/76, para dispor que nao
se tratam os criptoativos de valores mobiliarios; iii) a Lei 7.492/86, para criar 0 crime de gestdo
fraudulenta de criptocorretoras.

Ja o segundo, de maneira bem semelhante ao primeiro, almejava tratar das mesmas
disciplinas, com o objetivo principal de regular as exchanges e, de igual modo, inclui-las no rol
de pessoas juridicas obrigadas a desenvolver atividades de prevencéo a lavagem de dinheiro.?3!

Recentemente, em abril de 2022, ambos os Projetos foram arquivados, julgados
prejudicados em razdo da aprovacdo da emenda substitutiva n°® 6, pelo plenario do Senado

Federal.

20 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei 3.825 de 2019. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137512>. Acesso em: 15 out. 2022.
21 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei 3949 de 2019. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137644>. Acesso em: 15 out. 2022.
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Por derradeiro, em 17 de junho de 2021, foi apresentado o Projeto de Lei 2.234/2021,
de autoria do Deputado Victor Hugo (PSL/GO), que pretendia, dentre outras providéncias,
“aumentar a pena do crime de lavagem de dinheiro praticado por meio da utilizacdo de
criptomoedas”.?% Por se estar diante de tematica que guarda especial relagdo com o objeto de
investigagdo do presente trabalho, dedicar-se-4 o proximo tdpico a analise do texto legal do
Projeto, bem como de sua tramitacao legislativa.

E antes de passar a este exame, € imperioso mencionar que o Projeto de Lei 2.303/2015,
que iniciou as discussdes sobre a regulamentacdo dos criptoativos, recebeu ao longo de sua
tramitacdo o apensamento de inimeros outros projetos de lei que tratavam de matérias
correlatas. Foi somente em 08/12/2021, em Sessdo Deliberativa Extraordinéria na Camara dos
Deputados, que houve a aprovacdo da Subemenda Substitutiva Global ao Projeto de Lei, sendo
encaminhado o texto final ao Senado Federal?®3, Entretanto, haja vista que a aprovagio do
Substitutivo pelo Plenario do Senado Federal, ocorrida em 26/04/2022, se deu com a realizagédo
de algumas alteracfes ao texto, o projeto legal retornou & Camara dos Deputados, recebendo
nova numeracao, qual seja, PL 4.401/2021.23%

No dia 29/11/2022, o tema foi levado a deliberacdo pela Mesa Diretora da Camara dos
Deputados, sendo nesta mesma data aprovada a redacéo final do Projeto de Lei 4.401/2021 e,
consequentemente, encaminhado a Presidéncia da Republica para sang&o.?3® Por derradeiro, o
Projeto de Lei foi sancionado pelo Presidente da Republica, ocasido em que seu texto final fora
convertido na Lei n° 14.478, de 21 de dezembro de 202223

Conforme dispde o art. 14 da Lei n® 14.478/2022, o diploma legal entrara em vigor ap0s
decorridos 180 (cento e oitenta) dias de sua publicacéo oficial, o que, como visto, se deu em 21
de dezembro de 2022.

232 BRASIL. Camara Dos Deputados. Projeto de Lei 2234 de 2021. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2287528>. Acesso em: 15 out.
2022.

233 BRASIL. Camara Dos Deputados. Projeto de Lei 2303 de 2015. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1555470>. Acesso em: 15 out.
2022.

234 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei 4401 de 2021. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/151264>. Acesso em: 15 out. 2022.

235 BRASIL. Cémara Dos Deputados. Projeto de Lei 4.401 de 2021. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1555470>. Acesso em: 15 out.
2022.

236 BRASIL. Cémara Dos Deputados. Projeto de Lei 440 de 2021. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2228406&filename=Tramitacao-
PL%?204401/2021%20(N°%20Anterior:%20PL%202303/2015)>. Acesso em: 25 dez. 2022.
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3.1.1 O Projeto de Lei n°2.234/2021 e a Lei n°® 14.478/2022

De maneira similar a este trabalho, o Projeto de Lei 2.234, apresentado ao plenario da
Céamara dos Deputados em 17 de junho de 2021, tratou especialmente da tematica da utilizacdo
de criptomoedas nos crimes de lavagem de dinheiro.

Neste diapasdo, com o objetivo de alterar a redacdo da Lei 9.613/1998, a proposta legal
buscou atribuir uma nova causa de aumento de pena ao tipo penal de lavagem de capitais (um
terco a dois tercos), incidente nas hipoteses em que houvesse 0 emprego de criptomoedas para
0 cometimento do delito.

Deste modo, a redacdo do artigo 1° da Lei 9.613/1998, que especifica o tipo penal da

lavagem, restaria alterada para assim prever:

84° A pena sera aumentada de um a dois ter¢os, se os crimes definidos nesta Lei
forem cometidos de forma reiterada, ou por intermédio de organizagao criminosa, ou
por meio da utiliza¢ao de criptomoedas. (grifo nosso)?*’

E no que tange a este ponto especifico, o autor da proposta, Deputado Victor Hugo
(PSL/GO), apresentou justificativa para a propositura do Projeto, iniciando sua argumentacédo

atraves da exposicao dos seguintes dados:

Inicialmente, cumpre destacar que a maioria das operacoes de lavagem de dinheiro
no mundo acontece através de apenas algumas centenas de enderecos que
utilizam contas de criptomoedas.

Um novo relatorio da Chainalysis, empresa de pesquisa e analise de seguranca em
blockchain, indica que 270 contas de criptomoedas sao responsaveis pela conversao
de 55% dos fundos ilicitos. A reportagem ainda cita que "as atividades acontecem
convertendo as moedas digitais adquiridas de maneira ilegal para dinheiro
convencional, sem registrar dados pessoais dos usuarios”. (grifo nosso)?*

Por essa razdo, concluiu:

Importante destacar que, atualmente, ainda nao ha controle adequado sobre as
transacoes envolvendo criptomoedas. Sendo assim, enquanto nao estabelecido tal
controle, mostra-se necessario o endurecimento das penas para a pratica do
crime de lavagem de dinheiro com a utiliza¢ao de criptomoedas. (grifo nosso)?3°

Logo, percebe-se que o autor do Projeto de Lei, ao apresentar a justificacdo da

propositura, inicia sua argumentacdo fazendo mencdo aos resultados expostos pela empresa

237 BRASIL. Céamara Dos Deputados. Projeto de Lei 2.234 de 2021. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2030268&filename=PL+2234/2021
>. Acesso em: 17 out. 2022.

238 |bidem.

239 |bidem.
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Chainalysis, por meio de um relatério, sendo este documento exatamente 0 mesmo daquele
mencionado no capitulo 2 deste trabalho.

Entretanto, desde ja, cumpre rememorar que, ha contramdo do que consta na
justificacdo, os dados trazidos no item 2.2 deste trabalho indicaram que a utilizacdo de
criptomoedas nas atividades de lavagem de dinheiro ainda constitui percentual infimo, isto é,
consideravelmente baixo. Inclusive, a mesma empresa Chainalysis chegou a apontar em seu
relatério que, no mesmo ano de 2021, em que houve a apresentacdo do aludido Projeto de Lei,
os valores em criptomoedas relacionados as atividades criminosas totalizaram 8,6 bilhdes de
dolares, representando percentual irrisério quando comparado aos estimados 800 bilhdes a 2
trilhdes de dolares que costumam ser lavados anualmente através de métodos tradicionais.

Adiante, no tocante a conclusdo exposta na justificacdo, qual seja, a de que o
endurecimento das penas € o metodo apropriado para suprir a auséncia de controle pelas
instituicbes sobre as operagdes envolvendo criptomoedas, hd que se fazer uma ressalva, que
sera devidamente esmiugada no proximo capitulo deste trabalho: ndo podem as mudangas nas
leis penais, promovidas pelo Poder Legislativo, serem encaradas imediatamente como as
solugbes mais adequadas e eficientes ao acompanhamento da evolucdo das tendéncias
criminosas da sociedade.

Em arremate, igualmente importante destacar que, quanto ao tramite legislativo, o
Projeto de Lei em referéncia, apds ser apresentado ao plenario da Camara dos Deputados, foi
devidamente apensado ao Projeto de Lei n°® 2.303/2015, que figura como responsavel pela
regulamentacdo dos inumeros temas atrelados as criptomoedas. Em seguida, apos o
apensamento, em dezembro de 2021, a referida proposta de incremento de pena foi aprovada,
nos idénticos termos da original, na forma da Subemenda Substitutiva Global ao Projeto de Lei
n® 2.303/2015, adotada pelo relator da comisséo especial, Deputado Expedito Neto (PSD/RO).

Em vista disso, encaminhou-se o texto final ao Senado Federal, que recebeu nova
numeracdo, qual seja, Projeto de Lei n® 4.401/2021. Apoés debates e analises de relatdrios, em
26/04/2022, o Plenario do Senado Federal aprovou o Projeto de Lei recebido, contudo,
promovendo alteracBes em alguns dispositivos, na forma do substitutivo apresentado pelo
relator, Senador Iraja Silvestre (PSD-TO).

Acerca da matéria versada na proposta de lei ora em comento, houve sutil alteracdo na
redacdo final aprovada pelo Senado Federal. E que, ao contrario do texto inicialmente
encaminhado ao 6rgédo, houve a alteragdo do dispositivo para prever a substituicdo do termo

“criptomoeda” por “ativo virtual”. Vejamos a nova redacao:
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CATE D0

84° A pena sera aumentada de 1/3 (um ter¢o) a 2/3 (dois tergos) se os crimes definidos
nesta Lei forem cometidos de forma reiterada, por intermédio de organizagao
criminosa ou por meio da utilizagao de ativo virtual

Deste modo, é possivel verificar que, diante das alteracbes, passaram a perfazer as
condi¢des para a incidéncia da causa de aumento de pena aquelas condutas tipicas de lavagem
concretizadas com o emprego de ativos virtuais.

Por fim, como ja destacado, ap6s a aprovacao no Senado, o Projeto de Lei em referéncia,
que tramitou sob o n° 4401/2021, fora devidamente aprovado pelo Plenario da Camara dos
Deputados e, em seguida, sancionado pelo Presidente da Republica e convertido na Lei n°
14.478/2022.

A redacéo final da alteracdo ora em destaque foi aprovada nos exatos termos aqui ja
mencionados, tal como ja havia sido aprovada pelo Senado Federal, constando expressamente
no artigo 12 da Lei n® 14.478/2022. Deste modo, tem-se que, uma vez decorridos 180 (cento e
oitenta) dias da publicacéo oficial da mencionada Lei, 0 artigo 1°, 84°, da Lei 9.613/1998 passou
efetivamente a prever que, nos crimes de lavagem de dinheiro, “a pena sera aumentada de 1/3
(um terco) a 2/3 (dois tercos) se os crimes definidos nesta Lei forem cometidos de forma
reiterada, por intermédio de organizacao criminosa ou por meio da utilizacéo de ativo virtual”.

Ademais, em que pese ndo se tratar diretamente do objeto principal deste trabalho,
outras alteragdes e implementacGes normativas muito importantes trazidas pela Lei n°
14.478/2022 merecem ser aqui pontuadas, a comecar pela regulacdo das prestadoras de servicos
virtuais, também conhecidas por exchanges, que somente poderdo funcionar no Pais mediante
prévia autorizacdo de Orgdo ou entidade da Administracdo Publica Federal, nos termos
estabelecidos pelo préprio érgdo ou entidade (art. 2° da Lei n°® 14.478/2022). No entanto, nas
hipdteses em que os ativos virtuais representem valores mobiliarios, a Comissdo de Valores
Mobiliarios (CVM) permanecera com atribuicdo exclusiva para exercer o papel regulamentador
(art. 1°, paragrafo Unico, da Lei n° 14.478/2022).

Ainda no campo regulatorio, a Lei também traz uma definigdo para o termo “ativo
virtual”, conceituando-o como “a representacdo digital de valor que pode ser negociada ou
transferida por meios eletronicos e utilizada para realizacdo de pagamentos ou com

propdsito de investimento”, excluindo deste grupo alguns grupos de bens, tais como moedas

240 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei 4.401 de 2021. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9138994&ts=1653562815608&disposition=inline>. Acesso em: 20 out. 2022.

E
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nacionais ou estrangeiras, moedas digitais, ativos consistentes em valores mobiliérios, entre
outros (art. 3° da Lei n® 14.478/2022).

J& no campo penal, a novel legislacdo trouxe mudancas igualmente relevantes, a
exemplo da criacdo de um tipo penal especifico, tido como uma nova modalidade de estelionato,
representado pela “fraude com a utilizacdo de ativos virtuais, valores mobiliarios ou ativos
financeiros”, cuja pena ¢ de reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, que agora consta no Cédigo
Penal, em seu art. 171-A (art. 10 da Lei n° 14.478/2022).2%

Sobre a temética da lavagem de dinheiro, para além da ja mencionada causa de aumento
de pena, objeto deste trabalho, a Lei também instituiu a obrigacdo das prestadoras de servigos
de ativos virtuais de se submeterem aos mecanismos de controle previstos na Lei 9.613/1998,
incluindo-as, deste modo, na categoria de grupos que desenvolvem suas atividades em um
espectro sensivel ao delito de lavagem de capitais (art. 12 da Lei n® 14.478/2022). Com essa
alteracdo, os gestores e dirigentes das exchanges passam a ficar sujeitos a responsabilizacao
administrativa e, até mesmo, a responsabilizagdo criminal.

Por derradeiro, igualmente na seara penal, foi promovida a alteracdo da Lei 7.492/86,
ocasido em que se procedeu a equiparacdo, para fins de responsabilizacdo penal, das pessoas
juridicas, representadas por operadoras de servicos de operacdes de ativos virtuais, as
instituicbes financeiras (art. 11 da Lei n® 14.478/2022)%*?, Deste modo, o principal impacto
pratico sera a possibilidade de responsabilizacdo criminal dos gestores de exchanges pela

pratica dos crimes descritos na Lei 7.492/86.

3.1.2 Uma breve analise critica geral

241 Sobre esta alteracdo, cabe ponderar que recaem intimeras criticas a criagio do tipo penal. Nesse sentido, “ao
criar tipo especial, a Lei n°® 14.478/2022 desloca o resultado naturalistico exigido pelo estelionato (‘“obter vantagem
ilicita em prejuizo alheio”) para o elemento subjetivo do tipo (“com o fim de obter vantagem ilicita em prejuizo
alheio”), ampliando o seu alcance na medida em que bastard ao gestor atuar com a intencdo de provocar prejuizo
para que exista crime.” (LAGO, Natasha do; ROSSI, Luisa de Barros. As respostas penais na regulagdo de
criptoativos. In: BOTTINI, Pierpaclo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; Brecht, Marina (coord.).
Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023,
p. 127).

242 Sobre a alteragdo: “havendo, assim, lacuna legal no que se refere a equiparagdo das prestadoras de servigos
virtuais a instituicdes financeiras e existindo motivos que justificam alteracdo legislativa, é bem-vinda a alteracdo
trazida pela Lei n° 14.478/2022 nesse ponto”. (LAGO, Natasha do; ROSSI, Luisa de Barros. As respostas penais
na regulacéo de criptoativos. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; Brecht, Marina
(coord.). Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e internacional. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2023, p.132).
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Conforme visto ao longo dos Gltimos tdpicos, a temética regulatoria dos Bitcoins
comecgou a ser efetivamente discutida pelo Poder Legislativo em meados do ano de 2015,
passando por mudancas significativas até a presente data. E muito embora o desfecho dado ao
tema seja bastante recente, foi possivel constatar que algumas ideias pareciam ja estar
amadurecidas ha algum tempo, a exemplo da licitude do uso propriamente dito das
criptomoedas, premissa de todo este trabalho.?*®

Inicialmente, em que pese o debate tenha sido entabulado para definir questfes atreladas
ao uso de moedas virtuais em programas de milhagens aéreas, o que se pode observar foi uma
répida e radical alteracdo deste contexto deliberativo, consistindo as preocupacdes legislativas
subsequentes em pautas diretamente ligadas a natureza juridica das criptomoedas, as obrigac6es
legais atribuiveis as criptocorretoras, e aos impactos penais desencadeados pelo uso de
criptomoedas sob determinadas circunstancias.

No entanto, ndo obstante a importancia inerente a cada um dos pontos debatidos a
respeito do tema, tem-se que, adotando como termo inicial a data da propositura do primeiro
Projeto de Lei (PL 2.303/2015), mais de sete anos foram necessarios para que houvesse a
conclus@o do processo legislativo e, consequentemente, a publicacdo da Lei n° 14.478/2022.
Isto é, mais de sete anos foram necessarios para que fosse legalmente regulamentada a tematica
das criptomoedas, ocasionando, durante este periodo, forte inseguranca e aflicdo nos operadores
do setor de criptoativos®** e, reflexamente, em toda a populacéo.

Em vista dessas exposicOes, percebe-se que, infelizmente, o Brasil se encontrou durante
muito tempo em situacdo de inquestionavel atraso regulatorio, especialmente quando
comparado aos paises que apresentam maiores indices de desenvolvimento??®. Logo, de modo
a minimizar os danos decorrentes da auséncia de regulamentacéo legal do tema, fazia-se urgente
e essencial que o Congresso Nacional finalizasse o processo legislativo. Ainda restam muitas
duvidas e lacunas normativas a serem preenchidas no campo das criptomoedas, porém é
incontestavel que um grande passo foi dado sob o ponto de vista regulatorio.

Ultrapassado este periodo marcado pela inseguranca regulatéria, chega-se o tempo de

olhar adiante! A Lei 14.478/2022 foi sancionada em momento extremamente oportuno,

243 Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que, ainda que ausente a regulamentagdo das
criptomoedas, a sua negociagao, por si so, ndo caracteriza os crimes tipificados na Lei 7.492/86 (Lei dos Crimes
Contra o Sistema Financeiro Nacional) e na Lei 6.385/76 (Lei que dispde sobre o mercado de valores mobiliarios),
visto se estar diante de ativos que ndo possuem valor regulamentado (STJ, Conflito de Competéncia (CC) n.
161123/SP, Terceira Secdo, Relator Ministro Sebastido Reis Janior, data de julgamento: 28/11/2018).

244 CAMPOS, Emilia Malgueiro. Criptomoedas e Blockchain - O direito no mundo digital. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2020, p.54.

245 |bidem.



82

mormente em razdo da criagdo de um cendrio de instabilidade mercadoldgica decorrente da
verificacdo de inimeros casos de crimes e de associagcBes criminosas constituidas para a
perpetracdo de fraudes com o uso de criptomoedas e tecnologias semelhantes.

Ao impor regras de responsabilizagcdo para as agéncias prestadoras do servigco de
criptomoedas e para o 6rgdo regulador, é possivel concluir que a Lei 14.478/2022 logra éxito
em potencializar a confianca de investidores, garantindo a eles maior previsibilidade, seguranca
e transparéncia, impulsionando o crescimento do mercado cripto como um todo.?4®

Assim, com o objetivo de fornecer maior seguranca juridica aos operadores e provedores
de servico do mercado de criptomoedas, a Lei 14.478/2022 se preocupou bastante com temas
de ordem regulatéria, contudo, ndo parou por ai. As contribuices no campo penal foram
também muitas, reforcando a grande preocupacdo do legislador com a repressdo aos crimes
praticados no contexto das operagdes criptomonetarias, especialmente diante da necessidade de
fortalecer o processo de consolidacdo do mercado de criptomoedas. Neste ponto, cabe destacar
que as recomendacdes de organismos internacionais especializados na prevencao e combate a
lavagem de dinheiro encontram-se em total sintonia com as alteracées promovidas.

Diante das alteragdes, ¢ possivel concluir que “a regulamentagdo das atividades
prestadas por empresas que atuam com ativos virtuais ndo apenas beneficia o proprio mercado
como traz seguranga juridica para a incidéncia de tipos penais”.?*’

E, em que pese entenda-se que a simples criagdo normativa e a regulacdo das atividades
econdbmicas ndo sejam suficientes, isoladamente, para ensejar o término das préticas
criminosas, o avanco na fixacdo de parametros de controle das atividades desenvolvidas pelas
empresas que atuam no setor é de fato inegavel, contribuindo efetivamente para a protecéo da
ordem econdmica.

André Vinicius Paz e Roberto Garcia assim elucidam as contribuicdes trazidas pela Lei

14.478/2022 no que tange aos impactos penais:

Importante medida da Lei 14.478 a contribui¢ao de mitigacao dos crimes de lavagem
de dinheiro praticados mediante a utilizacao de criptoativos foi a inclusao das
exchanges no rol das pessoas obrigadas pela cooperagao no combate a criminalidade,
por meio da imposicao legal dos deveres de guarda e sistematizagao de informagdes

246 Neste sentido: “[...] verifica-se que a regulacio das exchanges, com imposi¢ao de normas de conduta e atuagao,
contribui para o cenario de mitigagao dos riscos inerentes a atividade economica lastreada em criptoativos, com
vistas a busca pela solidez e eficiencia das operagoes intermediadas, tutelando-se, desta forma, a politica
economico-financeira estatal, propiciando um ambiente de confianga a atuagao e operacao das VASPs, visando a
atenuagao do perigo a propria existéncia e forma da atividade desse relevante segmento economico” (PAZ, André
Vinicius Oliveira da; PAGLIUSO, Roberto Garcia Lopes. Aspectos Criminais da Lei 14.478/2022: criptoativos e
direito penal econémico. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, vol.31, n. 365, 2023, p. 29).

247 L AGO, Natasha do; ROSSI, Luisa de Barros. As respostas penais na regulacdo de criptoativos. In: BOTTINI,
Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; Brecht, Marina (coord.). Criptoativos e lavagem de dinheiro:
um panorama nacional e internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 133.

E
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sobre seus usuarios e servigos prestados, incluindo o registro das transagdes com
criptoativos, de informagao as autoridades competentes sobre atividades suspeitas de
lavagem efetuadas a partir de suas institui¢oes e de desenvolvimento de sistemas de
compliance que facilitem o cumprimento das normas impostas.?#

Agora, mais especificamente sobre os desafios que ainda restam, ha que se remeter a
efetivacdo das normas veiculadas pela Lei, sendo imprescindivel ter ciéncia de que o combate
efetivo aos crimes praticados no contexto das criptomoedas sO sera eficaz caso ocorra a
regulamentacéo de todo o setor, bem como caso haja o supervisionamento efetivo das operacoes
criptomonetarias e da comunicacao obrigatdria das operacdes suspeitas aos érgados de controle.
Como exemplo de regulamentacdo, ha que se mencionar a importancia e urgéncia de normativas
especificas destinadas a protecdo dos ativos virtuais e a redugdo dos riscos de furto de ativos e
de incidéncia de atividades de hackers, especialmente nas exchanges.

Como j& mencionado, o mercado de criptoativos é marcado pela rapidez dos avancos e
pela sua dinamicidade, sendo certo que as normativas regulatorias deverdo ser constantemente
revistas e atualizadas, sob pena de quedarem obsoletas ou mesmo de inibirem o crescimento
sustentavel desse mercado. Ademais, quanto aos proprios criptoativos, “para além das
dificuldades na conceituacdo, qualquer definicdo de ativos virtuais e de sua natureza juridica
corre o risco de se tornar obsoleta em pouco tempo”, sendo certo que “as transformagdes
tecnoldgicas dificultam a captura do fenémeno em palavras ou expressdes precisas, 0 que afeta
a delimitacdo do objeto de estudo e, por conseguinte, 0 método para sua identificacao,
classificacdo e avaliacio”.?4°

Outro desafio que ainda sera enfrentado neste ramo alude a natureza transnacional dos
criptoativos, que sdo operacionalizados de maneira instantanea e sem barreiras ao redor do
mundo, tornando complexa a aplicacdo de uma Unica legislacdo. Assim, no que tange a
jurisdicdo competente para deliberar sobre o tema, a cooperacdo internacional sera de extrema
importancia para superar lacunas regulatorias e conflitos normativos.

Por derradeiro, para o autor deste trabalho, as tentativas de regulacdo, sejam elas
decorrentes da Lei 14.478/2022, sejam elas decorrentes de dispositivos legais a serem ainda
produzidos, devem sempre objetivar proporcionar seguranca juridica a populacdo, mormente
aos usudrios deste complexo mercado, conferindo enfoque direto aos grupos de usuarios que

estdo mais vulneraveis aos efeitos do sistema. E este posicionamento encontra-se em total

248 pAZ, André Vinicius Oliveira da; PAGLIUSO, Roberto Garcia Lopes. Aspectos Criminais da Lei 14.478/2022:
criptoativos e direito penal econémico. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, vol.31, n. 365, 2023, p. 30.

249 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; COPOLA, Marina; CARVALHO, Licio. Apresentacdo: os desafios dos ativos
digitais para 0 mundo juridico. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; BRECHT, Marina
(coord.). Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e internacional. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2023, p. 19.
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consonancia com o daqueles que creem que as tentativas de regulacdo devem se voltar aos
limites de atuacdo dos agentes intermediarios do mercado das criptomoedas, sendo ineficaz
qualquer tentativa maior de regulamentar de fato as criptomoedas, eis que estas foram criadas
justamente a fim de constituir um mercado descentralizado, capaz de se autorregular®°. H4 um
desafio constante a ser superado pelo legislador neste ramo da regulagdo juridica: a0 mesmo
tempo em que se deve proporcionar seguranca juridica aos usuarios e aos prestadores de servico
do mercado cripto, deve-se igualmente evitar intervengdes mais concretas que prejudiquem o
desenvolvimento de inovagdes tecnoldgicas, essenciais e inerentes a um segmento dindmico

como este.

3.1.3 Um apontamento especifico sobre a Lei 14.478/2022: a regulamentacdo das

transferéncias de ativos entre carteiras privadas

Dado o direcionamento estabelecido pela Lei 14.478/2022, referente a regulamentacéo
das instituicdes intermediadoras para fins penais, um ponto merece especial destaque: a
auséncia de regulamentacao das transferéncias de ativos entre carteiras privadas.

Como ja exposto alhures, o cometimento do crime de lavagem de capitais por meio da
utilizacdo de ativos virtuais € plenamente possivel tanto sob o ponto de vista fatico, dada a
possibilidade de adequacdo dos criptoativos a cada uma das fases do delito, como do ponto de
vista juridico-regulatorio, haja vista a viabilidade de enquadramento dos ativos enquanto objeto
material do crime de lavagem.

Somado a isso, o carater global dos ativos, consubstanciado na natureza instantanea e
transfronteirica das transacGes, potencializa ainda mais a operacionalizacdo dessa tecnologia ao
redor do mundo, criando obstaculos de fato relevantes as autoridades responsaveis pelo controle
das atividades. Combater a criminalidade nesse segmento, portanto, afigura-se uma tarefa
mundial, sendo certo que paises e blocos econdmicos ja vém adotando medidas proprias para
frear a utilizacdo de criptoativos destinados ao cometimento de crimes de lavagem.

Nesse sentido, ja no ano de 2013, pouco tempo apo6s o surgimento dos criptoativos, o

Departamento de Conformidade de Crimes Financeiros dos Estados Unidos, por meio da

250 Adotando este posicionamento: RODRIGUES, Carlos Alexandre; TEIXEIRA, Tarcisio. Blockchain e
criptomoedas: aspectos juridicos. 22 ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 87.
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Financial Crime Enforcment Network (FinCen)?®!, elaborou normativa destinada a obrigar a
todos que utilizavam criptoativos para a realizacdo de operacdes financeiras, que observassem
0 regramento estabelecido pelo Bank Secrecy Act, tido como uma normativa nacional, de
natureza federal, que elenca imposicdes voltadas & minoracdo dos riscos de lavagem de
capitais?>2. Na ocasido, instituiu-se a obrigagdo de que as plataformas e sujeitos intermediadores
de criptoativos, popularmente conhecidos como exchangers e administrators, que realizam
operagdes de compra e venda dos ativos em moedas tradicionais, fossem submetidos aos
regramentos gerais anti-lavagem dos Estados Unidos?®3, especialmente a obrigacdo de seguir
0s modelos de registros de Money Service Business (MSB).

Recaem sobre os sujeitos e empresas incluidos na categoria dos Money Service Business
(MSB) a obrigacdo de implementar programas antilavagem, que possuem como algumas de
suas diretrizes “a incorporagdao de politicas, procedimentos e controles internos escritos;
treinamento que inclua o preparo para a deteccdo de transacdes suspeitas e a previsdo de uma
revisdo independente para monitorar € manter um programa adequado”. Ha também previsao
para a instituicdo de “uma politica Know-Your-Costumer, com obrigacdes, de finalidade
preventiva, de dever de obtencdo e guarda de dados sobre os seus clientes”.?>*

A adocdo de tais medidas mostrou-se extremamente alinhada com o direcionamento
estratégico tragado pelo GAFI (Grupo de Acio Financeira Internacional)2%°2%¢ no ano de 2015,
momento em que 0 Grupo constatou que os criptoativos possuiam, de fato, potencial de majorar

0s riscos de cometimento do delito de lavagem de ativos.

251 O objetivo da Financial Crime Enforcment Network (FinCen) é o de “salvaguardar o sistema financeiro de uso
ilicito e combater a lavagem de dinheiro e promover segurancga nacional pela coleta, anélise e disseminacéo de
inteligéncia financeira e uso estratégico das autoridades financeiras”. “Financial Crimes Enforcement Network:
What we do”. Disponivel em: <https://www.fincen.gov/what-we-do>. Traducéo livre. Acesso em: 12 ago. 2023.

252 CARVALHO, Felipe; CRUVINEL, Renan. Regras Impostas aos procedimentos de KYC dos provedores de
servigos de criptoativos: estudo das novas regulacdes dos Estados Unidos da América e da Unido Europeia. In:
BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; Brecht, Marina (coord.). Criptoativos e lavagem de
dinheiro: um panorama nacional e internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023, p.36.

253 |dem, p.37.

24 AVELAR, Michael Procopio; CAVALCANTE, Sofia Barroso. A regulacdo de criptoativos e o combate a
lavagem de dinheiro nos Estados Unidos da América. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe
Longobardi; Brecht, Marina (coord.). Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e
internacional. S&o Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 73.

25 O GAFI “¢ uma organizagio intergovernamental cujo propdsito é desenvolver e promover politicas
internacionais de combate a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo. Assim, o GAFI realiza
avaliacdo dos paises membros, de tempos em tempos, acerca da implantacdo de medidas previstas nas suas
diretrizes” (BALLARDIN, Daniele Soldatelli. Criptoativos e Lavagem de Capitais: 0 que ndo querem que
voceé saiba. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 160).

2% “Inicialmente 0 GAFI era composto por onze estados-membro, mas, desde entdo, o grupo sofreu expansdo e
atualmente possui trinta e nove membros efetivos, vinte e oito membros observadores - como os Bancos Centrais,
Fundo Monetério Internacional e Organizacdo Mundial das Alfandegas - e nove agrupamentos regionais com
status de membros associados” (BALLARDIN, Daniele Soldatelli. Criptoativos e Lavagem de Capitais: o que
nao querem que vocé saiba. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p.160).
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Em continuidade, no ano de 2018, avangando nas pesquisas sobre ativos virtuais e
criminalidade, o GAFI elaborou a Recomendagéo n° 15, com o objetivo de instruir os paises
membros do grupo a regular as atividades dos agentes intermediadores de criptoativos e moedas
tradicionais. O objetivo da Recomendacdo era justamente o de combater a préatica do delito de
lavagem de ativos através da utilizagdo das novas tecnologias, transmitindo a ideia, em sintese,
de que “para gerenciar e mitigar os riscos emergentes dos ativos virtuais, os paises devem
garantir que os provedores de servigos de ativos virtuais sejam regulamentados para fins de
ALD/CFT, licenciados ou registrados e sujeitos a sistemas eficazes para monitorar e garantir o
cumprimento das medidas relevantes exigidas no GAFI recomendagdes”. %’

Ainda no mesmo ano, a Unido Europeia (UE) expediu a 5% Diretiva Antilavagem de
Dinheiro, a qual estabeleceu uma série de medidas voltadas a prevencdo da utilizacdo do
sistema financeiro para a pratica do delito de lavagem de capitais ou de financiamento ao
terrorismo. Na ocasido, a Diretiva estabeleceu, especialmente, que seus membros deveriam
introduzir legislagdes internas voltadas a regulamentacdo das intermediadoras de operacdes
entre moedas fiduciarias e criptomoedas.

A primeira providéncia da Diretiva consistiu na inclusdo dos prestadores de servico de
intermediacdo de moedas fiduciarias e criptomoedas no rol de sujeitos obrigados a adotar
medidas preventivas no campo da lavagem, sendo nesta mesma ocasido estabelecidos alguns
padrdes de conduta a serem seguidos pelos prestadores de servico ligados a moeda eletronica.
Nota-se, aqui, a preocupacdo do Bloco Econémico com as operacdes de compra e venda
envolvendo moedas fiduciarias e criptoativos na Europa.?®®

Ademais, muito embora a 52 Diretiva tenha proposto a conceituacdo de moedas virtuais
(criptomoedas) e prestadores de servicos de custddia de carteiras, esta somente atribuiu medidas
preventivas, no campo da lavagem, aos grupos que efetivamente realizassem a intermediagéo
de moedas fiduciarias e moedas virtuais®®, deixando de fora grande parte das operadoras do
sistema criptomonetario.

A titulo de exemplificacdo, ja no ano seguinte, o ordenamento juridico da Italia acatou
as recomendacBes veiculadas na 5% Diretiva da Unido Europeia, e, por meio do Decreto

Legislativo n® 125/2019, promoveu alteracdes na legislacdo interna para incluir a definicdo de

7 GUIMARAES, Rodrigo Portella. Lavagem de capitais por meio de criptoativos: analisando as recomendacdes
do GAFI. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; Brecht, Marina (coord.). Criptoativos
e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 112.

258 BRECHT, Marina; SILVA, Fernanda. A regulacdo de criptoativos e o combate a lavagem de dinheiro na Italia.
In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; Brecht, Marina (coord.). Criptoativos e lavagem
de dinheiro: um panorama nacional e internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 96.

29 |bidem.
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criptomoedas na lei e fixar os prestadores de servigcos atrelados a carteiras digitais ou
criptomoedas no rol de sujeitos obrigados a adogdo de medidas antilavagem.,260: 261

Neste ponto, oportuno expor 0 avanco da legislacéo italiana quando comparada a 52
Diretiva da Unido Europeia, haja vista que, no que tange ao combate a lavagem de ativos
praticada com o uso de criptomoedas, enquanto a Diretiva limitou-se a impor obrigacdes
antilavagem somente aos intermediadores de operagdes envolvendo criptomoedas e moedas
fiduciérias, o diploma italiano introduziu os prestadores de servicos de criptomoedas e custddia
de carteiras nesse rol de sujeitos obrigados & adocéo de medidas antilavagem. 262

Feitas essas exposicdes, percebe-se, assim, que ndo obstante existam algumas diferencas
em pontos especificos, o direcionamento dado pelos Estados Unidos da América, por meio de
seu Departamento de Conformidade de Crimes Financeiros, pelo GAFI e pela Unido Europeia,
incluindo aqui as alteracdes legislativas ja implementadas pela Italia, sdo bastante semelhantes,
podendo-se verificar uma tendéncia ao tratamento das criptomoedas no Direito comparado .2

Recentemente, como ja visto, com a aprovacao da Lei 14.478/2022, o Brasil também
aderiu a esta tendéncia mundial, j& sob discussdo legislativa desde o ano de 2015, estabelecendo
regras e critérios que versam, especialmente, sobre a prestacdo de servigos de ativos virtuais. O
Diploma “estabelece regras e critérios para o funcionamento das empresas que oferecem troca
entre ativos virtuais e moedas, transferéncia, custddia ou administracdo destes ativos virtuais
ou de instrumentos que possibilitem seu controle, ou participem em servicos financeiros ou
prestagio de servigos relacionados a oferta por um emissor ou venda de ativos virtuais”.?%

Os artigos 2° e 4° da mencionada Lei determinaram a obrigatoriedade de autorizagédo
oficial para o regular funcionamento das prestadoras de servigos virtuais, acrescentando, ainda,

a necessidade de gue estas estejam alinhadas com as regras e diretrizes estabelecidas pela

260 Sobre o tema, “importante destacar que o Decreto Legislativo n® 90/2017 ja havia inserido os prestadores de
servigos relacionados & conversdo de criptomoedas em moedas de curso forgado no rol de sujeitos obrigados do
Decreto Legislativo n® 231/2007. Assim, o ordenamento juridico italiano ampliou o rol dos prestadores de servico
relacionados a criptomoedas, que possuem obrigagdes de cumprir medidas de prevencéo a lavagem de dinheiro,
para além da atividade de cdmbio com moedas fiduciarias” (BRECHT, Marina; SILVA, Fernanda. A regulacéo de
criptoativos e o combate a lavagem de dinheiro na Italia. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe
Longobardi; Brecht, Marina (coord.). Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e
internacional. Sao Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 100).

261 |bidem.

262 1dem, p. 106.

263 CARVALHO, Felipe; CRUVINEL, Renan. Regras Impostas aos procedimentos de KYC dos provedores de
servigos de criptoativos: estudo das novas regulacdes dos Estados Unidos da América e da Unido Europeia. In:
BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; Brecht, Marina (coord.). Criptoativos e lavagem de
dinheiro: um panorama nacional e internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 36.

264 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; COPOLA, Marina; CARVALHO, Licio. Apresentacdo: os desafios dos ativos
digitais para 0 mundo juridico. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; BRECHT, Marina
(coord.). Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e internacional. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2023, p. 21.
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administracdo publica federal, destacando-se, para o presente trabalho, a prevencao a lavagem
de dinheiro.

O artigo 5° da Lei®® estabeleceu quais seriam as pessoas juridicas consideradas
prestadoras de servicos de ativos virtuais, sendo complementado pelo artigo 12, que, ao
promover alteracdes sobre a Lei n°® 9.613/1998 (Lei de Lavagem de Capitais), dentre outras
coisas, instituiu a obrigacéo das prestadoras de servicos de ativos virtuais de se submeterem aos
mecanismos de controle previstos na Lei de Lavagem. Ainda, para além de submeter os gestores
e dirigentes das exchanges a responsabilizacdo administrativa, bem como a responsabilizacdo
criminal, a alteracdo legislativa igualmente impds o dever de que as prestadoras de servicos
colaborem na prevencdo a lavagem de dinheiro, procedendo-se, dentre outras condutas, ao
recolhimento de informacdes sobre seus clientes, assim como a denunciagdo de atos suspeitos
ao Coaf (Conselho de Controle de Atividades Financeiras).

Portanto, em vista das exposicOes trazidas até aqui, percebe-se que as atencdes
direcionadas ao combate a lavagem de dinheiro, ndo apenas na esfera mundial, como no proprio
cenario brasileiro, voltaram-se, exclusivamente, as prestadoras de servicos de ativos virtuais,
revestindo-se na atribuicdo de deveres especificos a estas plataformas.?%® N&o obstante, nada se
dispds a respeito do controle das transacdes entre carteiras privadas, isto é, diretamente entre
0s seus detentores, operacdes essas que, como ja exposto no capitulo 2 deste trabalho, podem
verdadeiramente viabilizar a pratica do delito de lavagem.

Assim, “embora as atengdes dos organismos internacionais, orgdos regulatdrios e

autoridades de persecucdo penal se voltem sobretudo para a regulacdo das exchanges, ainda

265 Art. 5° - Considera-se prestadora de servigos de ativos virtuais a pessoa juridica que executa, em nome de
terceiros, pelo menos um dos servicos de ativos virtuais, entendidos como:

| - troca entre ativos virtuais e moeda nacional ou moeda estrangeira;

Il - troca entre um ou mais ativos virtuais;

111 - transferéncia de ativos virtuais;

IV - custdédia ou administracdo de ativos virtuais ou de instrumentos que possibilitem controle sobre ativos

virtuais; ou

V - participacdo em servigos financeiros e prestacéo de servicos relacionados a oferta por um emissor ou

venda de ativos virtuais.
266 Nesse sentido, “[...] os provedores de servigos de criptoativos titularizam esses ativos propriamente ditos, mas
registram, em seus sistemas internos, a quantidade de criptoativos por eles custodiados em nome de seus clientes.
Esses provedores operam como intermedidrios entre a descentralizagdo experimentada pelos criptoativos e a
verticalizacdo do sistema monetario tradicional. Isto &, eles desempenham o importante papel de ponto de contato
desse grupo de ativos, cujo controle ndo € centralizado pelo Estado, ao plano néo virtual. Por esse motivo, elas tém
sido objeto de novas regulagdes ao redor do mundo” (CARVALHO, Felipe; CRUVINEL, Renan. Regras Impostas
aos procedimentos de KYC dos provedores de servigos de criptoativos: estudo das novas regulacdes dos Estados
Unidos da América e da Unido Europeia. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; Brecht,
Marina (coord.). Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e internacional. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2023, p. 34).
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assim resta grande interesse, e ddvida, sobre a verificagdo da potencial responsabilidade penal
daquele que utiliza as criptomoedas”.?’

Neste ponto, ndo se nega que as aludidas prestadoras de servigos ocupam papel essencial
no desenvolvimento e expansdo desses ativos virtuais, haja vista que sdo responsaveis por
potencializar a sua disseminagdo, proporcionando maior liquidez ao mercado dos criptoativos.
Nessa linha, estas plataformas sdo responsaveis pela divulgacao e publicizacao dos criptoativos,
atraindo o ingresso de novos usuarios.26®

Ademais, também ndo se desconhece que as transac¢Ges intermediadas pelas prestadoras
de servicos, popularmente conhecidas como exchanges, representam o maior volume de
transacOes envolvendo criptomoedas. A titulo de exemplo, por meio do relatério fornecido pela
empresa Chainalysis no ano de 2022, observou-se que, desde o ano de 2017, aproximadamente
33 bilhdes de dolares foram lavados por meio da utilizacdo de criptomoedas, sendo a maior
parte dessa quantia enviada para exchanges centralizadas.?®® O relatorio desta mesma empresa,
publicado no ano de 2023, identificou, ainda, que, no ano de 2022, quatro exchanges receberam
depdsitos de mais de 1 bilhdo de ddlares de origem ilicita.?”®

Entretanto, apesar dos holofotes terem recaido sobre as prestadoras de servico de ativos
virtuais, ha que se considerar que as transacdes que ocorrem diretamente entre as partes podem
representar modalidades que atentam até mesmo de modo mais agressivo contra o bem juridico,
haja vista que, tornando mais complexas as operacOes, especialmente no quesito da
anonimidade, tornam igualmente mais remotas as chances de deteccdo do ilicito e de seus
respectivos responsaveis.

Sobre as maiores dificuldades praticas em apurar as denominadas transacdes peer-to-
peer, quando comparadas aquelas realizadas por intermédio das exchanges, Pierpaolo Cruz
Bottini assim esclarece:

Quando as transaces sdo feitas por meio de exchanges — como dito, prestadoras de
servico de guarda e cdmbio de moedas virtuais —ainda é possivel controlar e
identificar os usuarios, a depender das regras as quais tais instituicdes estdo
submetidas na jurisdicdo na qual atuam. No entanto, como exposto, nem todas as
operacoes sdo efetuadas por meio dessas instituicdes. Os usuarios das moedas digitais
podem criar suas proprias carteiras de moedas virtuaise negociar Seus
ativos diretamente, sem a intermediagdo das exchanges, nas ja citadas

%7 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; CAMARGO, Beatriz Corréa. Ocultar o oculto: apontamentos sobre a
lavagem de dinheiro em tempos de criptomoedas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 175, n® 29, jan
2021, p. 166.

268 1dem, p. 30.

269 CHAINALYSIS. The 2022 Crypto Crime Report: original data and research into cryptocurrency-based crime.
Nova lorque: Chainalysis, 2022, p. 11.

270 CHAINALYSIS. The 2023 Crypto Crime Report: Everything you need to know about cryptocurrency-based
crime. Nova lorque: Chainalysis, 2023, p. 42.
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transacOes peer to peer ou 2P27, o que dificulta a identificacdo dos operadores e
beneficiarios dos recursos.?™

Deste modo, enquanto, hipoteticamente, “a passagem de criptoativos por exchanges
facilitaria o trabalho da autoridade policial na tarefa de atribuir nomes aos pseuddnimos
registrados na rede, bem como em casos de necessario bloqueio dos ativos”?’2, a passagem de
criptoativos diretamente entre carteiras privadas dificultaria a acdo dessas autoridades, seja por
inexistir regulacdo sobre essas operacdes diretas, seja pelas préprias dificuldades de
identificacdo inerentes & natureza das carteiras privadas.

E que “as carteiras privadas ndo possuem informagdes pessoais sobre aqueles que as
detém, isto €, ndo revelam o nome, o enderego, 0 e-mail de acesso, o nimero “IP” (Internet
Protocol) ou qualquer outra informacao que possibilite a individualizagcdo do transmissor dos
dados™?"®. Acrescenta-se, também, que “o codigo em si ndo contém ou comporta a inclusio dos
dados pessoais do titular do enderego”.?’*

Além disso, ante a auséncia de regulamentacdo especifica, o controle dessas operacdes
entre carteiras privadas, a ser implementado pelo Estado, depende sobremaneira dos préprios
possuidores dos criptoativos, posto que, sem a contribuicdo destes, as autoridades sequer tomam
conhecimento da sua existéncia.?’”> Ha inegavel facilidade de ocorréncia da ocultagio da
titularidade dos ativos.

E possivel concluir, desta maneira, que a imposicao de deveres e obrigacées unicamente
as prestadoras de servicos de ativos virtuais resolve, apenas em parte, 0s obstaculos comumente
enfrentados pelos érgéos e autoridades de Estado. Isso pois, para além de serem vislumbradas
dificuldades ainda maiores a identificacdo dos ilicitos e de seus autores, quando comparada as
transacdes que envolvem exchanges, tem-se que as operacdes entre carteiras privadas ainda nao

contam com nenhuma regulamentacédo especifica.

271 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Ativos digitais e lavagem de dinheiro - Parte 1. Consultor Juridico. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2022-mai-09/direito-defesa-ativos-digitais-lavagem-dinheiro-parte>.  Acesso
em: 17 ago. 2023.

272 BALLARDIN, Daniele Soldatelli. Criptoativos e Lavagem de Capitais: 0 que ndo querem gue voceé saiba.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 185.

213 CAMPANA, Felipe Longobardi; SERRA, Joyce; RIBEIRO, Bérbara. Operando com criptomoedas: meras
transacBes com bitcoins podem configurar ato tipico de ocultagdo ou de dissimulacdo do delito de lavagem de
dinheiro? In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; BRECHT, Marina (coord.).
Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023,
p.178.

274 ESTELLITA, Heloisa. Bitcoin e lavagem de dinheiro: uma aproximagdo. JOTA. Coluna Penal em Foco. p. 04.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/penal-em-foco/bitcoin-e-lavagem-de-dinheiro-
uma-aproximacao-07102019>. Acesso em: 17 ago. 2023.

25 AVELAR, Michael Procopio; CAVALCANTE, Sofia Barroso. A regulacdo de criptoativos e o combate a
lavagem de dinheiro nos Estados Unidos da América. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe
Longobardi; Brecht, Marina (coord.). Criptoativos e lavagem de dinheiro: um panorama nacional e
internacional. S&o Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 52.

E



91

Este fendmeno ja vem sendo identificado também pela doutrina estrangeira, que afirma
que, quanto aos problemas gerados pelo anonimato, a regulagéo sobre as prestadoras de servicos

de ativos virtuais somente os resolvera parcialmente,

pois ndo pode passar despercebido que os proprietarios de moedas virtuais podem
seguir realizando operacdes fora desses provedores, de forma que essas operagdes
figuem fora da abrangéncia das normas antilavagem de dinheiro. E dizer, por
exemplo, que poderdo seguir transacionando entre particulares sem nenhum tipo de
controle.?

Sem o intuito de trazer qualquer resposta necessariamente correta a respeito da
des(necessidade) de regulacdo das transferéncias entre carteiras privadas, acredita-se que a
alternativa que melhor se coaduna com a intengdo regulatéria demonstrada pelo legislador
brasileiro nos ultimos tempos, € aquela que consiste na elaboracdo de normas direcionadas ao
controle de informacdes, pelo Estado, acerca da espécie de ativo virtual em posse de cada
individuo, bem como de seu montante respectivo.

Muito embora se saiba que os criptoativos foram criados para escapar do controle
estatal, ndo se pode, sob o pretexto de ameaca ao mercado “cripto” e as caracteristicas inerentes
aos ativos, tais como a descentralizacdo, anonimidade e globalidade, deixar de regular os ativos
residentes em carteiras privadas, possivelmente transacionados diretamente com outras partes,
bastando a validacéo da transacdo por um de seus UsUarios para a concretizacdo da operacao.
Como ja visto, essa modalidade de transacdo afigura-se como uma metodologia eficiente e
amplamente adequada para fugir das regulacdes antilavagem existentes no ordenamento.

Se é certo que o Poder Legislativo Brasileiro adotou uma postura ativa no combate a
lavagem de dinheiro praticada por meio da utilizacdo de ativos virtuais, ndo ha que se medir
esforcos para garantir a prote¢do do bem juridico, devendo proceder-se, como ja dito, a criacao
de normas que efetivamente possibilitem o controle adequado de informacdes, pelo Estado,
acerca dos ativos em posse de cada individuo e de seu respectivo volume.

N&o se nega estar diante de um tema complexo, que compreende muitas visdes, bem
como gue descreve situacdo de evidente colisdo entre direitos fundamentais. Sem a pretensdo
de esgotar o assunto, nem mesmo de especificar quais seriam as normas ideais ao combate a
lavagem de ativos, este topico apenas se propde a sugerir que é de fato necessaria a ado¢édo de
uma postura ativa, pelo Legislativo Brasileiro, no que tange a regulamentacéo das transferéncias

entre carteiras privadas, sendo uma alternativa razoavel o direcionamento de normas que

276 CARDOSO, Fernando Navarro. Criptomonedas (em especial, bitcdin) y blaqueo de dinero. Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Tecnologia, Espafia, 21-14, 2019, p. 30, traducdo nossa.
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possibilitem o controle adequado de dados pelo Estado, de modo a implementar deveres que se
estendem a todos os detentores de ativos, pessoas fisicas e juridicas.

A prestacdo de informagdes pelos particulares, caso efetivamente atendida por estes,
representa modalidade de intervencdo pouco invasiva na vida privada de cada um, mas que
proporciona, no entanto, ganhos inestimaveis ao Estado, que estard em posse de dados
relevantes sobre os ativos virtuais, aptos a possibilitar, ainda que de modo incipiente, um

controle adequado sobre as operagdes realizadas diretamente entre as partes privadas.

3.2 O DIREITO PENAL MODERNO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL

Em vista das exposicdes de projetos normativos trazidas até aqui, percebe-se que muito
se debateu e ainda se debate a respeito do papel a ser ocupado pelo Direito Penal no mundo dos
Bitcoins. No entanto, muito embora as discussfes tenham despertado maiores atencdes com o
passar dos anos, parece ter de fato prevalecido o entendimento de que se faz necessaria uma
regulamentacédo, cada vez mais rigorosa, das atividades modernas que ocasionam dificuldades
de acompanhamento pelos 6rgaos de controle.

Neste diapasdo, antes de introduzir a visdo constitucional ao tema tratado neste trabalho
e, deste modo, analisar a compatibilidade do art. 1°, 84°, da Lei 9.613/1998 com a Constitui¢éo
Federal, o que sera feito no préximo capitulo, é fundamental entender primeiramente quais sao
0s novos direcionamentos conferidos ao campo penal, as razfes norteadoras da atividade de
criacdo normativa, os fenbmenos atuais vivenciados em nossa sociedade, a criacdo de riscos
merecedores de tutela penal, entre outros aspectos relevantes a compreensdo do cenario
hodierno e sua interface com o Direito Penal.

Isso porque presencia-se um contexto de expansionismo do Direito Penal, marcado pela
ressignificacdo de entendimentos, principalmente sobre os bens juridicos dignos de tutela.
Nesse sentido, acerca das tendéncias politico-criminais, destaca que, “se o direito penal é um
instrumento qualificado de protecdo de bens juridicos, entdo a sua expansao obedece, a0 menos
em parte, a aparicdo de novos bens juridicos, novos interesses ou de novas valoracdes de

interesses preexistentes”.?’’

217 BUDO, Marilia de Nardin; FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A tutela penal do meio ambiente: discussdes
criminoldgicas e dogmaticas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, vol. 163/2020, p.6, Jan/2020,

p. 6.
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Acerca das funcbes e da importéncia do contexto no qual se desenvolve, “o0 Direito
Penal e seus institutos caracterizam-se como mecanismos de controle social e, por isso, recebem
os valores e cumprem 0s objetivos do modelo social em que se inserem [...]”.2’® Deste modo,
passam as energias do Direito Penal a ter de se expandir, realocar, sendo utilizado como
instrumento estatal de prevencdo de condutas hipoteticamente arriscadas, transferindo-se para
areas de atuacdo que nunca lhe foram comuns.

Vivencia-se um novo momento do Direito Penal, marcado pelo enrijecimento da postura
do Poder Publico na criacdo de normas e san¢des, tudo isso destinado ao aumento ou, até
mesmo, a recuperac¢do da credibilidade do Estado perante a sociedade.

Em vista disso, em um momento no qual este ramo do direito tem se adaptado para
cumprir os objetivos do modelo politico-social em que esta inserido, inafastavel se mostra a
necessidade de calcular bem os riscos, sejam eles os oriundos da propria atividade que se almeja
regular, sejam eles provenientes dos efeitos praticos proporcionados pela propria
regulamentagé&o.

Para melhor compreender os novos contornos do Direito Penal e o fendmeno
expansionista que se observa, essencial a explicacdo acerca da denominada “sociedade do

risco”, bem como sobre a interpretacdo moderna dada a tematica dos bens juridicos.

3.2.1 O contexto da “Sociedade do Risco”

A fim de introduzir o significado de “sociedade do risco”, Ulrich Beck esclarece que
“na modernidade tardia, a producdo social de riquezas é acompanhada sistematicamente pela
producdo social de riscos. Consequentemente, aos problemas e conflitos distributivos da
sociedade da escassez sobrepbem-se 0s problemas e conflitos surgidos a partir da producao,
definicéo e distribuicdo de riscos cientifico-tecnologicamente produzidos™.?”®

E neste novo contexto, surge também um novo fendmeno econémico, que revoluciona
condicBes mercadologicas existentes e, dessa maneira, desencadeia importantes transformagoes

na esfera social, cultural, tecnoldgica e politica. No entanto, trata-se de um fenémeno

278 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato: uma analise das novas técnicas de tipificagdo no
contexto da sociedade de risco. 4% ed. rev. e atual. - S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 21.

279 BECK, Ulrich. Sociedade do Risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, 22 edicéo,
p. 23.
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multifacetado, que ocorre ndo apenas em virtude de alteragcdes no contexto econdémico, mas de
todo o feixe de relag@es sociais, aqui englobadas as mudancas culturais e politicas.?°

A globalizagdo deixa suas marcas, evidenciando um novo estadgio marcado pela
supressdo de fronteiras politicas e econdmicas, pelo livre e acelerado transito de pessoas,
capitais, mercadorias e servigos, inclinando-se a nova ordem mundial para a derrubada de
condi¢des que obstaculizem o livre comércio. Nesse sentido, o Estado passa a perder forca e
consequentemente seu protagonismo regulamentador, ficando a mercé das regras de mercado
vigentes e de normativas internacionais.?8!

A volatil mobilidade de capitais somada a rapidez da propaga¢do de informacdes
marcam as bases do novo modelo capitalista, de modo que “a economia global passa a ser
caracterizada nao apenas pelo livre comercio de bens e servicos, mas, de forma cada vez mais
acentuada, pela maximizagéo do intercAmbio negocial”.?82

Para Silva Sanchez

a sociedade atual aparece caracterizada, basicamente, por um ambito econdmico
rapidamente variante e pelo aparecimento de avancos tecnoldgicos sem paralelo em
toda a histéria da humanidade. O extraordinario desenvolvimento da técnica teve, e
continua tendo, obviamente, repercussdes diretas em um incremento do bem-estar
individual. Como também as tém a dindmica dos fendbmenos econdmicos. Sem
embargo, convém ndo ignorar suas consequéncias negativas.?%

O desenvolvimento de novas tecnologias e de novos métodos de producéo cientifica
confere maior rapidez e dinamismo as atividades econémicas, demandando, contudo, que
maiores cuidados sejam empreendidos por funcionarios das organizagdes, aqui fazendo-se
referéncia desde o primeiro ao Gltimo escaldo das empresas.?

O fenbmeno que transforma o panorama mundial possui como caracteristicas o
imediatismo e a auséncia de controle, promovendo também efeitos prejudiciais a humanidade,
sendo estes ainda parcialmente compreendidos. Ha a inegavel criacdo de novos riscos,

figurando como sujeito passivo toda a coletividade.?®

280 pPEDROSO, Fernando Gentil Gizzi de Almeida. O surgimento das sociedades de risco e sua intima relagdo com
o Direito Penal Liberal. Revista da Associa¢do Mineira de Direito e Economia (AMDE), vol. 17, ano 2017, p.
92/93.

281 SILVA, Eduardo Sanz de Oliveira. Org. José de Faria Costa. Temas de Direito Penal Econdémico. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 257.

282 GUZELLA, Tathiana Laiz. A expansdo do Direito Penal e a Sociedade de Risco. Congresso Nacional do
CONPEDI, XVII, 2008, Brasilia, p. 3072.

283 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. A expanséo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.28-29.
284 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato: uma analise das novas técnicas de tipificagdo no
contexto da sociedade de risco. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 33.

285 GUZELLA, Tathiana Laiz. A expansdo do Direito Penal e a Sociedade de Risco. Congresso Nacional do
CONPEDI, XVII, 2008, Brasilia, p. 3071.
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Isso porque a velocidade na implementacdo de novas técnicas cientificas, bem como na
prépria descoberta dos métodos ndo se mostra capaz de ser acompanhada pelo conhecimento
cientifico, ocasionando incertezas sobre os efeitos das inovagdes e sobre os perigos que podem
advir da aplicacdo de novas préaticas no processo produtivo. Aqui se pode falar na geracdo de
riscos. ¢

Evidencia-se, portanto, que a Sociedade do Risco nada mais é do que uma
reconfiguracio da sociedade moderna®’, nio se tratando “de uma opgio que se pode escolher
ou rejeitar no decorrer de disputas politicas. Ela surge na continuidade dos processos de
modernizagdo auténoma, que sdo cegos e surdos a seus proprios efeitos de ameagas”. 28

No entanto, deve ser observado que, se por um lado as modificagdes promovidas pela
reconfiguracdo do modelo de Estado conferem novas diretrizes para a organizacao do sistema
econémico, de igual modo servem como parametro para a elaboracdo da politica criminal de
combate a criminalidade econdmico-financeira, que fica em evidéncia com a chegada deste
estagio da globalizagdo.?8°

A recente e alterada organizacao social passa a demandar do Poder Publico solugdes
para a ja mencionada “crise dos riscos”, momento em que o Ente Estatal recorre a esfera penal
para conter os efeitos indesejaveis ocasionados pela “nova” ciéncia. Em outras palavras, por
meio da atuacdo do Estado, a geracdo de riscos atribui nova tarefa ao Direito Penal, que passa
por uma necessidade de readaptar seus institutos, de maneira a reforcar e tornar mais eficaz a
protecdo dos bens juridicos mais vulneraveis neste novo contexto.

Na visdo comum, o Direito Penal Classico, oriundo de um contexto manifestamente
distinto, passa a ser visto como um mecanismo obsoleto, e, portanto, incapaz de fornecer
respostas adequadas aos riscos advindos desta recém-chegada organizacdo social. E “o clamor
por uma atuacdo mais extensa do direito penal, especificamente, decorre da aparente

incapacidade de atuacgdo de outros meios de controle social”.?%

286 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato: uma analise das novas técnicas de tipificagdo no
contexto da sociedade de risco. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 34.

287 GUIMARAES, Rejaine Silva; MACHADO, Linia Dayana Lopes. Direito Penal no contexto da Sociedade de
Risco: um desafio da pds-modernidade. Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo. Brasilia, v.3,
n.1, p. 6.

288 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagdo Reflexiva: politica, tradicéo e estética na
ordem social moderna. Sdo Paulo: Unesp, 1997, p.16.

289 PEDROSO, Fernando Gentil Gizzi de Almeida. O surgimento das sociedades de risco e sua intima relagdo com
o Direito Penal Liberal. Revista da Associa¢do Mineira de Direito e Economia (AMDE), vol. 17, ano 2017, p.
100.

290 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato: uma analise das novas técnicas de tipificagdo no
contexto da sociedade de risco. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 69.
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O Direito Penal tradicionalmente concebido avanga para uma nova fase, invadindo areas
de atuacdo jamais imaginadas, tudo isso a fim de viabilizar a superacao de desafios para garantir
a seguranca da sociedade.

Nas palavras de Linia Machado e Rejaine Guimaraes,

0 “novo direito penal”, no contexto de uma sociedade contemporanea globalizada
caracterizada pelos riscos produzidos, representa a inauguracdo de uma nova era do
Direito Penal Classico. Assim, a vida na sociedade do risco torna a sociedade
suscetivel a riscos até entdo desconhecidos, influenciando o Direito Penal Classico
e pressionando-0 a uma situagdo expansionista a fim de que se alcance seguranca
e fomentando a criacédo de um Direito Penal do Risco, dogmatica segundo a qual
o recrudescimento da lei e medidas punitivas sdo imprescindiveis para aumentar
a seguranca dos cidaddos, ainda que em detrimento dos direitos humanos e das
garantias penais e processuais dos acusados pela pratica de delitos que cologuem em
risco a sociedade global.?%!

Deste modo, verifica-se 0 surgimento, na sociedade contemporanea, do Direito Penal
de Emergéncia, que ao atender as novas demandas de criminalizagdo, “cria normas de
repressdo, afastando-se, ndo raras vezes, de seu importante carater subsidiario e fragmentario,
assumindo uma posicdo claramente punitivista, ignorando as garantias fundamentais do
cidaddo”.?%?

Cresce neste novo contexto de riscos a “crenga na capacidade de intimidacdo pelas
penas, revalorizando-se a prevencdo geral através de sancbes de natureza penal frente a
condutas de determinados grupos de pessoas, representando ‘fontes de perigo’, e que devem ser
combatidas a qualquer custo [...]”.2%

E aqui, ha que se atentar para um fendmeno que pode ser denominado como “paradoxo
do risco”, justificado da seguinte maneira: “A demanda social pela expansao do direito penal
ndo postula a ruptura do modelo produtivo, ndo requer mudancas drasticas nas estruturas
econbmicas, mas, a0 mesmo tempo, e em uma aparente incoeréncia, requer a supressao de um
elemento basilar para a manutencéo deste sistema - 0 risco”.?*

Assim, a0 mesmo tempo em que a sociedade demanda pelo desenvolvimento de técnicas
cientificas mais avancadas e por constatacbes mais céleres, esta também requer a atuacdo do
Ente Estatal para salvaguardar os interesses sociais de maior relevancia que podem ser lesados
justamente em decorréncia dos resultados inerentes ao mencionado avango cientifico-

tecnoldgico.

21 GUIMARAES, Rejaine Silva; MACHADO, Linia Dayana Lopes. Direito Penal no contexto da Sociedade de
Risco: um desafio da pds-modernidade. Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo. Brasilia, v.3,
n.1, p. 2, grifou-se.

292 1dem, p. 3.

293 1dem, p. 4.

294 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: uma andlise das novas técnicas de tipificagdo no
contexto da sociedade de risco. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019 p. 71.
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E gerada a seguinte dicotomia:

pede-se ao Direito Penal que seja um ‘ordenamento de liberdade’, limitativo dos
poderes do Estado na intervencéo junto da sociedade, porque esta é a melhor forma
de protecdo dos direitos dos cidaddos; em contrapartida, pede-se que seja, igualmente,
um ‘ordenamento de segurancga’, exigindo-se do direito penal que amplie os poderes
do Estado, em nome da protecéo, advindos destes novos riscos sociais.?%®

Dito de um modo mais simplificado, ainda que indiretamente, requer a sociedade a
producéo de riscos e, a0 mesmo tempo, a minoracdo ou eliminacéo destes.

Contudo, ha que se ter muita cautela, haja vista que inafastavel é a conclusdo de que 0s
riscos jamais poderdo ser eliminados por completo pelo Direito Penal. Deste modo, recorrer ao
Direito Penal como mecanismo principal de enfrentamento aos riscos pode significar o0 mesmo
que conferir papel simbdlico a este ramo do direito, afastando-o de suas fungdes basilares, tdo
somente para satisfazer os anseios populares de seguranca.2®®

Ha que se analisar detidamente os impactos gerados pela aplicacdo de penas, bem como
examinar sistematicamente aquelas condutas que realmente merecem olhares sob a Optica
penal. N&o se pode retirar do Direito Penal o seu amparo dogmatico, colocando em xeque a sua
legitimidade. Enxergar o Direito Penal como instrumento da politica, associado a finalidades
eleitorais, afigura-se como fendmeno deveras preocupante, gerando uma contundente
inseguranca juridica.

Por fim, cumpre destacar que o “direito penal dos riscos” também promoveu alteracdes
sobre a conceituacdo dogmatica de bem juridico, especialmente porque novas esferas de
protecdo penal passaram a existir.

Dedicar-se-a o proximo tépico a compreensdo dos bens juridicos e o dever

constitucional de promover a sua devida tutela.

3.2.2 O dever constitucional de tutela dos bens juridicos

Em primeiro lugar, como premissa do que sera adiante discorrido, mais do que dizer

que estamos um Estado de Direito, marcado pela busca em garantir os direitos individuais e

2% GUZELLA, Tathiana Laiz. A expansdo do Direito Penal e a Sociedade de Risco. Congresso Nacional do
CONPEDI, XVII, 2008, Brasilia, p. 3073.

29 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: uma andlise das novas técnicas de tipificagdo no
contexto da sociedade de risco. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 71.
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liberdades publicas, é possivel falar que estamos diante de um verdadeiro Estado
Constitucional, em que impera a primazia da Constituicdo.?’

Como j& brevemente introduzido no item 2.1.2 deste trabalho, ao desenvolver uma de
suas atividades tipicas, qual seja, a de intervencdo na vida dos individuos, é necessario que 0
Estado se baseie em uma politica criminal criteriosa a respeito daquilo que se deve seguramente
punir, trazendo a Constituicdo, além disso, a exigéncia de que se avalie a existéncia de uma
concreta protecdo ao bem juridico.?%®

No entanto, cabe rememorar que, sob a dptica penal, ndo se esta aqui a tratar de qualquer
bem juridico, mas somente daqueles mais importantes, efetivamente dignos de protecdo,
cabendo ao Direito Penal a herctilea missao de “proteger os valores elementares da vida em
comunidade”.?®® Inclusive, associando o direito penal a temética dos bens juridicos, prevalece
até hoje o postulado “de que o crime constitui lesio ou perigo de lesdo a um bem juridico”.3%°

Tamanha é a importancia da teoria do bem juridico e deste modelo de crime como ofensa
a um determinado bem juridico que estas configuracbes “afirmaram-se, ao longo do tempo,
como critérios de delimitacdo ndo s6 da matéria de incriminacdo, como dos proprios contornos
da respectiva tutela”. 3%

Sobre o conceito de bem juridico, Toledo ha muito j& o conceitua como sendo 0s
“valores ético sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca
sob sua protecédo para que nio sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas”.>%? E ha
gue se ter em mente que este conceito ainda se encontra extremamente aplicavel, podendo ser
acrescido, entretanto, de um elemento fundamental: os bens juridicos constituem valores ético
sociais aos quais 0s seres humanos atribuem importancia em um contexto especifico, ou seja,
em uma determinada época.

Nessa linha, atribuindo importancia ao momento vivenciado por cada sociedade em um
contexto especifico, Luciano Feldens descreve que o0s bens juridicos, antes de serem

incorporados pelo direito, “se fazem constituidos como tais na consciéncia social, extraidos que

297 |ISHIDA, Valter Kenji. Bem juridico penal moderno. 22 ed., rev., ampl. e atual - Sdo Paulo: Juspodivm, 2021,
p. 105.

29 1dem, p. 17.

29 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma
relegitimacao da atuacao do Ministério Publico: uma investigacdo a luz dos valores constitucionais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002, p. 40.

300 1dem, p. 29.

301 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. O rendimento da teoria do bem juridico no direito penal atual. Revista
Liberdades, n.1, maio/ago., 2009, p. 16.

302 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5% ed. 192 Tiragem. 1994. S&o Paulo:
Saraiva, 2015, p. 16.
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sd80 nos costumes vigentes em uma determinada sociedade e, por consequéncia, de suas
necessidades”.>%3

Isso quer dizer que, como visto no topico anterior, uma vez diante do surgimento
acelerado de novas tecnologias, valores e perspectivas sociais, percebe-se também a existéncia
de novos riscos, originando, com isso, novas preocupacées para o ser humano. Com isso, Novos
tipos de lesdo e de riscos de lesdo a bens juridicos ja anteriormente tutelados passam a ser
produzidos. Inclusive, pode-se até dizer que novos bens juridicos sdo também originados em
razdo das alteragdes da modelagem social e dos valores que passam a ser cultivados por aquela
determinada sociedade.

Portanto, verifica-se que as mudancas empreendidas na conformacéo da sociedade iréo
continuamente repercutir na valoracdo atribuida aos bens juridicos, de modo a se enxergar o
direito sempre como algo dinamico, isto €, como uma ciéncia que necessita acompanhar as
novas estruturas sociais. Resumidamente, conforme a organizagéo social vai mudando, o ser
humano passa a requerer a tutela estatal sobre novos valores, devendo estes, caso em
consonancia com o comando constitucional, serem devidamente protegidos.3%

E nesse contexto que se percebe uma mudanca na utilizacdo da categoria dos bens

juridicos no mundo contemporaneo, fenémeno assim abordado por Valter Keniji:

Um interessante fendmeno ocorre no direito penal moderno. Se até a segunda metade
do século XX, o principio da protecdo de bens juridicos ou o préprio conceito de bens
juridicos era usado como critério de critica e limitagdo do legislador, na atualidade,
tal conceito ou principio passa a ser utilizado como justificativa da intervencéo do
direito penal, principalmente em relagdo aos bens supraindividuais. A confirmacéo da
confianga na norma néo se perfaz pelo efeito intimidatério da pena aos potenciais
criminosos, mas sim pela sua indispensabilidade. Com a pena, busca-se 0 consenso

303 FELDENS, Luciano. A conformacio constitucional do direito penal. In: Politica Criminal contemporanea:
criminologia, direito penal e direito processual penal: Homenagem do Departamento de Direito Penal e
Processo Penal pelos 60 anos da Faculdade de Direito da PUCRS. Coord. Alexandre Wunderlich; Andrei
Zenkner Schmidt - Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p.217.

304 Sobre a delimitacdo de novas objetividades juridico-constitucionais modernas e o merecimento de tutela pelo
direito penal, Luciano Feldens destaca: “parece-nos adequado reconhecer que a penalizacdo de determinada
conduta - sob a perspectiva do bem juridico tutelado - agregara tanto mais em seu favor a presuncao de legitimidade
constitucional quanto mais referente mostrar-se instituida a protecdo de um bem ou valor de residéncia
constitucional. Essa nos parece uma razédo suficiente para ndo mais se duvidar, pelo menos em género (no que se
refere ao objeto de tutela), da legitimidade da penalizacéo de condutas atentatérias a bens juridicos transindividuais
que receberam incorporagdo constitucional, circunstancia a ja denotar sua essencialidade, como, por exemplo,
ordem econbmica, tributéria, e sistema financeiro. Ademais, atente-se que estruturas politico-normativas desse
quilate enfeixam uma relacéo de significados na qual se contém, para além do interesse publico stricto sensu, o
interesse a e expectativa de todos os sujeitos sociais hoje dependentes de seu higido funcionamento. Essa
observacdo é demonstrativa de que o legislador, ao erigir determinados bens juridicos coletivos a categoria de
objetividades juridico-penais ndo esté procedendo a uma artificiosa criacdo de bens juridicos “sem contetido”;
esses bens sdo tdo reais e referiveis a pessoa como os tradicionais bens juridicos individuais” (FELDENS, Luciano.
Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de prote¢do, principio da proporcionalidade,
jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de direitos humanos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2008, p. 41).
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nas expectativas comportamentais dos membros da sociedade, desenvolvendo-se um
modelo de pena cuja fungéo é exercitar o reconhecimento da norma.3%®

Deste modo, em que pese a orientacdo tradicional direcionar a categoria dos bens
juridicos penais a condicao de fiéis limitadores do poder do Estado no exercicio de sua atividade
punitiva, percebe-se que o contexto hodierno modifica essa percepgdo, servindo os bens
juridicos como legitimadores de uma intervencao penal cada vez mais rigorosa.

Trata-se de uma verdadeira inversdo do papel atribuido aos bens juridicos enquanto
categoria norteadora do direito penal, passando a serem utilizados como fundamento para a
criacdo de tipos penais e para o endurecimento de penas. De fato, ocorre uma ruptura com a
funcdo tradicional garantista do bem juridico, verificando-se uma desconstrucdo de sua
concepcao limitadora em razdo da implementacdo do fendmeno de alargamento do direito
penal.30®

Uma explicagdo bastante precisa e resumida sobre este fendmeno pode ser assim

apontada:

Diariamente, é propagado nos meios de comunicacéo o ideal de que o endurecimento
das sancBes penais, a multiplicacdo das condutas tipificadas como delito e a
relativizacdo das garantias dos criminosos incuraveis - inimigos da sociedade -
representariam a solucdo efetiva das mazelas da criminalidade descontrolada. A
sociedade em geral, por sua vez, assustada com a crescente violéncia circundante,
aceita passivamente as infundadas posi¢fes punitivistas da lei e ordem,
transformando-as em senso comum.®’

Sem duvidas, “a cultura do medo incutiu na maioria das pessoas a ideia de que a
diminuicdo do nivel de violéncia é inversamente proporcional ao aumento da repressao penal
mormente no que concerne a majoracdo das penas para 0s crimes existentes bem como a
criminalizacdo de outras condutas”.3%

Assim, expande-se a atuacdo do direito penal para satisfazer anseios de uma sociedade
marcada pelo temor e pela inseguranca, deixando de lado a constatacdo basilar de que a tutela

penal representa 0 maior grau de intervencdo que o Estado pode promover sobre os direitos

305 ISHIDA, Valter Kenji. Bem juridico penal moderno. 22 ed., rev., ampl. e atual - Sdo Paulo: Juspodivm, 2021,
p. 46.

306 SANTOS, Manuela Bitar Lélis dos. Bem juridico penal e proporcionalidade: uma anélise critica da pena
em abstrato. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal do Para, Belém, 2010, p. 117.

37 ARAUJO, Emmily Teixeira de; FIGUEIREDO, Thiago Pereira; VIANA, Marcel Maia. Bem juridico penal e
proporcionalidade. Revista de Doutrina Juridica. Brasilia, v. 113, 2022, p. 10.

308 MARCOCHI, Marcelo Amaral Colpaert. Posse de celular em presidio — Lei n. 11.466/2007. In: TOLEDO,
Armando (coord). Direito Penal: reinterpretagao a luz da Constitui¢ao; questoes polémicas. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009, p. 59.
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fundamentais dos individuos e que, portanto, deve ser exercida de maneira minima, e ndo como
resposta imediata aos problemas sociais que véo surgindo.3®

Nesse sentido, “se a missdo do direito penal (do ius libertatis) é a de proteger os bens
juridicos mais importantes, e se suas consequéncias sdo as mais graves porque sempre implicam
privacdo ou restricdo de bens fundamentais da pessoa, é de se concluir que a incidéncia da
sangdo penal deve, obrigatoriamente, ser a minima possivel”.31

Aqui, de modo algum se nega o dever de tutela dos bens juridicos, eis que ha indubitavel
imposicao da Constituicdo nesse sentido. No entanto, quer-se dizer que a tutela penal de bens
juridicos deve ser realizada “na sua exata dimensao constitucional, devendo traduzir na norma
penal incriminadora o valor constitucional que Ihe confere suporte ou fundamento” 31

Franco Bricola, jurista italiano, vai ainda além, tecendo comentarios sobre a
Constituicdo Italiana que se amoldam também as Constituicbes como a brasileira. Sobre
critérios que pautam a tematica dos bens juridicos, o jurista afirma que ndo basta a ndo
contrariedade com a Constitui¢do, sendo a relevancia constitucional atribuida ao bem juridico
somente se este garantir direitos fundamentais ou valores constitucionais objetivamente
tutelados.3'?

Partindo do pressuposto de que a Constituicdo € o marco legislativo que deve guiar todo
0 ordenamento juridico, é preciso entender o direito penal em sintonia com a Carta Magna,
concebendo a categoria dos bens juridicos em sua dimensdo negativa, isto é, voltada ao
estabelecimento de limitagcbes interventivas ao Estado, bem como em sua dimensdo positiva,
destinada a assegurar que os direitos fundamentais sejam respeitados.

No entanto, esta concepcdo binaria sobre o papel dos bens juridicos e,
consequentemente, do direito penal, ndo é tdo simples quanto possa parecer. Em verdade, trata-

se de fenbmeno bastante complexo, especialmente em razdo de lacunas deixadas pela propria

309 Também nessa linha: “O que se percebe é que o recrudescimento das penas, a criminalizagio de situacGes de
perigo, a estigmatizacdo dos que sofrem processo penal, a prisdo para todos, sdo tendéncias da lei brasileira. Nela
se deposita a esperanca para a solucdo da violéncia, além de a sociedade sentir-se, ilusoriamente, mais segura com
a edicdo desenfreada de normas penais. Esta ideia do incremento da pena como Unico instrumento de controle da
criminalidade sepulta os principios da proporcionalidade, ofensividade, intervencdo minima, além da propria
dignidade da pessoa humana” (SANTOS, Manuela Bitar Lélis dos. Bem juridico penal e proporcionalidade:
uma analise critica da pena em abstrato. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal do
Para, Belém, 2010, p. 120).

310 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Anténio Garcia Pablos de; BIANCHINI, Alice. Direito Penal: introducéo
e principios fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.281.

311 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil: graus de
deferéncia ao legislador, pardmetros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte: Férum, 2019, p.103.

312 BRICOLA, Franco. Scritti di Diritto Penale. 4Vol. Milan: Giuffrre, 1997, p. 564 e ss.
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Constituicdo. Nesse sentido, Borges explica a tenséo permanente existente entre direito penal e

Constituicdo, propondo, ainda, uma solugéo para o conflito:

As Constituicfes contemporaneas, de que é exemplo a Constituicdo brasileira
de 1988, contém regras de limitacdo e conten¢do do poder punitivo, mas se
associa a compromissos de reafirmacdo da legitimidade do direito penal, €, as
vezes, até mesmo a promessas de endurecimento das penas. Por isso, é
possivel dizer que a conexdo entre Constituicdo e direito penal também ¢é de
tensdo permanente. Por um lado, a Constituicdo oferece os fundamentos
normativos para a intervencdo legislativa na esfera penal. Por outro lado, é
também a Constituicdo que impde os limites juridicos a criacdo de leis penais.
A Constituicdo deve funcionar, simultaneamente, como fonte de legitimacéo
e de limitagdo da criacdo de leis penais (bem como de todos os poderes
estatais). E é assim porque a Constituicdo deve ser apta a impor limites ao
legislador, especialmente quando sua atividade restringe direitos
fundamentais de grande relevancia constitucional, como se da no campo
penal 313

Em vista disso, conclui-se que a resposta mais adequada aos questionamentos acerca do
funcionamento do direito penal a partir da conceituacdo de bem juridico é aquela que se
encontra em maior sintonia com o comando constitucional, encarando a Constituicdo como
base legitimadora da criacdo de leis penais e, a0 mesmo tempo, como fonte de limitacdo da
criacdo dessas leis.

Em outras palavras, o Legislador devera atuar de acordo com os limites impostos pela
Constituicao e também com os valores nela consagrados, sendo essa a premissa para a definicao
dos bens juridicos dignos de tutela, bem como para a definicdo dos contornos em que se daréo
as respectivas protegdes.

Portanto, em concluséo, “podemos sustentar que a Constitui¢ao figura como um quadro
referencial obrigatorio da atividade punitiva, contendo as decisfes valorativas fundamentais
para a elaboracdo de um conceito de bem juridico prévio a legislacdo penal e a0 mesmo tempo
obrigatério para ela”.3!*

Ademais, na linha ja exposta, “a relagdo entre bens juridicos constitucionais e penais
ndo havera de ser necessariamente de coincidéncia, ou de reciproca cobertura, mas de coeréncia,
interacdo ou efeito reciproco, o que conduz a uma necessaria interpretacao (teorizacdo) do
Direito Penal conforme a Constitui¢io”.31°

Por fim, no que diz respeito ao controle das leis penais, temos que “o conceito de bem

juridico € o ponto de partida para a aplicacdo de outros principios constitucionais balizadores

313 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil: graus de
deferéncia ao legislador, parametros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 84.

314 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecdo, principio
da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de direitos
humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 30.

315 1dem, p. 30-31.
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da atuacdo do legislador penal, notadamente a proporcionalidade”.1® Assim, cumpre destacar
que, em se tratando a lei penal de mecanismo de protecdo aos bens juridicos, somente sera
possivel executar o seu controle caso seja realizado sob o crivo da Constituicdo, mais
especificamente, do principio da proporcionalidade.

Para que haja a devida protegdo dos bens mais relevantes “é necessario relacionar a
doutrina do bem juridico penal com os preceitos do principio da proporcionalidade, ja que a
tutela deve ocorrer por meio de uma pena entendida como a mais proporcional possivel,
considerando-se 0 bem atingido pelo delito”.*!” Mencionado principio servira, portanto, como
instrumento de contengédo do fendmeno de agigantamento do direito penal, que, como visto, se
da especialmente por meio da modificacdo irracional do conceito de bem juridico.

O proximo capitulo sera dedicado a explicar a proporcionalidade enquanto principio
balizador da criagdo penal normativa, bem como a analisar se, a partir da estruturagdo deste
principio, teria o Legislador brasileiro atuado de maneira proporcional ao alterar o artigo 1°,
84°, da Lei 9.613/1998 e direcionar a causa de aumento de pena também aquelas condutas de

lavagem de dinheiro praticadas com o emprego de ativos virtuais.

316 CAVALLI, Marcelo Costenaro. Fundamento e limites da represséo penal da manipulagéo do mercado de
capitais: uma anélise a partir do bem juridico da capacidade funcional alocativa do mercado. 2017. Tese
(Doutorado em Direito Penal) - Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo, p. 53.

817 SANTOS, Manuela Bitar Lélis dos. Bem juridico penal e proporcionalidade: uma analise critica da pena
em abstrato. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal do Para, Belém, 2010, p. 115.
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4. A NECESSIDADE DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIO: UMA ANALISE
DA ALTERACAO DO ART. 1° §4°, DA LEI 9.613/1998, A LUZ DA
CONSTITUICAO BRASILEIRA

Apos verificar o tramite legislativo das medidas de controle penal das criptomoedas, nas
quais se incluem os Bitcoins, bem como compreender a impossibilidade de dissociacdo entre a
criacdo penal normativa e a Constituicdo Brasileira, passa-se ao momento de analisar a
compatibilidade do artigo 1°, §4°, da Lei 9.613/1998, com o comando constitucional.

Sabe-se que ao Legislador Brasileiro, especialmente no campo penal, incumbe a tarefa
de zelar pela garantia dos direitos fundamentais, impondo limites de atuacdo aos individuos.
Entretanto, estes mesmos limites que se propdem a tutelar determinadas condutas sociais,
devem igualmente pautar a atuacao do Poder Legislativo, que deve sempre agir em consonancia
com os objetivos implicita ou explicitamente estabelecidos pela Carta Magna.

Em vista disso, o presente trabalho se propfe a realizar um controle constitucional
abstrato a respeito da atuacdo do legislador penal na hipdtese especifica do artigo 1°, 84°, da
Lei 9.613/1998, isto &, analisar, sob uma perspectiva ex ante, se a formulacdo da causa de

aumento de pena € compativel com os ditames da Constitui¢cdo Brasileira.

41 A PROPORCIONALIDADE COMO CRITERIO PARA A AFERICAO DA
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS

Como mencionado ao longo deste trabalho, a criagdo de leis penais é atividade
legislativa complexa, que, sistematicamente, incorpora para si a influéncia de muitos outros
fatores, dentre os quais se destaca o contexto politico-social da iniciativa. Ndo por outro motivo,
percebe-se a existéncia de um forte e duradouro fendmeno de expansionismo penal, em grande
parte atribuivel aos impactos da ja conceituada “sociedade do risco”.

No entanto, apesar da forte influéncia politica na criacdo penal normativa, que caminha
no sentido de um “populismo penal”, semelhante ao “populismo politico”, em que os
fundamentos racionais deixam de existir para dar espaco aos anseios imediatistas de parcela
significativa da sociedade, fato é que, para essa finalidade, o legislador brasileiro deveria

sempre se amparar em critérios rigidos, como o0s riscos da atividade, 0s objetivos da intervencao

E
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e 0s contornos efetivos da tutela, lembrando-se igualmente da exigéncia de estarem todos eles
em sintonia com a Constituicao.

Sobre o papel do Diploma Constitucional na criacdo das leis, conforme narra Maria
Luiza Streck:

Com a fungdo transformadora assumida pelo Estado Democratico de Direito, houve
uma alteracdo paradigmatica no modo de pensar o direito. Sob a égide das
constituicbes compromissorias e dirigentes, passou-se a colocar, no proprio texto
constitucional, os conflitos e as demandas da sociedade. O fracasso do positivismo
que trabalhava o direito como um mundo de regras, faz com que esse novo
constitucionalismo introduza, no campo do direito, a nogéo de principios. 38

Em outras palavras, os conflitos e anseios sociais foram reproduzidos pelo texto
constitucional, de modo que nenhuma analise de criacdo penal pode ser feita sem antes observar
a congruéncia com a Constituicdo e, por conseguinte, com os principios nela reproduzidos.

Adveém justamente da Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XLI, o comando de
utilizacdo da tutela penal, determinando que “a lei punira qualquer discriminagdo atentatédria
dos direitos e liberdades fundamentais.” Destarte, parece ter havido indubitavel opc¢ao

constitucional “pela utilidade e necessidade do direito penal como instrumento de protecao dos

direitos fundamentais”.3°

Manifestando a impossibilidade de se dissociar o Direito Penal da orientacéo

constitucional, Maria Luiza Streck continua a sua abordagem:

N&o mais se pode pensar o Direito Penal como se estivéssemos no século XIX. Se o
Estado passou de inimigo dos direitos fundamentais a potencial amigo desses direitos,
parece também evidente que o Direito Penal deve ser analisado no mesmo contexto,
isto &, ele também tera um novo papel. E aqui que devemos analisar, amitde, o papel
dos principios, e, em especial, 0 da proporcionalidade, uma vez que toda lei deve ser
razoavel e proporcional .32

Em complemento, o Ministro Gilmar Mendes, ao proferir seu voto no julgamento do

Recurso Extraordinario 635.639/SP, aduz que

[...] a tipificacdo penal de determinadas condutas pode conter-se no &mbito daquilo
que se costuma chamar de discri¢do legislativa. Cabe ressaltar, todavia, que, nesse
espaco de atuacdo, a liberdade do legislador estard sempre limitada pelo principio da
proporcionalidade, configurando a sua ndo observancia inadmissivel excesso de poder
legislativo.

A doutrina identifica como tipicas manifestaces de excesso no exercicio do poder
legiferante a contraditoriedade, a incongruéncia, a irrazoabilidade ou, em outras
palavras, a inadequacdo entre meios e fins.3?!

318 STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito Penal Constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 61.

319 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: uma analise da colisdo entre os
principios da protecdo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. 2006.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade de Brasilia, Brasilia - 2006, p.71.

320 STRECK, Maria Luiza Schafer. Op. Cit, p.63.

%21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 635.639/SP, Plenario, Rel. Min. Gilmar
Ferreira Mendes, julgado em 20/08/2015.
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Assim, a proporcionalidade ganha novos contornos, passando a ser vista como
mecanismo para se atingir o equilibrio entre os fins e 0s meios no Direito Penal, isso em um
contexto marcado pelo pluralismo social, em que se deve conciliar os interesses individuais
com os supra individuais.

Por um lado, se a sangé@o penal representa nada menos do que uma violéncia do Estado
em face dos individuos, acarretando restricdo a direitos fundamentais, € necessario que surja
um mecanismo de freios, apto a limitar os meios dos quais o legislador dispde para alcancar o
fim pretendido pela norma penal. Por outro lado, é também necessério a utilizacéo de critérios
para a criacdo de comandos de punicdo, de modo a tutelar aqueles bens juridicos mais
importantes, essenciais ao pleno convivio e desenvolvimento social.

A proporcionalidade se insere neste contexto, atuando como parametro de controle das
leis penais, haja vista que incumbe a ela, simultaneamente, o papel de equilibrar a garantia dos
direitos fundamentais de todos os cidaddos com aqueles exclusivos daqueles que sdo acusados
de violar direitos de terceiros.

Nesse sentido, “a liberdade constitui um dos bens primordiais tutelado juridicamente, o
que traz como consequéncia o fato de que qualguer limitacao sua deve ser balanceada, a fim de
que ocorra apenas quando se apresentar claramente necessaria, idonea e proporcional a protecao
de determinado bem juridico-constitucional”.3?? E justamente dessa atestacdo que se identifica
o valioso papel assumido pela proporcionalidade no Estado Democratico de Direito.

Neste trabalho, ndo obstante as divergéncias existentes acerca de seu status normativo,

conceber-se-a a proporcionalidade como um principio constitucional,

[...] primeiramente, porque a sua incidéncia deve ser calibrada em razao da tensao
com outros principios constitucionais, como a democracia e a separacao de poderes.
E isso que justifica que, em determinadas hipéteses, se recomende ao Judiciario uma
postura de autocontengao na aplicag¢ao da proporcionalidade, em favor das decisoes
tomadas por outros 6rgaos estatais. Portanto, nao ha a aplica¢ao da proporcionalidade
de acordo com a logica do “tudo ou nada”. E, em segundo lugar, porque existe, sim,
um conteudo material proprio da proporcionalidade, ligado a contenc¢ao racional do
poder estatal. E certo que a proporcionalidade pode ser empregada em conjugacio
com outras normas constitucionais, para evitar que os bens juridicos que as mesmas
tutelam sejam restringidos de maneira injustificada ou imoderada. Mas o principio da
proporcionalidade também se presta a um emprego autonomo, em situagoes em que
os interesses restringidos nao desfrutam de hierarquia constitucional.3?®

322 SANTOS, Manuela Bitar Lélis dos. Bem juridico penal e proporcionalidade: uma anélise critica da pena
em abstrato. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal do Para, Belém, 2010, p. 71.

323 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 653.
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E aludido principio deve ser analisado desde o estagio inicial, de criacdo da norma, pelo
legislador, para a tutela do bem juridico escolhido, até o momento final, representado pela
aplicagéo concreta da sancéo.

As razdes para a sua utilizacdo consistem nos beneficios proporcionados pelo seu
manejo na efetivacdo do controle de constitucionalidade das leis penais.®?* O primeiro beneficio
deriva do status constitucional da proporcionalidade, sendo concebida como parametro de
controle de legitimidade dos atos legislativos. O segundo, porque o juizo de proporcionalidade
é visto como a metodologia dominante na jurisprudéncia estrangeira para a verificacdo da
legitimidade constitucional das restricdes de direitos fundamentais.®>® O terceiro, porque esse
mesmo juizo serve de elo entre a doutrina penal e a constitucional, reduzindo as suas distancias.
O quarto, provém da ampla aceitacdo de sua aplicacdo por parte do STF. O quinto, e ultimo,
consiste na possibilidade de o juizo de proporcionalidade, em melhores condigdes, reintroduzir
0 conceito de bem juridico no controle de constitucionalidade das leis penais.3?

Especificamente sobre o quarto argumento trazido acima, oportuno mencionar que, de
maneira semelhante a metodologia empregada nos paises da América Latina e da Europa, o
principio da proporcionalidade avancou levemente, passando a ser adotado no Brasil como
mecanismo de controle de constitucionalidade das restricbes aos direitos fundamentais,
podendo-se observar que o Supremo Tribunal Federal, ainda que de modo incipiente, iniciou,
nesses moldes, o procedimento de submissdo das leis penais ao controle jurisdicional de
constitucionalidade.®?’

Como exemplos de ocasides relevantes em que o Supremo Tribunal Federal invocou o
principio da proporcionalidade no processo de verificacdo da constitucionalidade de normas

penais, hd que se mencionar a declaracdo de inconstitucionalidade da contravencdo penal de

324 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil: graus de
deferéncia ao legislador, parametros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte: Férum, 2019.

325 Sobre este ponto, “é possivel afirmar que os precedentes de cortes constitucionais estrangeiras exercem, com
cada vez mais forca, a0 menos um soft power em matéria de protecdo de direitos fundamentais, ja que criam
incentivos reputacionais e de cooperagao reciproca de grande relevancia para os processos decisorios nacionais.
[...] Apesar de a destacada importancia da jurisprudéncia norte-americana para a jurisdigao constitucional
brasileira na interpretagao de direitos fundamentais no campo penal (notadamente no processo penal), a influéncia
da jurisprudéncia alema parece ter sido ainda mais importante para a construgao dos parametros atuais de controle
de constitucionalidade de leis penais e de decisoes judiciais criminais no Brasil” (SOUSA FILHO, Ademar Borges
de. Os influxos do direito estrangeiro no aperfeicoamento da jurisdicdo constitucional brasileira no campo do
direito penal sob a Gtica da contribuicdo do Ministro Gilmar Mendes. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais. Belo Horizonte, ano 16, n. 50, jul/dez 2022, p. 16 e 19).

326 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil: graus de
deferéncia ao legislador, parametros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte: Férum. 2019, p. 294-
298.

327 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. Os influxos do direito estrangeiro no aperfeicoamento da jurisdigio
constitucional brasileirano campo do direito penal sob a 6tica da contribuicdo do Ministro Gilmar Mendes. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, ano 16, n. 50, jul/dez 2022, p. 19.
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posse ndo justificada de instrumento de emprego usual na pratica de furto (art. 25 do Decreto-
Lei n° 3.688/1941)*28, a declaragio de inconstitucionalidade do preceito secundario do tipo
penal do art. 273, do Cddigo Penal, com a redagdo dada pela Lei 9.677/98 (reclusdo de 10 a 15
anos), na hipotese prevista no seu pardgrafo 1°-B, inciso I, que trata da importacdo de
medicamento sem registro no 6rgdo de vigilancia sanitaria (Recurso Extraordinario n°
979.962/RS)*?°, bem como os votos do Ministro Luis Roberto Barroso e de Gilmar Mendes, em
julgamento ainda ndo finalizado (Recurso Extraordindrio n°® 635.659/SP), no sentido da
inconstitucionalidade da criminalizacdo do porte de drogas ilicitas para uso pessoal, por
violarem o principio constitucional em referéncia.

As resisténcias para a adogdo da proporcionalidade como parametro de afericdo da
constitucionalidade de leis penais no Brasil ainda sdo muitas, especialmente em virtude da
dificuldade em imprimir alteracGes sobre a antiga postura de extremada autocontencdo que
imperou sobre esse campo. No entanto, pelas razdes expostas, é inegavel que este método é
capaz de proporcionar um controle efetivo e adequado sobre a constitucionalidade das leis
penais, devendo ser empreendidos verdadeiros esforgos para que este seja adotado.>*

Ainda que a verificacdo das leis penais pela proporcionalidade ndo tenha de fato
ocorrido de maneira generalizada, é certo que o emprego da proporcionalidade permitird a
substituicdo do tradicional comportamento de autocontencdo, marcado pela baixissima
interferéncia do judiciario nos parametros da legislacdo penal, por uma postura de maior
interferéncia e intensidade nas atividades de fiscalizacdo, o que, por consequéncia, exigira uma
argumentacao mais elaborada por parte do Poder Judiciario.

Nas palavras de Borges

a adogao de um parametro de controle mais rigoroso das leis penais tende a exigir do
tribunal constitucional o desenvolvimento de um arsenal argumentativo muito mais

328 Oportuno mencionar o seguinte trecho do acorddo: “Ademais, verifico que a contravengdo penal em questdo

viola o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, pois o grau de satisfacdo do fim legislativo - a puni¢éo
de uma conduta apenas quando realizada por pessoas determinadas segundo critérios discriminatérios (condenacéo
anterior ou condicdo social e econbmica) - demonstra ser inferior ao grau em que ndo se realiza o direito
fundamental de protegédo” (STF, RE 583.523, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal pleno, julgado em 03/10/2013).
329 Na ocasido, seguindo a linha do voto proferido pelo Relator, o Ministro Luis Roberto Barroso, o Supremo
Tribunal Federal, por maioria, ao reconhecer a inconstitucionalidade da pena cominada ao tipo penal, referendou
a utilizacdo do principio da proporcionalidade para o controle de constitucionalidade em situacdes especificas,
reconhecendo que “o estabelecimento dos marcos penais adequados a cada delito ¢ tarefa que envolve complexas
analises técnicas e politico-criminais que, como regra, competem ao Poder Legislativo. Porém, em casos de
gritante desproporcionalidade, e somente nestes casos, justifica-se a intervengao do Poder Judiciario, para garantir
uma sistematicidade minima do direito penal, de modo que nao existam (i) penas exageradamente graves para
infragdes menos relevantes, quando comparadas com outras claramente mais reprovaveis, ou (ii) a previsao da
aplicagao da mesma pena para infragoes com graus de lesividade evidentemente diversos. (STF, RE 979.962/RS,
Rel. Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 24/03/2021).

330 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. Os influxos do direito estrangeiro no aperfeicoamento da jurisdigio
constitucional brasileirano campo do direito penal sob a 6tica da contribuicdo do Ministro Gilmar Mendes. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, ano 16, n. 50, jul/dez 2022, p. 29.
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sofisticado do que a mera referéncia aos classicos argumentos de deferéncia ao
legislador e de respeito ao principio demo- cratico. A submissao das leis penais a
niveis mais intensos de controle de cons- titucionalidade abrira espago, no futuro, para
a produ¢ao de uma jurisprudéncia constitucional mais substantiva no campo penal.
Ao permitir o escrutinio da legitimidade da propria ponderagao feita pelo legislador,
¢ possivel que a dogmatica penal assuma um novo status em face da jurisdigao
constitucional.!

Isso posto, adota-se portanto, neste trabalho, a proporcionalidade como um verdadeiro
parametro “destinado a verificacdo da constitucionalidade de leis infraconstitucionais que
tenham como objeto a limitacdo de direitos fundamentais”33?, amenizando o excessivo grau de
deferéncia ao legislador e também intensificando o controle pela adocdo de testes mais
rigorosos de constitucionalidade.

No préximo item, serd dedicada uma analise mais aprofundada a respeito do principio

constitucional da proporcionalidade e a sua dupla funcdo assumida no controle das leis penais.

4.1.1 O principio da proporcionalidade e a sua dupla face

Introduzindo o tema, na linha daquilo ja abordando no tépico anterior, Streck discorre
que “o principio da proporcionalidade tem sua principal area de atuacdo no ambito dos direitos
fundamentais”, haja vista que a ele incumbe a tarefa de “determinar os limites - maximos e
minimos - de intervencdes estatais nas esferas individuais e coletivas, sempre tendo em vista as
funcdes e os fins buscados pelo Estado Democrético de Direito”3%,

E ao exercer esta funcéo de busca pelo equilibrio entre os fins e meios no direito penal,
de modo a tutelar os bens juridicos estabelecidos pela Constituicdo, opera o principio da
proporcionalidade como verdadeiro inibidor de excessos do Estado e, a0 mesmo tempo, como
garantidor dos direitos fundamentais do individuo e também da sociedade, na linha do que

orienta 0 Diploma. 33

331 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. Os influxos do direito estrangeiro no aperfeicoamento da jurisdigio
constitucional brasileirano campo do direito penal sob a 6tica da contribuicdo do Ministro Gilmar Mendes. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, ano 16, n. 50, jul/dez 2022, p. 29.

332 BOZZA, Fébio da Silva. Bem juridico e proibicdo de excesso como limites & expansdo penal. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2014, p. 279.

33 STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito Penal Constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 65.

334 STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito Penal Constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 65.

E



110

Em vista disso, tem-se, de um lado, o principio da proporcionalidade em sua visao
classica, historicamente concebida enquanto sindnimo de proibicéo de excesso, prestando-se a
funcdo de limitador material ao poder estatal, fornecendo garantias a liberdade dos individuos
em detrimento dos interesses do Estado.

Esta primeira vertente da proporcionalidade, entendida como sindbnimo da vedagéo aos
excessos, surge em razao de recorrentes abusos desempenhados pelo Estado, com origens que
remontam a época dos pensadores iluministas, como Montesquieu e Cesare Beccaria, que
desenvolveram estudos sobre a proporcionalidade entre as penas cominadas e as infragdes
praticadas.3®

Aqui ndo se pode negar que a aplicacdo deste principio, sob a dptica acima retratada,
com o passar dos anos, afigurou-se como um dos grandes pilares do Estado Democratico de
Direito e da sua respectiva concep¢ao garantista do direito penal®.

Em outras palavras, especificamente no campo penal, adquiriu a proporcionalidade o
status de instrumento destinado a legitimar o direito penal constitucional, em seu viés garantista,
impondo limites a discricionariedade do legislador quando da implementacdo da sua politica
criminal®’,

Sob este plano, a proporcionalidade objetiva a preservacédo das liberdades individuais,
protegendo os cidad&os e a sociedade daquelas condutas abusivas e injustificadas perpetradas
pelo Estado. E que “ndo se pode permitir que o Estado, em sentido lato, sob o argumento de
proteger, acabe por atingir de modo ainda mais grave um direito fundamental”, agindo o
principio, nessa vertente, “como um dos principais limites as limitagdes dos direitos
fundamentais™. 3%

Trata-se de enxergar o papel do Poder Publico, no que diz respeito aos direitos
fundamentais, em sua “forma negativa”, fixando ao ente deveres de abstencdo em beneficio das

liberdades. Acerca da adogdo desta postura omissiva, observa-se que para a execucdo de

[...] seu dever de protecdo, o Estado - por meio de um dos seus 6rgdos ou agentes -
pode acabar por afetar de modo desproporcional um direito fundamental (inclusive o
direito de quem esteja acusado da violacéo a direitos fundamentais de terceiros). Esta
hipotese corresponde as aplicagdes correntes do principio da proporcionalidade como
critério de controle de constitucionalidade das medidas restritivas de direitos

35 REBOUCAS JUNIOR, Aureliano. O controle de constitucionalidade das leis penais sob o enfoque da
proporcionalidade em suas vertentes da proibicao do excesso e proibicédo da protecao deficiente. Dissertacao
(Mestrado em direito) - Universidade de Lishoa, Lisboa, 2019, p. 69.

336 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, proporcionalidade e direitos fundamentais: o direito penal entre
proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Opinido Juridica, v.4, n.7, Fortaleza: 2006, p. 162.

337 BOZZA, Fébio da Silva. Bem juridico e proibicdo de excesso como limites & expansdo penal. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2014, p. 275.

3% REBOUCAS JUNIOR, Aureliano. Op. Cit, p. 68.
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fundamentais que, nesta perspectiva, atuam como direitos de defesa, no sentido de
proibigdes de intervengao.33

Portanto, no plano da proibi¢do do excesso, a proporcionalidade atua “como um dos
principais empecilhos as limitagdes dos direitos fundamentais”*°, ocupando-se de definir os
limites da abrangéncia da atuacdo do Estado quando do exercicio de seu poder punitivo.

No entanto, em que pese o principio da proporcionalidade tenha sido historicamente
empregado como sindnimo de vedacao de excessos, concebido enquanto mecanismo garantidor
das liberdades individuais, impondo ao Estado alguns deveres de abstencdo em determinadas
situacdes, fato é que houveram modificacOes significativas na sociedade, refletidas, inclusive,
pelas constituicdes contemporaneas, imprimindo uma maior Vvalorizagdo das pautas
supraindividuais.3#*

Sob a Odptica desta nova orientacdo constitucional, permite-se atestar que as
constituigdes passaram a ndo mais serem vistas exclusivamente como instrumentos destinados
a defender a liberdade dos individuos, sendo também compreendidas enquanto diplomas
normativos que almejam assegurar os direitos fundamentais de toda a sociedade.

O fenébmeno acima descreve a ocorréncia de verdadeira ruptura paradigmatica,
evidenciando a passagem do periodo liberalista ao periodo do constitucionalismo moderno, em
que o bem estar da sociedade ¢ elevado ao topo das prioridades objetivadas pelas constituicdes.
“Assim, se no liberalismo o patamar ¢ o individuo e no Estado Social ¢ o grupo, no Estado
Democratico de Direito é o conjunto dos cidaddos envolvidos na transformacdo social, que
implica, at¢é mesmo, no limite, considerar inconstitucional determinadas omissdes do
legislador”.34?

Destarte, em virtude da evolucdo social acompanhada pelas constitui¢oes, insatisfatorio
seria alcar a proporcionalidade tdo somente ao status de meio obstaculizador de criminalizacGes
ou de penas desproporcionais, havendo este principio que ser empregado também no controle
de descriminaliza¢des infundadas ou outras situacdes que evidenciem a existéncia de alto grau

de vulnerabilidade dos bens juridicos os quais a Constituicdo deveria tutelar.

339 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigéo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre a
proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista da AJURIS. n. 98, Porto Alegre: AJURIS, 2005, p. 131-132.

340 |bidem.

341 MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério do controle de constitucionalidade - problemas de sua
recepcao pelo direito e jurisdicao constitucional brasileiros. Revista da AJURIS. n. 101, Porto Alegre: AJURIS,
marco, 2006, p. 194.

342 STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito Penal Constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 74.
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Sobre o dever de protecdo dos bens juridicos através da utilizagdo do direito penal,
Vieira de Andrade assim descreve a verificacdo do fendmeno de transicdo entre as fungdes
assumidas pelo Estado:

A concepc,a’o do Estado-prestador, associada aos direitos sociais, abriu
caminho para a concepc,a” o do Estado-amigo dos direitos fundamentais ou,
pelo menos, do Estado responsa "vel pela sua garantia efectiva. Deste modo,
muitas das normas de direito penal, bem como as que regulam a
intervenc,a”o policial passaram a ser vistas com outros olhos, da perspectiva
do cumprimento de um dever de protec,a” o, no contexto de um processo de
efectivac,a”o das normas constitucionais relativas aos direitos fundamentais,

estendida a toda a actuac,a”o dos poderes pu blicos 3

Diante disso, vé-se que passou a recair sobre o Estado o dever de atuar de maneira
suficiente, adotando postura ativa e protegendo devidamente os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo. Passou a incidir sobre o Estado o dever de combate ativo
direcionado as atividades lesivas praticadas por terceiros, que poderiam afetar o exercicio dos
direitos fundamentais.®**

Isso porque, “da mesma forma que os infratores das leis penais titularizam direitos
dignos de protecdo, a exemplo da vida, da saude e do trabalho, ndo se pode, a pretexto de
proporcionar sua efetivacdo, descuidar da protecdo dos direitos das vitimas, efetivas ou
potenciais, e da sociedade como um todo”.3%°

No Brasil, no ambito jurisprudencial, ao proferir seu voto no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 418.376, o Ministro Gilmar Mendes sagrou-se pioneiro na invocacdo do
instituto da protecéo insuficiente enquanto face positiva do principio da proporcionalidade. Pela
primeira vez no Brasil se trouxe uma espécie de garantismo penal positivo, contrapondo-se a
sua faceta negativa, representada pela protecao contra os excessos do Estado.

Em seu voto, destacou o Ministro que, caso se aceitasse a extingdo da punibilidade em
situacdo fatica altamente reprovavel, estaria configurada hipdtese de protecdo deficiente por
parte do Estado. Sobre o tema, assentou que “a proibi¢do da protegdo deficiente adquire

importancia na aplicacdo dos direitos fundamentais de protecdo, ou seja, na perspectiva do

343 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 22 ed.,
Coimbra: Almedina, 2001, p. 143.

344 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 375.

35 REBOUCAS JUNIOR, Aureliano. O controle de constitucionalidade das leis penais sob o enfoque da
proporcionalidade em suas vertentes da proibicao do excesso e proibicéo da prote¢do deficiente. Dissertacao
(Mestrado em Direito) - Universidade de Lisboa, Lisboa, 2019, p. 74.
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dever de protecdo, que se consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir mao
da protecdo do direito penal para garantir a protecdo de um direito fundamental”.>*°

O dever de protecdo do Estado é abrangente, culminando em um dever de
posicionamento tanto nas situacdes em que haja intervencdes diretas na vida dos individuos
(verificacdo do dever de abstengdo), quanto nas situagdes em que tenha de se proteger a
sociedade de intervencdes ilicitas oriundas de condutas de terceiros (verificacdo do dever de

atuaco).>*’

Em vista dessas exposicdes, percebe-se que a proporcionalidade consiste, de
um lado, na proibicao do excesso, que se volta contra o Estado, protegendo o cidadao
em sua liberdade. Do outro, na proibicdao da insuficiéncia, que atua na dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais, exigindo a concreta atuacao do Poder Publico
destinada a protecao necessaria dos direitos fundamentais dos individuos, possuindo,

deste modo, uma dimensao direcionada ao amparo da coletividade.?*®

Para além de sua dimensédo subjetiva, configurada pela implementacdo de garantias e
limitacbes em face do arbitrio estatal, devem os mesmos direitos fundamentais serem
enxergados também em sua feicdo objetiva na ordem constitucional, obrigando o Estado,
conforme lecionam Branco e Mendes, “ndo apenas a observar os direitos de qualquer individuo
em face do Poder Publico como também a garantir os direitos fundamentais contra agressdo de
terceiros”.34°

Aqui, destaca-se que esta feicdo objetiva “ndo esta em situa¢do de subordina¢do ou
contraposicdo isolada a dimensao subjetiva, mas em relacdo reciproca de paridade hierarquica,
ja que ambas séo tendentes ao fortalecimento da liberdade como um todo, do individuo e da

coletividade”.3°°

346 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 418.376, Tribunal Pleno. Relator Ministro
Marco Aurélio. Julgado em 09 de fevereiro de 2006. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 11 mar. 2023.
347 MARTINS, Leonardo (Org). Cingquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemao. Montevideo: Fundacdo: Konrad-Adenauer-Stiftung E.V, 2006, p. 269.

348 MACEDO, Fabricio Meira. O principio da proibigdo da insuficiéncia no Supremo Tribunal Federal. Revista
do Instituto do Direito Brasileiro. Lishoa, n. 9, 2014, p. 7066.

349 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 122 ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 504.

30 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: uma analise da colisdo entre os
principios da protecdo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. 2006.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade de Brasilia, Brasilia - 2006, p. 55.
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Entdo, “do ponto de vista constitucional, ¢ possivel afirmar que a Constitui¢ao Brasileira
tanto ndo acolheu um modelo de direito penal maximo, como também ndo endossa uma
perspectiva abolicionista, expressando preocupacdes tanto com a prote¢édo individual quanto
com a coletiva”.3!

Esta mencionada dupla face do principio da proporcionalidade ocasiona, portanto, no
campo penal, um contraste apto a estabelecer os instrumentos adequados a serem empregados
na protecdo dos bens juridicos, viabilizando o alcance de uma situacdo de equilibrio, em que, a
partir da atuacdo conjunta das dimensdes (objetiva e subjetiva), possa o legislador definir se é
legitimo intervir na esfera de liberdade dos individuos ou, se por outro lado, afigura-se plausivel
deixar de tutelar o bem juridico em analise.

A Constituicdo Federal estabelece o dever do legislador de proteger direitos
fundamentais. Contudo, ndo se trata de legislar com irrestrita liberdade, criminalizando ou
descriminalizando condutas de maneira discricionaria. E necessario a congruéncia com o
principio da proporcionalidade, considerando as vertentes da proibicdo de excessos e a
proibicéo de protecdo deficiente (ou insuficiente).®?

E justamente a partir dessa premissa que se propde a aplicar o principio constitucional
da proporcionalidade como mecanismo de controle, de modo a avaliar se a atuacdo do
legislador, ao modificar o 84° do art. 1° da Lei 9.613/1998, ocasionou restrigdo

(des)proporcional aos direitos fundamentais dos infratores.

42 A RESTRICAO (DES)PROPORCIONAL AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DESENCADEADA PELA ALTERACAO DO ART. 1°, 84°, DA LEI 9.613/1998

Nesta parte final do trabalho, o objetivo sera realizar um controle de constitucionalidade
do art. 1°, 84° da Lei 9.613/1998, alterado pela Lei 14.478/2022. A fim de identificar os
impactos da producdo legislativa sobre os direitos fundamentais, utilizar-se-a4 o principio da
proporcionalidade, procedendo-se a uma valoracdo dos seus subprincipios, a dizer: adequacdo,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

31 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: uma analise da colisdo entre os
principios da protecdo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. 2006.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade de Brasilia, Brasilia - 2006, p. 73.

%2 STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito Penal Constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 145.
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Trata-se, em outras palavras, sob uma perspectiva abstrata, de analisar se ha
razoabilidade nas consequéncias concretas atribuidas aos sujeitos afetados pela medida
restritiva criada.>®

Aqui, oportuno destacar que ndo se desconhece a sensibilidade do tema, sendo a préatica
de anulagdo de atos legislativos pelo judiciério tida, de modo recorrente, como uma causa de
tensionamento entre os Poderes da Republica. E muito embora existam aqueles que entendem
pela separacdo quase absoluta dos poderes constituidos, compactua-se com a corrente de
pensamento que compreende, no ambiente democratico, ser de fato atribuido ao Tribunal
Constitucional a tarefa de “evitar que a lei seja corroida pela legislagdo de maiorias transitorias
ou, mais provavelmente, por interesses estreitos, organizados e bem-posicionados”.3%*

Deste modo, uma vez que incumbe ao Poder Judiciario, mais especificamente ao
Supremo Tribunal Federal, a fungdo de atuar como guardido da Constituigdo (art. 102, caput,
da CF/88), deve o Tribunal, por meio do controle constitucional, defender a lei e os direitos
fundamentais, assegurando a observancia nao apenas a vontade da maioria, mas também aos
direitos das minorias e aos direitos dos membros da comunidade. 3%

Joaquim Canotilho sustenta que a democracia também retira a forca da autolimitacao
dos poderes, haja vista a existéncia da Constituicdo, diploma hierarquicamente superior a todos
estes poderes®®. Nestes moldes, o controle de constitucionalidade se destina a “aprofundar a
relagdo material existente entre a constitui¢do ¢ a lei”, sendo certo que, a despeito de o legislador
ndo ter a obrigacdo de criar boas leis, possui “o dever de observancia aos fins
constitucionais”. 3’

Ainda, o autor acrescenta que o controle de constitucionalidade realizado pelo Judiciario
ndo substitui a tarefa do legislador, prestando-se o referido mecanismo somente a “captar
juridicamente o eventual excesso de poder legislativo nos casos em que se tem de apreciar se

as finalidades da constituicdo ndo foram menosprezadas”.%

33 LAURENTIS, Lucas Catib de. A proporcionalidade no Direito Constitucional: origem, modelos e
reconstrucdo dogmaética. 2015. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2015, p.
170.

34 RAWLS, John. O liberalismo politico. 22 ed. Trad. Dinah. de Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Editora Atica, 2000,
p. 284.

35 AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a Constituicdo de leis penais pelo Supremo Tribunal
Federal. Dissertagdo (mestrado em direito). Brasilia: Universidade de Brasilia, 2023, p. 132.

356 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente e vinculag&o do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais pragmaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 248.

357 1dem, p. 264-265.

38 |bidem.
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Adiante, introduzindo a tematica do controle de constitucionalidade dos dispositivos
penais e conferindo énfase a discricionariedade de atuacdo dispensada ao legislador, Sara de
Assis Aquino descreve que,

no caso das normas penais, o direito fundamental a’ liberdade sempre
estara’ em questa“o — o que, de plano, ja’ reduz o espectro de atuac,a’o
do legislador. E” a perspectiva adotada por Prieto Sanchi’s: "s/ las normas
penales han de ser leyes orga 'nicas porque desarrollan derechos
fundamentales, entonces habra s de respetar las condiciones establecidas
para la regulacio 'n de tales derechos’. O autor defende a tese de que o
carater poli'tico das leis penais na"o as torna isentas do controle de
constitucionalidade. A criminalizac,a”o sem refere”ncia a bem juri "dico, a
utilizac a”o do direito penal em violac_ a"o aos fins constitucionais e as
deciso”es arbitra ‘rias do legislador penal sa”o exemplos de objetos
passi ‘veis do controle judicial de constitucionalidade, uma vez que se

distancia do exerci cio legislativo conforme a Constituic,a”0.>*®

Neste ponto, imprescindivel mencionar que os dois trabalhos mais conhecidos no pais a
respeito do controle de constitucionalidade das leis penais sdo aqueles produzidos por Raquel

%0 o Ademar Borges de Sousa Filho®®!, os quais trazem entendimentos

Lima Scalcon
manifestamente distintos sobre a possibilidade de avaliagdo da constitucionalidade das normas.

Para Scalcon, hd uma escala gradual de controle das normas penais, isto &, um controle
promovido em niveis de intensidade distintos, a depender do grau de vinculacdo do legislador
a disciplina penal. Em outras palavras, “a intensidade do controle jurisdicional ndo sera idéntica,
amoldando-se ao correlato nivel de vinculagdo verificado entre legislador e Constituigdo”, de
modo que, “quanto maior a vinculacdo do legislador, mais forte ou intenso o controle
jurisdicional; quanto menor a vinculacdo do legislador, mais fraco ou reduzido o controle
jurisdicional”.362

Nessa linha, a fim de avaliar o nivel de controle sobre a autoridade legislativa, a autora
divide as normas em duas categorias: i) fins constitucionalmente proibidos (proibicéo expressa
de criminalizacdo); ii) fins constitucionalmente obrigatérios (mandados expressos de

criminalizacdo).

359 AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a Constituicdo de leis penais pelo Supremo Tribunal
Federal. Dissertacdo (mestrado em direito). Brasilia: Universidade de Brasilia, 2023, p. 135, grifou-se.

360 SCALCON, Raquel Lima. Controle de Constitucionalidade de Leis Penais: da prognose legislativa sobre
os efeitos potenciais e concretos da lei penal aos deveres de seu monitoramento e de melhoria da lei penal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

361 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil: graus de
deferéncia ao legislador, pardmetros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte: Forum. 2019.

362 SCALCON, Raquel Lima. Op. Cit, p. 65.
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Sobre a segunda categoria, sendo esta a que realmente nos interessa neste trabalho,
Scalcon sustenta haver discricionariedade legislativa para a elaboracdo dos tipos penais,
incluidos aqui todos os elementos que os acompanham, tais como o patamar de pena, as causas
de aumento e diminuicéo, as qualificadoras, as circunstancias agravantes e atenuantes.>®® Logo,
0os mandados de criminalizacdo atendidos pelo legislador estariam sujeitos a um controle
judicial fraco, havendo ampla discricionariedade legislativa na adogcdo da deciséo
criminalizadora, presumindo-se, em uma primeira analise, a legitimidade da criminalizacdo de
condutas que atentam contra bens juridicos expressamente previstos na Constituicdo .34

Acerca do modelo defendido por Scalcon, consistente na realizagdo de um controle
judicial fraco, ndo obstante se reconheca a sua importancia e razoabilidade para o
monitoramento de dispositivos legais pertencentes a outros ramos do direito, observa-se que
este racional ndo deve ser aplicado as normas inseridas no campo penal, pois € justamente nesse
cenario em que estdo previstas as intervencGes mais drésticas na vida dos individuos,
consubstanciadas em restricbes ao direito de liberdade, devendo estas serem promovidas
somente em situacdes excepcionais.*¢°

De maneira diametralmente oposta, Ademar Borges defende um controle material
intensivo de leis penais no Brasil, elaborando uma linha argumentativa bastante razoavel, com
a qual aqui se compactua. Sara Assis de Aquino muito bem discorre a respeito do

posicionamento do autor:

No caso das leis que restrinjam direitos fundamentais ou as garantias
intri 'nsecas ao processo democra’tico, inverte-se a lo’'gica: sa’o
presumidas inconstitucionais. Disso se extraem duas concluso”es gerais. A
restric,a”o de direitos fundamentais ou politicos pela via legislativa e’
dotada de alto grau de certeza quanto a’ sua inconstitucionalidade. E a defesa
da legitimidade da norma demanda maior grau argumentativo. Sob outra
perspectiva, a instituic,a”o de um referencial gradativo e” um ganho de
transpare”ncia no processo de tomada de decisa’o da jurisdic,a’o
constitucional. A toda evide'ncia, a variac,a”o na presunc,a’o de
constitucionalidade confere racionalidade e previsibilidade ao controle
judicial, bem como exige a densificac,a”o dos direitos fundamentais e do

princi“pio democra "tico.

363 SCALCON, Raquel Lima. Controle de Constitucionalidade de Leis Penais: da prognose legislativa sobre
os efeitos potenciais e concretos da lei penal aos deveres de seu monitoramento e de melhoria da lei penal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 74-75.

364 1dem. p. 98.

365 No mesmo sentido: AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a Constituicéo de leis penais pelo
Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Brasilia: Universidade de Brasilia, 2023, p. 145.
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(--)

Para as leis penais, cai por terra, na concepc,a” o de Sousa Filho, a reto ‘rica
judicial em torno da acentuada defere”ncia ao legislador. Nessa linha, o
autor aponta que, em geral, as leis penais incriminadoras gozam de uma
fraca presunc,a”o de constitucionalidade - ou, dito de outro modo, de uma

presunc.a”o de inconstitucionalidade.**

E para o autor, no ambito das leis penais, o controle de constitucionalidade ganha ainda
maior espaco ao se tratar de criminalizagcbes sujeitas a aplicacdo de penas privativas de
liberdade, especialmente naquelas hipdteses em que ndo se mostra possivel a substituicdo por
penas restritivas de direitos. E que as restricdes aos direitos fundamentais sdo promovidas em
maior intensidade, influenciando diretamente na presuncéo de constitucionalidade das leis.

Nesse sentido,

a grande quantidade de direitos materialmente fundamentais restringidos pela pena de
prisdo conduz a significativa reducdo da presuncdo de constitucionalidade das leis
penais que cominem como san¢do a pena privativa de liberdade. Essa reducdo de
presuncdo de constitucionalidade da lei serd tanto maior quanto menores forem as
possibilidades de substituicdo da pena de prisdo por penas restritivas de direito. Se as
altas penas cominadas em abstrato pelo legislador ao delito, cumuladas com uma
pratica judicial de rejeicdo a possibilidade de substituicdo por restritiva de
direito, resultarem em alta probabilidade de que a condenacéo sujeite o réu ao
cumprimento da pena de prisdo, se pode falar em uma drastica reducéo da
presuncao de constitucionalidade da lei.3¢’

O autor também assinala que o procedimento de aprovacéo formal da lei ndo € suficiente
para definir a sua constitucionalidade, devendo ser considerados, nesta analise, elementos como
a qualidade dos debates, o quérum de aprovacéo, a fundamentacdo das razbes apresentadas e o
grau de envolvimento popular. Dito de outro modo, “o grau de democratizagao do processo de
aprovacao da lei ndo se resume a aferir se ela foi aprovada pelo 6rgo legitimamente eleito’>8,
sendo necessario examinar outros elementos inerentes ao tramite legislativo, estes sim aptos a
permitir que a constitucionalidade seja analisada de maneira eficiente e de fato compativel com
0 grau de importancia atribuido aos direitos fundamentais.

Deste modo, ao partir do pressuposto de que as leis penais sdo, em verdade,
inconstitucionais, mormente por ocasionarem restricdes a direitos fundamentais como a

liberdade, o autor atribui ao legislador, as partes interessadas e ao Tribunal Constitucional, a

366 1dem, p. 142, grifou-se.

367 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil: graus de
deferéncia ao legislador, parametros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte: Férum. 2019, p. 256,
grifou-se.

368 1dem, p. 261.
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tarefa inafastavel de justificar racionalmente a constitucionalidade do dispositivo legal sob

exame.3%°

Referido 6nus argumentativo defendido por Ademar Borges, na linha de um
controle intensivo das leis penais, tem, ainda, nas esclarecedoras palavras de Sara de
Assis Aquino, a pretensdo “de conformar-se a’s particularidades do sistema criminal
brasileiro, cujas tende " ncias de seletividade, de violac,a” o aos direitos fundamentais e

poli ‘ticos e de baixa racionalidade do processo legislativo justificam o escrutinio

judicial mais rigoroso”.>”®

Este ¢, portanto, 0 modelo de controle de constitucionalidade das leis penais que se
acredita ser mais adequado para o ordenamento juridico brasileiro, devendo ser concebido como
instrumento a disposicdo do Tribunal Constitucional para a protecdo da democracia e dos
direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados.

Feitas estas consideracfes sobre o modelo de controle judicial mais compativel com o
cenario juridico estabelecido no Brasil, imperioso destacar que, como metodologia de aplicacao
da proporcionalidade, adotar-se-a 0 método descrito por Robert Alexy, que ocorre em etapas.
Na primeira, analisa-se a adequacao do dispositivo legal; na segunda, examina-se a necessidade
da medida restritiva veiculada pela norma; na terceira, estuda-se a proporcionalidade em sentido
estrito, aferindo-a diante do caso concreto colocado sob analise. Ademais, ha que se mencionar
que a observancia a ordem das etapas é fundamental, sendo que o exame de cada um dos
subprincipios s6 pode ser realizado caso tenham sido devidamente preenchidos os requisitos
impostos pela etapa anterior.3"*

Referido método sera adiante aplicado na situagdo normativa em comento, adotando
Ccomo premissa 0s seguintes pontos: i) 0 aumento de pena dos crimes de lavagem de dinheiro
quando concretizados com o emprego de ativos virtuais foi promovido notadamente com o
objetivo de recrudescer o tratamento dado aos infratores que se amoldam ao tipo penal, atuando

principalmente no que se costuma chamar de prevencdo negativa das penas, em suas formas

369 1dem, p. 263.

370 AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a Constituicdo de leis penais pelo Supremo Tribunal
Federal. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Brasilia: Universidade de Brasilia, 2023, p. 145.

371 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 117.



120

especial®’? e geral*”, destinadas, respectivamente, a punir o préprio infrator e desencorajar 0s
demais sujeitos a praticarem a conduta; ii) o direito fundamental ameagado é o direito a
liberdade, expressamente previsto no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, haja vista que as
penalidades impostas em decorréncia da alteracdo do tipo penal tendem a afeta-lo diretamente,
COMO Sera exposto.

Uma vez indicada a metodologia a ser aplicada e estabelecidas as premissas para o
exame, passemos ao exame da constitucionalidade do art. 1°, §84°, da Lei 9.613/1998.

a) teste da adequacéao

Na primeira etapa, no teste de adequagédo, deve ser analisado “se a medida restritiva de
direito fundamental fomenta a realizacio de um objetivo legitimo”3", isto, €, se a medida
promove a realizacdo de um direito fundamental ou interesse constitucionalmente admitido.

Neste ponto, oportuno esclarecer “que a etapa da adequagdo € uma verificacao féatica,
ndo juridica, de sorte que uma norma € inadequada sendo servir ao objetivo a que se propde em
um caso concreto”.3’> Neste momento, é obrigatdria a investigacdo sobre a compatibilidade da
medida adotada com o fim pretendido, de modo que s6 haverad adequacao na criacao da lei se
houver justificativa concreta de que esta é apta a alcancar o interesse pretendido pelo Estado.

Portanto, é imperioso que se examine a intencdo do autor do projeto de lei que culminou
na alteracdo legislativa incriminadora (finalidade da intervencéo), bem como o sentido objetivo
da norma criada e seu efetivo alcance (meio utilizado).3® E justamente a partir dai que podera
ser tracada uma correlagdo mais assertiva entre fins e meios da norma penal.

Aqui, ha também que se mencionar a importancia da categoria dos bens juridicos, de

modo que a identificacdo precisa do bem juridico tutelado pela norma penal é premissa

372 <A prevencao especial negativa de neutralizacao do criminoso, baseada na premissa de que a priva¢ao de
liberdade do condenado produz seguranca social, parece obvia: a chamada incapacita¢ao seletiva de individuos
considerados perigosos constitui efeito evidente da execucao da pena, porque impede a pratica de crimes fora dos
limites da prisao — e, assim, a neutralizacao do condenado seria uma das fungoes manifestas ou declaradas
cumpridas pela pena criminal” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da Pena: fundamentos politicos e aplica¢ao
judicial. Curitiba: ICPC/Lumen Juris, 2005. p. 7-8).

373 A prevencio geral em sua forma negativa se daria simplesmente “por meio do poder intimidante que caracteriza
o Direito Penal, funcionaria como inibidora de futuras a¢des criminosas pela certeza da puni¢ao” (DIETER,
Mauricio Stegemann. A fungdo simbdlica da pena no Brasil: breve critica a funcdo geral positiva da pena criminal
em Jakobs. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v.43, n.0, 2005, p. 5).

374 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil: graus de
deferéncia ao legislador, parametros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte: Forum. 2019, p. 283.
375 REBOUCAS JUNIOR, Aureliano. O controle de constitucionalidade das leis penais sob o enfoque da
proporcionalidade em suas vertentes da proibicao do excesso e proibicéo da prote¢do deficiente. Dissertacao
(Mestrado em direito) - Universidade de Lishoa, Lisboa, 2019, p. 65.

376 LAURENTIS, Lucas Catib de. A proporcionalidade no Direito Constitucional: origem, modelos e
reconstrucéo dogmética. 2015. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2015,
p.179.
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inafastavel para a submissdo das leis penais ao juizo de proporcionalidade, em todas as suas
etapas. E as consequéncias desse fendmeno acabam por repercutir ndo apenas na
constitucionalidade material da norma, como também na constitucionalidade formal, haja vista
que o devido processo normativo exige a expressa indicacdo do bem juridico tutelado para que
se possa realizar uma ponderacéo realistica sobre o interesse almejado pela norma e sua efetiva
capacidade de concretiza-lo.

E somente é possivel examinar a legitimidade do fim pretendido pela norma penal
quando identificado o bem juridico que se almeja proteger. E que, além de viabilizar a analise
sobre a legitimidade da finalidade objetivada pela lei penal, este servird ao “exame da aptidao
do meio adotado para a realizacdo dessa finalidade de protecdo do bem juridico (juizo de
adequagdo)”.®"’

Como destaca Borges, “se a intervengdo penal do Estado se da, sob a optica puramente
formal, a partir da tipificacdo de condutas, sob o enfoque material, exige-se que tal intervencéo
tenha por objetivo impedir uma lesdo a um bem juridico”®’8, dai porque a essencialidade, para
o teste de adequacdo, de delinear a motivacéo da criacdo da norma, bem como delimitar o bem
juridico protegido.

Ainda, imperativo consignar que “a maior parte da doutrina acolhe um sentido fraco da
idoneidade (ou da adequacéo), o que equivale afirmar que a medida restritiva, para ser
considerada adequada, deve contar com minima aptiddo para realizar o fim por ela
almejado™®"®. Logo, para que seja superado o filtro da adequacéo, basta que se vislumbre, ainda
gue em grau minimo, a eficiéncia da medida restritiva para a promocdo do fim almejado,
estando a se tratar de uma versao fraca do subjuizo da adequacdo, em que somente se exige a
possibilidade de violagdo ao bem juridico, ndo sendo demandada a ocorréncia de uma lesdo
efetiva.

Quanto ao primeiro passo, a fim de identificar o fundamento gerador da norma, ha que
se recorrer ao Projeto de Lei n® 2.234/2021, que culminou na modificacdo legislativa ora
analisada, mais especificamente a parte da sua justificacdo. Nesse ponto, percebe-se que a
justificativa para a apresentacdo do projeto encontra-se lastreada ndo apenas no suposto

montante de operacdes da lavagem de dinheiro praticadas com criptoativos, como também na

377 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. Op. Cit, p. 311.

378 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil: graus de
deferéncia ao legislador, parametros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte: Férum. 2019, p. 311.
379 1dem, p. 2883.
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dificuldade de rastreabilidade dessas operagdes, visto que, “atualmente, ainda ndo ha controle
adequado sobre as transa¢des envolvendo criptoativos3°,

A justificativa ainda cita que “as atividades acontecem convertendo as moedas digitais
adquiridas de maneira ilegal para dinheiro convencional, sem registrar dados pessoais dos
usuarios”, deixando expressamente registrado o objetivo principal do novo dispositivo, ao
asseverar que, enquanto ndo estabelecido o controle das operagdes, “mostra-se Necessario o
endurecimento das penas para a pratica do crime de lavagem de dinheiro com a utilizacdo de
criptomoedas”38?,

Assim, verifica-se que o objetivo do Projeto de Lei n® 2.234/2021, a0 promover 0
aumento das penas, é o de evitar a consumagdo do delito em referéncia, haja vista que mais
facil se torna a concretizacdo deste quando ocorre 0 emprego de criptoativos, que fazem parte
de uma tecnologia moderna, sobre a qual os 6rgdos de fiscalizacdo ainda ndo detém a
capacidade esperada de exercer o devido controle das operacdes financeiras.

Sobre o0 segundo passo, a dizer, sobre a delimitacdo do bem juridico tutelado, cumpre
destacar que exaustivas explanacdes foram tecidas ao longo do item 2.1.2 deste trabalho. E a
partir de tudo o que se discorreu na oportunidade, foi possivel constatar que, atualmente, dentre
as correntes que versam acerca do bem juridico tutelado na lavagem de capitais, duas sdo as
gue encontram maior aceitacdo na doutrina brasileira.

Para uma das correntes, a tipificagdo do crime de lavagem busca proteger a
Administracdo da Justica, ja que a pratica delitiva acaba por induzir a erro as autoridades
responsaveis pela persecucéo penal, obstaculizando o acesso as informacdes e a¢des inerentes
a cada uma das fases do delito.

Ja para a outra corrente, a previsdo da figura penal busca tutelar o bem juridico “Ordem
Econdmica”, preservando, principalmente, a regularidade, a transparéncia, a credibilidade e a
estabilidade do mercado financeiro, diretamente afetadas pela pratica de condutas que
proporcionam situacdo de desigualdade entre os players de mercado.

Logo, passemos a analisar se a finalidade da criacdo da lei, efetivamente, afigura-se
compativel com o bem juridico protegido pelo tipo penal, adotando como premissa o fato de

que as causas de aumento de pena precisam ter referibilidade, isto é, precisam estar ancoradas

%0 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 2234 de 2021. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2030268&filename=PL+2234/2021
>. Acesso em: 01 abr. 2023.

381 |bidem.



123

em uma modalidade de agressdo do bem juridico que seguramente seja mais grave do que as
formas ordinarias.®® Nesse ponto, é necessario tecer breves explanagdes.

As causas de aumento de pena, também conhecidas como majorantes, sdo tidas como
causas modificadoras da pena, estabelecendo uma variagdo em sua aplicagdo. Em outras
palavras, “sdo circunstancias legais especificas, a ponto de obrigar o juiz a aplicar elevagdo da

pena em quantidades estabelecidas pelo proprio legislador, na forma de cotas fixas ou

variaveis”.383

Sobre a natureza juridica de tais circunstancias, David Teixeira de Azevedo discorre que

as circunstancias do crime sdo elementos nao essenciais a figura tipica, localizados a
volta do tipo penal, a qualificar a conduta ou o fato enquanto expressdo de desvalor
destes e da diferenciada culpabilidade do agente. As circunstancias qualificam o
injusto ou a culpabilidade, gerando uma maior ou menor gravidade entitativa do delito
ou uma maior ou menor reprovabilidade da conduta.

[]

Sua presenca significa uma mudanga qualitativa ou quantitativa do injusto ou da
culpabilidade, a representar uma maior viruléncia de ataque ao bem juridico, uma
modalidade especial da acdo que traz em si um especial desvalor do fato, tornando-o
mais ou menos grave, ou a significar uma intensidade modulada e diferenciada da
culpabilidade, tornando mais ou menos reprovavel a conduta do agente.38

Dito de outro modo, “as causas de aumento e de diminuicdo constituem circunstancias
do crime, dotadas de estrutura tipica, relacionadas com a quantidade e com a qualidade do
injusto”.3 Além disso, “estdo intimamente relacionadas com o bem juridico, grau, modo e
intensidade de ataque, as modalidades e formas de execucdo do fato tipico, o local, o tempo, 0s
instrumentos, a qualidade da vitima [...]”.38¢

Neste ponto, Mariangela Gomes discorre acerca da diferenciacdo das situacfes em que
se verifica a incidéncia das circunstancias agravantes - utilizadas em sentido amplo, muito

embora esteja a se referir especificamente as causas de aumento de pena:

Quanto as situacdes em que ha a incidéncia de circunstancias agravantes, é possivel
observar que algumas delas se justificam por um aprofundamento da ofensa ja insita

382 Nesse sentido, sobre a diferenca de tratamento que motiva a criacio das causas de aumento de pena, “o campo
e 0 objeto de andlise e o plano valorativo ndo sdo a qualidade da acéo referida ao agente, considerados o universo
circunstancial da conduta humana e a realidade existencial do ato delituoso. A investigacéo, na perspectiva agora
tratada, ndo se dirige a estabelecer e graduar a reprovabilidade do agente, na determinacéo e dimensionamento da
responsabilidade penal, mas olha o bem juridico objeto de tutela. O caréater insidioso da acéo e a crueza do meio
utilizado ligam-se intimamente ao bem juridico. A agdo humana apta a lesdo do bem, como dissemos, reveste-se
de especial viruléncia, determinando maior carga negativa em sua supressao. A diminuigao ou supressdao do bem,
por isso, ganha um carater de maior gravidade” (AZEVEDO, David Teixeira de. Dosimetria da Pena: causas de
aumento e diminuicdo. 1 ed., 22 tiragem - Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 62).

383 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizag&o da pena. 72 ed., rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 134.

384 AZEVEDO, David Teixeira de. Dosimetria da Pena: causas de aumento e diminuicdo. 12 ed., 22 tiragem -
Séao Paulo: Malheiros, 2002, p.56-57.

385|dem, p. 80.

386 AZEVEDO, David Teixeira de. Dosimetria da Pena: causas de aumento e diminuicdo. 12 ed., 22 tiragem -
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 80..
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a caracterizacao do crime base; trata-se de elementos que tornam a ofensa maior, mais
grave, mais pesada do que seria. O elemento circunstancial, nestes casos, consiste
numa forma de especificacdo da ofensa de base, numa particular gravidade da
ofensa, que o legislador entende ndo compreendida na incriminacédo do delito
base.

Por outro lado, o agravamento da ofensa pode ser decorrente da modalidade de
realizacdo do fato, considerada particularmente agressiva. Assim, por exemplo,
pode ocorrer em razéo das formas ou modalidades da conduta, do uso de meios
considerados mais ofensivos, da concorréncia de circunstancias de tempo, lugar ou
de pessoas que dificultam a defesa, de uma particular qualidade ou situac&o do sujeito
passivo ou do sujeito ativo, da existéncia de uma relacdo especial entre sujeito ativo e
passivo, da natureza ou qualidade do objeto material do crime.3%”

Ademais, tendo em vista que o bem juridico comporta diferentes maneiras e graus de
agressdo, a criacdo das causas de aumento de pena deve ser concebida como a metodologia
juridica adotada pelo legislador, a fim de fornecer respostas especificas as diferentes maneiras
e intensidades de violagdo ao bem juridico. Trata-se, assim, de op¢do que busca “incrementar a
eficacia ameacadora da pena, aumentando a pena cominada de maneira ponderada em relagéo
a ofensividade integral do fato” 38

Assim, haja vista que “o risco de lesdo ou a maior ou menor extensio lesiva modulam-
se normativo-axiologicamente, rendendo uma maior ou menor carga punitiva”3®, as causas de
aumento de pena, ao trazerem para si 0 6nus de restricdo do principio da individualizacédo da
pena, s6 devem ser admitidas quando instituidas em prol da criacdo de san¢fes incidentes sobre
condutas que concretamente afetem o bem juridico de maneira mais acentuada.>*

As causas de aumento de pena objetivam, deste modo, a preservacdo do bem juridico e
do valor social por ele expressado, elevando-se o patamar quantitativo de pena para trazer
respostas mais duras aquelas condutas que apresentem maior ameaca ou efetiva lesdo ao bem
juridico. Este é o racional exigido para a elaboracéo de causas de aumento de pena gque, como
visto, representam um “plus” aos preceitos basicos formadores do tipo penal.

Isso posto, em continuidade, em um primeiro plano, compreendendo que o bem juridico
tutelado pela norma penal € a Ordem Econdémica, é possivel concluir pela adequacdo da

alteracdo promovida no art. 1°, 84°, da Lei 9.613/1998.

387 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. Teoria geral da parte especial do direito penal. Sao Paulo: Atlas,
2014, p.193, grifou-se.

388 |bidem.

389 AZEVEDO, David Teixeira de. Dosimetria da pena - causas de aumento e diminuigdo. 1? ed., 22 tiragem.
Séao Paulo: Malheiros, 2002, p. 63.

390 Sobre o tema: “O aumento ou diminuigio da pena, segundo as escalas previstas nas causas a ela relativas,
ordinariamente ndo reflete a maior ou menor reprovabilidade do agente, mas busca melhor tutelar o bem juridico
e satisfazer parte das finalidades preventivas da san¢do juridica, ja na determinacdo legislativa da reprimenda”
(AZEVEDO, David Teixeira de. Dosimetria da pena - causas de aumento e diminuicao. 12 ed., 2% tiragem. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 81).
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E que a pratica da lavagem de capitais, realizada com o emprego de criptoativos,
efetivamente afeta a ordem econdmica em maior medida quando comparada com as formas
usuais. Isso pois, as dificuldades de fiscalizagdo, tragco marcante do uso de criptoativos,
possuem, de fato, aptiddo para incentivar a pratica de mais crimes, haja vista que 0s agentes
criminosos, confiantes e sabedores das boas chances de assegurar a ocultacdo e usufruto dos
produtos ilicitos, tendem a pratica-los com maior frequéncia.

Sob o outro plano, caso se considere que o bem juridico protegido pelo tipo penal é a
Administracdo da Justica, de igual maneira se podera afirmar que a medida legislativa em
referéncia se revela adequada.

Isso pois, sendo este o bem juridico e, levando-se em consideracdo que o0s criptoativos
sdo mecanismos que facilitam a consumacdo dos crimes quando comparados com 0s
mecanismos tradicionalmente utilizados, mormente por proporcionarem uma serie de
dificuldades as investigacbes empreendidas pelos orgaos de controle, perceber-se-a que a
finalidade pretendida pela alteracdo legislativa se mostra congruente com aquela utilizada para
embasar a criacdo da norma penal.

Portanto, o filtro da adequacdo resta superado na ocasido do controle de
constitucionalidade do art. 1°, 84°, da Lei 9.613/1998, tanto na hipotese em que seja adotada a
concepcdo de que o bem juridico que se almeja proteger com a disposicdo penal é a
Administracdo da Justica, quanto na hipdtese em que seja adotada a concepcao de que o bem
tutelado é a Ordem Econbmica.

Nessas condic@es, a medida em questdo serd adequada, vez que se mostra eficiente na
persecucdo de finalidade legitima, a dizer, a de proteger bem juridico constitucionalmente
assegurado, representado pela Ordem Econdmica ou pela Administracdo da Justica. Ademais,
sua adequacdo também se fara presente diante da aptidao para a obtencdo do fim almejado, haja
vista que a maior rigorosidade no tratamento dado ao delito pode, em tese, desestimular a
ocorréncia de crimes de lavagem de dinheiro praticados com o emprego de ativos virtuais.

Deste modo, afigura-se possivel perceber que, diante da existéncia de uma escala
gradativa e pré-ordenada dos subprincipios, a primeira etapa da afericdo da proporcionalidade
resta devidamente superada, posto que a norma elaborada é adequada para o alcance da
finalidade pretendida com a sua criacao.

Em continuidade, passa-se a analisar se a causa de aumento de pena é necessaria e

proporcional em sentido estrito.

b) teste da necessidade



126

No teste da necessidade, deve ser analisada a moderacao e a racionalidade na escolha
do meio utilizado para solucionar o conflito®*®?, de forma que “uma medida sera considerada
como necessaria quando a realizacdo da finalidade almejada ndo puder ser promovida com, no
minimo, a mesma eficacia, por meio de outro meio que restrinja, em menor medida, o direito
fundamental (ou interesse) por ela afetado”.>%2

Assim, deve ser escolhida a alternativa que, dentre todas aquelas disponiveis para
dirimir o conflito, afigure-se a menos onerosa, ou seja, promova 0 menor dano sobre os direitos
do infrator. E “se dessa avaliagdo resulta a conclusdo que o meio efetivo pode ser substituido
por outro, igualmente adequado, mas com menor onerosidade aos afetados, a norma analisada
sera considerada inconstitucional”.3%3

Na situacdo ora analisada, tendo em vista que o objetivo da referida causa de aumento
de pena ¢é o de desestimular infratores a empregar criptoativos na lavagem de capitais, por se
tratar de hipdtese delitiva que proporciona dificuldades inimeras aos 0rgdos de persecucao
penal, entende-se que a medida legislativa se revela necessaria.

Isso porque, tratando-se a operacionalizacdo de criptoativos de um fenémeno bastante
recente, especialmente quando comparado ao ano em que fora sancionada a Lei de Lavagem de
Capitais, a dizer, 1998, nota-se que ndo havia no ordenamento juridico nenhuma outra medida,
no campo penal, capaz de regular situacbes como essa.

Portanto, em vista dessas exposicdes, tem-se que a alteracdo promovida € necessaria
pois, para a persecucao da finalidade pretendida com o endurecimento das penas, qual seja, a
de reduzir a incidéncia dos crimes de lavagem praticados sob condi¢es manifestamente dificeis
de serem detectadas, ndo existia medida menos onerosa e com a mesma eficacia. Em verdade,
sequer existia outra medida que abarcava a utilizacdo de criptoativos, tecnologia moderna e
altamente capaz de obstaculizar o acesso da justica as informacdes referentes as operagdes e

aos dados dos infratores.

c) teste da proporcionalidade em sentido estrito
No dltimo estagio do controle de constitucionalidade das leis, ha que se proceder ao

teste da proporcionalidade em sentido estrito, momento em que sera realizada “a verificagdo do

391 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil: graus de
deferéncia ao legislador, parametros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte: Forum. 2019, p. 311.
392 1dem, p. 284.

3LAURENTIS, Lucas Catib de. A proporcionalidade no Direito Constitucional: origem, modelos e
reconstrucéo dogmatica. 2015. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2015, p.
185.
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equilibrio entre os ganhos de prote¢do ao bem juridico e o sacrificio de direitos fundamentais
impostos pela lei penal”.3%

De maneira sucinta, adotando como referéncia o dispositivo legal de natureza penal,
cuida-se de analisar “se as vantagens que promove superam as desvantagens que provoca”>%®,
realizando-se “um sopesamento entre a intensidade da restrigdo provocada pela medida
questionada e a importancia da realizacio do interesse que ¢ promovido com a sua adogio”.3%

E que o sacrificio do direito fundamental afetado pela medida ndo pode ser excessivo,
devendo haver um equilibrio entre o grau de intensidade da restricdo e as vantagens por ela
proporcionadas. A proporcionalidade em sentido estrito demanda, assim, “que o direito
fundamental ndo seja prejudicado em maior grau do que o beneficio alcangado”.¥’

Feita esta breve explicacao, antes de mencionar os impactos da medida legislativa sobre
os direitos fundamentais dos infratores, é oportuno contextualizar que a op¢do do Legislador
parece nao ter se pautado em uma métrica adequada, isto €, parece ndo ter se embasado em uma
justificativa condizente com o racional aplicado aos demais institutos penais.

Isso porque a alteragdo operada sobre o art. 1°, 84°, da Lei 9.613/1998, promovida pela
Lei 14.478/2022, equiparou, para fins de aumento de pena, as hipoteses em que o crime de
lavagem é praticado com a utilizacdo de criptoativos, aquelas em que o crime é praticado através
de organizacdo criminosa, de modo a prever que “a pena sera aumentada de 1/3 (um tergo) a
2/3 (dois tercos) se os crimes definidos nesta Lei forem cometidos de forma reiterada, por
intermédio de organizagdo criminosa ou por meio da utilizagdo de ativo virtual”.

Dito de outro modo, para hipoteses em que o grau de reprovabilidade das condutas é
consideravelmente distinto, o legislador optou por conceder o0 mesmo tratamento. Na hipdtese
de crimes de lavagem praticados por intermédio de organizacdo criminosa, esta-se a referir aos
delitos praticados por grupos compostos por 4 (quatro) ou mais pessoas, que se associam de
forma estruturada, ordenada, com divisdo de tarefas, com o objetivo de praticar infrac6es penais
cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater

transnacional®®. Trata-se, inclusive, de circunstancia que, por si s, constitui crime proprio,

394 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil: graus de
deferéncia ao legislador, parametros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte: Férum. 2019, p. 311.
394 1dem, p. 311.

35 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicagdo dos principios juridicos. 52 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2006, p. 146.

396 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. Op. Cit, p. 311.

37 REBOUCAS JUNIOR, Aureliano. O controle de constitucionalidade das leis penais sob o enfoque da
proporcionalidade em suas vertentes da proibicao do excesso e proibicéo da prote¢do deficiente. Dissertacao
(Mestrado em Direito) - Universidade de Lisboa, Lisboa, 2019, p.67.

398 Art. 1° Esta Lei define organizag&o criminosa e dispde sobre a investigagdo criminal, os meios de obtencio da
prova, infracBes penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.
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previsto no ordenamento juridico pela Lei 12.850/2013, que prevé, em seu art. 2°, uma vez
consumado o tipo penal, a pena de recluséo de 3 (trés) a 8 (oito) anos e multa.

J& nas hipoteses de crimes de lavagem praticados com o emprego de criptoativos, ndo
ha a configuracdo de nenhum delito autbnomo, até porque, como ja mencionado anteriormente,
a operacionalizacdo e o armazenamento de criptoativos € atividade intrinsecamente licita. A
opcao feita pelo legislador ao inserir esta circunstancia no rol de causas de aumento de pena se
deu exclusivamente pelo fato de que esta metodologia, quando empregada nos crimes de
lavagem, proporciona muitas dificuldades aos 6rgéos de controle, reduzindo as possibilidades
de detecc¢do das atividades ilicitas.

Deste modo, percebe-se que o legislador ndo adotou parametros razoaveis ao conferir
tratamento idéntico as hipdteses em que a lavagem de capitais é praticada por meio de
organizagdo criminosa, grupos com um grau de reprovabilidade tdo alto a ponto de demandarem
a criacdo de tipo penal especifico, bem como aquelas em que ha a simples utilizacdo de
criptoativos, meio utilizado para a pratica delitiva, que ndo constitui crime autbnomo, e que,
apenas hipoteticamente, facilita a consumacéo do crime.

Foram justamente essas as conclusdes alcancadas por Natasha do Lago e Luisa de

Barros Rossi:

[...] a inclusdo de ativos virtuais como causa de aumento ndo parece observar o
principio da proporcionalidade que deve guiar o legislador. Nas duas outras hipéteses
previstas, a pena é automaticamente aumentada quando o agente se utiliza de
instrumento contrario, em si, ao ordenamento (a “organiza¢do criminosa) ou incorre
repetidamente em crime (“de forma reiterada). A utilizagdo de ativo virtual, porém,
nédo possui desvalor autbnomo que justifique o aumento de pena, prestando-se
apenas, também aqui, a suprir demanda irracional por recrudescimento punitivo.
(grifo nosso)3%°

Além disso, importante expor que a pena minima cominada ao crime de lavagem de
dinheiro através da utilizacdo de ativos virtuais passou a ser de 4 (quatro) anos, equivalendo,
surpreendentemente, ao dobro da pena minima de 2 (dois) anos, cominada ao crime de tortura
(art. 1° da Lei 9.455/1997), que € até mesmo equiparado a crime hediondo - conforme dispbe o
art. 2° da Lei 8.072/1990 - e ao crime de reducdo a condicdo analoga a de escravo (art. 149 do

Caodigo Penal), incidente naquelas situacdes em que outros seres humanos sao submetidos a

§ 1° Considera-se organizacdo criminosa a associa¢do de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4
(quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

399 | AGO, Natasha do; ROSSI, Luisa de Barros. As respostas penais na regulacdo de criptoativos. In: BOTTINI,

Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; Brecht, Marina (coord.). Criptoativos e lavagem de dinheiro:
um panorama nacional e internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 132-133.
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trabalhos forgados, jornadas exaustivas, condigdes degradantes de trabalho, bem como a
restricGes a liberdade de locomoc&o em raz&o de divida contraida com o empregador.

Também nessa linha, causa espanto que a pena minima cominada ao art. 1° 84°, da Lei
9.613/1998 tenha passado a ser de 4 (quatro) anos, considerando sua incidéncia na fracéo
minima de aumento, igualando-se, dessa maneira, & pena minima cominada ao crime de tréafico
de pessoas (art.149-A do Codigo Penal), que incide sobre situacbes em que, mediante violéncia,
grave ameaca, coacao, ou abuso, agentes aliciam, agenciam, transportam, compram ou recrutam
outra pessoa com a finalidade de i) remover-lhe érgéos, tecidos ou partes do corpo; ii) submeté-
la a trabalho em condicdo analoga a de escravo; iii) submeté-la a qualquer tipo de serviddo; iv)
adocdo legal; v) exploragéo sexual.

Ao que parece, 0 grau de reprovabilidade das condutas descritas nos tipos penais
mencionados acima e do tipo penal de lavagem de dinheiro a partir do uso de ativos virtuais €
inquestionavelmente distinto, sendo muito maior nas primeiras hipoteses.

Em continuidade, outro ponto que merece destaque € a premissa utilizada pelo legislador
quando da elaboracéo da justificacdo do Projeto de Lei 2.234/2021, posto gque esta se encontra
dissonante das pesquisas globais especificas direcionadas ao tema.

E que, ao trazer a justificativa para a apresentacdo do Projeto de Lei, o legislador
menciona, equivocadamente, que “a maioria das operacdes de lavagem de dinheiro no mundo
acontece através de apenas algumas centenas de enderecos que utilizam contas de
criptomoedas”.*%°

No entanto, como ja destacado no item 2.2 deste trabalho, as operacdes criptomonetarias
associadas aos crimes de lavagem de dinheiro correspondem a percentual pouco significativo -
abaixo de 1% em 2021 - quando comparadas com as formas tradicionais da lavagem, que
envolvem moedas fiduciarias. O relatorio divulgado pela empresa Chainalysis, em 2022,
demonstrou, inclusive, que o montante de criptomoedas ligadas as atividades de lavagem de
dinheiro no ano de 2021, isto €, no ano da propositura do Projeto de Lei, em que pese ter
atingido um total de $8,6 bilhdes, ainda representa percentual pouco significativo quando
comparado a totalidade de recursos lavados anualmente, estimado pela UN Office of Drugs and
Crime entre $800 bilhGes e $2 trilhdes.*%

40 BRASIL. Camara Dos Deputados. Projeto de Lei 2234 de 2021. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2030268&filename=PL+2234/2021
>. Acesso em: 02 abr. 2023.

401 CHAINALYSIS. The 2022 Crypto Crime Report: original data and research into cryptocurrency-based crime.
Nova lorque: Chainalysis, 2022, p. 11.
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Diante disso, é possivel constatar que a preocupacao do legislador ao instituir a causa
de aumento de pena, ndo obstante compreensivel do ponto de vista intuitivo, pouca importancia
pratica adquire sob a Optica da protecdo do bem juridico, haja vista que os valores lavados
através de criptomoedas sdo irrisérios quando comparados aqueles lavados de maneira
tradicional, por meio de moedas fiduciéarias.

Assim, uma vez elencadas algumas informac@es circunstanciais necessarias a analise da
razoabilidade da medida, passa-se a0 momento de examinar as desvantagens da criagdo da
causa de aumento de pena, isto é, 0s impactos produzidos sobre o direito fundamental a
liberdade dos infratores. Tais impactos, como se vera, consistem especialmente na vedacao a
concessdo de alguns beneficios, de modo que se transita de respostas alternativas a prisao a
privacdo de liberdade propriamente dita.

Em primeiro lugar, como se pode inferir da leitura do art. 1° da Lei 9.613/1998, a pena
cominada aos sujeitos que incorrem na pratica dos crimes de lavagem de dinheiro é de recluséo,
de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa. Com a incidéncia da causa de aumento prevista no 84°, do
art. 1°, que abarca as hipoteses em que o crime é praticado com a utilizagao de ativos virtuais,
a pena minima cominada ao infrator passou a ser de 4 (quatro) anos, isso considerando que o
aumento da pena aplicado ao caso concreto se dara na fracdo minima legal, a dizer, 1/3 (um
terco).

Examinando inicialmente a possibilidade de substitui¢do da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos nos casos de condenacéo pelo art. 1°, 84°, da Lei 9.613/1998, observa-
se que esta hipotese somente serd possivel caso o infrator seja condenado a pena minima
prevista no tipo penal, e, ainda, caso seja a ele aplicada a causa de aumento em seu patamar
minimo. As possibilidades de incidéncia dessas circunstancias, que devem ocorrer de maneira
cumulada, afiguram-se pequenas, especialmente quando se atenta para o fato de que, na situacao
concreta, nenhuma circunstancia judicial desfavoravel podera ser atribuida ao réu, haja vista
que, caso contrario, a pena minima aplicada pelo juiz se desprendera do minimo legal.

Isso pois, 0 art. 44, I, do Codigo Penal*®?, deixa expressamente registrado que, para além
de outros requisitos, as penas restritivas de direito sO poderdo ser cumpridas pelo sujeito

condenado a pena privativa de liberdade ndo superior a 4 (quatro) anos.

402 Art, 44. As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as privativas de liberdade, quando:
| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a guatro anos e o crime nao for cometido com violéncia
Ou grave ameacga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; (grifo nosso)
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Logo, como primeira conclus&o, identifica-se que a medida adotada acaba por reduzir
demasiadamente as chances de que o condenado seja contemplado com a substituicdo da pena
privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos, nos moldes do art. 44 do Codigo Penal.

Adiante, além da situacdo acima narrada, verifica-se que a alteragdo promovida no art.
1°, 84° da Lei 9.613/1998, fulmina a possibilidade de que o investigado celebre acordo de néo
persecucdo penal, disposto no art. 28-A do Codigo de Processo Penal, o que permitiria o
cumprimento de medidas alternativas a privacao de liberdade.

Como se nota da redacdo do dispositivo, além do preenchimento de outros requisitos de
ordem subjetiva e objetiva, 0 investigado sé tera direito a celebrar o0 mecanismo negocial caso
a pena cominada ao tipo penal supostamente praticado seja inferior a 4 (quatro) anos, levando-
se em conta a incidéncia de causas de aumento e diminuicdo.%® Situacdo essa que, como
mencionado, ndo ocorre na hipdtese sob analise, pois ainda que a pena seja fixada no minimo
legal e que a causa de aumento incida em sua fragdo minima, a pena final cominada sera de 4
(quatro) anos.

Assim, como segunda e Ultima concluséo, percebe-se que a nova redacdo dada ao art.
1°, 84°, da Lei 9.613/1998, suprimiu dos investigados a possibilidade de serem contemplados
com o acordo de ndo persecucdo penal, de modo que a privagdo de liberdade somente néo sera
aplicada em conjecturas pouco provaveis, em que seja possivel a substituicdo da pena por
restritiva de direitos.

Portanto, tem-se que, em sintese, as principais desvantagens da medida,
consubstanciadas em restricdes imediatas a direitos fundamentais dos infratores (direito a
liberdade - art. 5°, caput, da Constituicdo Federal) podem ser assim dispostas: i) reducédo, quase
em sua totalidade, da possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva
de direitos (art. 44 do Codigo Penal); ii) vedacdo a celebracdo do acordo de ndo persecucao
penal (art. 28-A do Cddigo de Processo Penal).

E rememorando-se o0 objetivo (vantagem) da medida, verifica-se que esta consiste na
punicdo mais rigorosa dos infratores e no desincentivo aos demais sujeitos quanto a utilizacéo

de ativos virtuais nas atividades de lavagem de capitais.

403 Art. 28-A. N&o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a
pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o
Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacdo e prevencao do crime, mediante as seguintes condicBes ajustadas cumulativa e alternativamente:

8§ 1° Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste artigo, serdo consideradas as
causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto.
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Assim, em vista de todas as circunstancias elencadas, uma vez analisada a auséncia de
racionalidade legal e empirica existente na medida adotada, em conjunto com as restricdes
diretas provocadas sobre o direito fundamental a liberdade dos infratores, ndo ha outra
conclus@o que possa ser alcangada sendo a de que a criagcdo da causa de aumento de pena em
referéncia configura alteracdo desproporcional em sentido estrito.

A restricdo de direitos imposta é manifestamente maior do que o grau de promogdo da
finalidade perseguida, até porque, como mencionado, além de amparar-se em premissa
equivocada para a sua criagdo, bem como equiparar, para fins de aumento de pena, situacées
cujo grau de reprovabilidade é imensamente distinto, a alteracdo promovida praticamente
suprimiu a concessao de beneficios aos infratores, impondo-lhes a pena privativa de liberdade
como consequéncia imediata.

Ao concretizar uma alteracdo que impede a concessdo de beneficios, estabelecendo a
privacdo de liberdade como resposta penal, haveria que se exigir do legislador um 6nus
argumentativo e um grau de certeza muito maiores, devendo ser igualmente demonstrado por
quais razdes a resposta penal anteriormente dada se mostrava insuficiente, isto €, se mostrava
incapaz de tutelar, de maneira efetiva, o bem juridico que se visava defender com a criacdo do
tipo penal.

Deste modo, conclui-se que as vantagens obtidas com a alteracdo do art. 1°, 84°, da Lei
9.613/1998, sdo absolutamente menores do que as desvantagens promovidas por ela, de modo
que o legislador acabou por restringir desproporcionalmente direitos fundamentais assegurados

pela Constituicdo Federal.

43 SOLUCAO INTERMEDIARIA: A APLICACAO DA INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO

A partir da metodologia aplicada no item anterior, foi possivel atestar a
inconstitucionalidade da causa de aumento de pena inserida no art. 1°, §4°, da Lei 9.613/1998,
haja vista que a criacdo legislativa ocasionou restricdo desproporcional aos direitos
fundamentais dos infratores. Deste modo, a primeira vista, a resposta imediata e mais
apropriada seria que o Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional do pais, procedesse a

declaragéo de inconstitucionalidade do dispositivo indicado.
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No entanto, a adogdo desta medida implica em drastica intervencdo, sendo a anulacdo
de atos legislativos por juizes uma matéria sensivel, possivelmente ocasionadora de
tensionamento incomum entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo, este Ultimo a quem
incumbe originalmente a tarefa de legislar. Além disso, ha que se considerar que, nos ultimos
anos, o comportamento da Corte Constitucional Brasileira vem apontando a adogdo de uma
postura mais contida neste ponto, o que revela que o “estado da arte” no Direito Brasileiro se
caracteriza por uma maior contencdo do Judiciario no que tange a declaracdo da
inconstitucionalidade das normas, especialmente no campo do direito penal, em evidente
posicio de deferéncia ao Legislador.*%*

Em que pese tenha a Constituicdo Federal tenha sido promulgada ha mais de 30 anos,
ampliando demasiadamente o rol de garantias penais e processuais penais, a declaracdo de
inconstitucionalidade de normas penais pelo Supremo Tribunal Federal é pouco expressiva,
ocorrendo em remotas hipoteses, contradizendo, deste modo, “o que se espera do controle
constitucional rigoroso da lei criminal, considerando tratar-se da forma mais grave de
intervengdo na liberdade individual”.*®> Em conclusdo, Sousa Filho muito bem expde que “a
jurisdicd@o constitucional brasileira controla pouco (quantitativamente) e com baixo rigor (com
excessiva deferéncia ao legislador) a constitucionalidade das normas penais”.*%

A fim de exemplificar esta postura de autocontencdo, recentemente, no julgamento da
Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5795, o Supremo Tribunal Federal
referendou que “o poder de controlar a inconstitucionalidade de leis e atos normativos vem
associado a elevado encargo no que diz respeito a fundamentacao do ato decisorio. Desse modo,
a lei ou decreto para ter reconhecida sua inconstitucionalidade e declarada sua nulidade, pelo
Poder Judiciario, ha de estar em manifesto e incontornavel conflito com a Lei Fundamental”4’.

Diante desse cenario, solucdo que se acredita ser mais compativel com o estagio

vivenciado pelo Poder Judiciario Brasileiro e, simultaneamente, com a propria Constituicao

404 Auxiliando o esclarecimento deste cendrio de controle de normas, o trabalho desenvolvido por Sara de Assis
Aquino se propds, dentre outras coisas, a analisar as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em matéria
de controle de constitucionalidade de leis penais, no periodo entre 2000 e maio de 2023. Ao final, a pesquisa
revelou “uma baixa incidéncia da verificacdo de legitimidade das leis criminais pelo STF”, sendo também
identificado que, quanto ao “mérito das decisoes, a jurisprudéncia mostra uma tendéncia maior de a Corte declarar
a inconstitucionalidade normas penais e processuais penais no caso de vicios formais, ainda que a eles se somem
fundamentos relacionados a violagdao material” (AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a
Constituicdo de leis penais pelo Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2023, p. 156).

405 AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a Constituicdo de leis penais pelo Supremo Tribunal
Federal. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Brasilia: Universidade de Brasilia, 2023, p.167.

406 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil: graus de
deferéncia ao legislador, parametros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte: Férum. 2019, p.143.

407 STF, MC-ADI n° 5795, Plenario, Rel. Min. Rosa Weber, julgado em 22/08/2022.
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Federal, é tida pela aplicagcdo, ao dispositivo em comento, da metodologia da interpretacéo
conforme. Trata-se de solugdo intermediaria que, nos termos do voto proferido pelo Ministro
Gilmar Mendes quando do Julgamento da ADI n° 2.240/BA, em 2007, consiste na adogdo de
“uma formula que, reconhecendo a inconstitucionalidade da lei impugnada (...) resguarde na
maior medida possivel os efeitos por ela produzidos”.*%®

A interpretacdo conforme a Constituicdo representa uma técnica moderna de analise
constitucional dos dispositivos, que confere certo grau de liberdade ao Poder Judiciario,
propiciando condigdes de solucionar o impasse decorrente da mera declaracdo de
inconstitucionalidade.

Além disso, aludida solucdo encontra-se em total sintonia com as consideragdes feitas
por Niklas Luhmann, que sustenta que, no Estado Democratico de Direito, o ponto de
convergéncia entre o Direito e a Politica é a propria Constituicdo.*®® Melhor esclarecendo a
importancia desta metodologia interpretativa em um contexto marcado pela dependéncia
reciproca entre os sitemas juridico e politico, é necessario observar que “a Constituicdo
promove o intercambio permanente de elementos juridicos e politicos, o que, em Ultima anélise,
gera consequéncias politicas em todas as decis6es tomadas pelo juiz constitucional, bem como
dinamiza a interpretagdo constitucional”.*® A Constituicio Federal ha que ser concebida como
0 elo entre os Poderes Legislativo, a quem incumbe tipicamente o dever de legislar, e o Poder
Judiciério, no exercicio de sua funcédo particular de aplicacdo do direito para solucao das lides.

Néo é tarefa facil precisar em qual pais originou-se a interpretacdo conforme a
Constituicdo, podendo notar que Estados Unidos e Alemanha, cada um a seu modo,
promoveram a criagdo de uma interpretacdo apta a conformar a norma ao texto da

Constituicdo*!!. N&o obstante, fato é que a utilizacio da interpretagdo conforme a Constituicéo

408 Na ocasido, discutia-se a constitucionalidade da Lei Estadual da Bahia que criou o Municipio de Luis Eduardo
Magalhées, tendo em vista a existéncia de vicio no processo legislativo, o que levaria & declaracdo de
inconstitucionalidade (STF, ADI n° 2.240/BA, Rel. Min. Eros Grau, julgado em 09/05/2007).

409 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002, p. 68, 90 e
seguintes.

410 AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a Constituicdo de leis penais pelo Supremo Tribunal
Federal. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Brasilia: Universidade de Brasilia, 2023, p. 30.

411 Sara de Assis Aquino assim discorre sobre as semelhancas e diferencas entre as interpretagdes normativas
desenvolvidas e praticadas por cada um dos paises: “A definicao da origem da interpretagdo conforme a
Constitui¢ao ¢ complexa e ambivalente. Cronologicamente, os Estados Unidos sairam na frente, com precedentes
que indicavam a necessidade de uma interpretacao normativa com objetivo de conformar-se ao texto
constitucional. O crescimento das decisdes interpretativas no direito estadunidense, entretanto, nao ¢é linear. De
outro lado, 0 método interpretativo surge, na Alemanha, a partir da necessidade do sistema, e ndo como reprodugao
da jurisprudéncia norte-americana, e possui seus fundamentos proprios. (...) Em ambos os paises, 0 escopo da
técnica ¢ 0 mesmo — a criagao de uma interpretagao normativa com objetivo de conformar a norma ao texto
constitucional. No direito norte-americano, a interpretagao conforme baseia-se sobretudo na nogao de que a
declaragao de inconstitucionalidade ¢ um ato excepcional. Por outro lado, no direito aleméo, a técnica é um
contrapeso ao monopdlio do controle constitucional do Tribunal Constitucional, ja que permite aos tribunais
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foi registrada, no Brasil, pela primeira vez, no ano de 1999, durante o julgamento da
Representacdo n° 1.417/DF, que buscava discutir a alteragdo da interpretacdo do art. 65, §3°, da
Lei Organica da Magistratura Nacional.**? A partir dai, este mecanismo passou a ser empregado
em inlmeras outras ocasides, muito embora algumas ressalvas necessitem ser feitas a respeito
de sua forma de aplicacdo.

Sobre o tema, ainda hoje remanescem discussdes a respeito da natureza juridica da
interpretacdo conforme a Constituicdo, havendo aqueles que entendem se estar diante de uma
regra geral para a aplicacdo das normas, e aqueles que entendem se tratar de mecanismo préprio
do controle constitucional. Enquanto regra geral, enxerga-se a interpretacdo conforme como
um principio constitucional que deve guiar as normas de acordo com os fins e valores da
Constituicdo, ao passo que, enquanto mecanismo especifico de controle de constitucionalidade,
a interpretacdo conforme é concebida como uma técnica destinada a avaliar a compatibilidade
da norma com a Constituicdo.*'3

Para Luiz Guilherme Marinoni, a interpretagdo conforme “ndo constitui método de
interpretacdo, mas técnica de controle de constitucionalidade. Constitui técnica que impede a
declaracéo de inconstitucionalidade da norma mediante a afirmacéo de que esta tem um sentido
- OU uma interpretacéo - compativel com a Constituicio”.*!*

E até mesmo autores como Luis Roberto Barroso, que indicam se tratar de um principio
geral de interpretagdo, referendam o uso do método para “buscar uma interpretagdo que nao
seja a que decorre da leitura mais 6bvia do dispositivo”**®, referindo-se, assim, a uma técnica
propria de controle de constitucionalidade. Ao fim e ao cabo, na definicdo trazida por Sara de
Assis Aquino, “a interpretagdo conforme ¢ o meio pelo qual os tribunais mantém a norma no
ordenamento, conferindo-lhe um sentido compativel com a Constituicdo, nas situacdes em que,
da polissemia seméantica do enunciado normativo, decorre uma interpretacdo inconstitucional

da norma”.*16

comuns adequar a interpretagao da lei ao que se coaduna com a Constituigao, sem necessariamente submeter a
questao a Corte Constitucional” (AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a Constituicéo de leis
penais pelo Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Brasilia: Universidade de Brasilia,
2023, p.40, p.81 e p.82).

412 STF, Representacdo de Inconstitucionalidade (RP) n° 1.417/DF, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em
02/08/1999.

413 AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a Constituicdo de leis penais pelo Supremo Tribunal
Federal. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Brasilia: Universidade de Brasilia, 2023, p. 44.

44 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.1056/1057.

415 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 194.

416 AQUINO, Sara de Assis. Op. Cit.
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Em continuidade, acerca dos fundamentos dogmaéticos desta forma de interpretacdo
normativa, Sara de Assis Aquino estabelece que seriam trés as principais premissas
metodoldgicas para a aplicagdo da interpretacdo conforme a Constituicdo: i) distingdo entre
texto e norma; ii) a unidade da Constituicdo e iii) a presuncéo de constitucionalidade das leis e
dos atos do Poder Publico.*’

A primeira, consiste na distin¢do entre o texto da lei, adotado como ponto de partida e,
a0 mesmo tempo, limite para a atuagdo do intérprete*®, da vontade expressada pela norma, que
pode ser aferida a partir da investigacdo da razéo de criacdo da lei (ratio legis). Assim, ao texto
de uma lei poderdo ser empregadas distintas interpretacfes, devendo-se avaliar todos os
elementos que nortearam a sua elaboragdo. Conclui-se, portanto, que “a distingao entre texto e
norma revela que o ato de interpretar distancia-se de uma atividade meramente declaratoria e
passiva do intérprete. A norma ¢ o resultado do processo interpretativo, que considera nao
apenas o texto da norma, mas as circunstancias faticas e juridicas relevantes”.*t°

Sobre a segunda, isto é, acerca da unidade da Constitui¢do, esta seria um principio
segundo o qual “todo o direito Constitucional deve ser interpretado evitando-se contradi¢es
entre suas normas”*?°, de modo a impedir a ocorréncia de interpretacdes desconexas, isoladas
e que ndo reflitam o real conteudo da Constituicdo. Além disso, este principio determina a
necessidade de conformacéo formal e material das normas com a Constituicao, sendo exigido,
na primeira hipotese, para a alteracdo do texto Constitucional, a observancia as regras ja
estabelecidas no processo de producao legislativa, e na segunda hipotese, a compatibilidade das

leis e das disposicOes infralegais aos parametros materiais normativos da Lei Maior.*?t A

unidade da Constituicdo, portanto, “ampara as te cnicas interpretativas no controle
constitucional porque estabelece (/) a relac,a” o de interdepende "ncia entre as normas

constitucionais, a serem harmonizadas a despeito de eventuais contradic,0”es e (/) a

47 1dem, p.47.

418 NEVES, Ant6nio Castanheira. Metodologia Juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
1993, p. 96.

419 AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a Constituicdo de leis penais pelo Supremo Tribunal
Federal. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Brasilia: Universidade de Brasilia, 2023, p. 82.

420 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagao constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Celso Bastos
Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p.102.

421 AQUINO, Sara de Assis. Op. Cit, p.57
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integrac,a”o hiera’rquica das normas infraconstitucionais com os postulados

constitucionais” **?

A terceira e Ultima premissa, a dizer, a presuncdo de constitucionalidade das leis e dos
atos do Poder Publico, também denominada de principio de conservacdo da norma, veicula o
argumento de que referidas leis e atos sdo, a principio, constitucionais, devendo toda
inconstitucionalidade ser devidamente provada por aquele que a sustentou.*?* No entanto, como
ja indicado no tépico anterior, acredita-se que ha uma exce¢do quando se esta diante do controle
judicial de normas que restringem garantias fundamentais, devendo a aludida presuncgao ser
mitigada®?*. Ademais, nesse aspecto, também como ja asseverado, essencial que se tenha em
mente que o Supremo Tribunal Federal vem adotando uma postura deferente ao legislador,
demandando, para a declaracdo de inconstitucionalidade, a demonstracdo inequivoca de
impossibilidade de superar a incongruéncia entre a norma e a Constituicdo. Concebe-se a
declaragédo de inconstitucionalidade, de fato, como uma via excepcional.

Adiante, a doutrina e jurisprudéncia estabelecem os limites para a utilizacdo da técnica
da interpretacdo conforme a Constituicdo, indicando-se aqui 0s que se deve atribuir maior
importancia: i) o sentido inequivoco do texto normativo; ii) a vontade do legislador; iii) a funcéo
de legislador negativo.*?

O primeiro limite atribuido a técnica de interpretacdo normativa consubstancia-se no
respeito ao “significado possivel da proposi¢cao normativa, nao se admitindo uma interpretagao
que violente a estrutura verbal do preceito”*?®. Muito embora n&o se exija que a interpretagio
conferida ao dispositivo reproduza a literalidade de seu teor, demanda-se, inafastavelmente, que
haja compatibilidade com o texto da norma, sendo esta literalidade o limite intransponivel do
intérprete.*?’

O respeito a vontade do legislador representa o segundo limite imposto a interpretacédo
conforme a Constituicdo, subdividindo-se em duas correntes de pensamento: a primeira,

denominada corrente objetiva, busca analisar 0s elementos objetivos que culminaram na

422 1dem, p. 59.

423 AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a Constituicdo de leis penais pelo Supremo Tribunal
Federal. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Brasilia: Universidade de Brasilia, 2023, p. 59.

424 Nesse sentido: SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacao conforme a Constituigdo: entre a trivialidade e a
centralizacao judicial. Revista Direito GV, v. 2, n. 1, p. 191-210, jan.-jun., 2006, p. 197-198.

425 AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a Constituicdo de leis penais pelo Supremo Tribunal
Federal. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Brasilia: Universidade de Brasilia, 2023, p. 67.

426 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sao Paulo:
Saraiva, 1990, p. 287.

427 AQUINO, Sara de Assis. Op. Cit, p. 82.
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aprovacao da norma, isto é, a vontade pretendida pela lei, possuindo como um de seus expoentes
Luis Roberto Barroso, que defina a sua importancia na medida em que “o que € mais relevante
ndo é a occasio legis, a conjuntura em que é editada a norma, mas a ratio legis, o fundamento
racional que a acompanha ao longo de toda a sua vigéncia”*?8; a segunda, denominada corrente
subjetiva, almeja descobrir o pensamento do legislador quando da criacdo da lei, isto é, as razbes
que o levaram a aprova-la. Logo, ¢ imprescindivel recorrer “aos documentos e as discussdes
preliminares, que deram ensejo ao aparecimento da norma”.*?°

Neste aspecto, em que pese acredite-se que esta diferenciacdo entre as correntes seja
meramente didatica, parece ser mais razoavel que as duas correntes coexistam no processo
interpretativo, haja vista que nele deverdo ser considerados os aspectos objetivos da norma,
assim como o contexto historico de sua criacdo e a vontade do legislador (elementos subjetivos).
Somente assim podera ser realizada a interpretacdo conforme diante do caso concreto,
atendendo-se a todas as particularidades da situacdo sob exame, incluindo a passagem do
tempo.4

O ultimo limite imposto ao intérprete, vale dizer, a funcdo de legislador negativo,
consubstancia-se no “limite interpretativo que impede a utilizagdo da interpretacdo conforme
como instrumento de criacdo ou correcdo normativa. Nessa fungéo, a atuacdo como guardia da
Constituicao restringe-se a atividade de retirar do ordenamento as normas conflitantes com o
sistema constitucional, sem a pretensdo de substituir-se ao legislador”.*3! Esta condigéo é tida
como fundamental para balizar o comportamento do intérprete, evitando-se que a Corte
Constitucional assuma, de maneira indevida, a fungéo de legislador positivo.*®2

Contudo, este ultimo limite vem sendo relativizado pela Corte Constitucional Brasileira
ha tempos, sob o fundamento de que “a prerrogativa judicial de promover e materializar os

direitos fundamentais inviabiliza a funcdo exclusiva de legislador negativo, uma vez que altera

428 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.151.

429 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 22 ed., S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 71.

430 AQUINO, Sara de Assis. Op. Cit, p. 75.

431 AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a Constituicdo de leis penais pelo Supremo Tribunal
Federal. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Brasilia: Universidade de Brasilia, 2023, p. 78.

432 No entanto, extremamente validas sdo as criticas trazidas por Virgilio Afonso da Silva, que discorre a respeito
da confusdo existente na relacdo entre a condicdo de legislador negativo e a atuacdo interpretativa da Corte
Constitucional: “Quando afirmo que o juiz, ao pretensamente proceder a uma interpretacao conforme a
constituigao, esta moldando a lei segundo parametros que podem nao coincidir com os parametros imaginados
pelo legislador, nao pretendo, com isso, condenar esse proceder, pelo simples fato de que essa é uma implicagao
natural de todo controle de constitucionalidade e de toda aplicacao da lei pelos 6rgaos judiciarios. O que pretendi
salientar foi justamente o descompasso entre o que a doutrina prega — respeito ao legislador e a separagao de
poderes — e os efeitos da interpretacao conforme a constitui¢ao pode ter, que sao justamente os de corrigir ou
estender aquilo que a lei dispoe” (SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacao conforme a Constituicao: entre a
trivialidade e a centralizagao judicial. Revista Direito GV, v. 2, n. 1, p. 191-210, jan.-jun., 2006, p. 204).
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a logica da concepgdo classica da separagdo dos poderes”.**® Assim, “a figura do legislador
negativo perde forca ante a participagdo dos tribunais na concretizagdo de garantias
constitucionais”. 3

Durante o julgamento de uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade, ocorrida no
distante ano de 2006, o Ministro Gilmar Mendes ja expressava a sua preocupagdo com o
enfrentamento de situacdes sociais e juridicas inconstitucionais e a também necessidade de
superacdo da condicdo de legislador negativo atribuida ao Supremo Tribunal Federal,
assentando que “a assun¢ao de uma atuagao criativa pelo Tribunal podera ser determinante para
a solucdo de antigos problemas (...), que muitas vezes causam entraves para a efetivacdo de
direitos”.43

Deste modo, uma vez esclarecidas a funcdo e a importancia da metodologia da
interpretacdo conforme a Constituicdo no ordenamento brasileiro, bem como estabelecidos
alguns parametros e limites de sua aplicagdo, passemos ao uso deste método na situacao
submetida a exame, qual seja, a interpretacdo do art. 1°, 84°, da Lei 9.613/1998 compativel com
a Constituicdo Federal.

Tudo isso, uma vez consideradas outras duas premissas, ja expostas neste trabalho: i)
“gquanto mais acentuada a fundamentalidade do direito e mais intensa for a sua restricdo, mais
rigoroso seria o teste de compatibilidade com a Constituicdo a ser realizado pela Jurisdicéo
Constitucional”*®; ii) “a aplicacdo conforme a Constitui¢io as normas penais contorna dos dois
principais fundamentos da autocontencdo judicial: a legitimidade democratica e as
consequéncias juridicas causadas pela declaragdo de nulidade absoluta”, ja que esta
interpretacdo conforme “deriva de uma decisdo nao de inconstitucionalidade, mas de
manutengio da norma no ordenamento juridico”.*3’

Assim, em suma, buscar-se-4, no presente caso, através da interpretacdo conforme, uma
alternativa que esteja entre a confirmacdo da constitucionalidade e o reconhecimento da
inconstitucionalidade, mantendo vigente a norma*®, conferindo a ela um campo de atuagio
compativel com a Constituicdo, mais especificamente, ao valor atribuido a tematica dos bens

juridicos no que tange a cria¢do de tipos penais e de causas de aumentos de pena.

433 AQUINO, Sara de Assis. Op. Cit, p. 191.

434 AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a Constituicdo de leis penais pelo Supremo Tribunal
Federal. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Brasilia: Universidade de Brasilia, 2023, p. 191.

435 STF, ADI n° 1531, Relator Min. Marco Aurélio de Mello, Plenario, julgado em 07/12/2006, Acord&o, p.145.
436 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil: graus de
deferéncia ao legislador, parametros materiais e técnicas de decisdo. Belo Horizonte: Férum. 2019, p.138.

437 AQUINO, Sara de Assis. A interpretacdo conforme a Constituicdo de leis penais pelo Supremo Tribunal
Federal. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Brasilia: Universidade de Brasilia, 2023, p. 153-154.

438 1dem, p. 168.
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Além disso, para justificar o esforco que serd empreendido para a realizagdo desta
interpretacdo conforme, atribuindo maior grau de racionalidade & causa de aumento, é
imprescindivel relembrar que existe uma razdo pratica fundamental, que confere enorme
importancia a discussdo: a criagdo da aludida causa de aumento de pena importa,
automaticamente, na vedacao a concessao dos Acordos de N&o Persecucdo Penal (ANPP) aos
infratores, restringindo direitos fundamentais e incrementando, demasiadamente, as chances de
aplicagéo de penas privativas de liberdade.

Pois bem. Como ja mencionado neste trabalho, o art. 1°, §4°, da Lei 9.613/1998, apoés a
recente alteragcdo, passou a dispor que, nos crimes de lavagem de dinheiro, “a pena sera
aumentada de 1/3 (umterco) a 2/3 (dois tercos) se os crimes definidos nesta lei forem cometidos
de forma reiterada, por intermédio de organizacdo criminosa ou por meio da utilizacéo de ativo
virtual”, sendo certo que a inclusdo dos ativos virtuais nesta causa de aumento ocorreu, como
expressamente mencionado na justificativa do Projeto de Lei originario, em decorréncia da
dificuldade de controlar adequadamente as operagdes que envolvem criptomoedas.*%

Ao analisar a literalidade do dispositivo, depreende-se que toda e qualquer operacédo de
lavagem de dinheiro que envolva ativos virtuais sera capaz, automaticamente, de demandar a
incidéncia da causa de aumento de pena. Em outras palavras, da leitura original do seu texto,
percebe-se que a causa de aumento de pena incidira sob qualquer hipotese descrita no artigo,
pouco importando a efetiva ou a potencial lesdo ao bem juridico.

No entanto, referida interpretacdo literal distancia-se, em muito, da funcdo politico-
criminal de legitimacao da intervencdo penal, e, especialmente, do papel ocupado pelos bens
juridicos no ordenamento, cabendo relembrar, neste ponto, que a definicdo destes bens é
essencial a identificacdo daquilo que pretende a lei (ratio legis), bem como de quais os seus
limites de abrangéncia. Em sintese, “ao bem juridico se reconhece também uma funcao
teleoldgica ou interpretativa, cuja atuacao se da no terreno dogmatico interpretativo dos tipos

penais, condicionando seu sentido e alcance, no momento da aplicagio da lei”.*4

439 A elaboracéo do Projeto de Lei e a consequente criacdo da causa de aumento de pena reforcam a percepgéo
trazida por Frederico Horta e Adriano Teixeira, de que, “contemporaneamente, nota-se na politica de repressao a
lavagem de capitais uma orientacao cada vez mais acentuada para coibi-la por seu desvalor intrinseco: pela
dificuldade que a lavagem opde a apreensao, ao sequestro, ao arresto, ao perdimento e a recuperagdo de ativos
criminalmente obtidos, bem como pela disponibilidade que ela confere, dos ativos provenientes de crimes, aos
seus autores ou participes, consolidando suas vantagens economicas ilicitas” (HORTA, Frederico; TEIXEIRA,
Adriano. Da autolavagem de capitais como ato posterior copenado: elementos para uma tese prematuramente
rejeitada no Brasil. Revista de Estudos Criminais, n.74, ano XVII1, 2019, p. 18).

440 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Teoria geral da parte especial do direito penal. Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 211.
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Neste mesmo sentido, ao citar Schunemman, Mariangela Gomes esclarece que “a
determinacdo do bem juridico assume o importante papel de dirigir, com sua orientacdo liberal,
a concretizacdo da matéria de proibicdo”**!, de forma que, “ao abrir as portas para uma
dimensdo bem mais vasta do que a do mero sentido literal da lei, faz com que os principios
fundamentais do direito penal sejam fecundos para a interpretacdo, € 0 bem juridico passa a
constituir o seu “ponto de fuga’”**2. Para que a incidéncia de um tipo penal ou de uma causa de
aumento de pena seja legitima, esta devera ser adequada, devendo igualmente a proibicdo ser
compativel com o bem juridico tutelado.

Deste modo, em que pese todas as discussdes ja explanadas acerca do bem juridico
efetivamente tutelado pelo tipo penal da lavagem de dinheiro, fato é que o dispositivo legal sob
comento foi alterado considerando-se a administracdo da justica como o bem juridico protegido,
dado que o legislador deixou evidente, ao elaborar o Projeto de Lei, as suas preocupagdes com
o controle das operagdes envolvendo criptomoedas, de modo que a causa de aumento deveria
ser implementada e aplicada enquanto ndo se procedesse ao controle adequado e efetivo das
operacoes.

Ocorre que, no caso sob analise, o critério com base no qual deve-se avaliar se a causa
de aumento de pena foi implementada de maneira legitima ou ndo, ndo pode estar associado
unicamente a eventual dificuldade operacional dos érgéos de persecucdo criminal em materia
de transacdo criptomonetaria. A dificuldade operacional pode, no maximo, ser concebida como
um indicio de que efetivamente o método de agressdo ao bem juridico foi concretamente grave.

Assim, para verificar se a incidéncia da causa de aumento de pena é de fato valida,
importa analisar, caso a caso, se, naquelas circunstancias especificas, a utilizacdo dos ativos
virtuais promoveu uma forma mais intensa de afronta ao bem juridico ou se, pelo menos, este
bem fora exposto a risco verdadeiramente mais elevado.

Exemplo fundamental para a compreensao do raciocinio acima trazido, diz respeito ao
crime de insercdo no comércio de produtos com marca falsificada, em condi¢c6es objetivas que
permitam ao consumidor atestar ndo se estar diante de um item original, estando o adquirente,
portanto, consciente de que se tratava de um produto falso. Nestas situacdes, para verificar a

incidéncia do tipo penal, serd necessario identificar se o interesse tutelado pela norma penal é

441 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Teoria geral da parte especial do direito penal. Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 212.
442 |bidem.
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0 de proteger individualmente os consumidores contra produtos enganosos, ou o0s interesses dos
titulares das marcas registradas contra a circulagio de produtos ndo originais.**

Nesta situacdo, caso se entenda que a norma penal visa tutelar os interesses individuais
dos consumidores, o tipo penal ndo devera incidir na situacdo descrita, em que as condic¢des do
item (preco, espécie) ndo foram capazes de enganar o consumidor, ja& que ndo houve, nem
mesmo potencialmente, possibilidade de ofensa ao bem juridico objeto de protecéo penal. Dai
reside a importancia da delimitacdo do bem juridico tutelado, sendo imperioso reforcar que
todas as analises de incidéncia do tipo penal deverdo ser feitas caso a caso.

E se este raciocinio se aplica quanto a incidéncia dos tipos penais, também havera de
ser aplicado quanto a incidéncia das causas de aumento de pena, que, de igual maneira,
promovem restricdes a direitos fundamentais, bem como se fundamentam nas mesmas
premissas: ocorréncia de efetiva ou potencial lesdo ao bem juridico tutelado. No entanto, as
causas de aumento de pena possuem um diferencial ainda maior, pois, como ja visto, em que
pese ja existir a criminalizagcdo de determinada conduta, isto €, a intervencdo mais drastica na
vida dos individuos (privacdo da liberdade), estas configuram um acréscimo ao tipo penal,
demandando a ocorréncia de situacdes ainda mais graves.

Em verdade, as causas de aumento de pena criam uma presuncéo de que o bem juridico
foi afetado de maneira mais intensa. Porém, esta presuncdo ndo pode ser absoluta porque ela,
enxergada distante da analise da realidade empirica, pode violar o principio da culpabilidade,
ja que se cria um incremento de responsabilidade penal que ndo corresponde, na pratica, a uma
conduta experimentada pelo infrator que tenha, de maneira efetiva, realizado a razéo de criacdo
do dispositivo.

Neste ponto, necessario deixar um relevante questionamento: se nas hipdteses em que
o crime de lavagem de dinheiro é praticado por meio da utilizacdo de dinheiro em espécie, isto
é, de ativos que ndo deixam rastros e nenhum tipo de registro, ndo se aplica nenhuma causa de
aumento de pena, por qual razdo o mero emprego de criptomoedas, atividade potencialmente
menos afrontadora ao bem juridico - posto que todas as transacdes permanecem imutavelmente
registradas sob a forma de criptografia -, demandaria a aplicacdo automatica da causa de
aumento de pena? Parece haver uma desproporc¢do consideravel.

Por todo o exposto, a interpretacdo literal do artigo nos leva, de fato, a uma concluséo
incompativel com a Constituicdo Federal, de que todo e qualquer emprego de ativo virtual nos

crimes de lavagem de dinheiro demandara a aplicacdo da causa de aumento de pena. Através

443 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Teoria geral da parte especial do direito penal. Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 212.
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da metodologia da interpretacdo conforme, dever-se-4 reduzir, no caso sob exame, o ambito de
incidéncia da causa de aumento, a luz de sua prépria teleologia (propdsito), qual seja, a de que
0 uso de ativos virtuais cria obstaculos efetivamente maiores do que as formas tradicionais.

Referida reducéo de incidéncia da norma conforme a Constituicéo ja fora realizada pelo
Supremo Tribunal Federal em diversas oportunidades, cabendo aqui trazer alguns julgamentos
em que assim se procedeu.

No primeiro julgamento, ocorrido em 2020, discutia-se a constitucionalidade do art. 67,
810, I, da Constituicdo de Ronddnia, que estabelecia que “o governador ficara suspenso de suas
funcdes (81°) nas infracGes penais comuns, se recebida a denincia ou queixa-crime pelo
Superior Tribunal de Justi¢a (inciso 1)”. Na ocasido, o tema que norteou o debate, portanto,
dizia respeito a possibilidade de afastamento automatico do governador, do exercicio do cargo,
uma vez recebida a dendincia pelo Superior Tribunal de Justica.***

Durante o julgamento, o Ministro Edson Fachin propds a aplicacdo da interpretacao
conforme “para consignar que cabe ao Superior Tribunal de Justica, no ato de recebimento da
denuncia ou no curso do processo, dispor, fundamentadamente, sobre a aplicacdo de medidas
cautelares penais, inclusive o afastamento do cargo”**°. Ao final, o0 Supremo Tribunal Federal
manteve a vigéncia da lei no ordenamento, reparando a inconstitucionalidade mencionada e
estabelecendo a necessidade de fundamentacdo da decisdo a fim de legitimar a decretacdo da
cautelar.

Em outra oportunidade, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 641.320, cujo o
tema foi afetado sob o regime de repercussdo geral (n° 432), o Supremo Tribunal Federal
discutiu o cumprimento de pena em regime menos gravoso ante a falta de vagas em
estabelecimento adequado. Ao final, por unanimidade, sob a Relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, a Corte decidiu pela fixacdo de critérios, a serem observados pelo juizo da execuc¢éo
penal quando ndo houver estabelecimento adequado para o cumprimento de pena nos regimes
aberto e semiaberto.*4

Ao assim proceder, isto é, ao fixar critérios objetivos compativeis com a Constituicéo,
mais especificamente com o principio da individualizacdo da pena, a Corte promoveu a

interpretacdo conforme, criando regras gerais a serem observadas pelos juizos da execucgdo. A

444 STF, ADI n° 3427, Rel. Min. Marco Aurélio de Mello, Rel. p/ Acérddo Min. Edson Fachin, Plenério, julgado
em 15/10/2020.

445 1dem, p.13.

446 STF, RE n° 641.320, Rel. Min. Gilmar Mendes, plenario, julgado em 11/05/2016.
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intervengdo do Poder Judiciario permitiu que o cumprimento de pena nos regimes ja descritos
se afigurasse, de fato, compativel com o comando constitucional. *4’

Portanto, como se nota, € perfeitamente aceitavel e, até mesmo possivel, haja vista o
comportamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal apds o advento da Constituicdo Federal
de 1988, que seja aplicada a interpretacdo conforme ao caso concreto (art. 1°, 84° da Lei
9.613/1998), para estabelecer que, nos crimes lavagem de dinheiro, “a pena sera aumentada
de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tergos) se os crimes definidos nesta lei forem cometidos por
meio da utilizagdo de ativo virtual, desde que o emprego de tais ativos, na situacao
concreta examinada, tenha efetivamente dificultado a atuacdo das autoridades
responsaveis pela persecucdo penal, isto é, tenha afrontado o bem juridico de maneira
mais intensa ou, ao menos, exposto este bem a um risco de lesdo maior do que as formas
tradicionais”.

A liberdade conferida ao Poder Judiciario pelo método interpretativo permitird que a
Corte reinterprete a norma em comento, fazendo com que a decisao de politica criminal tomada
pelo legislador, ndo obstante seu baixo grau de racionalidade - como indicado no tépico anterior
-, tenha reduzido o seu campo de incidéncia, devendo incidir somente naquelas hipoteses em
que haja leséo efetiva ou, ao menos, potencial concreto de violagcdo ao bem juridico, desde que

mais intenso do que as formas delitivas usuais.

4.4 CONSIDERACAO CRITICA: PROPOSTA DE SOLUCAO PREVIA PARA
SITUACOES SEMELHANTES

Ultrapassadas as exposicdes sobre o funcionamento dos Bitcoins e sua incidéncia no
contexto da lavagem de capitais, bem como analisados 0s aspectos técnicos que culminaram na
apresentacdo do Projeto de Lei 2.234/2021 e na posterior alteracdo do art. 1°, 84° da Lei
9.613/1998, resta concluir que o legislador brasileiro optou pela resposta penal como alternativa
ao enfrentamento das dificuldades operacionais, vivenciadas pelos érgdos de fiscalizacdo, de

exercer o devido controle sobre as operacdes criptomonetarias.

447 A aplicagdo da interpretacdo conforme a Constituicdo de maneira semelhante as demais expostas nestes topicos
também foi verificada no julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.109, ocasido na qual o tema
objeto de analise foi a constitucionalidade da Lei 7.960/1989, que versa sobre a prisdo temporéria (STF, ADI n°®
4.109, Rel. Min. Carmen Lucia, Redator do Acdrddo Min. Edson Fachin, Plendrio, julgado em 14/02/2022).
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Visando acompanhar as tendéncias criminosas que se fazem presentes na sociedade,
somado ao apelo popular pela deteccdo e enfrentamento da criminalidade, o legislador
novamente escolheu recorrer as praticas comumente utilizadas na seara legislativa, promovendo
mudancas pontuais nas leis penais. Trata-se de alternativa que visa combater a sensacdo de
impunidade e recuperar a credibilidade do Estado perante a sociedade, fomentando,
especialmente, o ja mencionado fendmeno do “populismo penal”, semelhante ao tradicional
populismo politico, em que medidas sdo tomadas para atender as imediatas demandas da maior
parte da populacdo, sem considerar as consequéncias reais trazidas pela sua adogéo.

Na situacdo examinada neste trabalho, como visto, a alteracdo legislativa, além de
restringir desproporcionalmente direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal,
caminhou na direcdo das penas privativas de liberdade como resposta direta aos crimes de
lavagem de dinheiro praticados com a utilizacdo de ativos virtuais. 1sso porque a nova redacao
do art. 1°, 84°, da Lei 9.613/1998, praticamente inviabilizou a incidéncia de hipoteses em que
seja possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, bem como
suprimiu integralmente a possibilidade de serem os agentes infratores contemplados com o
beneficio da celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal. Vale mencionar que os demais
beneficios processuais e pré-processuais, de natureza descarcerizadora, ja ndo se mostravam
passiveis de serem concedidos, tendo em vista a pena minima cominada ao delito de lavagem,
qual seja, 3 (trés) anos de recluséo.

Logo, a partir do momento em que adquire vigéncia a nova redacdo legal, passa-se
efetivamente a transitar de respostas alternativas a prisao a privacdo de liberdade propriamente
dita que, em alguns casos, pode consistir até mesmo no recolhimento do infrator ao carcere. E
ndo se esta a fazer alusdo a nenhuma situacdo que ocorre de maneira isolada, tendo se tornado
pratica comum o recrudescimento de penas como opcdo preferencial adotada pelo legislador, a
fim de coibir situacfes novas que amedrontem a sociedade.

Entretanto, ao seguir esta linha de acdo, criando e alterando leis com repercussdes
diretas ndo apenas na capacidade de administracdo do Estado, como também nos direitos
fundamentais dos cidaddos, é possivel identificar um grave problema que acomete o processo
de producéo de leis como um todo: a auséncia de um estudo prévio de impacto legislativo.

No ordenamento juridico brasileiro, o fendmeno observado é o de crescimento, cada vez
mais vertiginoso, do nimero de leis, especialmente no campo penal, 0 que ndo é sinbnimo de
qualidade e eficiéncia da regulagdo promovida. “Com efeito, as normas nacionais voltadas a

seguranga publica ndo enfrentam com efetividade a estrutura do fenémeno criminal, agravando
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os problemas para os quais incialmente foram projetadas™**¢, prestando-se somente a saciar 0s
desejos de parcela da populagdo.**°

Grande parte das leis penais nascem a partir de reacdes da classe politica a algum
acontecimento com alto grau de repercussao midiatica, sem que sejam precedidas de qualquer
tipo de estudo prévio*°, permitindo atestar a omisséo do Estado quanto ao seu dnus de amparar-
se em aspectos racionais e eficientes no momento do exercicio de sua fungdo tipica de legislar,
especialmente no campo da seguranca publica*!. Sobre o tema, Sarmento e Borges destacam
que, “com frequéncia, a elaboracdo das leis é empolgada por clima de populismo penal, que
se caracteriza pela rejeicdo irracional a qualquer dado que contrarie suas premissas”.*%?

Na mesma linha, Vitor Nunes Leal hd muito ja advertia sobre o fendmeno de expanséao
das leis:

As leis feitas de afogadilho, para atender a certas situacoes mais prementes, sao as
maiores responsaveis pela mutilagao dos institutos juridicos. Nelas, o legislador tem
em vista um resultado imediato a atingir e ndao se da ao trabalho de estudar as
repercussoes que tais alteragcoes provocam no sistema juridico em vigor 453

48 OLIVEIRA, Bruno Bastos de; MIOTTO, Marcos Vinicius de Jesus; FRAGA, Felipe Villas Boas. Analise
impacto regulatério e busca pela eficiéncia na producdo de leis em sentido estrito. Constituicdo, Academia e
Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, 2021, v.13, n.25,
ago/dez 2021, p. 94.

449 Sobre a produgdo legislativa em massa no campo penal, Sarmento e Borges destacam: “Os resultados tem sido
0s piores: a0 mesmo tempo em que a populacdo carceréria cresce vertiginosamente, a violéncia e a criminalidade
também estdo em plena ascensdo. Essa producéo legislativa baseada no clamor social e na demanda por maior
encarceramento tem se mostrado desastrosa” (SARMENTO, Daniel; BORGES Ademar. Avaliagao de Impacto
Regulatorio, normas penais e seguranca publica. Jota. 2019. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/avaliacao-de-impacto-regulatorio-normas-penais-e-seguranca-publica- 21072019. Acesso em: 07
de abril de 2023).

450 Acerca do papel das midias e da opinido publica, Diez Ripollés: “(...) deve-se destacar a frequéncia cada vez
maior com que uma opinido publica favoravel é capaz de desencadear por si sé respostas legislativas penais. Desse
modo, os grupos de pressdo da midia antecipam e substituem a intervencdo dos grupos de especialistas stricto
sensu. E cedico que a opinido pblica é fruto de uma tarefa especializada, e que € realizada pelo que se poderia
considerar um grupo de pressdo, a midia. No entanto, o nivel de sua analise foi por muito tempo considerado
incapaz de alcancar a profundidade necessaria para satisfazer os requisitos da responsabilidade social inerentes a
todo programa de acdo. A modificacdo desse ponto de vista assinala um dos maiores éxitos no progressivo
incremento da func¢éo social dos meios de comunicagdo, que passam a ser considerados especializados para todos
os efeitos e com uma polivaléncia desconhecida nos grupos de pressao especializados propriamente ditos” (DIEZ
RIPOLLES, José Luis. A racionalidade das Leis Penais: teoria e pratica. Tradugio de Luis Régis Prado - 22 ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.40).

451 Ao analisar concretamente alguns discursos proferidos no dmbito do Poder Legislativo quando da elaboragéo
de leis em matéria de execucgdo-penal, Carolina Costa Ferreira identificou a “(ir)racionalidade dos discursos
punitivos, que aceleram a tramitac&o de projetos de lei ainda ndo suficientemente discutidos, apenas como resposta
as midias e as ‘reinvindicacdes da sociedade’ por mais leis penais, sem a reflexdo sobre suas consequéncias para
o sistema de justica criminal” (FERREIRA, Carolina Costa. O estudo de impacto legislativo como estratégia de
enfrentamento a discursos punitivos na execugao penal. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Brasilia
- Brasilia, 2016, p. 101).

452 SARMENTO, Daniel; BORGES Ademar. Avaliagao de Impacto Regulatorio, normas penais e seguranga
publica. Jota. 2019. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e- analise/artigos/avaliacao-de-impacto-
regulatorio-normas-penais-e-seguranca-publica- 21072019>. Acesso em: 07 abr. 2023.

453 LEAL, Victor Nunes. Técnica legislativa. In: LEAL, Victor Nunes. Problemas de direito publico e outros
problemas. Brasilia: Ministério da Justica, 1997, p. 24-25.
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Assim, € certo que “ao editar normas, formular ou implementar politicas ptblicas ou
tomar decisdes concretas, 0s poderes publicos devem considerar dados e informacdes extraidos
do conhecimento cientifico e da experiéncia disponivel. O Estado ndo pode ser indiferente aos
efeitos praticos do seu comportamento para a sociedade”.*** Ha que se realizar uma afericéo
realistica da distancia entre a norma sancionada e os efeitos concretos por ela produzidos, mais
especificamente dos impactos de sua edicdo no sistema, este compreendido em seu grau
maximo de abrangéncia.

No campo das financas publicas, a solucéo dada foi pela imprescindibilidade de estudos
de estimativas de impacto financeiro e orcamentéario, que devem preceder a proposicdo
legislativa que crie ou altere despesa obrigatdria ou gere rendncia de receita (art. 113 do ADCT,
introduzido pela Emenda Constitucional n® 95).4*® E outra ndo foi a alternativa encontrada pela
Lei de Liberdade Econdmica, ao exigir do Estado uma analise de impacto regulatorio quando
da edicdo ou alteracdo de atos normativos, cujos efeitos ocasionem intervengdes no mercado
(art. 5° da Lei n° 13.874/2019).4%

Deste modo, 0 que se percebe é que, no campo econdmico, o Poder Legislativo ja
demonstra sua preocupacdo com a elaboracdo de normas, especialmente com os efeitos
concretos produzidos pelas alteracbes promovidas, dai porque a importancia da prévia
analise/estudo de impacto regulatério.

E se esta nova conformacdo na producéo de leis ja evidencia que deve haver prudéncia
e racionalidade na edicdo de atos normativos no campo das finangas, verifica-se que razdes até
mesmo maiores subsistem para que os estudos/analises de impacto sejam observados também
no ambito do Direito Penal. 1sso pois, neste ramo, se estd diante da producdo de normas que
ndo apenas alteram a organizacao do Estado, ao exigir novas modelagens na esfera da seguranca
publica, mas que promovem restricdes a direitos fundamentais, principalmente a liberdade de

locomocdo. Diante desse quadro, inafastavel a conclusdo de que ““as cautelas requeridas para a

454 SARMENTO, Daniel; BORGES Ademar. Avaliagio de Impacto Regulatorio, normas penais e seguranga
publica. Jota. 2019. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e- analise/artigos/avaliacao-de-impacto-
regulatorio-normas-penais-e-seguranca-publica- 21072019>. Acesso em: 07 abr. 2023.

455 Art. 113. A proposicdo legislativa que crie ou altere despesa obrigatdria ou rentincia de receita devera ser
acompanhada da estimativa do seu impacto orcamentério e financeiro.

456 Art. 5° As propostas de edigao e de alteragao de atos normativos de interesse geral de agentes economicos ou
de usuarios dos servigos prestados, editadas por o6rgao ou entidade da administragao publica federal, incluidas as
autarquias e as fundagoes publicas, serao precedidas da realizagao de analise de impacto regulatorio, que contera
informagoes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto
economico.

Paragrafo unico. Regulamento dispora sobre a data de inicio da exigéncia de que trata o caput deste artigo e sobre
o conteudo, a metodologia da analise de impacto regulatorio, os quesitos minimos a serem objeto de exame, as
hipoteses em que sera obrigatoria sua realizacao e as hipoteses em que podera ser dispensada
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intervencdo legislativa na economia ndo podem ser mais rigorosas do que aquelas exigidas para
a intervencdo legislativa em direitos existenciais, como a liberdade de ir e vir e a prdpria
vida”. %7

Como visto, o Direito Penal atravessa um momento em que dados estatisticos, pesquisas
criminoldgicas e quaisquer outros elementos racionais deixam de ser observados, atuando o
legislador através do mecanismo de respostas imediatas a opinido publica, pautadas em meras
intuicGes, mormente no campo da seguranca publica. Esta-se diante de um cenario que necessita
ser rapidamente alterado, ndo sendo possivel admitir que os principios constitucionais da
legalidade penal, da ampla defesa e da presuncéo da inocéncia sejam relativizados, ainda que
em busca de oferecer seguranca & sociedade.**® Isso porque “a tutela da dignidade da pessoa
humana impede qualquer pretensdo de se punir alguém para além da medida da sua
culpabilidade, mesmo que o excesso possa ter efeitos benéficos na prevengdo de crimes”.*>®

Objetivando a modificacdo desse cenario de irresponsabilidade na fabricacdo de leis no
ambiente penal, Salo de Carvalho defendeu até mesmo proposta mais radical, consistente na
criagdo de uma “lei de responsabilidade politico-criminal”, impondo exigéncias no sentido da
prévia observancia aos impactos carcerarios trazidos pelos dispositivos penais.

Na visdo do autor, em sintese, deveriam ser responsabilizadas criminalmente todas as
autoridades publicas que desprezarem o estudo de impacto legislativo e aprovarem lei que
proporcione aumentos significativos na populagio carceréaria.*°

No entanto, neste ponto, entende-se que a alternativa é demasiadamente rigida,
afigurando-se manifestamente desarrazoada e incompativel com o cenario de producao
legislativa encontrado hoje no Brasil. Ndo obstante, além do mais, o presente trabalho ndo se

propde a examinar nenhum tipo de eventual responsabilizacdo das autoridades, limitando-se

457 SARMENTO, Daniel; BORGES Ademar. Avaliacao de Impacto Regulatério, normas penais e seguranca
publica. Jota. 2019. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e- analise/artigos/avaliacao-de-impacto-
regulatorio-normas-penais-e-seguranca-publica- 21072019>. Acesso em: 07 abr. 2023.

48 |bidem.

49 Ibidem.

460 Nas palavras de Salo de Carvalho: “Em termos macropoliticos, portanto, importante apontar para a exigéncia
de Estudo Prévio de Impacto Politico-Criminal nos projetos de lei que versem sobre matéria penal, mormente
daqueles criminalizadores ou diversificadores. O Estudo Prévio de Impacto Politico-Criminal nao apenas
vincularia o projeto a necessidade de investigagao das consequéncias da nova lei no ambito da administragdo da
Justica Criminal (esferas Judiciais e Executivas), mas exigiria exposi¢ao da dotagao orcamentaria para sua
implementagao. Assim, exemplificativamente, em casos de leis com proposta de criagao de novos tipos penais ou
aumento de penas, seria imprescindivel para aprovacao do projeto, a Exposigcao de Motivos que apresentasse 0
numero estimado de novos processos criminais que seriam levados a julgamento pelo Judiciario, 0 nimero de
novas vagas necessarias nos estabelecimentos penais, bem como o volume e a origem dos recursos para efetiva
implementagao da lei. Se a opgao politico-criminal dos Poderes Publicos ¢ o aumento das penas e o
recrudescimento das formas de execugao, que esta escolha imponha deveres e implique responsabilidades”
(CARVALHO, Salo de. Em defesa da lei de responsabilidade politico-criminal. Boletim do IBCCrim. Sao Paulo,
2008, n. 193, p. 1).
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somente a propor alternativa para superar a fabricagdo em massa de leis penais sem a devida
apuracdo dos impactos concretos ocasionados aos direitos fundamentais. Trata-se da exigéncia
de um estudo prévio de impacto regulatério como etapa antecedente e inafastavel a elaboracéo
e aprovacdo de normas na esfera da seguranca publica.

Nas palavras de Patricia Valente, esta avaliacdo de impacto regulatério (AIR) consiste
em “um procedimento ordenado de tomada de decisdo no &mbito da atividade regulatoria
estatal. Baseia-se no uso sistematico de analises sobre o0s possiveis efeitos de uma determinada
decisao regulatéria por meio do qual é possivel tornar a intervencdo mais eficiente e propiciar
uma regulacdo de melhor qualidade™*®?, incorporando maior racionalidade ao procedimento
regulatério, mormente ao reafirmar os deveres estatais de responsabilidade e compromisso,
essenciais no campo da elaboracdo normativa.

Por meio do procedimento, sdo analisados, sob uma perspectiva ex ante, os beneficios,
impactos e custos trazidos pela alteracéo pretendida, de modo que se torna viavel comparar, de
forma mais abrangente e quantitativamente mais assertiva, se a nova regulacéo afigura-se mais
eficiente do que as opcdes ja disponiveis no ordenamento. Assim procedendo, os beneficios
ocasionados ao setor objeto da regulacdo passam a ser inegaveis, haja vista que a autoridade
reguladora podera tomar sua decisdo amparada em fundamentos racionais, obtidos através de
um estudo prévio e concreto sobre o tema.

Até mesmo em ocasides nas quais a avaliacdo de impacto regulatorio seja realizada sem
0 exame aprofundado de calculos sobre custos e beneficios da medida, ainda assim poder-se-ia
afirmar que seriam minorados os danos decorrentes da elaboracdo normativa. E que, como
destacam Queiroz e Vieira, a simples aplicacdo de um estudo prévio de impacto ja atrairia para
0 processo de criacdo de normas alguns elementos fundamentais a afericdo da qualidade

regulatoria. Nesse sentido:

O argumento central é que a AIR no Brasil, mesmo se adotada sem analises
guantitativas sofisticadas de custos e beneficios, pode representar um avango
significativo no desenvolvimento das politicas publicas e da qualidade regulatéria no
pais, por integrar trés elementos hoje ausentes ou pouco explorados — e raramente
presentes simultaneamente — nesses processos: 1) o uso sistematico e explicito de
dados/informagdes empiricas na analise dos problemas e das alternativas de solugao
que reclamam a intervengao estatal (racionalidade técnica); 2) a consulta e o
comprometimento efetivo dos stakeholders (participagao social); 3) a comunicagao
dos fundamentos das decisoes tomadas (transparéncia).*®2

61 VALENTE, Patricia Rodrigues Péssoa. Avaliagao de Impacto Regulatorio: uma ferramenta a disposi¢ao
do Estado. 2010. 218 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) —Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, 2010, p. 29.

462 QUEIROZ, Helder; VIEIRA, Luciana. Qualidade regulatoria, avaliagao de impacto regulatorio e os desafios
da regulagao setorial no Brasil. In: PROENCA, Jadir Dias; PAULO, Carla Beatriz de (org.). Experiéncias exitosas
em regula¢ao na America Latina e Caribe. Brasilia: Alia Opera, 2012, p. 75.

E



150

Como j4 afirmado, se no d&mbito das financas publicas j& existe a obrigatoriedade de
realizacdo de uma avaliagdo de impacto em momento anterior a fabricacdo de normas, com
razao ainda maior deve se replicar este procedimento no campo penal, em que hé restricao direta
a direitos fundamentais. Nesse sentido, fazendo alusio aos impactos das leis penais no sistema
carcerario, imperioso mencionar mais uma vez as licdes trazidas por Sarmento e Borges, que
enfatizam o dever do Estado de promocdo de estudos prévios a elaboracdo de normas, sendo
este j& previsto no ordenamento juridico brasileiro.

Segundo os autores, o dever lastreia-se:

a) no principio da deliberacao suficiente, subjacente aos principios democratico
e republicano; (b) em interpretagao sistematica do nosso ordenamento, que nao se
compadece com a exigéncia da avaliagao de impacto regulatéorio para medidas que
atinjam as liberdades economicas, mas que nao adote cautela similar em relagao as
normas que se projetam sobre direitos e bens juridicos ainda mais importantes sob o
ponto de vista constitucional, como a vida e a liberdade de locomogao.*®

Sobre o elemento da deliberacdo suficiente, este restaria observado quando os atos
normativos fossem acompanhados por justificativas pablicas, que apresentassem informacgdes
fundamentadas sobre a abrangéncia da medida, os impactos esperados com a sua
implementacdo e os seus custos*®*. Além disso, é igualmente imprescindivel que ocorram
discussdes concretas e transparentes quando da votacdo das proposicOes legislativas, que,
quando pautadas, ja devem estar acompanhadas das justificacfes empiricas.

Neste ponto, Ana Paula de Barcellos muito bem estabelece a realizacdo de discussdes
fundamentadas como premissa para a eficacia do processo de elaboracédo das leis que versam
sobre direitos fundamentais em nosso Estado Democratico de Direito, asseverando que “a
democracia sera fomentada uma vez que a edicao de atos pelo poder publico que afetem a vida
das pessoas - quaisquer atos - sejam precedidos da apresentacdo de razdes e informacdes, debate
e deliberacdo”.4%°

Ja sobre a comparacdo entre a positivacao da exigéncia de estudo de impacto regulatorio
no campo das financas e a auséncia de previsao normativa especifica no campo penal, verifica-
se que a interpretacdo mais adequada com a Constituicdo Federal é aquela que reconhece a

necessidade de uma analise prévia de impacto neste Gltimo ramo do direito, posto que, além da
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importancia adquirida pelo principio da isonomia, é nele que ocorrem as restricdes mais graves
aos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.

Portanto, no caso da elaboracéo e aprovacdo de normas no campo da politica criminal e
da seguranca publica, afigura essencial a exigéncia prévia de analise de impacto regulatério. E
essa a interpretacdo mais compativel com o comando constitucional, sendo certo que, ao criar
tipos penais, majorar penas, alterar regras relativas a execucdo penal, bem como promover
quaisquer alteracdes que demandem mudanca de postura do Estado no ambito da seguranca
publica, serd necessaria a indicacdo, prévia e empiricamente justificada, dos possiveis custos e
impactos da medida.

Inclusive, na mensuracdo dos impactos e custos da medida no campo penal, haveréo de
ser levadas em consideracdo algumas consequéncias diretas possivelmente ocasionadas pela
aprovacdo da norma, tais como o aumento da populacdo carceraria, 0S custos sociais
decorrentes desse fenémeno, assim como a estimativa de dispéndio de recursos financeiros
oriundos dos cofres publicos, sejam eles simplesmente para arcar com 0s custos econémicos da
privacdo de liberdade do infrator, sejam eles para arcar com a criagdo de novos
estabelecimentos prisionais, colonias agricolas, casas de albergado, entre outros
estabelecimentos destinados ao cumprimento de pena.

E inegavel que “normas editadas sem qualquer avaliagao de impacto tém sido, na maior
parte dos casos, absolutamente contraproducentes, pois nao equacionam o0s problemas de
seguranca publica e de violéncia que visam a resolver, e muitas vezes os agravam”.%%® Além
disso, ocasionam “efeitos colaterais nefastos e constitucionalmente inaceitaveis, como o
aumento da superpopulagao carceraria, com 0 consequente agravamento da situacao indigna e
dantesca das nossas prisdes”.*®’

Em vista disso, conclui-se que a analise de impacto regulatério (AIR), uma vez
instituida no processo legislativo direcionado aos campos da politica criminal e da seguranca
publica, podera gerar contribui¢cbes incalculaveis ao sistema criminal como um todo,
permitindo com que os mesmos beneficios alcangados pela previséo do instituto no campo das

financas sejam transportados a este ramo do direito publico.
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A adocdo do instituto como requisito para a edicdo de normas nesta seara, para além de
impor ao Estado maiores deveres de responsabilidade, tais como a observancia a parametros
racionais e razoaveis, possibilitara a tutela mais efetiva dos direitos fundamentais assegurados
pela Constituicdo Federal, especialmente a dignidade da pessoa humana, muitas vezes violado
em razdo da implementacdo de medidas populistas, marcadas pela auséncia de critérios

racionais, pouco debatidas e igualmente pouco efetivas.



153

CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo principal analisar se a inclusdo da figura dos
ativos virtuais a causa de aumento de pena do art. 1°, §4°, da Lei 9.613/1998, promovida pela
Lei 14.478/2022, afigurou-se compativel com a Constituicdo Federal.

Em um primeiro momento, discorreu-se a respeito das criptomoedas, trazendo
informacdes que compreendem todo o processo historico de sua origem, para, entdo, destacar
a mais relevante destas novas tecnologias, a Bitcoin, responsavel pelo maior volume de
operacdes no mundo e também pela criacdo da maior parte das milhares de criptomoedas hoje
existentes. Na ocasido, foi explicado todo o funcionamento do sistema Bitcoin, bem como da
blockchain, tecnologias essas que surgiram no mesmo momento.

Adiante, foi apresentado o contorno histérico do tipo penal de lavagem de dinheiro, bem
como apresentados alguns elementos especificos do delito junto das respectivas discussoes
doutrinarias que os norteiam. Foram eles: bem juridico tutelado pelo tipo penal, objeto material
do tipo penal, etapas do delito e elementos subjetivo e objetivo do tipo penal. Ao final do
capitulo, a partir das principais caracteristicas do Bitcoin, quais sejam, a globalidade, a
anonimidade, a volatilidade, a descentralizacdo e o baixo custo, demonstrou-se o porqué de
serem estes ativos tdo atrativos para a pratica do delito em referéncia, assim como de que modo
estes se inserem em cada uma das fases do delito.

A importacdo de dados empiricos oriundos de pesquisas realizadas por empresas com
alta credibilidade no mundo das criptomoedas também foi de extrema importancia para a
apresentacdo do tema, uma vez que permitiu a indicagdo do indice de utilizacdo de
criptomoedas no Brasil, bem como do indice de utilizacdo de criptomoedas em atividades
ilicitas, notadamente nos crimes de lavagem de dinheiro.

Posteriormente, foi apresentado o trdmite completo da regulamentacdo legal dos
criptoativos no Brasil, com enfoque para as medidas adotadas no campo penal, bem como o
contexto em que se deu a criacdo dos dispositivos legais atinentes a esta matéria no campo
penal. Aqui, verificou-se que o fenomeno contemporaneo da “sociedade do risco” e 0 nOVo
direcionamento destinado a categoria dos bens juridicos penais potencializam a criacao de tipos
penais e de causas de aumento de pena, sendo este agravamento das punigdes concretamente
observado com a chegada da Lei 14.478/2022, responsdvel pela regulamentacdo dos

criptoativos no Brasil.
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A partir da exposi¢do desse cenario, foi possivel introduzir uma visdo constitucional ao
tema, ocasido em que se realizou um controle de constitucionalidade da norma (causa de
aumento de pena) insculpida no art. 1°, 84°, da Lei 9.613/1998, adotando como metodologia de
afericdo o principio da proporcionalidade, aqui englobadas as suas duas vertentes: proibi¢cdo de
excessos e vedacdo a protecao insuficiente.

Ao final, a partir da conclusdo extraida, empregou-se a metodologia da interpretacdo
conforme a Constituigdo para contornar a alternativa da declaracéo de inconstitucionalidade do
dispositivo, de modo a encontrar uma solugdo intermediaria que possibilitasse a manutencédo da
vigéncia do dispositivo e, ao mesmo tempo, que fosse compativel com o comando
constitucional.

Além disso, foi debatida a necessidade de implementacdo de uma proposta de solugéo
eficaz, destinada a evitar a ocorréncia de situacbes semelhantes aquela em referéncia,
representadas pela criagdo de tipos penais, causas de aumento de pena, ou quaisquer outras
medidas com impacto no campo penal, que sejam distantes da realidade empirica e carentes de
fundamentacéo racional. Como solucéo, foi proposta a implementacdo de um estudo prévio de
impacto regulatdrio, capaz de avaliar a necessidade da medida com base em critérios racionais,
bem como as consequéncias praticas de sua implementacédo, especialmente as econdmicas.

De forma sintética, as conclusdes gerais deste trabalho podem ser assim resumidas:

1. As criptomoedas surgem ndo apenas como alternativa para desprender 0s
individuos das exigéncias centralizadoras do Estado, mas também como resposta aos
abusos por ele promovidos ao longo de toda a historia.

2. De todas as criptomoedas, a Bitcoin € a que mais se destaca: esta espécie
apresenta numeros surpreendentes nas mais diversas pesquisas (volume
transacionado em operacgdes criptomonetarias, percentual de utilizacdo em relagéo as
outras criptomoedas, equiparacdo com o dolar americano, nimero de carteiras ativas
no mundo), motivo pelo qual pode-se afirmar que ocupam hoje papel de
protagonismo neste novo mercado.

3. As principais caracteristicas dos Bitcoins sdo a descentralizacdo, a globalidade e
a anonimidade. Enquanto ativos descentralizados, independem do controle de uma
autoridade central, ndo se demandando a atuacdo de um terceiro para validar as
transacdes. Enquanto ativos globais, os Bitcoins podem ser operacionalizados por
todo o mundo, de maneira quase instantanea, rompendo quaisquer barreiras

geograéficas.
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4. Sobre a classificagdo enquanto ativos anbnimos, 0 que gera maiores
preocupacoes sob a perspectiva da criminalidade, nota-se que esta classificagcdo nao
pode ser empregada em sentido literal, ja que, em razdo das proprias caracteristicas
da tecnologia blockchain, ndo se pode falar, de modo algum, que os usuérios do
sistema estdo protegidos por um sigilo absoluto.

5. Muito embora ndo sejam o0s usuarios do Sistema Bitcoin absolutamente
anénimos, ndo se mostra tarefa facil descobrir quem séo eles e quais sdo os demais
elementos envolvidos nas respectivas transacdes, razdo pela qual séo geradas fortes
preocupacdes as autoridades estatais.

6. Sob a Optica da lavagem de capitais, 0s Bitcoins surgem como verdadeira
alternativa aos agentes criminosos para se desvencilhar das amarras proporcionadas
por um Estado detentor de um poder de intervencdo cada vez maior e com
mecanismos de investigacdo cada vez mais aprimorados.

7. Muitas discussdes remanescem acerca do bem juridico tutelado pela lavagem,
sendo a tutela da Ordem Econdmica e da Administracdo da Justica as correntes mais
aceitas. Neste trabalho, acredita-se que o bem juridico é a Ordem Econdmica, estando
a importancia de sua tutela diretamente ligada a necessidade de manutencdo do
funcionamento, equilibrado e ordenado, de determinada economia de mercado,
preservando-se a livre concorréncia.

8. Considerando a intencdo do legislador ao dispor acerca do objeto material do
delito de lavagem, percebe-se que o0s Bitcoins plenamente se amoldam nesta
categoria juridica.

9. Muito embora as caracteristicas dos Bitcoins possam proporcionar algumas
situacdes isoladas que contribuam para a identificacdo dos agentes criminosos, tem-
se que, em sua maioria, aludidas caracteristicas efetivamente dificultam a solucéo
dos crimes praticados com a sua utilizacdo, incentivando a ocorréncia dessas
atividades.

10. Nao obstante a existéncia de inmeras circunstancias que favorecam a préatica da
lavagem de dinheiro com o emprego de Bitcoins, pesquisas empreendidas por
empresas de relevo no ambito do mercado criptomonetario apontaram que, de todas
as transacdes que envolveram criptomoedas, o percentual de operacfes ligadas a
pratica do mencionado crime se mostrou muito baixo, o que também ocorreu com o

percentual representativo dos valores criptomonetarios lavados, quando em
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comparagdo com os valores em moeda fiducidria maculados através de métodos
tradicionais.

11. Objetivando fornecer maior seguranca juridica aos operadores e provedores de
servico do mercado de criptomoedas, a Lei 14.478/2022 se preocupou bastante com
temas de ordem regulatdria, contudo, trouxe também contribui¢fes ao campo penal,
dispondo sobre a repressdo aos crimes praticados no contexto das operacdes
criptomonetarias.

12. Dentre as criagdes legislativas promovidas na esfera penal, destaca-se a criagéo
da causa de aumento de pena relativa as atividades de lavagem de dinheiro praticadas
por intermédio de ativos virtuais. A nova redacgdo do art. 1°, 84°, da Lei 9.613/1998,
passou a dispor que “a pena serd aumentada de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tergos)
se 0s crimes definidos nesta Lei forem cometidos de forma reiterada, por
intermédio de organizagdo criminosa ou por meio da utilizagéo de ativo virtual”.
13. Aludida criacdo legislativa é reflexo do contexto de expansionismo do Direito
Penal, marcado pelo enrijecimento da postura do Poder Publico na criagdo de normas
e sancOes, restando evidente a adocdo, pelo Estado, da seguinte linha de
entendimento: revela-se necessaria uma regulamentacgéo cada vez mais rigorosa das
atividades modernas que ocasionam dificuldades de acompanhamento pelos 6rgaos
de controle.

14. O fendbmeno do expansionismo penal também promoveu alteragéo significativa
na categoria dos bens juridicos: muito embora a orientacdo tradicional direcionasse
a categoria dos bens juridicos penais a condicdo de fiéis limitadores do poder do
Estado no exercicio de seu jus puniendi, o contexto hodierno modificou essa
percepcao, servindo os bens juridicos como legitimadores de uma intervencao penal
cada vez mais rigorosa, sendo comumente empregados para a criacdo de tipos penais
e para o endurecimento de penas.

15. A tutela penal de bens juridicos deve ser realizada na sua exata dimensao
constitucional, sendo a Constituicdo concebida como base legitimadora da criacdo de
leis penais e, a0 mesmo tempo, como fonte de limitacdo da criacdo dessas leis.

16. O conceito e o papel assumido pelos bens juridicos é o ponto de partida para a
aplicagdo dos principios constitucionais na verificacdo da atuacdo do legislador
penal, especialmente o da proporcionalidade, sendo este principio, no caso concreto,
concebido como método destinado a promover o seguinte controle de

constitucionalidade em abstrato: verificar, sob uma perspectiva ex ante, se a
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formulagédo da causa de aumento de pena disposta no art. 1°, 84°, da Lei 9.613/1998,
é compativel com os ditames da Constitui¢do Brasileira.

17. O principio da proporcionalidade deve ser entendido como mecanismo destinado
a atingir o equilibrio entre os fins e 0os meios no Direito Penal, atuando como
parametro de controle das leis penais, incumbindo a ele, simultaneamente, o papel de
equilibrar a garantia dos direitos fundamentais de todos os cidaddos com aqueles
exclusivos daqueles que s&o acusados de violar direitos de terceiros.

18. As razbes para a utilizacdo do principio da proporcionalidade consistem nos
beneficios proporcionados pelo seu manejo na efetivagdo do controle de
constitucionalidade das leis penais. Sdo elas: i) o status constitucional da
proporcionalidade permite que seja concebida como parametro de controle de
legitimidade dos atos legislativos; ii) o juizo de proporcionalidade é visto como
metodologia dominante na jurisprudéncia estrangeira para a verificacdo da
legitimidade constitucional das restricdes de direitos fundamentais; iii) esse mesmo
juizo serve de elo entre a doutrina penal e a constitucional, reduzindo as suas
distancias; iv) ha uma forte tendéncia de aceitacdo de sua aplicacédo por parte do STF;
v) possibilidade de o juizo de proporcionalidade, em melhores condicdes,
reintroduzir o conceito de bem juridico no controle de constitucionalidade das leis

penais.

19. A proporcionalidade necessita ser enxergada em sua dupla face/funcéao:
consiste, de um lado, na proibicao do excesso, que se volta contra o Estado,
protegendo o cidaddo em sua liberdade. Do outro, na proibicdo da
insuficiéncia, que atua na dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
exigindo a concreta atuacdo do Poder Publico destinada a protecao

necessaria dos direitos fundamentais dos individuos.

20. Através da valoracdo dos subprincipios da proporcionalidade (adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), o trabalho se prop6s a analisar
se ha razoabilidade nas consequéncias concretas atribuidas aos sujeitos afetados pela
medida restritiva criada (art. 1°, 84° da Lei 9.613/1998), especificamente no que

tange as criptomoedas.
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21. Antes de proceder ao controle de constitucionalidade, partiu-se de algumas
premissas: i) o controle de constitucionalidade pelo Judiciario ndo substitui a tarefa
do legislador, prestando-se somente a apurar juridicamente eventual excesso de
poder legislativo em situacbes que se tem de apreciar se as finalidades da
Constituicdo foram observadas; ii) o grau de interferéncia das normas penais na
esfera de liberdade dos individuos justifica a ado¢do de um controle rigoroso de
constitucionalidade das leis penais pelo Judiciario, devendo este controle ser ainda
mais reforcado ao se tratar de criminalizagdes sujeitas a aplicacdo de penas privativas
de liberdade, especialmente naquelas hipdteses em que ndo se mostra possivel a
substituicdo por penas alternativas; iii) as causas de aumento de pena precisam ter
referibilidade, isto €, precisam estar ancoradas em uma modalidade de agressdo do
bem juridico que seguramente seja mais grave do que as formas ordinarias.

22. Adotou-se 0o método descrito por Robert Alexy, que ocorre em etapas: na
primeira, analisou-se a adequacao do dispositivo legal; na segunda, examinou-se a
necessidade da medida restritiva veiculada pela norma; na terceira, estudou-se a
proporcionalidade em sentido estrito, aferindo-a diante do caso concreto. A
observancia a ordem das etapas foi fundamental, sendo que o exame de cada um dos
subprincipios s6 foi realizado em virtude de terem sido devidamente preenchidos os
requisitos impostos pela etapa anterior.

23. Ao final da analise, muito embora tenha sido verificado que a medida restritiva
(causa de aumento de pena) revela-se adequada e necessaria, constatou-se que esta
ndo se afigura proporcional em sentido estrito, seja por estar fundamentada em
entendimento distante e contrario aos dados estatisticos obtidos por meio de
pesquisas especializadas, seja por criar consequéncias desarrazoadas, que caminham
na direcdo da aplicacdo imediata de penas privativas de liberdade, e que ndo se
pautaram em uma métrica adequada, equiparando, para fins de aplicacdo de pena,
situacOes cujo grau de reprovabilidade é demasiadamente distinto.

24. As vantagens obtidas com a alteracdo do art. 1°, 8§4° da Lei 9.613/1998, sdo
absolutamente menores do que as desvantagens promovidas por ela, de modo que o
legislador acabou por restringir desproporcionalmente direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo Federal. A norma examinada revela-se
inconstitucional!

25. Tendo em vista que a postura comumente assumida pelo Poder Judiciario

Brasileiro (STF) é de deferéncia ao Legislador, isto €, de autocontencdo no que se
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refere ao exame da legitimidade da politica criminal, alternativa mais eficaz e
adequada ao “estado da arte” é a aplicacdo, a norma examinada, da metodologia da
interpretacdo conforme a Constituicdo, que ja vem sendo empregada pelo Supremo
Tribunal Federal em algumas situagdes.

26. Referido método consiste em uma solucdo intermediaria que, reconhecendo a
inconstitucionalidade da norma impugnada, resguarde na maior medida possivel os
efeitos por ela produzidos, mantendo-a vigente no ordenamento juridico, contudo,
apontando um sentido interpretativo diferente da literalidade do dispositivo, que seja
compativel com a Constituicéo.

27. Ao final da anélise, foi proposto a aplicacdo da interpretacdo conforme ao
dispositivo em referéncia, para determinar que, nos crimes lavagem de dinheiro, “a
pena serd aumentada de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos) se os crimes definidos nesta
lei forem cometidos por meio da utilizagédo de ativo virtual, desde que o emprego de
tais ativos, na situagéo concreta examinada, tenha efetivamente dificultado a atuagéo
das autoridades responsaveis pela persecucdo penal, isto €, tenha afrontado o bem
juridico de maneira mais intensa ou, a0 menos, exposto este bem a um risco de lesao
maior do que as formas tradicionais”.

28. Aludida solugdo permite que o STF reinterprete a norma a luz do valor
constitucional atribuido aos bens juridicos penais, fazendo com que a decisdo de
politica criminal tomada pelo legislador, ndo obstante seu baixo grau de
racionalidade, tenha reduzido o seu campo de incidéncia, devendo alcancar somente
as hipdteses em que haja leséo efetiva ou, ao menos, potencial concreto de violacao
ao bem juridico, desde que mais intenso do que as formas delitivas usuais.

29. A criacdo da causa de aumento de pena (art. 1°, 84°, da Lei 9.613/1998) muito
bem elucida os contornos da atuacdo assumida pelo Legislador Brasileiro na
modernidade: visa o Legislador combater a sensacdo de impunidade e recuperar a
credibilidade do Estado perante a sociedade, adotando medidas penais destinadas a
atender as imediatas demandas de parte expressiva da populacdo, sem considerar as
consequéncias reais trazidas pela sua adoc¢éo.

30. A vigéncia do dispositivo examinado gera, como consequéncia, a transicao de
respostas alternativas a prisdo a privacdo de liberdade propriamente dita que, em
alguns casos, pode consistir até mesmo no recolhimento do infrator ao carcere.

31. No entanto, ao criar e alterar leis com repercussdes diretas ndo apenas na

capacidade de administragdo do Estado, como também nos direitos fundamentais dos
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cidaddos, identifica-se um grave problema que acomete o processo de producgéo de
leis como um todo: a auséncia de um estudo prévio de impacto legislativo.

32. Portanto, como contribuicdo adicional, este trabalho propde que, tal como ja
realizado no campo das financas publicas, exija-se previamente, quando da
elaboracdo e aprovacdo de normas no campo da politica criminal e da seguranca
publica, a realizacdo de analises de impacto regulatdrio, que permitirdo que sejam
suficientemente debatidas algumas consequéncias diretas possivelmente ocasionadas
pela aprovacdo da norma, tais como o aumento da populacdo carceraria, 0s custos
sociais decorrentes desse fendmeno, assim como a estimativa de dispéndio de
recursos financeiros oriundos dos cofres publicos (ex: criagdo de novos

estabelecimentos prisionais, col6nias agricolas, casas de albergado, etc).
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