Elemento subjetivo no crime de lavagem

SUMARIO: 3.1. Dolo genérico e elemento subjetivo especial; 3.2 Abrangéncia do

dolo; 3.3 O dolo eventual; 3.4 A prova do dolo; 3.5 Aspectos criminoldgicos.

3.1 Dolo genérico e elemento subjetivo especial

Como se depreende do caput do art. 1.° da Lei n.° 9.613/1998, exige-se apenas 0
dolo genérico, ou seja, consciéncia e vontade de realizacdo dos elementos objetivos do tipo
penal. Para esse tipo, a lei brasileira ndo exige nenhum elemento subjetivo adicional, nenhuma
intencionalidade especifica, bastando o conhecer e o querer do resultado tipico.

Ja ostiposdo 81.°, 1, Il elll,edo 8 2.° I e ll, do mesmo dispositivo penal, exigem,
cf. sua redacdo, aléem do dolo genérico, a presenca de elemento subjetivo especial. No primeiro
caso, 0 agente deve agir com consciéncia e vontade da realizacdo de alguma das condutas
descritas nos incisos e ainda com a intencdo especifica de "ocultar ou dissimular a utilizacéo
de bens, direitos ou valores provenientes de qualquer dos crimes antecedentes”. No segundo
caso, 0 agente deve agir com dolo genérico, mas também, quanto ao inciso |, sabendo que 0s
bens, direitos ou valores constituem produto de crime antecedente, e, quanto ao inciso II,
sabendo que a atividade principal ou secundaria do grupo que participa é dirigida a pratica de

crimes de lavagem.

3.2 Abrangéncia do dolo
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Conforme visto no capitulo 2.2, adotou-se no Brasil, um modelo de legislacdo para
o crime de lavagem dito de “segunda geragdo”. O artigo 1.° da Lei n.° 9.613/1998 enumera,
em seus incisos, uma série especifica de crimes que podem figurar como antecedentes ao de
lavagem.

A intencdo criminosa, ou seja, o dolo, é considerado, na doutrina, como a
consciéncia e vontade de realizac4o do tipo objetivo’.

Nessa perspectiva, se o crime de lavagem faz remisséo, no tipo penal, ao produto de
uma série especifica de crimes, o dolo no crime de lavagem abrange, de certa forma, os crimes
antecedentes.

Por certo, o agente do crime de lavagem ndo € necessariamente 0 mesmo do crime
antecedente e, portanto, a afirmacdo do paragrafo anterior ndo significa que ele age com
consciéncia e vontade de realizacdo do crime antecedente. A afirmacdo apenas significa que o
dolo no crime de lavagem abrange a consciéncia do crime antecedente, ou mais propriamente,
de que a lavagem tem por objeto o produto do crime antecedente, bem como a vontade de
lavar o produto do crime antecedente.

Ha a necessidade de que o agente do crime de lavagem tenha conhecimento
especifico do crime antecedente, com todos 0s seus elementos e circunstancias? A legislacao
brasileira ndo é explicita a esse respeito.

A legislacdo norte-americana, de forma semelhante a nossa, relaciona o crime de
lavagem a especificos crimes antecentes, ainda que o rol seja bastante amplo, cf. paragrafo (7)
da alinea “c” do §1956 do Titulo 18 do US Code?.

Nao obstante, no pardgrafo (1) da mesma alinea ‘“c”, ¢ feito o seguinte

esclarecimento quanto ao grau de conhecimento exigido sobre o crime antecedente:

! Por todos, toma-se a liberdade de citar a seguinte definigio de dolo de Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli: “é¢ conveniente conceitua-lo como a vontade realizadora do tipo objetivo, guiada pelo
conhecimento dos elementos deste no caso concreto” (ZAFFARONI ¢ PIERANGELI. Manual de
Direito Penal brasileiro: Parte Geral, p. 483).

2 Nesse aspecto, houve um erro na Exposicdo de Motivos 692/1996 da Lei de Lavagem ao arrolar os
Estados Unidos como exemplo de paises que teriam adotado legislacdo dita de terceira geragdo. Com
efeito, 0 US Code, Titulo 18, §1956, é explicito ao vincular o crime de lavagem ao produto de uma
“atividade ilegal especifica” (specified unlawful activity).
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"o termo ‘sabendo que a propriedade envolvida em uma transacdo financeira
representa o produto de alguma forma de atividade ilegal’ significa que a pessoa
sabe que a propriedade envolvida na transacdo representa o produto de alguma
forma, ainda que ndo necessariamente de qual, de atividade que constitui um crime
[felony — crime apenado com morte ou com mais de um ano de prisdo] conforme a
lei estadual, federal ou estrangeira, independentemente desta atividade estar ou ndo
especificada no parégrafo (7)."

Em outras palavras, exige-se apenas que 0 agente tenha conhecimento de que o
objeto da lavagem constitui produto de alguma atividade criminosa, mas ndo que ele tenha
conhecimento especifico de que espécie de atividade criminosa, 0 que significa que ndo se
exige do autor da lavagem conhecimento especifico dos elementos e circunstancias do crime
antecedente.

A jurisprudéncia tem interpretado tal dispositivo no seu sentido literal®.

Releva destacar que a tipificacdo do crime de lavagem é especialmente importante
para possibilitar a persecucdo auténoma daqueles que se profissionalizaram na lavagem do
produto de atividade criminosa. Ha uma tendéncia, decorrente da natural divisdo de trabalho
em uma sociedade complexa, de terceirizar a atividade de lavagem, raramente coincidindo o
agente do crime de lavagem com o agente do crime antecedente. O célebre magistrado anti-

méfia Giovanni Falcone” ja dizia:

® Dentre outros: a) United States v. Rivera Rodriguez, 318 F.3d 268 (1st Cir. 2003), no qual se decidiu
que ndo é exigido do acusado que tenha conhecimento de que tipo de crime deu origem ao objeto da
lavagem, mas apenas que saiba que este teria origem criminosa; b) United States v. Marzano, 160 F.3d
399 (7th Cir. 1998), no qual se dediciu pela irrelevancia da alegacdo de que o acusado acreditava que
estava lavando produto de trafico, embora estivesse lavando produto de fraude; c) United States v.
Wert-Ruiz, 228 F.3d 250, 254 n.2 (3d Cir. 2000), no qual, em caso envolvendo empresario de remessa
de dinheiro (money remitter), decidiu-se que é suficiente o conhecimento de que o dinheiro é derivado de
crime, ndo sendo necessario provar que ele sabia que era proveniente de crime arrolado pela legislacéo
norte-americana como antecedente ao da lavagem. A referéncia aos casos e 0S resumos ora expostos
foram extraidos de U.S. Department of Justice. Criminal Division: Asset Forfeiture and Money
Laundering Section. op.cit., p. 18.

* Giovanni Falcone liderou a luta anti-méfia na Sicilia durante as décadas de 80 e 90. Através dos assim
denominados “maxi-processos” e da utilizacdo de delagdo premiada logrou a condenacdo pioneira de
chefes da Cosa Nostra. O éxito teve 0 seu preco, pois Falcone foi morto em atentado cometido em maio
de 1992. Sua morte gerou verdadeira comogdo nacional, contribuindo para adogdo de medidas
legislativas e agBes mais efetivas no combate a criminalidade organizada na Italia. O livro de Falcone, A
Cosa Nostra: O juiz e os homens de honra, 1993, é leitura obrigatéria para os interessados em
compreender essa espécie de criminalidade e o que pode ser feito em relagdo a ela. Para um relato
histérico, vide JAMIESON, Alison. The Antimafia: Italy’s fight against organized crime, 2000, e
ainda STILLE, Alexander. Excellent Cadavers: The Mafia and the death of the First Italian Republic,
1995.
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"O tréfico de droga obriga a reciclagem: é impossivel que os lucros resultantes
da venda de entorpecentes cheguem aos seus beneficiarios pelos canais oficiais. Dai
a escolha da clandestinidade. Por trés motivos: o carater ilegal do negdcio; as
eventuais restricbes a exportacdo de capitais; a prudéncia de expedidores e
destinatarios.

As manobras financeiras para repatriar esse dinheiro sujo, ndo podendo ser
integralmente efetuadas pelas proprias organizagdes - elas ndo possuem
conhecimentos técnicos -, sdo os peritos da financa internacional que se encarregam
disso. Chamam-nos ‘colarinhos brancos’, esses homens que se colocam a servi¢o do
crime organizado, transferindo capitais de origem ilicita para paises mais
hospitaleiros, igualmente batizados de paraisos fiscais."*

De forma semelhante, entre nos:

"Inegéavel, em verdade, que a tendéncia contemporanea da reciclagem de
dinheiro proveniente de crime (riciclaggio di denaro proveniente da reato), em
algumas formagdes sociais, aponta para a direcdo de uma autonomizagdo desta
atividade. Esta passa a ser cada vez mais um segmento terceirizado do mercado de
servigos ilegais, proporcionada por especialistas, individuos e empresas, ndo so
habeis em elaborar complexas técnicas de escamoteacdo da origem ilicita de ativos
mas habilitados a fornecer sofisticada assessoria na analise e gerenciamento de riscos
e no estabelecimento de retaguarda juridica para implementagdo de tais operagdes."®

A “terceirizagdao” do crime de lavagem tem como conseqiiéncia certo distanciamento
entre 0 seu agente e 0 agente do crime antecedente. O primeiro € apenas a pessoa encarregada
das manobras necessarias para dissimular ou ocultar o produto criminoso. Ndo ha motivo para
que Ihe sejam revelados detalhes sobre a origem ou a natureza dos valores, bens ou direitos
envolvidos, nem ele tem motivo para realizar amplas indagacdes a esse respeito. A regra nessa
espécie de transacdo é o siléncio, s6 sendo revelados os fatos necessarios a realizacdo do
servico pretendido.

Portanto, os profissionais da lavagem, provavelmente o principal alvo ou, pelo
menos, 0 alvo imediato das leis de combate a lavagem, dificilmente terdo conhecimento preciso
a respeito do crime antecedente. Exigir tal conhecimento teria impacto significativo na eficacia
da lei. Do ponto de vista moral, por outro lado, parece ser irrelevante que o agente tenha
conhecimento especifico do crime antecedente, bastando para a reprovacdo que tenha

conhecimento da origem e natureza criminosas dos valores, bens ou direitos envolvidos.

> FALCONE, Giovanni. op.cit., p. 114-115.
® MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de Dinheiro, p. 13.
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Como a lei brasileira ndo exige explicitamente tal conhecimento especifico, e como
ha a tendéncia de divisdo de tarefas entre o agente do crime antecedente e o agente do crime
de lavagem, a melhor interpretagdo do art. 1.° da Lei n.° 9.613/1998 é aquela em sentido
semelhante ao do citado dispositivo da legislagdo norte-americana. O dolo deve abranger o
conhecimento de que os bens e direitos ou valores envolvidos s&o provenientes de atividades
criminosas, mas ndo necessariamente o conhecimento especifico de qual atividade criminosa ou
de seus elementos e circunstancias.

Admita-se que, na auséncia de disposicdo expressa e considerando os limites do
texto, outra interpretacdo é igualmente possivel, desde que se aceite o impacto na eficacia da
lei de combate a lavagem de dinheiro.

De todo modo, em vista da existéncia de catalogo especifico de crimes antecedentes,
0 agente deve acreditar que, pelo menos, estd lavando produto de atividade criminal
relacionada nos incisos do artigo 1.° da Lei n.° 9.613/1998. Caso o agente realize as condutas
tipicas do crime de lavagem, ocultando e dissimulando produto de trafico de entorpecente, mas
acreditando que se tratava de produto de corrupcdo, o erro de tipo serd irrelevante,
respondendo o agente da mesma forma por crime de lavagem. Caso, porém, realize a mesma
conduta, mas acreditando que se tratava de produto de estelionato, haverd erro de tipo
relevante que excluira o dolo. Como o crime ndo admite a forma culposa, a conduta nao sera
tipica. Se, como se pretende no Projeto de Lei n.° 3.443/2008, for suprimido o rol de crimes

antecedentes, o erro, mesmo na Ultima hipdtese, passara a ser irrelevante.

3.3 O dolo eventual

Para a lei brasileira, o crime é doloso “quando o agente quis o resultado ou assumiu

0 risco de produzi-lo” (art. 18, I, do CP). No dolo eventual, “o sujeito ativo nao conhece com

certeza a existéncia dos elementos requeridos pelo tipo objetivo, duvidando da sua existéncia
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e, apesar disto, age, aceitando a possibilidade de sua existéncia”’. Em exposicdo ainda mais

clara:

"O dolo eventual, conceituado em termos correntes, é a conduta daquele que
diz a si mesmo ‘que agiiente’, ‘que se incomode’, ‘se acontecer, azar’, ‘ndo me
importo’. Observe-se que aqui ndo hd uma aceitacdo do resultado como tal, e sim
sua aceitacdo como possibilidade, como probabilidade."?

H4, portanto, uma diferenca no elemento cognoscitivo e volitivo em relacdo ao dolo
direto. No dolo eventual, o agente tem conhecimento do resultado possivel ou provavel de sua
conduta, ndo o desejando diretamente, mas aceitando ou sendo indiferente a esse resultado
possivel ou provavel.

N&o ha uma enumeracdo de tipos penais especificos que comportem o dolo
eventual, embora existam alguns tipos cuja interpretacdo exclua essa possibilidade. Uma das
formulas possiveis é exigir no tipo penal o conhecimento pleno do resultado delitivo, afastando
a possibilidade de configuracdo pelo mero conhecimento da probabilidade de sua ocorréncia.
Assim por exemplo, a configuracdo da denunciacdo caluniosa exige o conhecimento pleno de
que se imputa crime a um inocente®. Da mesma forma, o tipo penal da receptagdo dolosa exige
gue o agente tenha conhecimento pleno da origem e natureza criminosa do bem envolvido, por
forca de previsdo legal especifica'®. Em ambos os casos, ndo basta que o agente tenha o
resultado delitivo como provavel.

Os tipos penais dos incisos | e 1l do 82.° do art. 1.° da Lei 9.613/1998 contém

formulas da espécie:

"Incorre, ainda, na mesma pena quem:

| — utiliza, na atividade econémica ou financeira, bens, direitos ou valores que
sabe serem provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo;

" ZAFFARONI e PIERANGELLI, op. cit., p. 501.

8 ZAFFARONI e PIERANGELI, Idem, p. 501.

% Art. 339 do CP: “Dar causa a instauragdo de investigagdo policial, de processo judicial, instauragdo
de investigacdo administrativa, inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa contra alguém,
imputando-lhe crime de que o sabe inocente.”

9 Art. 180 do CP: “Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito proprio ou alheio,
coisa que sabe ser produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou
oculte.”
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Il — participa de grupo, associacao ou escritdrio tendo conhecimento de que sua
atividade principal ou secundaria é dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei."

De forma semelhante, os tipos subsidiérios do 81.°, I, Il e 1ll, ao exigirem elemento
subjetivo especial, a intencdo de ocultacdo ou dissimulagdo, excluem a possibilidade de
cogitar-se de dolo eventual em sua prética.

J& o tipo principal do art. 1.°, aquele previsto no caput, ndo contém formula
equivalente.

Questdo que se coloca é se ha aqui uma lacuna legislativa colmatavel, restringindo o
crime de lavagem ao dolo direto, ou se trata-se de uma omissdo deliberada do legislador, ou
seja, de um siléncio eloquiente a fim de permitir a incidéncia da lei no caso de dolo eventual.

Admitindo o dolo eventual, o crime de lavagem do art. 1.° restaria configurado ainda
que o agente ndo tivesse 0 conhecimento pleno da origem ou natureza criminosa dos bens,
direitos ou valores envolvidos, bastando que tivesse conhecimento da probabilidade desse fato,
agindo de forma indiferente quanto a ocorréncia do resultado delitivo.

A doutrina brasileira diverge a esse respeito. Enquanto, por exemplo, Antdnio
Pitombo e Marco Antdnio Barros defendem que o crime de lavagem exige o dolo direto,
outros como Rodolfo Tigre Maia e William Terra de Oliveira admitem o dolo eventual®*.

O argumento principal dos ultimos reside na falta de restricdo legal a esse respeito.

Acrescente-se que a interpretacdo historica também favorece essa tese, cf. se verifica

no item 40 da Exposicdo de Motivos 692/1996:

"Equipara o projeto, ainda, ao crime de lavagem de dinheiro a importacdo ou
exportacdo de bens com valores inexatos (art. 1.%, 81.°, I1I). Nesta hipotese, como
nas anteriores, exige o projeto que a conduta descrita tenha como objetivo a
ocultacdo ou a dissimulacdo da utilizacdo de bens, direitos ou valores oriundos dos
referidos crimes antecedentes. Exige o projeto, nesses casos, o dolo direto,
admitindo o dolo eventual somente para a hipotese do caput do artigo."

1 PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: A tipicidade do crime antecedente.
p. 136-137; BARROS, Marco Antdnio de. Lavagem de capitais e obrigacdes civis correlatas, p. 101;
MAIA, Rodolfo Tigre. op. cit., p. 87-88; CERVINI, Raul; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES,
Luiz Flavio. Lei de Lavagem de Capitais, p. 327;
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As solucgdes do Direito Comparado sdo variadas, sendo boa parte das leis omissa
quanto a possibilidade especifica do dolo eventual, com o que tal questdo é entregue a doutrina
e & jurisprudéncia’?.

Merecem destaque as construgdes jurisprudenciais norte-americanas relativamente
ao tema.

A lei norte-americana ndo € explicita quanto a admissdo ou ndo do dolo eventual no
crime de lavagem de dinheiro. N&o obstante, por construcdo jurisprudencial, tal figura vem
sendo admitida nos tribunais norte-americanos através da assim denominada willful blindness
ou conscious avoidance doctrine, literalmente a doutrina da “cegueira deliberada” e de “evitar
a consciéncia”.

A doutrina da cegueira deliberada é uma construgdo da common law e ndo esta
restrita ao crime de lavagem de dinheiro™. Alguns apontam como precedente remoto sentenca
inglesa de 1861 no caso Regina v. Sleep. No Direito norte-americano, o leading case
da Suprema Corte norte-americano é apontado como sendo Spurr v. US, 174 US 728 (1899).
A partir da década de 70 do seculo XX, a doutrina passou a ser utilizada em casos de trafico
de drogas, particularmente em casos nos quais o0 acusado negava conhecimento da natureza da
droga que transportava. Dois casos sdo apontados como precedentes desta tendéncia,
Turner v. United States, 174 U.S 728 (1899), da Suprema Corte, e United States, v. Jewell,
532 F 2.d 697, 70, da 9.2 Corte de Apelacdes Federais. Por exemplo, entendeu-se, no caso

Jewell, no qual o acusado havia transportado 110 libras de maconha do México para 0s

12 A titulo exemplificativo, as leis da Espanha (art. 344, bis, "h", do CP), da Argentina (art. 278 do CP),
da Franga (art. 324-1 do CP), da Colémbia (art. 247-A do CP), do Uruguai (art. 56 do Decreto-Ley
14.294/1974, com a redacdo da Ley 17.016/1998) e do Paraguai (art. 196 do CP) ndo se referem
especificamente ao dolo eventual, o que ndo significa que as normas penais gerais ndo admitam esta
forma delituosa. Dos textos legislativos citados, apenas as leis da Espanha, Argentina e do Paraguai
tipificam a forma culposa do delito de lavagem, o que, de todo modo, ndo necessariamente impede
construcéo interpretativa no sentido da admissao do dolo eventual. Apenas a redacdo da lei espanhola,
pela forma de tipificagdo do crime doloso, parece excluir a possibilidade do dolo eventual (EI que
conviertiese o transfiriese bienes a "sabiendas" de que los mismos proceden de alguno de los delitos
expresados en los articulos anteriores - Grifou-se). Entretanto, como ver-se-4 adiante, ndo é esta a
interpretacdo do Supremo Tribunal Espanhol sobre o tema.

13 Para descricdo detalhada do instituto e de sua evolugio historica no Direito norte-americano e de sua
assimilacdo no Direito Espanhol, vide VALLES, Ramon Ragués. La ignorancia deliberada en
Derecho penal, 2007.
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Estados Unidos e em um compartimento secreto de seu carro, que a alegacao dele, de que ndo
sabia exatamentea natureza doque transportava escondido, ndo eliminava a
sua responsabilidade criminal, pois ele teria agido com propdsito consciente de evitar conhecer
a natureza do produto que transportava.

A idéia é a de que:

"A justificacdo substantiva para a regra € que ignorancia deliberada e
conhecimento positivo sdo igualmente culpaveis. A justificativa textual € que,
segundo o entendimento comum, alguém ‘conhece’ fatos mesmo quando ele esta
menos do que absolutamente certo sobre eles. Agir ‘com conhecimento’, portanto,
ndo é necessariamente agir apenas com conhecimento positivo, mas também agir
com indiferenga quanto a elevada probabilidade da existéncia do fato em questéo.
Quando essa indiferenca esta presente, o conhecimento ‘positivo’ ndo ¢é exigido."*

llustrativamente, as instrucOes dirigidas ao juri em casos da espécie, nos quais a
aplicacdo da doutrina é aventada, sdo denominadas de ostrich instructions, literamente “as
instrucoes da avestruz”.

O caso United States v. Campbell, 977 F.2d 854 (4th Cir. 1992), decidido pelo
Quarto Circuito Federal pode ilustrar a utilizacdo da referida doutrina em crimes de lavagem
de dinheiro.

Ellen Campbell foi acusada de crime de lavagem de dinheiro. Ela, agente imobiliario,
teria atendido Mark Lawing, traficante de drogas, em uma transacao imobiliaria. Lawing teria
se apresentado como um legitimo empresario. Tiveram varios encontros de negdcios nos quais
ele aparecia com carros de luxo, certas vezes com um porsche vermelho, outras com um
porsche dourado. Em um dos encontros, mostrou a Campbell uma maleta contendo US$
20.000,00 em dinheiro a fim de demonstrar capacidade financeira para adquirir um imével.
Finalmente, fecharam negdcio acerca de um imovel, tendo o traficante concordado em pagar
por ele US$ 182.500,00 e convencido Campbell a aceitar o pagamento de US$ 60.000,00 por
fora e a celebrar o contrato escrito pela diferenca. Os US$ 60.000,00 foram pagos em dinheiro

em pequenos pacotes de compras. Dentre as provas produzidas, encontra-se depoimento de

1% Trecho do caso United States, v. Jewell, 1976.
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testemunha segundo o qual Campbell teria declarado que o dinheiro poderia ser proveniente de

drogas. O juri federal recebeu as seguintes instrugdes:

"O elemento do conhecimento pode ser satisfeito por inferéncias extraidas da
prova de que o acusado deliberadamente fechou os olhos para o que, de outra
maneira, lhe seria 6bvio. Uma conclusdo acima de qualquer ddvida razoavel da
existéncia de propoésito consciente de evitar a descoberta pode permitir inferéncia
quanto ao conhecimento. Colocado de outra maneira, 0 conhecimento do acusado
acerca de um fato pode ser inferido da ignoréancia deliberada acerca da existéncia do
fato.

Depende inteiramente do jari concluir acerca da existéncia de deliberado fechar
de olhos e as inferéncias devem ser extraidas de qualquer evidéncia. A demonstracao
de negligéncia ndo € suficiente para concluir acerca da presenca de vontade ou de
conhecimento.

Eu previno vocés que uma acusacdao de cegueira deliberada ndo os autoriza a
concluir que o acusado agiu com conhecimento porque ele deveria saber o que
estava ocorrendo quando da venda da propriedade ou que, em exercicio de
adivinhacdo, ele deveria saber o que estava ocorrendo ou porque ele foi negligente
em reconhecer o que estava ocorrendo ou porque ele foi incauto ou tolo em
reconhecer o que estava ocorrendo. Ao contrario, o0 Governo deve provar acima de
qualquer duvida razoavel que o acusado motivadamente e deliberadamente evitou
descobrir todos os fatos.'

Campbell foi condenada pelo juri, mas sua condenacdo foi revista pela Corte
Distrital. Em apelacdo ao Quarto Circuito, a decisdo distrital foi revisada, mantendo-se a
decisdo do juri, entendendo a Corte que um juri, diante das provas, poderia, razoavelmente
concluir que a acusada tinha conhecimento ou que deliberadamente teria fechado os olhos para
a origem do dinheiro utilizado para a aquisicdo do imdvel. Transcreve-se, por relevante, o

seguinte trecho da decisdo do Quarto Circuito:

"O Governo ndo precisa provar que o acusado tinha o proposito de lavar o
produto de atividade ilicita. Ao contrario, como a linguagem da lei sugere, 0
Governo deve apenas demonstrar que o acusado tinha conhecimento de que a
transacdo destinava-se a lavar produto ilicito.

A distincdo é critica em casos como o presente, no qual o acusado é uma pessoa
distinta do individuo que é fonte do dinheiro sujo. Esta claro pelos autos que
Campbell ndo agiu com o proposito especifico de lavar dinheiro de droga. Seu
motivo, sem davida, era fechar o negocio imobiliario e coletar sua comissao, sem se
importar com a fonte do dinheiro ou com o efeito da transagdo em ocultar parte do
preco de venda. Todavia, as motivacdes de Campbell sdo irrelevantes. Nos termos
da lei, a questdo relevante ndo é o propdsito de Campbell, mas sim seu
conhecimento do proposito de Lawing."
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E importante destacar que “ignorancia deliberada” nio se confunde com negligéncia,
havendo aqui a mesma fronteira ténue, pelo menos do ponto de vista probatdrio, entre o dolo
eventual e a culpa consciente™.

A willful blindness doctrine tem sido aceita pelas Cortes norte-americanas'®, quando
ha prova de: a) que o agente tinha conhecimento da elevada probabilidade de que os bens,
direitos ou valores envolvidos eram provenientes de crime; e b) que o agente agiu de modo
indiferente a esse conhecimento.

Algumas Cortes tém exigido que o Ultimo elemento seja demonstrado através de
prova de que o agente tenha deliberadamente escolhido permanecer ignorante a respeito de
todos os fatos quando era possivel a alternativa. Em outras palavras, o agente, apesar de ter
condicGes de aprofundar seu conhecimento sobre os fatos, ou seja, sobre a origem ou natureza
dos bens, direitos ou valores envolvidos, escolhe permanecer alheio a esse conhecimento. O
Oitavo Circuito Federal, por exemplo, entende que as ostrich instructions ndo devem ser

fornecidas ao juri “salvo se houver prova que suporte a inferéncia de que o acusado estava

15 <O limite entre o dolo eventual e a culpa com representagio é um terreno movedigo, embora mais no
campo processual do que no penal. Em nossa ciéncia, o limite é dado pela aceitacdo ou rejeicdo da
possibilidade de producdo do resultado, e, no campo processual, configura um problema de prova que,
em caso de davida sobre a aceitacdo ou rejeicdo da possibilidade de producédo do resultado, impora ao
tribunal a consideracdo da existéncia de culpa, em razdo do beneficio da davida: in dubio pro reo.”
(ZAFFARONI e PIERANGELL. op. cit., p. 502)

6 A jurisprudéncia norte americana sobre a willful blindness doctrine € significativa, mesmo em
relacdo a crimes de lavagem de dinheiro, podendo ser citados a titulo ilustrativo: a) United States v.
Rivera-Rodriguez, 318 F.3d 268 (1st Cir. 2003); b) United States v. Lally, 257 F.ed 751 (8th
Cir.2001); ¢) United States v. Oberhauser, 284 F. 3d 827 (8th Cir. 2002); d) United States v. Wert-
Ruiz, 228 F. 3d 250, 258 (3d Cir. 2000), no qual se entendeu que empresario de remessa de dinheiro
(money remitter) que cria falsas faturas para dinheiro recebido de seus clientes esta deliberadamente
cego para a fonte dos fundos; e) United States v. Cunan, 152 F.3d 29 (1st Cir. 1998); f) United States
v. Bornfield, 145 F.3d 1123 (10th Cir. 1998), no qual se entendeu que contador, que tinha
conhecimento de que o cliente era um traficante e com limitadas fontes de dinheiro legitimo, estava
deliberadamente cego para a origem do dinheiro que o cliente Ihe forneceu para converter em cheque; g)
United States v. Long, 977 F.ed 1264, 1270-71 (8th Cir. 1992); h) United States v. Jensen, 69 F.3d
906 (8th Cir. 1995); i) United States v. Prince, 214 F.3d 740 (6th Cir. 2000); j) United States v.
Fuller, 974 F.2d. 1474 (5th Cir. 1992); k) United States v. Rockson, 104 F.3d 360, 1996 WL 733945
(4th Cir. 1996), no qual se entendeu que empresario de transmissdo de dinheiro (money transmitter)
estava deliberadamente cego para a origem do dinheiro que Ihe foi entregue em grande quantidade, em
espécie, em sacolas de papel, no periodo da noite e por pessoas que ndo pediram que o dinheiro fosse
contado; e I) United States v. Ortiz, 738 F.Supp. 1394, 1400 n.3 (S.D. Fla. 1990). A referéncia aos
casos e 0s resumos ora expostos foram extraidos de U.S. Department of Justice. Criminal Division:
Asset Forfeiture and Money Laundering Section. op. cit., p. 19-20.
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ciente da elevada probabilidade da existéncia do fato em questéo e deliberadamente agiu para
evitar ciéncia de todos os fatos de forma a ter uma defesa no caso de uma subsequente
acusa¢do.””  United States v. Puche, 350 F.3d 751 (11th Cr. 2003), bem ilustra caso da
espécie. A ignorancia deliberada foi reconhecida, pois quando agente policial infiltrado tentou
explicar ao acusado a origem do dinheiro que era objeto da transacdo, este reagiu
negativamente, opondo-se a tentativa de explicacao.

A doutrina da cegueira deliberada, apesar de constituir construcdo da common law,
foi assimilada pelo Supremo Tribunal Espanhol (STE), ou seja, corte da tradicdo da civil law,
em casos de receptacéo, trafico de drogas e lavagem, dentre outros®.

Na STS 420/2003, o caso envolvia acusada que havia aceitado, a pedido de terceiro
e por setenta mil pesetas, levar flores a um cemitério e nas quais estavam escondidas bolsas

contendo cerca de um quilo de heroina e cocaina. Segundo o STE:

"es evidente que la aceptacion del encargo en tales condiciones dichas por
la recurrente proclamaria el conocimiento de la realidad de lo que se ocultaba en su
interior, de acuerdo con el principio de ignorancia deliberada, segun el cual quien no
quiere saber aquello que puede y debe conocer, y sin embargo trata de beneficiarse
de dicha situacion, si es descubierta no puede alegar ignorancia alguna, y, por el
contrario, debe responder de las consecuencias de su ilicito actuar -- STS 946/02 de

7 United States v. Barnhart, 979 F. 2d 647, 651-652 (8th Cr. 1992). A diferenca de tratamento da
questdo nas Cortes americanas ¢ assim relatada por Julie R. O’Sullivan: “Outras Cortes rejeitam
qualquer tentativa de fundar a culpabilidade da willful blindness em uma teoria da indiferenca. Elas
aparentemente acreditam que a conscious avoidance é o equivalente a conhecimento positivo. Sobre
esta teoria, 0 acusado deve ser considerado responsavel sobre uma acusacdo de willful blindness
somente quando ele é menos ‘avestruz’ do que ‘raposa’- ou seja, quando ele escolhe permanecer
ignorante dos fatos ‘para que possa alegar falta de conhecimento positivo na eventualidade de ser
apanhado’. ‘A grande e ardilosa raposa, que deseja agir errado e estrutura sua propria ignorancia
meramente para preparar sua defesa, tem o mesmo grau de culpabilidade que qualquer outro malfeitor
cheio de vontade — no mais elevado nivel, no esquema do Codigo Penal Modelo.” (...) A diferenga de
conceitualizacdo e fundamento da culpabilidade pode ter muitas consequéncias praticas. Por exemplo,
nas jurisdigdes que vislumbram a raposa, ao invés da avestruz, como o foco apropriado da
responsabilidade da ignorancia deliberada, as cortes, antes de aprovar uma acusagdo por ignorancia
deliberada, exigem que a acusacdo mostre que o acusado deliberadamente evitou obter mais
conhecimento ‘a fim de providenciar para ele uma defesa no caso de processo’. (O’SULLIVAN, Julie
R. Federal white collar crimes, p. 103-104.)

'8 para uma abordagem completa e critica dessa assimilagdo vide VALLES, Ramon Ragués, op.cit.,
pp. 22-57.
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22 de Mayo, Y las en ella citadas, todas precisamente, en relacion a casos de trafico
de drogas--."*

Na STS 33/2005, a doutrina foi invocada em caso de lavagem de dinheiro, sendo na
ocasido assimilada a ignorancia deliberada ao dolo eventual®:

"La prueba de conocimiento del delito de referencia es un dato subjetivo,
lo que le convierte en un hecho que dada su estructura interna sélo podria verificar-
se -- salvo improbable confesion-- por prueba indirecta, y en este sentido la
constante jurisprudencia de esta Sala ha estimado que a tal conocimiento se puede
llegar siempre que se acredite una conexion o proximidad entre el autor y lo que
podria calificarse 'el mundo de la droga'.

Esta doctrina se origina en la STS 755/97 de 23 de Mayo, y se reitera en
las de 356/98 de 15 de Abril, 1637/99 de 10 de Enero de 2000, 1842/99 de 28 de
Diciembre, 774/2001 de Mayo, 18 de Diciembre de 2001, 1293/2001 de 28 de Julio,
157/2003 de 5 de Febrero, 198/2003 de 10 de Febrero, 1070/2003 de 22 de Julio,
1504/2003 de 25 de Febrero y 1595/2003 de 29 de Noviembre, entre otras,
precisandose en la jurisprudencia citada, que no se exige un dolo directo, bastando
el eventual o incluso como se hace referencia en la sentencia de instancia, es
suficiente situarse en la posicion de ignorancia deliberada. Es decir quien pudiendo y
debiendo conocer, la naturaleza del acto o colaboracion que se le pide, se mantiene
en situacion de no querer saber, pero no obstante presta su colaboracion, se hace
acreedor a las consecuencias penales que se deriven de su antijuridico actuar. Es el
principio de ignorancia deliberada al que se ha referido la jurisprudencia de esta
Sala, entre otras en SSTS 1637/99 de 10 de Enero de 2000, 946/2002 de 16 de

19 Os julgados do STE podem ser acessados através do site
www.poderjudicial.es/jurisprudencia/?nocache=503 . Para uma exposicao acerca da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Espanhol sobre lavagem de dinheiro proveniente de trafico de drogas, consulte-se
GARCIA, Dolores Delgado. Configuracion jurisprudencial del delito de blanqueo de dinero
procedente del trafico de drogas. ¢lnversion de la carga de la prueba? Disponivel em
http://www.cej.justicia.es/pdf/publicaciones/fiscales/FISCALQ7.PDF, acesso em 30/05/2008.

2 Em outros casos, porém, o STE afirmou que quem atua com ignorancia deliberada pode responder a
titulo de dolo eventual ou de culpa, 0 que dependeria da presenga ou ndo do conhecimento do agente. Na
STS 1611/2005, embora envolvendo crime doloso, reconheceu incidentemente tal fato: "En el plano
subjetivo no se exige un conocimiento preciso o exacto del delito previo (que, de ordinario, sélo se dara
cuando se integren organizaciones criminales amplias con distribucién de tareas delictivas) sino que
basta con la conciencia de la anormalidad de la operacién a realizar y la razonable inferencia deque
procede de un delito grave (p. €j. por su cuantia, medida de proteccion, contraprestacién ofrecida, etc.).
Asi la STS nim. 1637/2000 de 10 de enero, destaca que el Gnico dolo exigible al autor y que debe
objetivar la Sala sentenciadora es precisamente la existencia de datos o indicios bastantes para poder
afirmar el conocimiento de la procedencia de los bienes de un delito grave; y que en los tipos previstos
en nuestro Codigo incurre en responsabilidad, incluso quien actlia con ignorancia deliberada (willful
blindness), respondiendo em un casos a titulo de dolo eventual, y en otros a titulo de culpa. Y ello, tanto
si hay representacion, considerando el sujeto posible la procedencia delictiva de los bienes, y pese a ello
actua, confiando en que no se producird la actuacion o encubrimiento de su origen, como cuando no la
hay, no previendo la posibilidad de que se produzca un delito de blanqueo, pero debiendo haber
apreciado la existencia de indicios reveladores del origen ilegal de dinero. Existe un deber de conocer
que impide cerrar los ojos ante las circunstancias sospechosas."
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Mayo, 236/2003 de 17 de Febrero, 420/2003 de 20 de Marzo, 628/2003 de 30 de
Abril 6 785/2003 de 29 de Mayo."

Tais construgdes em torno da cegueira deliberada assemelham-se, de certa forma, ao
dolo eventual da legislacdo e doutrina brasileira. Por isso e considerando a previsdo genérica
do art. 18, I, do CP, e a falta de disposicéo legal especifica na lei de lavagem contra a admisséo
do dolo eventual, podem elas ser trazidas para a nossa pratica juridica.

Séo elas ainda especialmente valiosas nos casos ja mencionados em que o agente do
crime antecedente ndo se confunde com o do crime de lavagem.

Aquele que habitualmente se dedica a lavagem de dinheiro de forma auténoma, o
profissional da lavagem, € usualmente indiferente a origem e natureza dos bens, direitos ou
valores envolvidos. O conhecimento pleno da origem e natureza criminosas € até mesmo
indesejavel porque pode prejudicar a alegagdo de desconhecimento em futura e eventual
persecucdo penal. O cliente, ademais, tambem ndo tem interesse em compartilhar as
informacBes acerca da origem e natureza especifica do provento do crime. Quanto menor o
nimero de pessoas cientes do ocorrido, tanto melhor. O lavador profissional que se mostra
excessivamente “curioso” pode ou perder o cliente ou se expor a uma situagdo de risco perante
ele. O natural, nessas circunstancias, & que seja revelado ao agente da lavagem apenas o
necessario para a realizacdo do servico, o que usualmente ndo inclui maiores informacgdes
sobre a origem e natureza do objeto da lavagem.

Alguns acusados de crimes de lavagem perante o autor deste trabalho, por exemplo,
operadores do mercado de cdmbio paralelo - os doleiros brasileiros, chegaram mesmo a admitir
em seus depoimentos judiciais sua atividade ilicita no mercado paralelo e mesmo a realizacéo
de fraudes financeiras para ocultar a identidade ou transacdes de seus clientes. Ndo obstante,
ndo admitiam a pratica de crime de lavagem, geralmente com a escusa de que desconheciam a
origem ou natureza do dinheiro envolvido. Em realidade, algumas afirmac6es deixavam claro
que ndo lhes cabia realizar indagacfes da espécie ao cliente ou agir como uma autoridade
publica.

Atitude da espécie caracteriza indiferenga quanto ao resultado do préprio agir.

Desde que presentes os requisitos exigidos pela doutrina da “ignorancia deliberada”, ou seja, a
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prova de que o agente tinha conhecimento da elevada probabilidade da natureza e origem
criminosas dos bens, direitos e valores envolvidos e, quica, de que ele escolheu agir e
permanecer alheio ao conhecimento pleno desses fatos, ou seja, desde que presentes 0s
elementos cognoscitivo e volitivo, ndo se vislumbra objecdo juridica ou moral para reputa-lo
responsavel pelo resultado delitivo e, portanto, para condena-lo por lavagem de dinheiro, dada
a reprovabilidade de sua conduta.

Portanto, muito embora ndo haja previsdo legal expressa para o dolo eventual no
crime do art. 1.°, caput, da Lei 9.613/1998 (como ndo ha em geral para qualquer outro crime
no modelo brasileiro), ha a possibilidade de admiti-lo diante da previséo geral do art. 18, 1, do
CP e de sua pertinéncia e relevancia para a eficacia da lei de lavagem, méxime quando ndo se

vislumbram objec¢6es juridicas ou morais para tanto.

3.4 A prova do dolo

O crime de lavagem de dinheiro € complexo e de dificil prova.

A ocultacéo ou a dissimulacdo de produto do crime sdo atividades desenvolvidas de
forma a evitar a sua deteccdo pelas autoridades publicas. N&o raramente, envolvem a pratica
de transac@es financeiras complexas, com o emprego dos subterfigios possiveis para evitar o
seu desvelamento, como, por exemplo, a utilizacdo de pessoas interpostas, off-shores ou ainda
remessa do numerario ao exterior a fim de dificultar o seu rastreamento devido as dificuldades
inerentes a cooperacdo judicidria internacional. Também € pratica comum a estruturacdo das
operacgdes de forma a burlar os sistemas de controle, o que € denominado internacionalmente
de smurfing, cf. visto no capitulo 2.6.

O toque final de tais dificuldades consiste na falta, ndo rara, de preparo ou
treinamento especifico das autoridades encarregadas da persecucdo penal, policia,
procuradores e juizes, para 0 trato de tal espécie de criminalidade. A estrutura da investigacdo
e persecucdo penal esta voltada para outra espécie de criminalidade, do tipo classico, como

homicidio ou crimes contra o patrimdnio.
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De todas as dificuldades probatérias, nada se compara a prova do elemento
subjetivo. Prova-lo € algo dificil em todo crime. Tal dificuldade tende a acentuar-se quanto
maior for a complexidade do crime, uma vez que esta favorece a apresentacdo de escusas
razoaveis por parte do agente. Apresentar justificativas razoaveis para a préatica de complexos
atos financeiros que ndo a intencéo criminosa é muito mais facil do que apresentar justificativas
para um crime de homicidio, que é, em tese, um fato mais terrivel, mas igualmente mais
singelo.

Diante de tais dificuldades probatorias, ha duas saidas possiveis: a) a criacdo de
regras probatorias compativeis com as dificuldades; e/ou b) o incremento dos meios de
investigacdo disponiveis as autoridades publicas.

O contetido da recomendacdo 2.b das Quarenta Recomendacbes do FATF parece

seguir a primeira linha:

"A intencdo e o conhecimento exigidos para provar o crime de lavagem de
dinheiro € consistente com os parametros tracados nas Convencbes de Viena e
Palermo, incluindo o conceito de que o estado mental pode ser inferido de
circunstancias faticas objetivas."

Disposicdo de cunho semelhante é encontrada em tratados internacionais, como no
art. 6.°, item 2, “f’, da Conven¢do das Nag¢des Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, que foi adotada em 15.11.2000 e que foi promulgada no Brasil pelo Decreto
5.015/2004 (“o conhecimento, a intengdo ou a motivagdo, enquanto elementos constitutivos de
uma infracdo enunciada no §1.° do presente artigo [lavagem de dinheiro], poderdo inferir-se de
circunstancias fatuais objetivas”).

Na mesma linha, encontra-se o art. 28 da Convencdo das Nacdes Unidas contra a
Corrupcao de 2003 e que foi promulgada no Brasil pelo Decreto 5.687, de 31.01.2006 (“o
conhecimento, a intencdo ou o propdsito que se requerem como elementos de um delito
qualificado de acordo com a presente Convencao [dentre eles, a lavagem de dinheiro] poderéo
inferir-se de circunstancias faticas objetivas”).

Segundo a recomendagéo e essas normas, o elemento subjetivo do crime de lavagem

pode, portanto, ser provado por meio do elemento objetivo.
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A essa proposta deve ser conferido o devido entendimento.

N&o deve ser interpretada no sentido de que pode ser dispensada a prova do
elemento subjetivo, reduzindo a carga imposta a acusacdo e impondo alguma espécie de
responsabilidade objetiva pelo crime de lavagem.

A melhor interpretacdo € a de que, em alguns casos, da prova do elemento objetivo,
poder-se-a inferir o elemento subjetivo, ou seja, a intengdo criminosa.

Por exemplo, no Caso Banestado, ja aludido no capitulo anterior, alguns agentes
bancérios, que figuraram como responsaveis pela abertura e manutencéo das contas abertas em
nome de pessoas interpostas, negaram conhecimento especifico sobre elas, alegando que a
anormalidade néo teria sido percebida no cotidiano de suas atividades. N&o obstante tal escusa
ter sido rejeitada pela prova produzida no feito, inclusive documentos especificos por eles
subscritos a respeito das contas, poder-se-ia concluir, do volume expressivo de movimentagédo
das contas, bem como das tambem expressivas aplicacdes financeiras a elas relacionadas, que
seria impossivel que elas ndo fossem percebidas pelos agentes bancarios. Ao contrario, a
dimensdo dos elementos faticos autorizava conclusdo de que crime de tal magnitude sé seria
factivel com a participacio consciente dos agentes bancarios®.

Apenas em casos da espécie, em que as circunstancias objetivas autorizam juizo de
que o desconhecimento do agente era uma impossibilidade, é que a regra ou recomendacao
citada devera ser aplicada.

Portanto, ndo se trata de uma norma probatoria absoluta, mas de regra que deve ser
avaliada caso a caso. Alias, regras probatorias absolutas sdo pouco apropriadas diante da
rigueza e varidade dos casos concretos, ndo tendo o legislador como antever todas as

situacdes possiveis.

21 Cf. restou provado na Acdo penal 2003.7000039531-9, processada e julgada na 2. Vara Criminal
Federal de Curitiba, foram depositados R$ 2.446.609.179,56 em contas CC5 (na época um real
equivalia praticamente a um délar), objetivando a remessa fraudulenta ao exterior, através das noventa
e uma contas abertas em nome de interpostas pessoas. SO de uma das contas, partiram depdsitos de R$
434.517.521,25. Em alguns comunicados internos do Banco, os agentes financeiros informaram a
abertura das contas aos seus superiores, chamando a atencdo para a vultosa movimentacdo, por
exemplo, para uma delas, de R$ 500.000,00 por dia e aplicagcoes de R$ 300.000,00. Catorze agentes
financeiros foram condenados.Pendem recursos contra a condenagéo.
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Interpretada dessa maneira, a regra é valida e compativel com as exigéncias de um
Direito Penal liberal-democratico, segundo o qual deve prevalecer o principio de que, em casos
criminais, exige-se prova acima de qualquer davida razoavel do elemento objetivo e subjetivo.

Portanto, dependendo do caso, da prova dos elementos e circunstancias objetivas do
crime de lavagem, poder-se-a concluir pela presenca do elemento subjetivo.

Quais sdo os elementos e circunstancias objetivas cuja prova autorizaria concluséo
da espécie? Ndo é possivel esgotar a variedade das hipdteses possiveis. Ndo obstante, é
possivel argumentar que a magnitude e a dimensdo desses elementos e circunstancias tém aqui
um papel, tornando, dependendo do caso, implausiveis as escusas do agente de
desconhecimento acerca do que estaria ocorrendo.

De forma semelhante, a presenca de circunstancias extravagantes ou extraordinarias
na conduta objetiva, que fujam ao usual ou ao padrdo de mercado, pode levar igualmente a
conclusdo da espécie.

Nessa perspectiva, encontram-se varios precedentes da jurisprudéncia norte-
americana. Como exemplos podem ser citados®*: a) United States v. Messer, 197 F. 3d 330
(9th Cir. 1999), no qual inferiu-se o dolo de empresario que teria depositado e transmitido para
contas no exterior enorme quantidade de dinheiro recebido, sem que tivesse como justificativa
para as operacdes qualquer atividade empresarial legitima; e b) United States v. Brown, 944 F.
2d 1377 (7th Cir. 1991), no qual inferiu-se o dolo pela pratica de estruturacdo custosa e
demorada de vérias transacdes financeiras em valor inferior a US$ 10.000,00 a fim de evitar
uma comunicacgdo obrigatoria.

No Brasil, para identificar operagdes ndo-usuais, 0 intérprete pode servir-se, no
ambito bancario, do rol da Carta-Circular 2.826, de 12.04.2001, do Banco Central.

O referido ato normativo pretendeu orientar as instituicbes financeiras brasileiras

com a enumeracdo de hipoteses que configuram indicio de crime de lavagem de dinheiro e que,

22 A referéncia aos casos e 0s resumos ora expostos foram extraidos de U.S. Department of Justice.
Criminal Division: Asset Forfeiture and Money Laundering Section. op. cit., p. 24.

70



portanto, verificadas em concreto, exigem uma comunicacdo ao Orgdo de inteligéncia
brasileiro, o COAF — Conselho de Controle de Atividades Financeiras.

O rol é extenso, sdo quarenta e trés hipoteses, algumas bastante vagas e outras mais
precisas®.

A verificagdo em concreto de tais hipdteses constitui 0 ponto de partida de uma
investigagdo criminal, havendo longo caminho a percorrer e ndo necessariamente sera
confirmada a pratica de um crime de lavagem.

De todo modo, a configuracdo de hipOteses da espécie, que retratam situacbes
pouco usuais no mercado financeiro, além de servir como indicativo da exigéncia de uma
comunicacgéo obrigatéria, pode, dependendo do caso e quanto mais for acentuado o desvio do
padréo, autorizar conclusdo acerca da presenca do elemento subjetivo.

Isso é especialmente correto na auséncia de uma comunicagdo obrigatoria por parte
do agente financeiro. Em casos nos quais era evidente a exigéncia de uma comunicacao
obrigatdria, a sua auséncia injustificavel pode constituir indicativo de prova do elemento
subjetivo em relacdo a pessoa a ela obrigada. Afinal, pode significar a sua vontade de ocultar
da autoridade de controle a realizacdo da transacdo. N&o se trata, por 6bvio, de uma conclusédo
necessaria, dependendo de um juizo avaliatorio caso a caso.

A outra saida possivel para a prova do elemento subjetivo consiste, conforme
adiantado, na incrementacao dos meios de investigacdo disponiveis as autoridades publicas.

Os métodos de investigacdo modernos, quebra de sigilo bancério, interceptacao
telefonica, delacdo premiada, infiltracdo de agentes, sdo especialmente importantes para crimes
complexos como o de lavagem de dinheiro. O motivo é evidente, pois, quanto maior a
complexidade do crime, mais dificil sera compreendé-lo e prova-lo. A obtencdo de
“informac¢do de dentro” da organiza¢do criminosa ¢, usualmente, essencial para provar o crime.
O objetivo € romper a lei do siléncio, a omerta mafiosa, entre os criminosos. Tais métodos

serdo explorados no capitulo 4.4.3.

2 0O rol foi transcrito parcialmente no capitulo 1.2.
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A referéncia a eles serve para ilustrar a complexidade de provar o elemento
subjetivo no crime de lavagem de dinheiro. Faz-se necesséria a utilizacdo de métodos
apropriados de investigacdo e a construcdo de regras probatdrias conectadas a realidade e
sensiveis ndo s6 aos direitos do acusado, dentre eles o da presuncdo de inocéncia e o
resguardo a esfera privada, mas também a necessidade de investigacdo e persecucdo eficaz de
tais crimes, o que é um legitimo direito da sociedade. O desafio é encontrar um equilibrio

razoavel entre os direitos envolvidos.

3.5 Aspectos criminologicos

A lavagem de dinheiro pode ser considerada espécie de “crime de colarinho branco”.

O sociologo norte-americano Edwin H. Sutherland (1883-1950) foi o grande
responsavel pela introducdo do conceito e pelo impulso ao estudo dessa espécie de crime, 0
que foi feito a partir do texto White-Collar Criminality apresentado, em dezembro de 1939,
em encontro conjunto da Sociedade Americana de Sociologia e da Associacdo de Economia
Americana. A definicdo contida neste texto € a de que o crime de colarinho branco consistiria
na criminalidade da “classe alta ou de colarinho branco, que seria composta por respeitaveis ou
pelo menos respeitados homens de negdcio ou profissionais”*. O elemento comum dos crimes
de colarinho branco consistiria “principalmente na violagdo de confianga delegada ou
implicita”®.

Os principais objetivos do artigo consistiam em: a) comparar 0s crimes de colarinho
branco com os crimes comuns, da classe baixa; b) defender a tese de que a criminalidade de
colarinho branco era real ainda que ndo acompanhada por condenagbes criminais,
considerando as dificuldades de aplicacdo da lei penal para essa espécie de crime; ¢) questionar

teorias crimindgenas que associariam crime a pobreza, o que evidentemente ndo € o caso dos

crimes de colarinho branco; d) apresentar a teoria da associacdo diferencial, de que o

% SUTHERLAND, Edwin H. White Collar Criminality. In: GEIS, Gilbert et al. White-Collar Crime. p.
29.
% SUTHERLAND, Edwin H. ldem, p. 31.
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comportamento criminoso ¢ “aprendido, ou seja, ¢ decorrente de associa¢do direta ou indireta
com aqgueles que ja o praticam”; e d) defender a necessidade de formulacdo de teorias que
expliqguem ndo s6 a criminalidade nas classes baixas, mas também a praticada pelos agentes do
crime de colarinho branco.

O conceito de crime de colarinho branco de Sutherland é pouco preciso e

controverso e vérias outras definicdes surgiram. Segundo Susan Shapiro:

"um exame da varias definicoes de ‘crime de colarinho branco’ e de seu uso
atual na literatura leva a inconsisténcias e incompatibilidades fundamentais. Nao é
claro se o termo caracteriza atos ou agentes, tipos de ofensas ou tipos de ofensores;
ou se ele se refere a posicdo social do comportamento desviante, ao papel ou status
social do agente, ao modo de operar do comportamento, ou as relacfes sociais entre
a vitima e o agente. Ha frequentes disputas acerca de que fendmeno ¢é
necessariamente ‘colarinho branco’ e ainda mais sérias discordancias se o
comportamento € criminoso. A esse respeito, o rotulo é claramente um nome
enganoso."?

Talvez por forca da infindavel discussdo, varias outras expressdes tém sido
empregadas em substituicdo, como crime econémico, crime ocupacional, crime corporativo, as
vezes com controversias similares. No Brasil, a preferéncia parece se inclinar para crimes
econbmicos, embora a expressdo seja utilizada mais com carater juridico do que
criminolégico?’.

Prefere-se aqui a consagrada expressdo “crime de colarinho branco”, uma vez que o
objetivo deste topico é discorrer especificamente sobre alguns dos aspectos criminoldgicos e
ndo juridicos dessa espécie de criminalidade.

Apesar da falta de consenso quanto a uma defini¢do apropriada, o soci6logo norte-
americano David O. Friedrichs argumenta que os criminologistas concordariam que 0s crimes
de colarinho branco usualmente:

- ocorrem em um contexto profissional legitimo;

- sdo motivados pelo propdésito de ganho econdmico ou sucesso profissional;

% O’SULLIVAN, Julie R. Federal White Collar Crime, p. 3-4.

" Manoel Pedro Pimentel conceitua Direito penal econdmico como “o conjunto de normas que tem por
objeto sancionar, com as penas que lhe sdo proprias, as condutas que, no ambito das relacoes
econdmicas, ofendam ou ponham em perigo bens ou interesses juridicamente relevantes.” (PIMENTEL,
Manuel Pedro. Direito Penal Econdémico, p. 10.)
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- ndo sdo caracterizados por violéncia direta ou intencional;

- sdo cometidos por pessoas que nao se consideram criminosas;

- provocam da Justica Criminal uma resposta mais limitada do que crimes
convencionais ou de “rua”.?®

O crime de lavagem de dinheiro apresentaria freqlientemente tais aspectos, motivo
pelo qual pode ser considerado, como afirmado inicialmente, espécie de crime de colarinho
branco, com a impreciséo conceitual dessa expressao.

O quarto aspecto citado é o que importa para fins do objeto especifico deste
trabalho, ou seja, o elemento subjetivo no crime de lavagem de dinheiro.

Segundo pesquisa realizada por Michael L. Benson com criminosos de colarinho

branco condenados, estes ndo se veriam como criminosos, mantendo a crenga de serem

honestos:

"Diferentemente de criminosos de rua, criminosos de colarinho branco
freqUientemente negam o carater criminoso do que fizeram, alegando que a conduta
ndo deveria ter sido criminalizada em primeiro lugar. Eles véem suas a¢des como
justificaveis ou escusaveis. Em contraste, criminosos de rua sdo mais propensos a
aceitar que suas acdes foram erradas, ainda que alguns possam achar que o crime
era a (inica op¢ao na situagao particular em que se encontravam."?®

Nesse processo de negacdo do carater criminoso de seus atos, faz-se uso das assim
denominadas “técnicas de neutralizagdo”. Estas consistem basicamente em racionalizagdes
utilizadas pelos criminosos para justificar suas acfes, possibilitando que violem normas
juridicas, mas neutralizando qualquer definicdo de si mesmos como criminosos. Tais técnicas
ndo constituem apenas estratégia de defesa adotada apos o fato, mas também podem ser
empregadas antes dele, como parte da motiva¢io™.

James William Coleman enumera diversas técnicas de neutralizacdo empregadas por

criminosos de colarinho branco®..

% FRIEDRICHS, David O. Trusted criminals: White Collar Crime in Contemporary Society. p. 4-5.
% BENSON, Michael L. Emotions and adjudication: Status degradation among White-Collar Criminals.
In: GEIS, Gilbert et al. White-Collar Crime. p. 318

% A definicdo foi extraida de COLEMAN, James William. Motivation and opportunity: Understanding
the causes of white-collar crime. In: GEIS, Gilbert et al. White-Collar Crime. p.366.

1 COLEMAN, James William. op. cit., p. 367-368.
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Um argumento comum é o de que o crime ndo teria lesado ninguém. Quando o
sujeito passivo € uma entidade abstrata ou quando o bem juridico atingido sofre de alguma
indeterminacdo, como a politica econdmica ou a Administracdo da Justica, o criminoso pode
ver-se tentado a empregar argumento da espécie.

Outro consiste na reclamacdo de que a norma violada é injusta ou desnecessaria,
constituindo, por exemplo, uma restricdo arbitraria a livre empresa.

Alguns criminosos justificam seus atos argumentando que a conduta teria sido
necessaria para a sobrevivéncia no emprego ou no cargo ou para atingir objetivos econémicos
vitais. Essa espécie de argumento pode ser comumente utilizada por empregados com base nas
expectativas de seus empregadores.

Um argumento importante faz referéncia ao padrdo do comportamento comum.
“Todos os outros estdo fazendo” € a alegacdo usual. De fato, "o modo como as pessoas se
comportam depende freqiientemente de como elas véem - e percebem - o comportamento dos
outros™*?. Um ambiente corrupto ou criminoso diminui os custos morais da corrupcio ou do
crime. Ademais, 0 criminoso pode obter vantagens competitivas em relacdo aos seus
concorrentes dentro de um mesmo mercado. Concorrentes honestos podem ver-se tentados a
recorrer ao crime para sobreviver em um ambiente competitivo e invocar tal necessidade para
justificar seus atos. De certa forma, essa motivacdo ou justificacdo evoca a teoria da
associacao diferencial de Sutherland, a de que o comportamento criminoso €, em parte, 0
resultado de um processo de aprendizado.

O emprego de tais técnicas de neutralizacdo, levando em alguns casos até a
deformacdo da imagem do criminoso perante si mesmo, representa uma dificuldade adicional
na investigacdo e persecucdo dos crimes de colarinho branco e, portanto, dos crimes de
lavagem de dinheiro, especialmente da prova do elemento subjetivo.

Os operadores de Direito brasileiros ndo tém usualmente se preocupado com 0s
aspectos criminoldgicos, centrando seus esforcos no exame do crime do ponto de vista

meramente normativo. Nao se espera do juiz, procurador ou advogado, com suas agendas

% SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade, p. 314
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abarrotadas, que se tornem especialistas em criminologia. Ndo obstante, sem prejuizo do
enfoque normativo, os responsaveis pela aplicacdo da lei penal devem ter nogbes de
criminologia e, nos casos concretos, levar em consideracdo tais conhecimentos, o que pode
facilitar ndo s6 a valoragdo da prova, mas igualmente a compreensdo das motivacdes do
criminoso e favorecer um processo mais acurado e mais justo. Faca-se a ressalva que
compreender n&o significa relevar.

Ressalve-se que a criminologia ndo € ciéncia exata e as hipGteses e teses dos

especialistas, inclusive as acima mencionadas, sdo sempre objeto de controvérsia.
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