Lavagem de dinheiro e o problema
da prova do delito prévio

Money Laundry and the Problem of Previous Crime
Evidence

ANDRE Luis CALLEGARI

Advogado, Doutor em Direito Penal pela Universidad Auténoma de Madrid. Professor de Direito Penal
na Graduacdo e Pés-Graduacdo da Universidade Luterana do Brasil e na Escola Superior da Magistratu-
ra do RS —Membro da Comissdo Redatora do Cédigo Penal Tipo Ibero-americano.

RESUMO

A Lei n?9.613/98, conhecida como Lei de Lavagem do Dinheiro, apresenta
uma série de novos problemas a serem enfrentados, destacando-se, aqui, a
prova do delito prévio.
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ABSTRACT

Brazilian Law n. 9.613/98, known as Money Laundry Law, presents a series of
new issues to be confronted. The article emphasizes the proof of previous crime.
Key words: Money laundry, criminal proof, crime investigation.

1.INTRODUCAO

A Lei de Lavagem de Dinheiro apresenta uma série de problemas,
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ainda ndo enfrentados principalmente pela jurisprudéncia. Isso se deve
ao fato de sua recente apari¢io (1998) e também da escassa doutrina a
respeito do novo texto legal. Diante destes fatos, alguns temas merecem
destaque, e a problematica da prova do crime antecedente ao de lava-
gem merece algumas reflexoes.

O legislador brasileiro ndo exigiu a prova do delito antecedente ao de
lavagem para que se possa iniciar o processo e o julgamento deste crime.
Assim, bastaria a existéncia de indicios do crime antecedente para que o
Ministério Pablico desse inicio & acdo penal. Tal fato encontra respaldo
no art. 29, § 19, da Lei n. 9.613/98, que dispde expressamente que “a
dentncia serd instruida com indicios suficientes da existéncia do crime
antecedente, sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que des-

conhecido ou isento de pena o autor daquele crime”.

2. INDiC10S DO DELITO PREVIO (PROVA
INDICIARIA)

E possivel que, na etapa de investigacio de um delito, seja necessaria
a utilizagdo dos indicios de um crime para a realizacdo de algumas medi-
das restritivas de direitos fundamentais constitucionalmente protegidos
(inviolabilidade de domicilio, sigilo das comunicagdes ou bancario). De
todas as formas, aqui ja surge o problema da delimitagio dos indicios,
vale dizer, o que sdo os indicios que justificam tais medidas. Nesta fase,
caracterizada pela necessidade de investigar e esclarecer as condutas
delitivas e seus possiveis participantes, os indicios equivalem, segundo a
doutrina do Tribunal Constitucional Espanhol, a “suspeitas fundadas em
alguma classe de dado objetivo que permita razoavelmente inferir que se
cometeu ou que se cometerd um delito”. Também se utilizam na jurispru-
déncia estrangeira, para caracterizacdo dos indicios, as indicagdes, si-
nais, notas, dados externos que, apreciados de maneira razodvel, permi-
tem descobrir ou vislumbrar, sem a segurancga da plenitude probatdria,
mas com firmeza que proporciona uma suspeita fundada, é dizer, 16gica,
conforme as regras da experiéncia, a suspeita existéncia da realidade de
um fato delitivo e a possivel participagio no mesmo da pessoa investigada
(Zaragoza Aguado, 2000, p. 292).

A doutrina estrangeira (idem, p. 293; Montafies Pardo, 1999, pp. 106ss)
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menciona que no processo penal utiliza-se, ainda, a “prova de indicios”,
igualmente identificada como prova indireta, circunstancial, conjectu-
ral, ou de presungdes, que mediante a demonstragio dos mesmos - tam-
bém chamados “fatos base” — permitem deduzir a execugio do fato deliti-
vo e/ou a participacio no mesmo — o “fato conseqiiéncia” — sempre que
exista um enlace preciso e direto entre aqueles e este. Mas a devida
utilizacdo da prova indicidria estd sujeita as seguintes condicdes: 1) os
indicios devem ser plurais (excepcionalmente, pode bastar um s6, sempre
que revista uma singular poténcia incriminatéria); 2) devem estar acre-
ditados mediante prova direta; 3) devem estar estreitamente relaciona-
dos entre si; 4) devem ser concomitantes ou, dito de outro modo, univo-
camente incriminatdrios; 5) entre os indicios e o fato necessitado de pro-
va deve existir um enlace preciso e direto, conforme as regras de légica,
da experiéncia e do critério humano.

Montafies Pardo (1999, p. 107) comenta alguns destes requisitos e
mencionaremos alguns que nos servirio de base para o delito de lavagem
de dinheiro. Inicialmente, refere que “os indicios devem estar plenamen-
te acreditados” (item 2 do pardgrafo anterior). Assim, é necessario que os
indicios sejam fatos plenamente acreditados e nio meras conjecturas ou
suspeitas, pois ndo € possivel construir certezas sobre simples probabilida-
des. Ademais, os indicios devem ser provados, como é ébvio, por provas
licitas e legalmente obtidas como se se tratasse de qualquer outro fato.

Também na doutrina é encontrada referéncia & concorréncia de uma
pluralidade de indicios. A doutrina do Tribunal Supremo espanhol exige,
como regra geral, a concorréncia de uma pluralidade de indicios, por
considerar que um fato tnico ou isolado de tal cardter impede fundar a
convicgio judicial com base na prova indicidria (idem, p. 107).

Ainda assim, isso nfo seria suficiente, pois deveriam existir as razdes
dedutivas dos indicios. Entre os indicios provados e os fatos que se infe-
rem deles deve existir um enlace preciso, direto, coerente, légico e raci-
onal, segundo as regras do critério humano. A falta de concordancia ou
irrazoabilidade do encaixe entre o fato base (indicio) e o fato deduzido
(conseqiiéncia) pode-se produzir tanto pela falta de l6gica ou de coerén-
cia na inferéncia como pelo cariter ndo conclusivo por excessivamente
aberto, débil ou indeterminado (idem, p. 108).

Por fim, ao validar a prova indiciéria, o juiz devera explicar na senten-
¢a a razdo pela qual, partindo dos indicios provados, chegou a conclusio
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de considerar acreditada a culpabilidade do acusado. Esta exigéncia de-
riva-se do art. 93, IX, da Constitui¢io Federal, segundo o qual todas as
decisdes do Poder Judicidrio serdo fundamentadas. Somente quando se
contém, na motivagio da sentenca, as razdes dedutivas é que cabe deter-
minar se a inferéncia foi a maneira patente racional, il6gica ou arbitrdria.

A falta de motivagio da sentenca, em especial das razdes dedutivas
com base nos indicios provados, supde diretamente a infragio do direito
a presuncio de inocéncia. Se a falta de motivagio a respeito de culpa-
bilidade do imputado implica, com cardter geral, um vazio probatério
que lesiona a esséncia do direito fundamental & presungido da inocén-
cia, ja que a exigéncia das razoes de imputagio forma parte da garantia
da presungio da inocéncia, 0 mesmo ocorre a respeito da prova indici-
aria, ainda mais quando se leva em conta que um dos requisitos desta
prova é a existéncia das razdes dedutivas nas quais se explicita o encai-
xe entre os indicios e os fatos cuja prova se deduz (Montafies Pardo,
1999, p. 109).

De acordo com Zaragoza Aguado, a lavagem de dinheiro constitui-se
num comportamento criminal de novo cunho desde a perspectiva do di-
reito positivo vigente, mas suficientemente conhecido ja no inicio da
moderna delingiiéncia surgida no amparo das associagdes criminais de
corte empresarial. Isso fard com que a aplicagio dos tipos penal de lava-
gem dependa essencialmente da interpretacio que os tribunais realizem
a respeito de duas questdes extraordinariamente relevantes para a ade-
quada construc@o do tipo penal e para o eficaz desenvolvimento das tare-
fas de investigacdo deste ilicito: a determinacio da origem delitiva dos
bens que sdo objeto da infragio e o conhecimento da origem dos mesmos
(Zaragoza Aguado, 2000, pp. 294-295).

Portanto, a incidéncia destes dois problemas na aplicagio judicial das
normas reguladoras deste ilicito penal é ¢bvia. A lavagem é uma ativida-
de criminal complexa, que se vale de um inesgotavel catdlogo de técni-
cas ou de procedimentos em continua transformagio e aperfeicoamento e
no qual a vinculagio com o delito prévio que lhe precede ndo pode sujei-
tar-se 2 estrita aplicagdo das regras de acessoriedade que possam condi-
cionar sua natureza de figura auténoma. Desde o ponto de vista objetivo,
a constatacdo desse delito é uma tarefa relativamente simples, embora a
quase obrigatéria utilizacdo do sistema financeiro legal para dar a apa-
réncia de licitude aos produtos e ganhos com origem delitiva traz como
conseqiiéncia a constancia de tais operacdes. De outro lado, as dificulda-
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des probatérias aumentam na hora de determinar os aspectos concretos
referidos anteriormente (Zaragoza Aguado, 2000, p. 295).

Em alguns casos, resulta de uma importancia inquestionavel a deno-
minada prova de indicios, também chamada prova indireta, circunstan-
cial ou de presungdes, uma classe de prova especialmente idonea e qtil
para suprir as caréncias da prova direta nos processos penais relativos a
estas e outras atividades delitivas enquadradas no que se conhece como
criminalidade organizada e evitar assim as parcelas de impunidade que
se poderiam gerar em outro caso a respeito dos integrantes destas organi-
zagOes (idem, ibidem).

Feitas estas pequenas consideracdes sobre os indicios e sua valoragio
para a culpabilidade do sujeito que pratica uma atividade ilicita, devemos
verificar a problemdtica especifica em relacio a lavagem de dinheiro.

3. A PROVA DO DELITO PREVIO NA LEI DE
LAVAGEM

Ainda que ndo se tenha escrito muito a respeito do tema, um setor da
doutrina ndo estd de acordo com a redacio do preceito estabelecido no art.
22§ 19 da Lei n. 9.613/98. As razbes contrarias baseiam-se no fato de que
o delito antecedente condiciona o tipo da lavagem de dinheiro e, de acor-
do com isso, nfo seria possivel a condenagio do sujeito pelo crime de lava-
gem se nio houvesse a certeza absoluta da realizacdo do delito anteceden-
te. Portanto, o fato antecedente deve ser ao menos tipico e antijuridico
para sua caracterizagdo como delito prévio (D’Avila, s/d, p. 4).

Existem fortes argumentos para que se aceite a premissa de que os
indicios do crime antecedente ndo sdo suficientes para condenagio do
sujeito pelo posterior delito de lavagem de capitais. Como o legislador
brasileiro exigiu a existéncia suficiente de indicios do “crime” antece-
dente, ao menos, o fato deve ser tipico e antijuridico'. Pode que ocorra
no delito antecedente a exclusio da tipicidade ou da antijuridicidade,
nio ocorrendo, assim, um crime antecedente. Portanto, se nio ha crime

' Nio se exige a culpabilidade nesse conceito de crime por disposi¢io expressa na Lei de Lavagem, pois o art. 12,
§ 19, dispensa a culpabilidade do agente (o artigo fala em isengfo de pena).
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antecedente, ndo se pode aplicar o disposto no art. 29, § 12 da Lei de
Lavagem.

Deixada de lado esta problemética, cabe afirmar que para demonstrar
a relagio entre um bem (capital lavado) e um delito anterior é imprescin-
divel provar a comissdo desse delito prévio. Para acreditar este dado, exis-
tem duas possibilidades: pode-se exigir uma sentenga transitada em jul-
gado em que se constate a realizagio do fato tipicamente antijuridico, ou
deixar ao juiz que julga o delito de lavagem que determine esta matéria
(Aranguez Sanchez, 2000, p. 200).

Para solucionar esta polémica, um setor da doutrina espanhola utiliza a
jurisprudéncia da receptacio, assinalando que nestes casos nio é necessé-
rio uma sentenca condenatdria com relagio ao delito prévio, mas se exige,
pelo menos, um fato minimamente circunstanciado’. Entretanto, é neces-
sario que o juiz responsével pelo julgamento do fato de lavagem considere
provada a existéncia de um fato delitivo prévio, é dizer, é necessario saber
com precisdo qual é o fato criminoso que originou os bens®. Assim, ndo se
requer uma sentenca condenatéria do crime antecedente, mas a recepta-
¢io deve estar plenamente acreditada em sua realidade e em sua natureza
juridica, sem que baste para isso a mera constincia de dentncias, ocupa-
¢io de bens e outras diligéncias policiais ou sumérias, sendo que, por se
tratar de um elemento constitutivo do tipo, faz-se preciso que as provas
destinadas a acredit-lo tenham sido praticadas com as garantias constitu-
cionais e processuais que as tornem aptas para desvirtuar a presuncio da
inocéncia*. Portanto, a0 menos, é necessério que fique provado que os bens
procedem de um dos delitos previstos na Lei de lavagem.

Por sua parte, a jurisprudéncia brasileira confere 0 mesmo tratamento
a receptagio, é dizer, ndo exige a necessidade de uma sentenga penal
condenatdria que afirme a ocorréncia do crime antecedente, mas é indis-
pensével a prova de sua ocorréncia’. De acordo com isso, é possivel a
utilizagio dessa interpretagdo para os delitos de lavagem, em especial, ao
preceito estabelecido no artigo segundo, inciso segundo, da Lei brasilei-

?Palomo Del Arco, Receptacién vy figuras afines, p. 380. Em contrario, Moreno Canoves/ Ruiz Marco, Delitos
socioeconémicos, p. 380.

3Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, p. 252; Vidales Rodriguez, Los delitos de receptacion v legitimacion
de capitales en el Cédigo Penal de 1995, p. 47; Ardnguez Sdnchez (2000, p. 200).

#Nesse sentido, STS 20 de enero 1999.
5Revista dos Tribunais, 404/288; 663/293;718/425.
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ra. Assim, para que se possa condenar o sujeito pelo delito de lavagem, ao
menos, é necessario que haja uma prova convincente do delito prévio,
prova esta que pode ser acreditada com relagdo a um dos delitos prece-
dentes previstos na Lei de lavagem. Somente indicios ¢ do crime antece-
dente nio sio suficientes para a condenagio pelo delito de lavagem.

De todas as formas, o elemento subjetivo do tipo penal do delito de
lavagem identifica-se pelo conhecimento da origem ilicita dos bens, pois o
legislador brasileiro fez mengao direta aos crimes dos quais os bens serfo
procedentes. Por isso, s6 existe o delito de lavagem se o autor dissimula a
natureza, origem, localizagio ou disposi¢do dos bens quando sabe que estes
provém dos crimes antecedentes previstos na Lei. Como ocorre na recepta-
¢Ao, ndo basta a simples suspeita, receio ou divida sobre sua procedéncia,
sendo que serd preciso a certeza no que diz respeito A origem ilicita dos
bens, até mesmo porque o delito de lavagem ndo possui a forma culposa.

Para Zaragoza Aguado, com mais fundamento, ao utilizar-se de um rol
taxativo (delitos graves na Espanha) para referir-se aos delitos antece-
dentes, o nivel de exigéncia quanto ao elemento cognoscitivo normativo
nio poderd superar o dado de que os bens procedam de uma atividade
delitiva prévia prevista na lei sem mais precisdes. Assim as coisas, a ca-
racteristica fundamental da lavagem de dinheiro, a efeitos de sua aplica-
¢Ao prética, é sua natureza autdbnoma e independente, sem acessoriedade
a respeito do delito prévio, o que logicamente nio exige a prova plena de
um ilicito penal concreto e determinado dos bens e ganhos que sdo lava-
dos (Zaragoza Aguado, 2000, p. 296). Isso vem ao encontro do que preco-
niza nossa lei, porém, tal autonomia cai por terra na hora da aplicagio
prética, pois sempre serd necessirio que se verifique, a0 menos, se os bens
procedem de um dos delitos precedentes. Caso contririo, é dizer, ndo
havendo tal verificacio (autonomia plena do processo de lavagem), cor-
re-se o risco de, ao final, condenar-se o agente pelos ganhos obtidos de
forma licita, desde que provada a obtencio dos ganhos através da comis-
sdo de outros delitos que ndo os previstos na lei, ou, até mesmo, desde
que a origem dos bens nio seja criminosa.

A determinagio de procedéncia criminal dos bens que sdo objeto dos
atos tipicos de lavagem e que o préprio preceito penal circunscreve aos

SMontafies Pardo (1999, p. 106 e ss) assinala a possibilidade de aceitacdo da prova de indicios sob a observagio
de alguns requisitos, como: a) os indicios devem estar plenamente acreditados; b) concorréncia de uma
pluralidade de indicios; c) existéncia de razdes dedutivas e d) motivacio da decisio.
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delitos taxativamente previstos (art.19, incisos I a VII, da Lei 9.613/98),
ndo requererd outras exigéncias que a presenca antecedente de uma ati-
vidade delitiva prévia descrita na lei que permita, am atengio as circuns-
tancias do caso concreto, a exclusio de outras possiveis origens sem que
seja necessaria a demonstracdo plena de um ato delitivo especifico nem
dos concretos participes no mesmo (idem, pp. 296/297).

De todas as formas, como elementos indiciarios de interesse, serd ne-
cessario valorar, para demonstrar o conhecimento da origem ilicita, entre
muitos outros, dados tais como a utilizacio de identidades supostas, a
existéncia de relagdes comerciais que justifiquem os movimentos de di-
nheiro, a utilizagio de testas-de-ferro sem disponibilidade econdmica real
sobre os bens, a vinculagio com sociedades ficticias carentes de ativida-
de econdmica, mais especificamente se estio radicadas em paises concei-
tuados como paraisos fiscais, a realizacdo de alteragdes documentais, o
fracionamento de ingressos e depdsitos para dissimular sua quantia, a
disposi¢ao de elevadas quantidades de dinheiro em espécie sem origem
conhecida, a simulagdo de negdcios ou operagdes comerciais que nio
respondem 2 realidade, a percepgio de elevadas comissdes pelos inter-
mediarios e, finalmente, quaisquer outras circunstdncias concorrentes
na execugio de tais atos que sejam suscetiveis de serem qualificados
como irregulares ou atipicos desde uma perspectiva financeira e mercan-
til e que nio venham senfo a indicar, no fundo, a clara inten¢io ou
vontade de ocultar ou encobrir os bens e produtos do delito (Zaragoza
Aguado, 2000, p. 296/297).

Portanto, qualquer critério utilizado para a verificacdo do delito pré-
vio deve levar em conta, em primeiro lugar, a existéncia do delito antece-
dente (fato tipico e antijuridico) e, posteriormente, se o sujeito conhecia
a procedéncia dos bens (delitos taxativamente previstos na Lei de Lava-
gem). De acordo com isso, nem sempre o critério da receptagio solucio-
nard o problema, pois, nos casos em que uma sentenga posterior negue a
comiss@o do delito prévio, é dizer, se fica provado que os bens néo sdo
provenientes de um dos delitos antecedentes previstos na Lei de Lava-
gem nfo haveria a comissdo do delito em comento. Mas ainda assim, um
setor da doutrina brasileira sustenta a autonomia do processo do delito de
lavagem”. Para maior seguranca, seria melhor uma sentenga transitado

" Cervini; Oliveira; Gomes, 1998, p. 36, referem que para a existéncia do processo do crime da lavagem nio
importa se o delito prévio estd ou ndo sub judice, se foi ou ndo julgado.
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em julgado do delito prévio, reconhecendo a comissido do delito antece-
dente que pode originar os bens aptos a serem lavados, pois pode ocorrer
0 caso em que o sujeito resta condenado pela comissdo do delito de lava-
gem com base na prova indiciaria, mas no processo do delito prévio resta
absolvido, por exemplo, pelo erro de tipo. Porém, pode-se ir mais longe,
como na hipétese de o sujeito que tem que se sujeitar a prisio pela con-
denagio do delito de lavagem e, finalmente, ser absolvido pelo delito
antecedente que, supostamente, gerou os bens aptos a serem lavados.

De todas as formas, ainda que se utilize quaisquer dos critérios menci-
onados para dar crédito ao delito antecedente, exige-se um convenci-
mento cuidadoso pelo julgador ou, a0 menos, uma prova segura do crime
antecedente, que podera ser efetivada no préprio processo de lavagem ou
em outro em que se apure o crime antecedente. Se houver ddvida sobre
a existéncia do crime antecedente, o juiz ndo pode condenar o réu pelo
delito de lavagem de dinheiro (Callegari, 2001, p. 495). Nesse sentido,
um setor da doutrina menciona que a comprovagio da ocorréncia do
crime bésico configura uma questio prejudicial do préprio mérito da acédo
penal em que se apura a pratica do crime de lavagem. Portanto, quando
fundamenta a sentenca condenatéria, o juiz tem o dever funcional de
abordar essa questio, afirmando estar convencido da existéncia do crime
antecedente e também apontar as provas produzidas que o levaram a
formar essa convicgio (Barros 1998, p. 84), respeitando, assim, o disposi-
tivo inserto na Constituicio Federal que determina a fundamentagio das
decisoes judiciais.
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