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RESUMO

Diante da necessidade da intervencdo estatal para regular as novas interagdes do mercado e
assegurar o equilibrio financeiro, surge o direito penal econémico, cujo objetivo primordial é o
de punir as condutas intoleraveis, que se aproveitavam do sistema financeiro, ao se utilizarem
de manobras lucrativas, que geravam prejuizo para a coletividade. O corte metodolégico
apresentado versa sobre o estudo do delito da lavagem de capitais, cuja introdugdo no
ordenamento juridico ocorreu em 1998, com a Lei 9.613/98, que tinha por escopo punir 0s
delitos que envolviam a ocultacdo de bens de origem ilicita e sua reinser¢do no ordenamento
com aparéncia de legalidade, infringindo, portanto, a ordem econdmica. A partir de sucessivas
mudancas legislativas, advindas da necessidade de proteger o bem juridico adequadamente, A
lei 12.683/2012 adotou uma concepcdo ampla, ao abandonar um rol, antes taxativo, de crimes
aos quais o branqueamento pode ser associado, considerando qualquer delito como apto a ser
antecedente da lavagem. Diante desse panorama, com o objetivo de provocar analises criticas
sobre as modificacOes legislativas deste tipo penal, o presente estudo se apresenta, buscando
aprofundar-se nos aspectos criminolégicos e dogmaticos da lei da lavagem de dinheiro.

Palavras-chave: Lavagem de Capitais; Direito Penal Econdmico; Bem juridico;



ABSTRACT

In the need of the state intervention to regulate new market interactions and ensure financial
balance, economic criminal law emerges, whose primary objective is to punish intolerable
conduct, which took advantage of the financial system, by using lucrative artifices, that harmed
the community. The methodological cut presented deals with the study of money laundering,
whose introduction into the brazilian legal system took place in 1998, which aimed to punish
crimes that involved the concealment of illicit assets and their convertion it into a legitimate
source, that infringed the economic order. From successive legislative changes, arising from the
need to adequately protect the legal interest, Law 12.683/2012 adopted a wide concept, by
abandoning a list, previously exhaustive, of crimes to which money laundering could be
associated, considering any crime as suitable to be prior to money laundering. In view of this
panorama, objecting to provoke critical analyzes on the legislative changes of this criminal
type, the present study presents itself, seeking to delve into the criminological and dogmatic
aspects of the money laundering law.

Keywords: Money Laundering; Economic Criminal Law; Legal interest;
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por escopo verificar a insurgéncia de mecanismos de
incremento da punitividade na jurisprudéncia dos tribunais superiores, nos crimes de lavagem
de dinheiro. Objetiva-se, também, analisar se a elevacdo na punitividade sofreu influéncia de
politicas criminais expansionistas, desenvolvidas a partir da passagem do welfare state para o
estado liberal,

Para a consecucdo da presente pesquisa, inicialmente, sera discorrido como o
surgimento do direito penal econdmico ocorreu em uma politica estatal declaradamente mais
retributiva, o que, por si s0, ja legitimou a edi¢cdo de leis mais rigorosas, com penalidades
elevadas.

No periodo pos-segunda guerra mundial, o0 modelo de estado implantado era o do
welfare state. Em observancia ao contexto historico dessa época, sera possivel observar que o
subsidio de programas sociais foi gradativamente substituido por investimentos em programas
carcerarios. 1sso porque, as politicas baseadas na ressocializa¢cdo do criminoso ndo pareciam
efetivas. Além de serem extremamente dispendiosas para 0s cofres estatais, a contrapartida
ndo era satisfatoria. Aliado a isso, tem-se a hipdtese de que as penas aplicadas anteriormente
pelos magistrados traziam inseguranca juridica, visto que o juiz poderia fixa-las com maior
liberdade, avaliando a situacdo do caso concreto, sem possuir uma linha de pensamento
estabelecida, aplicando a pena que julgasse adequada. Isso justificaria que, agentes em
circunstancias faticas semelhantes recebessem uma reprimenda distinta.

Com a decadéncia do estado de bem-estar social e a diminuicdo de estudos das
ciéncias humanas voltados a correcdo, doutrinadores como Loic Wacquant e David Garland,
passam a propor uma mudanca de posicionamento, em que a atuacdo do juiz se tornaria
limitada por molduras penais. Tal teoria buscava trazer seguranca juridica, ao mesmo tempo,
em que tornava o carcere mais barato, coadunando-se com pressupostos neoliberais da época.

O presente estudo pretende mostrar que a modificacdo no entendimento do que seria a
esséncia delitiva, transformou o foco das politicas criminais a serem implantadas. Se antes o
crime era compreendido como um acontecimento natural, que ndo se interliga a uma falha da
prestacdo do servico estatal, com a transformacéo da politica, ao revés de se buscarem meios
para reinseri-lo no seio social, tentou-se fortalecer a reprimenda para aqueles que praticassem

delitos.
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O ponto a ser estudado é averiguar se fendbmeno semelhante ocorreu no ordenamento
juridico brasileiro e quais as suas implica¢cdes. Na conjuntura nacional, a implantacdo de tais
politicas rigorosas se deu tardiamente, em virtude dos sucessivos conflitos politicos
instaurados, aliados a uma lenta industrializacéo, razao pela qual a presente pesquisa pretende,
mediante analise doutrinaria e empirica, observar se tal implementacdo interferiu nas prisées
em massa ocorridas no Brasil, especialmente durante a Gltima década. Os preceitos seguidos
foram baseados, principalmente, nos estudos de Salo de Carvalho, que disserta sobre o
cenario nacional e Maximo Sozzo, que se detém as modificacdes ocorridas na América Latina
no mesmo periodo.

O corte metodoldgico a ser delineado envolve o crime econdmico da lavagem de
dinheiro, a partir das alteragdes trazidas pela Lei 12.683/2012. Sua importancia reside no fato
de ser tematizado por acordos internacionais firmados pelo Brasil, como a Convencéo de
Viena, bem como, pela necessidade de pontuar os impactos de sua incidéncia nos casos

recentes, a exemplo da operacéo lava-jato e do mensalao.

A desenfreada globalizagéo, evidenciada no fim do século XX, fortaleceu a classe
empresaria, tornando essencial a intervengdo do Estado com o intuito de proteger a atividade e
0 mercado econémico. Ressalta-se que tal relevancia ndo é evidenciada, tdo somente, no
cenario brasileiro. A Convencdo de Viena previu a necessidade dos entes participantes
criarem mecanismos para 0 combate e prevencdo das organizagdes criminosas que visavam
burlar a ordem econémica. Dessa forma, restou provado que a preocupacdo deveria ser
estendida a ordem internacional como um todo e que o objetivo primordial do direito penal

econémico deveria ser a garantia do regular desenvolvimento do mercado.

A ordem econdmica, portanto, se viu ameacada e o direito penal econdmico se
originou em momento relevante, em que o aumento exacerbado do capital, fruto da politica
liberal da época, fez enriquecer a sociedade como um todo, em especial a classe empresaria.
Desse modo, surgiu com o objetivo de punir as condutas intoleraveis, que se aproveitavam do
sistema financeiro, ao se utilizarem de manobras lucrativas, que geravam prejuizo para a
coletividade

As inovacOes trazidas pela Lei 12.683/2012, que alterou a Lei 9.613/1998 as fazem de
relevante observacdo. Anteriormente, existia um rol taxativo, que poderia levar a
caracterizacdo do crime de lavagem. Contudo, a partir da novatio legis, qualquer delito pode
trazer a possibilidade da incidéncia do crime de lavagem de dinheiro. Ademais, modificacdes

no texto da lei também ensejaram consequéncias repressivas, as quais devem ser destacadas.



13

A hipotese é que, isso leva a modificacdo do pensamento dos magistrados, no
momento da dosagem da pena, criando um contexto relativamente novo, que merece ser
estudado. Assim, mostra-se a necessidade de uma andlise mais aprofundada para melhor
compreender a aplicagdo da pena em tais delitos, de modo a verificar se ela sofreu a influéncia
do padrdo americano, com o intuito de compreender as consequéncias efetivas que esse

expansionismo penal abarcou.

O estudo pretende, portanto, avaliar o incremento da punitividade das decisbes
judiciais, sendo acertada que essa andlise fosse realizada a partir da fixacdo de uma pena
concreta pelo magistrado. Assim, é que sera escolhida a apreciacdo dos recursos de Apelacdes
Criminais, acBes as quais uma pena ja se encontra previamente determinada. Essa selecao
possibilita que os dados sejam analisados mais profundamente, permitindo uma integracéo

dos resultados obtidos com a proposta tedrica apresentada.

Desse modo, o primeiro capitulo da pesquisa, buscara, a partir da exposi¢do do
escorgo histérico, compreender quais os fatores que levaram ao ressurgimento do carater
retributivo da pena. Com base nesse estudo, sera possivel observar como se deu a transi¢ao do
welfare state para o estado liberal e, verificar os efeitos da formulacdo de politicas criminais
expansivas. O objetivo é que, em momento posterior, seja possivel observar como essa
retribuicdo foi implantada no sistema juridico brasileiro, bem como se deu sua aceitacdo e

aplicacdo pelos juizes.

Em ato continuo, o segundo capitulo, por meio da andlise da Lei 9.613/98, tera por
intuito demonstrar a relevancia da edicdo da lei da lavagem de dinheiro, ensejada por fortes
pressdes internacionais e, ainda, as implicacdes que as constantes alteracfes abarcaram.
Destarte, a alteracdo mais significativa, advinda com a Lei 12.683/2012 sera detalhada,
estabelecendo um comparativo com a antiga redacdo, para demonstrar o grau repressivo da
modificacéo.

Para que ndo se restrinja ao texto legal, no terceiro capitulo, uma andlise empirica sera
empregada. A pesquisa buscard fazer um estudo dos efeitos dessa norma penal mais
repressiva, na pratica. Para tanto, sera realizada uma analise dos julgados dos tribunais,
visando verificar se essa incidéncia, de fato, existe. Para esse exame, escolheu-se 0 método

qualitativo, para que seja possivel aprofundar-se no teor das fundamentagdes. Julga-se como o

1 CAPPI, Ricardo. A “teorizagdo fundamentada nos dados”: um método possivel na pesquisa empirica em
Direito RIBEIRO, Ludmila M. L.; ZACKSESKI, Cristina. In: MACHADO, Maira Rocha (org.). Pesquisar
empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 407-408.
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método mais adequado, tendo em vista, que sdo poucas as condenagdes existentes pelo crime
de lavagem de dinheiro, apds a alteracdo da lei, uma vez que o processamento de crimes
econémicos demanda uma longa investigacédo e, portanto, seria insuficiente a colheita de um
namero significativo de julgados, aptos a comprovar a hipétese, caso se optasse pelo método
quantitativo.

A andlise sera concentrada no levantamento da jurisprudéncia nacional acerca dos
crimes de lavagem de dinheiro, entre o periodo de 2009 a 2018 e da lei 12.683/2012, em
especial, as repercussdes recentes, com enfoque nos pontos modificados da lei, para poder
verificar se foram aplicadas medidas mais austeras e severas no momento da dosagem da
pena. A apreciacdo das decisbes serd restrita aos recursos analisados pelos tribunais
superiores, tais quais, 0 TRF da 5% Regido e do STJ, por dificuldades em acessar 0s processos
do 1° grau, cujas sentencas ndo sdo disponibilizadas nas vias eletronicas, constando, t&o
somente, as informagdes do andamento processual.

Para a selecdo dos julgados que serdo tratados no presente trabalho, em um primeiro
momento, foram inseridas palavras-chave, objetivando restringir as buscas nos enderegos
eletronicos dos tribunais. Em um segundo momento, as decisGes que ndo se relacionavam
com o teor da busca e, que continham questdes meramente processuais, foram excluidas. Por
fim, para eleger definitivamente os processos que seriam analisados, buscou-se encontrar na
ementa do acorddo, os pontos que foram julgados como repressivos, a partir da modificacdo
da legislacdo. O método dedutivo foi utilizado, visto que, partiu-se do estudo de uma teoria
para verificar a incidéncia da hipotese na pratica.

Outrossim, com base nos dados obtidos na pesquisa, 0 intuito serd observar se existe
auséncia de uniformidade na aplicacao das penas e caso existente, se tal contraste esta levando
a penalidade acima das balizas legais. Sendo essencial que se direcionem esforcos para a
construcdo de uma hermenéutica constitucional para uma teoria da decisdo judicial, limitando
o que entende por “livre convencimento do juiz” em favor de uma seguranca juridica é que se
faz necessario um estudo acerca da argumentacao juridica.

Com efeito, a presente pesquisa, detém grau de aprofundamento, baseado no estudo de

doutrina, noticias, artigos cientificos, analises legislativas e construcdes jurisprudenciais.
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2 A PASSAGEM DO ESTADO CARITATIVO PARA O ESTADO RETRIBUTIVO:
O SURGIMENTO DO DIREITO PENAL ECONOMICO EM UM CONTEXTO
MAIS PENALIZADOR

2.1 A evolucéo politico-ideolégica do estado: a politica criminal da contemporaneidade

Contemporaneamente, ha uma elevagdo na pena fixada a partir da passagem do estado
social para o neoliberalismo, visto que as politicas ressocializadoras da época nao estavam
sendo efetivas. Dessa forma, ndo somente ha uma a modificacdo do pensamento dos
magistrados no momento da dosagem, bem como, essa fora regulamentada pela legislacéo,
incrementando o teor punitivo?.

Entende-se como primordial estudar o aumento da punitividade, avaliando, em
especifico o contexto americano, considerando que nele é possivel visualizar de modo mais
concreto essa expansdo, aliada ao desmedido acréscimo da populagcdo carceraria. A
compreensdo de tal politica retributiva € importante para a analise do cenario brasileiro, uma
vez que se busca verificar a ocorréncia de agravo semelhante no ordenamento nacional, em
especial, para os fins de avaliar a hipotese de que as modificagdes trazidas pelo legislador
foram influenciadas pelas politicas americanas da época, que acentuaram o modo de punir.

E por esse motivo que se faz necessaria uma analise do historico que ensejou essa
mudancga, isto &, quais as situacdes faticas que levaram a transformacdo da punicao, para que
assim seja possivel compreender quais as reais consequéncias que surgiram na aplicacdo das

penas a partir da sua elevacéo.

2.1.1 O estado social de direito: o estado providéncia

A punicdo, quando se tornou responsabilidade do estado, sofreu reflexos do governo
instaurado, de modo que se tornava mais ou menos severa, a depender da politica vigente.
Aponta-se a existéncia de uma relacdo entre o sistema penal e a comunidade, sendo possivel
aferir os valores sociais e culturais da punicdo, mais concretamente a partir da forma como a
penalidade é aplicada pelo legislador e pelos juizes, em determinado momento historico. Para
0 presente estudo, portanto, faz-se adequado compreender as implicacdes da politica
implantada na contemporaneidade, ja que é a partir dela que se faz possivel vislumbrar uma

agravacao nas penalidades.

2 PAVARINI, Massimo. Control y dominacion: Teorias criminolégicas burguesas y proyecto hegemanico.
Buenos Aires: Siglo XXI, 2002, p. 74
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A anélise do contexto global se faz essencial para vislumbrar os efeitos da incidéncia
das novas politicas criminais na sociedade e, sendo assim, serd tomado como enfoque 0s
Estados Unidos por ser o pais que, primeiramente, modificou os ideais a respeito da aplicacdo
da pena no periodo liberal. E de se pontuar a relevancia do entendimento acerca do periodo
histérico que sera retratado adiante. Salo de Carvalho®, ao retratar em sua obra os fatores
especificos de determinados paises que levaram a mutacdo da teoria da pena, destaca que
ainda que nos EUA, ou em paises como a Inglaterra e Canada, ndo se empregue o sistema
romano-germanico, vigente no Brasil, ndo se exclui a possibilidade de que existam influéncias
mituas em ambos 0s ordenamentos, algo que ja Zaffaroni* ja pontuava, destacando que os
paises latino-americanos costumavam repetir os discursos das poténcias mundiais. Nessa
senda, esse é o preceito que se busca avaliar, tendo como hipétese o alcance de politicas e
doutrinas estrangeiras no cenario brasileiro.

No contexto pdés segunda guerra mundial, 0 modelo de estado implantado era o do
welfare state. O estado se tornou o promotor da organizagéo social e econdmica, atuando para
garantir e efetivar os servigos publicos. A necessidade de sua intervencdo surgiu como
consequéncia da grande depresséo, de forma a se buscar a eficiéncia econémica por meio da
interferéncia estatal o que, aliado as ameacas socialistas da época, revelou-se como a politica
ideal para afastar essa ideologia, ao prover diversos direitos sociais, fornecendo bens e
servicos como a salde e alimentagao®.

Os governos do pos-guerra em ambos 0S paises crescentemente
amainaram 0s riscos do capitalismo de mercado e amenizaram 0
conflito econémico através da instituicdo de seguros sociais e medidas
previdenciarias, que aumentavam a seguranca e redistribuiam o0s
recursos. Ao longo do tempo, ambas as nacOes estabeleceram sistemas
de tributacdo progressiva, construiram escolas e estradas,
regulamentaram o trabalho, a aquisicdo de moradias, proveram
pensGes e outras formas de apoio financeiro e asseguram niveis
minimos (ou melhores) de educacdo e de assisténcia médica aos seus

cidadaos.

¥ CARVALHO, Salo. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: Fundamentos e aplicacio
judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimidade do sistema
penal.Traducdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 36.

> GARLAND, David. A cultura do controle: O crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 120.
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Com efeito, as politicas sociais modernas seriam direcionadas a investimentos de
carater preventivo.

Na seara criminoldgica, observa-se que 0 provimento estatal acentuado influenciou o
surgimento de medidas correcionais e, nessa conjuntura, a criminalidade passa a ser entendida
como uma questdo referente a individuos desajustados, com um forte sentimento de injustica
social. Dessa forma, o pensamento dominante era de que 0s agentes se tornavam delinquentes
por serem privados de direitos essenciais, como a educacdo ou a auséncia de oportunidades
para ingressar no mercado de trabalho®. O estudo doutrinério foi mais além, para compreender
as raizes da conduta criminosa e, concluiu que a pratica de delitos, sobretudo, ocorria pela
quebra de expectativa entre o que se efetivamente possuia e 0 que se poderia alcancar ou ter,
isto é, das oportunidades e frustragdes. © O tratamento penal a ser atribuido a eles, portanto,
deveria versar sobre mecanismos para trazé-los de volta ao convivio social ao prover o direito
que outrora lhes fora negado. Trata-se assim, de um carater ressocializador, que ao adotar
medidas que aumentassem seu bem-estar social, coadunava-se com a politica estatal da época.

O posicionamento correcionista é defendido por Focault®, que vislumbra a necessidade
do tratamento penal ser embasado por valores e se ater a uma finalidade, sob pena de se voltar
aos arbitrios do periodo absolutista e, em assim sendo, considera a ressocializagdo um
fundamento valido e suficiente para a punicdo. Diferentemente, é o entendimento de
Ferrajoli®, que a partir da analise dos preceitos de Immanuel Kant, aponta que aliar a pena a
necessidade de um fim especifico significaria instrumentalizar o individuo e, que o
assistencialismo empregado pela correcéo retiraria a legitimidade do proprio estado de punir
0s que violam a lei.

Nos preceitos de Garland'®, por outro lado, a fungdo prima do estado deveria ser a de
prover as esséncias necessarias aos individuos que nédo tiveram tal oportunidade, cabendo a

promocdo de politicas voltadas ao assistencialismo:

As criminologias da era do Estado de bem-estar tendiam a admitir a perfeicdo do
homem, a ver o crime como sinal de um processo de socializacdo deficiente e a
preconizar que o Estado deveria assistir aqueles que carecessem das provisdes

6 GARLAND, David. A cultura do controle: O crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 60.

" GARLAND, David. A cultura do controle: O crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 110.

8 FOCAULT, Michel. Vigiar e punir: histdria da violéncia nas prisdes. 40* ed. Trad. Raquel Ramalhete.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2012, p. 140-142.

® FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. 32 ed. Trad. Ana Paula Zomer Sica et alii.
Séao Paulo: Saraiva, 2010, p. 216.

10 GARLAND, David. A cultura do controle: O crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 61.
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econdmicas, sociais e psicoldgicas necessérias para a integragdo social adequada e
para que mantivessem conduta respeitadora da lei.

Em pensamentos extremistas, de acordo com preceitos de Kirchheimer e Rusche,!
defensores da perspectiva ressocializadora, a sociedade deveria ser responsabilizada pelo
delito cometido. Assim a aplicacdo correta da punicdo pelos juizes no caso concreto deveria
ser, a exemplo, a absolvicdo de um delinquente pobre da culpa de um furto, com o
oferecimento de provimentos econdmicos para 0 recomeco.

Parece exagero, contudo, atribuir um posicionamento tdo radical ao se retirar a
responsabilidade do individuo da conduta que pratica deliberadamente, caracterizando o que
Salo de Carvalho'? define como sendo a romantizagdo do correcionismo, atribuindo uma
espécie de endeusamento ao estado, que deteria o0 dever de prover e o poder irrestrito de
perdoar.

Vé-se, portanto, que no momento da puni¢cdo, possuiam maior importancia fatores
como a personalidade do agente, privado de oportunidades e, as circunstancias de sua vida
pessoal, dando pouco destaque aos eventos do crime, 0 comportamento da vitima ou o grau
reiterante do delinquente.'® Na pratica, a estrutura de controle do crime do periodo, conforme
ja pontuado, tinha sua base fundada na prevencdo, buscando formular medidas que
impedissem o cometimento de delitos, bem como, implantar puni¢cdes que reinserissem o
delinquente no seio social, caso estes viessem a ocorrer. Com efeito, os governos locais
atuaram em conjunto com as iniciativas privadas, envolvendo a comunidade com o intuito de
disseminar tais ideais preventivos. Politicas publicas como o policiamento comunitario,
painéis de precaucdo ao crime, instauracdo de programas sociais e projetos de urbanizagéo se
relacionavam para produzir um sistema de controle, associando-se, ainda, com a justica
criminal da época, a exemplo da probation (liberdade condicional vigiada) no sistema
americano.

Nessas, Vé-se que 0s juizes possuiam liberalidade para deixar de aplicar a pena
privativa de liberdade na maioria dos casos, resguardando-a para acontecimentos especificos
em que fosse observado que o criminoso ndo possuia condi¢Bes de ser reabilitado. Dessa
forma, medidas alternativas eram impostas, para que o individuo pudesse continuar a conviver

em comunidade, sendo constantemente observado pelo Estado ou por algum érgédo por ele

11 KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, George. Punicdo e estrutura social. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 196-
199.

12 CARVALHO, Salo. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: Fundamentos e aplicacio
judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 133.

13 GARLAND, David. A cultura do controle: O crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 118.
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designado, ou ainda, forcado ao pagamento de multas. Observa-se, dessa maneira, a
existéncia de etapas para a determinagéo da culpa e da imposicdo da sentenca, visto que, em
um primeiro momento, é avaliado o grau de culpabilidade do sujeito e, apenas em segundo
plano, é que seria analisada a necessidade da medida sancionat6ria mais rigorosa, qual seja, o
carcere. Por certo, tal estrutura é orientada por um sistema de prioridades, que envolvem a
prevencio, a seguranca, a reducdo de danos e a diminuicdo do medo social*.

Pode ser observado, assim, um igual investimento maci¢o na ressocializacdo do
criminoso, sendo criados diversos programas sociais para sua reinsercdo na comunidade.
Ressalta-se a critica feita por Garland®®, que defendia que no sistema americano, mais do que
em qualquer outro, o real intuito nunca foi igualar as situacdes para que o delinquente
retornasse “limpo” ao seio social, mas tdo somente, diminuir a grande miséria em que se
encontrava e o estigma que o acompanhava. A partir dessa anélise € que Cavadino e Dignan?®
dissertam que a percepcdo do delinquente de que nunca seria efetivamente ressocializado,
pela auséncia de incentivo estatal, que foi um dos fatores que levou a decadéncia do estado
caritativo. De fato, é possivel tracar uma relacdo simbidtica em que, a falta de aparato estatal
desmotiva os delinquentes a buscarem a ressocializacdo, pois tinham ciéncia de que néo
teriam oportunidades efetivas de acesso aos programas sociais. Da mesma, a pratica de
condutas contrérias a ressocializacdo, fez com que o estado, gradativamente, deixasse de
investir no modelo. A penalogia progressista, assim, conforme preceitua Quir0s “foi criticada
por seu paternalismo e hipocrisia, sua ingénua fé nos resultados do castigo e o desejo de
impor tratamento coativo aos condenados”. 17

O conhecido “previdenciarismo penal” formulou planos a longo prazo, tratando da
dependéncia das drogas em momento anterior para evitar sua continuidade, a educacéo nas
prisdes visando a conscientizacdo, bem como, modificando o papel da policia, que passa a ser
maior do que simplesmente uma repressao ao delito, mas sobretudo um servico publico ativo
que se dispde a manter a lei. Sua crise ocorreu justamente na transicao para o neoliberalismo,
de modo que a intervencdo do estado nos quesitos sociais foi diminuida para que o

investimento econémico e industrial fosse fortalecido. Se por um lado o estado tomou a

14 GARLAND, David. A cultura do controle: O crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 68.

15 GARLAND, David. A cultura do controle: O crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 60.

16 CAVADINO, Michel; DIGNAN, James. The penal system: An introduction, 22 ed. London, Sage: 1997, p.
22.

7 QUIRQOS, Diego Zysman. Castigo e determinagio da pena nos EUA: Um estudo sobre as United States
sentecing guidelines. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017 p. 34.
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dianteira, aumentado sua ingeréncia ao investir na economia, por outro, criou uma armadilha
para ele mesmo, visto que causou o fortalecimento das classes empresarias, que ndo tinham
interesse em sua interferéncia. ! Em consonancia com esse contexto, é que os ideais da
comunidade séo igualmente transformados, afastando-se da crenga de que a ressocializagdo

seria 0 modo mais eficaz para combater o delito.

2.1.2 A falha do discurso correcionista: A transicdo para o liberalismo econdmico,

diminuindo a intervengao estatal

Assim, a crise nesse modelo, ocasionada pela descrenca no ideal ressocializador, sua
ineficacia e alto custo social teve ainda mais respaldo na inseguranca juridica, a qual os presos
eram submetidos. O discurso correcionista, assim, foi perdendo sua raiz filoséfica por
apresentar falhas, visto que, na pratica, a ressocializagdo ndo atingia os fins propostos.®®
Como resultado dessa perda, a pressdo social passa a demandar uma reprimenda mais severa,
uma vez que tinha fortes temores quanto aos agentes delinquentes. N&o €, portanto, a
comunidade um grupo passivo, que atua como mero receptor das interferéncias do estado,
mas um corpo social detentor de poder e de capacidade para propor e realizar mudancas, cuja
vontade coletiva ¢ refletida na legislacio e na aplicacio das politicas criminais implantadas.?°

De fato, 0 poder que a prépria comunidade detém para exigir a modificagéo é forte e,
conforme ja destacado, é a partir da descrenca nas estruturas vigentes que se desenvolveu a
mudanca de pensamento.?* A comunidade receava por sua seguranca, julgando que a resposta
aos programas implantados ndo estava sendo satisfatoria, tendo em vista que a criminalidade
permanecia em niveis semelhantes, bem como, que a reiteracdo delitiva, apos a saida do
carcere, continuava a ocorrer em numero consideravel. Em sendo assim, houve uma
descredibilidade no aparato policial, que ndo era suficiente para proteger a comunidade do
crime, com a aplicacdo de medidas protetivas. Sendo esse descrédito no ideal de reabilitacdo
um dos pontos de partida para o seu abandono e a busca por um novo sistema, importante se
faz pontuar que além do temor social existente, a falta de confianca foi gradualmente elevada

pela sensacao de inalcancabilidade da efetiva igualdade social.

18 PAVARINI, Massimo. Control y dominacidn: Teorias criminolégicas burguesas y proyecto hegeménico.
Buenos Aires: Siglo XXI, 2002, p. 81.

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimidade do sistema penal.
Traducdo de VVania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 46.

20 PAVARINI, Massimo. Control y dominacion. Teorias criminoldgicas burguesas y proyecto hegemanico.
Buenos Aires: Siglo XXI, 2002, p. 82

2L CARVALHO, Salo. Sobre as possibilidades de uma penologia critica: ProvocagGes criminoldgicas as
teorias da pena na era do grande encarceramento. Polis e Psique, v. 3, 2013, p. 158.
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Levando-se em consideracdo esse ideal utopico, o estado preventivo, ao ressocializar o
delinquente, visava proporcionar-lhe direitos que antes ndo foram ofertados, razdo pela qual,
entende-se que, em dado momento da historia, seria possivel vivenciar um contexto de
completa igualdade, em que os individuos tivessem pleno acesso e ndo recorressem aos
delitos como alternativa. E o chamado “milagre do crime”, sendo tratado como um dos
axiomas desse estado preventivo e, assim “a reforma social juntamente com a prosperidade
econdmica acabariam por reduzir a frequéncia do crime”. 22

A ficcdo criada em torno da teoria da ressocializagdo tinha o intuito de aliar a
prosperidade econdbmica com um panorama equitativo politico-social, cujo resultado seria o
surgimento de sociedade industrializada e estdvel. Nessa analise Pavarani®® retrata o
correcionisimo como uma filosofia otimista o que, igualmente é destacado por Salo de
Carvalho?*, ao apontar que a pretendida prosperidade ao ser aplicada no campo prético refletia
discrepancias entre o discurso utilizado pela teoria justificativa e o que efetivamente ocorria
no plano concreto, isto €, muitas das vezes 0 agente ndo conseguia ser plenamente
ressocializado.

Tal perspectiva foi descartada, visto que o plano a longo prazo, além de utopico,
custava caro para os cofres estatais. Ora, programas sociais como educacdo e protecdo a
comunidade devem ser estruturados visando constancia, de modo que seus efeitos ndo sdo
visualizados instantaneamente, mas a partir de uma grande construcdo, o que demandava
investimentos exacerbados, sem que houvesse um retorno imediato. Na pratica, isso significa
que os Orgdos publicos e as instituicdes perderam o interesse em formular programas
ressocializadores, porque seus efeitos s6 seriam visualizados a partir da aplicacdo em uma
cadeia sucessiva de individuos ao longo dos anos. Ao contrario, a solucdo mais eficaz seria
curta, visando dar fim, de pronto, ao temor social e & sensacdo de inseguranca. E o que

destaca Garland®:

Esta mudanca de mentalidade ocorreu, primeira e mais enfaticamente, no meio
académico, mas subsequentemente, com maior hesitacdo, também afetou as
aspiracBes dos operadores do sistema, a razdo dos formuladores das politicas
publicas e as expectativas do publico em geral. Em periodo muito curto, tornou-se
comum referir-se ao valor essencial de todo o enquadramento penal-previdenciario
ndo apenas como um ideal impossivel, mas principalmente como um objetivo

22 GARLAND, David. A cultura do controle: O crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 110.

23 PAVARINI, Massimo. Control y dominacién: Teorias criminoldgicas burguesas y proyecto hegemoénico.
Buenos Aires: Siglo XXI, 2002, p.74.

24 CARVALHO, Salo. Sobre as possibilidades de uma penologia critica: Provocagdes criminoldgicas as
teorias da pena na era do grande encarceramento. Polis e Psique, v. 3, pp. 143-164, 2013.p. 146

%5 GARLAND, David. A cultura do controle: O crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 51.



22

politico indtil, até mesmo perigoso, que era contraproducente nos seus efeitos e
equivocado nas suas finalidades.

Verifica-se que essa decadéncia reflete uma falha no sistema penal implantando. Tal
falha ndo se tratava de um erro na execucao, isto é, da auséncia de investimentos estatais que
proporcionassem 0 movimento ressocializador, mas, ao contrario, de uma falha na teoria, de
modo que a prevencao do delito ndo deveria ser o ideal norteador da punicao.

Desta feita, a transicdo da ressocializacdo para o retributivismo foi sendo notada a
partir do gradual corte nos programas sociais. Com o ideal caritativo, o foco era em
programas que visassem prover direitos a populacao e diminuir as diferencas econémicas, no
entanto, a alteracdo das prioridades orcamentérias fez com que o investimento fosse sendo
gradativamente comprimido®. Deste modo, o acesso a tais programas foi se tornando
burocratico, condicionado a uma série de requisitos a serem cumpridos, muitas vezes
inalcancaveis, causando a sensacdo de frustracdo e desamparo nos mais necessitados.
Wacquant denomina o fendmeno como a passagem do estado providéncia para o estado de
miséria, ou ainda, da guerra contra a pobreza para uma guerra contra os pobres?’ que atingiu
com mais veeméncia a populacdo afro americana. Tal percepcdo reafirma a tendéncia
punitiva, ja destacada acima por autores como Ferrajoli?® e Salo de Carvalho?® que renega o
caréater finalistico da pena.

De acordo com o destaque feito por Edgardo Rotman®, a modificagdo na perspectiva
teleologica da pena é que levou a formulacdo de novos modelos de justica, apontando
diversos fatores como determinantes para a crise:

O criticismo sobre a ressocializa¢do recaiu sobre quatro amplas categorias, baseadas
em (1) abusos perpetrados em nome da ressocializacdo, assentados nas terapias
intrusivas ou no encarceramento excessivamente prolongado sob uma determinacéo
da pena discricionaria fundada em considerag@es ressocializadoras, (2) demandas de

castigos mais severos, (3) teoria socioldgica e investigacdo e (4) a alegada falta de
efetividade dos programas ressocializadores.

%6 \Wacquant cita que o investimento era de 1%, proporgéo relativamente baixa e que, com a transicao para o
estado neoliberal esse valor fora gradativamente sendo reduzido. (WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova
gestao da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Revan, 2009, p. 24)

27 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro:
Revan, 2009, p. 30

28 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. 32 ed. Trad. Ana Paula Zomer Sica et al.
Séao Paulo: Saraiva, 2010, p. 206.

2 CARVALHO, Salo. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: Fundamentos e aplicacio
judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 136.

3 Apud. QUIROS, Diego Zysman. Castigo e determinacdo da pena nos EUA: Um estudo sobre as United
States sentecing guidelines. Florianépolis: Emp6rio do Direito, 2017, p. 31.
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Teoriza Garland®® que o suposto sucesso da ressocializacdo na época deveria ser
melhor atribuido aos agentes de controles informais, como as agéncias privadas e a propria
comunidade, que se encontrava munida de valores religiosos e laborativos, do que a propria
retirada do Estado do controle do crime, isto é, da sua forc¢a repressora, que causava uma falsa
sensacdo de eficiéncia. Por estas razfes é que uma mudanga de pensamento foi
gradativamente sendo construida, uma vez que seria necessario atender as novas demandas do
estado, que ndo tinha mais interesse em desprender custos exorbitantes para 0S programas
sociais, bem como, satisfazer a populacdo, insegura e receosa. Essa mesma provocacao foi
levantada por Salo de Carvalho®, sendo destacada, ainda, por Zaffaroni®3, que explicita que o
controle social detém uma forca superior a acdo estatal, realizando uma espécie de vigilancia
disciplinar. De fato, a atuacdo do poder publico é legitimada pela propria sociedade e a
repressdo pelas institui¢oes juridicas, advém, sobretudo, como meio de silenciar e atender aos
anseios comunitarios.

O medo comunitario foi ganhando protagonismo e, se antes a intencdo dos
governantes era voltada a compra do ideal ressocializador pela sociedade, fazendo-a crer que
0 estado seria o promotor da igualdade, a sensacdo de temor recuperou a relevancia do papel
da vitima, tornando-a uma figura de destaque, dotada de direitos que deveriam ser
preservados e ressarcidos. Para a construcdo dessa imagem a midia foi essencial,
aproveitando-se do sofrimento dos familiares para divulgar o delito cometido, utilizando-se de
matérias sensacionalistas e dotadas de carga dramatica. A inddstria cultural, portanto, fez da
imagem do criminoso um importante personagem para suas noticias, transformando a
violéncia em um negocio rentavel, quer pela utilizacdo dos jornais e meios de divulgagédo
como a televisao e o radio, ou ainda, influenciando o panorama artistico, no desenvolvimento
dos filmes e da prdpria literatura,®* tudo para que o aparente medo que a sociedade alegava
sentir transparecesse real.®® O foco, assim, ndo era no histdrico do delinquente, mas destinado
as circunstancias do crime, o que gerou uma inversao dos valores. Ao mesmo tempo em que

se desenvolvia uma empatia pela vitima, aumentava-se a rejei¢do pela figura do criminoso.

31 GARLAND, David. A cultura do controle: O crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 103.

32 CARVALHO, Salo. Sobre as possibilidades de uma penologia critica: Provocagdes criminoldgicas as
teorias da pena na era do grande encarceramento. Polis e Psique, v. 3, 2013, p. 146.

33 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimidade do sistema penal. Rio
de Janeiro: Revan, 1991, p. 24

3 CARVALHO, Salo. Sobre as possibilidades de uma penologia critica: Provocagdes criminoldgicas as
teorias da pena na era do grande encarceramento. Polis e Psique, v. 3, 2013, p. 163.

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimidade do sistema penal. Rio
de Janeiro: Revan, 1991, p. 50.
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Desta feita, antes encarado como alguém dotado de necessidades e submetido as
desigualdades sociais por infortinios, o delinquente passou a ser entendido como um ser
naturalmente perigoso e incorrigivel, fadado a reiteragdo delitiva. Por consequéncia, entendia-
se que ndo merecia ser reintegrado, mas, ao revés, reprimido, tanto com o intuito de ser
retirado do seio social, trazendo a paz e a ordem, quanto para que pudesse ser penalizado a
altura do dano que causara a vitima, um prelGdio do que seria o just desert®® nos Estados
Unidos.

Nessa senda, a imagem do individuo que foi sacrificado pelos arbitrios do sistema,
fora transformada na concepgdo de um ser oportunista®’, que se aproveitava da fragilidade da
comunidade. Ambas as visfes, contudo, parecem exageradas, ja que, afirmar com veeméncia
que o delinquente se trata de um ser passivo é retirar a sua propria culpabilidade e negar a
necessidade de se responsabilizar pelos danos causados, da mesma forma que, tratd-lo como
aproveitador significa reduzi-lo a imagem de alguém que sempre praticard delitos,
estigmatizando-o.

Por conseguinte, com a ineficicia do carater ressocializador e em atencdo as demandas
sociais é que o meio académico se viu compelido a criar doutrinas a altura, que pudessem
justificar o aspecto punitivo. Ao compreender 0 crime como um acontecimento natural, que
ndo se interliga necessariamente a uma falha no carater do ser humano, o foco das politicas
criminais, igualmente, foi transformado. As pesquisas académicas ndo se dedicavam mais ao
delinquente, mas sim a vitima e em suas reacdes sociais. Ademais, a pratica de infracfes ndo
seria um problema estatal e responsabilidade da sociedade, mas sobretudo, um acontecimento
normal, que ndo requer qualquer motivacdo distinta ou patologia do individuo, tratando-se
meramente de uma questdo de oportunidade e conveniéncia. Assim, ndo seria um resultado da
auséncia de promocdo de direitos, mas de controle inadequado do estado. A superacdo do
ideal de que o criminoso seria anormal e detentor de patologias faz o estudo do crime retornar
a embasamentos racionais, e, conforme sintetiza Massimo Pavarini®® em sua obra, passa a
destacar a importancia da criminologia, que autentica a acdo estatal ao estudar as novas

formas de punicao.

3% A teoria do just desert serd analisada de modo detalhado mais adiante. Dessa forma, cabe seu destaque,
apenas, a titulo de exemplificacao.

37 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: Fundamentos e aplicacéo
judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 105.

38 PAVARINI, Massimo. Control y dominacion: Teorias criminoldgicas burguesas y proyecto hegemonico.
Buenos Aires: Siglo XXI, 2002, p. 159.
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En efecto, si el positivismo oficial habia negado siempre autenticidad a la accion
criminal, si no se prestaba a reconocer en el comportamiento criminal la presencia
de una racionalidad alternativa, de una voluntad, como quiera que sea, que no podia
ser liquidada como simplemente anormal, patolégica, merecedora de una
consideracién solo etioldgica; si ,todo esto correspondia a la realidad, entonces
poner en primer plano el acento sobre la racionalidad del crimen, afirmar
provocativamente que el desviado debe reapropiarse de la accion que le habia sido
secuestrada como "irracional” e "insensata”, queria decir negar la criminologia como
ciencia neutral.

Dessa maneira, 0 criminoso ndo poderia ser subjugado ou ter penalidades reduzidas
pela privacdo social, ao contrario, deveria receber uma punicdo que fosse justa ao dano que
causara a comunidade, sendo nesse contexto que a relagdo entre delito e pena passa a possuir
graus de proporcionalidade.®® Ao invés de buscar meios para a cura do individuo, tentou-se
identificar formas de classificacdo do crime e do grupo comunitéario, para manejar os riscos de
sua ocorréncia, paralelamente ao fortalecimento da reprimenda para aqueles que praticassem
tal conduta. A politica de controle relacionada a forca policial devolveu a instituicdo a sua
proatividade, de modo que seus agentes ndo eram mais responsaveis pela vigilancia e pela
expectativa de trazer a seguranca, mas dotados de poder e incentivados a repressao. 1sso
porque todos os 6rgdos publicos, agora, detinham a fungéo de legitimar o poder repressor, e,
assim, tornar evidente, em todas as vertentes, a nova caracteristica punitiva do sistema,*
instrumentalizando o aparato militar para servir a politica estatal. E claro o contraste com o
antigo regime. No welfare state a prisdo era utilizada como ultima ratio, considerada
problematica e contraproducente, ideais ndo abarcados pelo neoliberalismo. Com a nova
ideologia, as penitenciarias se tornaram instrumento de contencdo, destinadas tanto a
delinquentes por crimes graves, quanto aqueles condenados a penas irrisérias. Garland aponta
como a passagem da protecdo do estado para a protecdo pelo estado*!. Ferrajoli*? suscita
guestionamento semelhante, apontando que ndo mais se buscava entender a finalidade da pena
(porqué punir), mas sim as formas como ela poderia ser aplicada (como punir), reafirmando,
desde logo, que se tratava de um ideal retributivo.

Igualmente Salo de Carvalho® destaca, ao avaliar a neutralizagdo dos riscos, que a

fundamentacdo da punicdo servia para legitimar a acdo estatal, sendo o carater repressor da

3% CARVALHO, Salo. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: Fundamentos e aplicagdo
judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 57.

40 CARVALHO, Salo. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: Fundamentos e aplica¢do
judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 139.

41 GARLAND, David. A cultura do controle: O crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 57.
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pena sustentado pelas bases legais. Por outro lado, ndo é esse o entendimento de Zaffaroni*,
que preceitua que os estudos criminolégicos sdo ativos e, quando aplicados na préatica, fazem
a politica criminal do momento se adaptar aos resultados e conclusdes obtidos. Noutra senda,
discorda-se desse ponto, visto que ndo se pode ignorar a posi¢ao atuante que o estado e o0 seio
social ocupam, de modo que, ambos detém o poder de provocar o aprofundamento no estudo
criminoldgico.

Assim, a consequéncia de tal reprimenda foi o encarceramento em massa,*® para o
qual o sistema ndo estava preparado. Pontua-se que tal segregacdo ndo necessariamente
significou que fora observado um aumento da criminalidade, visto que os niveis de
cometimento de delitos eram semelhantes aos contabilizados no estado social, o que foi
modificado foi o ideal da época, voltado a retribuicdo e a reprimendas mais duras. O que
Garland suscitou, da mesma forma, foi ponto de discussdo de Salo de Carvalho*®, que viu a
hiperpunitividade dissociada do aumento da criminalidade. A prisdo, transformou-se,
portanto, de uma instituicdo correcional desacreditada para um pilar da ordem social.*’

No que concerne ao papel do judiciario, os magistrados ganharam papel operativo,
passando a aplicar sangdes duras para que a problematica envolvendo o delito pudesse ser
contida de modo imediato. Buscou-se, entdo, neutralizar o delinquente, pondo-0 em carcere

para evitar que cometesse novos delitos.

As sentencas condenatérias ndo sdo mais inspiradas por conceitos correcionais, tais
como indeterminacdo e soltura antecipada. As possibilidades de reabilitacdo das
medidas da justica criminal sdo rotineiramente subordinadas a outros objetivos
penais, especialmente a retribuigdo, a neutralizagdo e o gerenciamento de risco.*®

Com efeito, os magistrados deixaram de fazer juizos acerca do grau de culpa do
individuo, como antes era costume e, de aplicar as penas pecuniarias e prestacao de servigos a
comunidade como medidas alternativas e, assim, é que vém atuando para legitimar a teoria
repressiva.*® Ressalta-se que tais programas da época ndo foram exterminados e banidos do

sistema, continuando em operacdo. Contudo, é importante destacar que ndo eram mais

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimidade do sistema penal. Rio
de Janeiro: Revan, 1991, p. 36.

45 O encarceramento massivo evidenciado nos EUA e em outros paises da América Latina ndo é fruto de estudo
do presente trabalho e assim, ndo serdo delineados a fundo as razdes pelas quais fora evidenciado na passagem
para o neoliberalismo. Contudo, por ter correlagdo com a politica retributivista da época, merece destaque.

4% CARVALHO, Salo. Sobre as possibilidades de uma penologia critica: Provocagdes criminoldgicas as
teorias da pena na era do grande encarceramento. Polis e Psique, v. 3, 2013, p. 147.

47 GARLAND, David. A cultura do controle: O crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 59/60.

48 GARLAND, David. A cultura do controle: O crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 51.

49 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimidade do sistema penal. Rio
de Janeiro: Revan, 1991, p. 23.
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tratados como o ideal superior do ordenamento, tornando-se acessorios, sendo utilizados em
casos excepcionais.

As penalidades aplicadas pelos juizes, assim, atendiam a demanda social,
proporcionando uma sensacdo de seguran¢a na comunidade, a0 mesmo tempo em que
criavam a falsa ilusdo de reducdo da criminalidade. Os efeitos que tal mudanca ideoldgica
abarcaram podem ser visualizados de modo distinto nos ordenamentos juridicos, mas tem
como ponto convergente o fato de terem proporcionado um incremento punitivo, dotados de

severidade.

2.2 A punitividade no contexto brasileiro

2.2.1 O decaimento de politicas sociais no Brasil

No cenario brasileiro o retributivismo atingiu seu auge em momento posterior aos
Estados Unidos. Isso, porque a lenta industrializacdo, evidenciada no contexto pos 22 guerra
seguida da ditadura militar fez com que o neoliberalismo fosse ser vivenciado somente na
década de 80, periodo no qual os ideais de punitividade comecgaram a ser modificados.*

A transicdo do welfare state para o dito workfare state, no Brasil, deu-se a partir da
implementacdo de propostas semelhantes as do contexto americano. Assim, 0s planos para
prosperidade econémica consistiram na diminuicdo de investimento em programas sociais e
na necessidade de aplicacdo de medidas que objetivaram dar apoio aos empresarios,
flexibilizando direitos trabalhistas e criando classes de emprego inferiores, com remuneragéo
precaria®. Tais fatores aliados a hiperinflacio acarretada pela passagem ao estado
democratico, culminaram num aumento das desigualdades sociais. Como consequéncia, a
populacdo periférica passa a recorrer a outros meios para satisfazer as suas necessidades,
dentre eles, ao crime.

E com a redemocratizacdo, portanto, que se V& um aumento exorbitante da
criminalidade. Dentre os delitos mais evidenciados tém-se o trafico de drogas, o furto a
residéncias e o0 roubo. Isso prova que o aumento da pratica de crimes estaria diretamente
ligado aos cortes nos programas sociais e ao desemprego, tendo em vista que se tratam de

ilicitos que visam lucro imediato e o incremento do patriménio do delinquente. Como

0 CIFALI, Ana Claudia; AZEVEDO, Rodrigo et al. Pds-neoliberalismo e penalidade na América do Sul: uma
introducdo. SOZZO, Méximo (Org.) Pos-neoliberalismo e penalidade na América do Sul. Sdo Paulo:
Fundacéo Perseu Abramo, 2017, p. 28.

1 FARIA, José Eduardo. A crise do judiciario no Brasil. In: LIMA Jr., Jayme Benvenuto (org.). Independéncia
dos Juizes no Brasil. Recife: GAJOP, 2005, p. 36-37.
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resposta natural, a intensificagdo do cometimento de delitos faz surgir a sensacdo de
inseguranga juridica na comunidade. Mais uma vez, destaca-se o papel da midia, que cria a
comogao em volta dos eventos, construindo a figura do criminoso e estigmatizando-0°2.

Importante pontuar o posicionamento de Salo de Carvalho®, que destaca que, ainda
que 0S programas correcionistas existissem na conjuntura brasileira, o controle aos grupos
marginalizados e a recriminagdo sempre estiveram presentes e que, o declinio e corte dessas
medidas, com o consequente reconhecimento da politica retributiva teria atuado, apenas, para
potencializar a punicao, legitimando-a.

Levando-se em consideracdo que a maior parte dos delitos cometidos envolviam o
patrimonio, a sociedade, dominada pelo temor, passou a agir de modo autdnomo, tomando
medidas para a sua propria protecdo. Desse modo, os investimentos econémicos agora isolam
as classes média e alta em condominios fechados, com muros cercados e segurancas,
comportamentos estes que s6 fazem alargar as diferencas sociais.>* Contudo, tais atitudes
claramente ndo eram suficientes para garantir a diminuic¢éo da criminalidade, mas se tratavam,
tdo somente, de medidas preventivas, de modo que ainda se exigia uma resposta do estado.

Esse novo cenario, caracterizado pelo medo e tendo por consequéncia o isolamento,
desenvolve o pensamento retributivo da penalidade. Assim, os atos autoritarios passam a ser
vistos ndo como medidas penosas, mas como necessarias, sendo justificavel a aplicacdo de
penas duras pois estas seriam as Unicas capazes de proporcionar a paz social®. Veja-se a
replicacdo desse pensamento destacada por Débora Pastana®®, que pontua a mudanca de
mentalidade e o incremento da punicao:

Nesse sentido ficam cada vez mais evidentes as posturas autoritarias que, atreladas
ao liberalismo contemporaneo, vém sendo incorporadas pelo Estado brasileiro e
articuladas, também, pela Justica Penal. 1sso significa dizer que o sistema penal
brasileiro caminha atualmente menos para a consolida¢do democratica, e muito mais
para a atuacdo simbolica, traduzida em aumento desproporcional de penas, maior

encarceramento, supressdo de direitos e garantias processuais, endurecimento da
execucdo penal entre outras medidas igualmente severas. Tal sistema opera no

52 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimidade do sistema
penal.Traducdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 46.
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sentido do “excesso de ordem”, unico capaz de tranquilizar nossa atual sociedade de
consumo hedonista e individualista.

Com efeito, a democracia também serviu para justificar a necessidade de punicdo, ja
que a consagracdo atribuida a liberdade individual, antes ndo concebida na ditadura militar,
fundamentou e embasou o aspecto punitivo, o que é sustentado por Salo de Carvalho, que
destaca que a prisdo passou a servir como instrumento legitimador do sistema capitalista®’.
Passa a existir, assim, um conflito. Se por um lado os preceitos dos direitos humanos
promulgados com a Constituicdo Federal de 1988 atribuem garantias aos delinquentes com
maior respeito em seu tratamento, por outro ddo legitimidade para um maior incremento
punitivo, j& que determinam a reprovacdo da pratica de vérios atos em favor dos direitos
fundamentais. A consequéncia da combinacdo de tais aspectos, igualmente visualizada em
outros cenarios®®, foi 0 encarceramento massivo, uma vez que fora preciso reafirmar a aptidéo
do Estado em controlar a criminalidade e prover a seguranca social. Destaca-se que a prisdo
nédo foi o Unico método de controle utilizado. A propria Constituicdo Federal demandava que
a legislacdo atribuisse o rigor necessario as violagdes aos direitos humanos e, assim,
acompanhado da presséo social, a reprimenda mais severa se tornou 0 método apropriado para
ajustar as demandas.

Para adequar o sistema penal a essa nova realidade ndo houve estudos doutrinarios e
criminologicos, visando a criacdo de planos a longo prazo, que efetivariam a garantia dos
principios, tais como a presuncao de inocéncia e a intervencdo em ultima ratio. Ao contrario,
a severidade se tornou uma proposta politica da época e, a propositura de agGes retributivas®®,
tdo demandadas pela comunidade, foi a responsavel por subsidiar a elegibilidade dos agentes
politicos e legitimar sua proposta governamental.

Ressalta-se que a partir dos anos 2000 com a eleicdo de governos esquerdistas®, as
propostas de incremento da punitividade, em um primeiro momento, ndo se basearam em
rigorosidade isolada, isto é, de uma legislacdo que convalidava o encarecimento massivo. As

proposituras iniciais visavam combinar tais medidas a algumas politicas criminais, uma vez
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que apesar do contexto neoliberal vivenciado no pais, a elei¢cdo dos governos Lula e Dilma,
tinham por prioridade diminuir as desigualdades sociais vislumbradas.
Atentando ao contexto da época, é que seus Planos de Seguranca Nacional destacavam
a importancia de combate ao nimero de homicidios e roubos®!. O crescente nimero de tais
delitos era diretamente ligado a dois fatores: o primeiro, seria a pobreza e, o segundo, o fécil
acesso as armas de fogo, que era o instrumento mais frequentemente utilizado, confirmando a
tese de Zaffaroni de que o incremento punitivo era seletivo e pregava o desequilibrio, em
especial, para as classes menos favorecidas®?. Com efeito, conferir & pobreza uma das causas
para 0 aumento no cometimento de delitos indicava que a simples rigorosidade para a posse
das armas ndo seria suficiente para diminuir a ocorréncia dos crimes, fazendo-se necessaria a
instauracdo de programas que atenuassem a miséria. A implementacdo de politicas de
seguranca, contudo, foi travada e se deu por diversos fatores. Inicialmente, destacou-se a
ineficacia de tais medidas, uma vez que o controle preventivo ndo teria uma repercussao
proporcional. Desse modo, apesar de amplo policiamento, a sensacdo de seguranca da
comunidade n&o era ampliada, bem como ndo existia uma efetiva diminuigdo do numero de
crimes. Assim sendo, o investimento em politicas criminais fora sendo julgado pela populacao
como um gasto publico desnecessario. Essa fora a conclusdo a qual chegaram Rodrigo
Ghiringhelli de Azevedo e Ana Claudia Cifali®®:
Ou seja, aumento de investimentos e de efetivos policiais ndo necessariamente se
traduzem em baixas taxas de criminalidade; por outro lado, a diminuicdo dessas
taxas também ndo se reflete, de forma imediata, na sensagdo de seguranca da
populagdo. Observe-se, por exemplo, que na regido Centro-Oeste se encontra a
maior disponibilidade de policiais em relacdo ao nimero de habitantes e o mais alto
indice de confianca nas policias, mas com uma taxa de homicidios dolosos acima da
média nacional. Ao mesmo tempo, os dados sugerem que 0s gastos com seguranca
publica no Sudeste realmente ajudaram a diminuir a criminalidade violenta na

regido. No entanto, essa diminuicdo ndo conseguiu fazer com que a sensagdo de
seguranca da populagdo se tornasse melhor que a média nacional.

Ademais, a prépria estrutura policial era resistente as reformas, ndo demonstrando

interesse em ser modificada, sob o argumento de que atenuar a repressividade significaria
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Fundacéo Perseu Abramo, 2017, p. 40.
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penalidade na América do Sul. Sdo Paulo: Fundagao Perseu Abramo, 2017, p. 30.
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perder a autoridade sob os criminosos, 0 que aliada & opinido publica, que reforgava tal

posicionamento, difundiu o populismo punitivo no Brasil.

2.2.2 Acefetivacdo do carater retributivo: a edicdo de leis mais severas

Havendo presséo para solucionar a problemética da criminalidade de modo célere, é
que o Congresso se vé compelido a editar medidas severas e imediatas. Dessa forma, a
idealizada combinacdo de politicas criminais e legislacdo adequada fora substituida pela
simples rigorosidade das leis, sendo a partir desse periodo que se observa uma maior
austeridade punitiva. Contudo, apesar de seu incremento punitivo, o Brasil®, quando
comparado com demais paises da América Latina, ndo sofreu modificagdes significativas em
sua legislacao, a exemplo, da Coldmbia, cujo rigor na punic¢éo no delito de homicidio foi alta.
Por consequéncia, podem-se cogitar duas hipoteses, a primeira, seria a demonstracéo de que,
mesmo pregando um carater socializador, o pais tinha um viés retributivo e penalizador na lei,
0 que s fora legitimado com a transicdo para o estado democratico, conforme outrora
suscitado®®, e, a segunda, em sentido contrario, abriria espaco para suscitar que o Brasil ndo é
tdo rigoroso como se alega.

O que se pode afirmar, entretanto, € que, de fato, as medidas editadas no periodo
serviram para agravar ainda mais as desigualdades sociais, uma vez que eram seletivas e
destinadas a conter a populacdo pobre e delinquente. Desde entdo, essa passou a ser privada
de sua liberdade justificadamente pelo ordenamento juridico, elevando-se o numero de

encarcerados. Conforme pontua Salo de Carvalho®®:

Nota-se, portanto, que no ambito do Poder Legislativo inimeros fatores
contribuiram para o aumento dos indices de encarceramento: (a) criacdo de novos
tipos penais a partir do rol de bens juridicos expostos na Constituicdo (campo
penal); (b) ampliagdo da quantidade de pena privativa de liberdade em
inimeros e distintos delitos (campo penal); (c) sumarizacdo do procedimento
penal, com o alargamento das hipéteses de prisdo cautelar (prisdo preventiva e
temporéria) e diminuicdo das possibilidades de fianca (campo processual
penal); (d) criacdo de modalidade de execucao penal antecipada, prescindindo o
transito em julgado da sentenca condenatéria (campo processual e da execucéo
penal); (e) enrijecimento da qualidade do cumprimento da pena, com a
ampliacdo dos prazos para progressdo e livramento condicional (campo da
execucdo penal; [...] f) limitagdo das possibilidades de extin¢do da punibilidade
com a exasperagdo dos critérios para indulto, graca, anistia e comutagdo (campo da
execucdo penal); e (g) ampliacdo dos poderes da administragdo carceraria para

84 30ZZ0, Méaximo. La inflacion punitiva. Un analisis comparativo de las mutaciones del derecho penal em
América Latina (1990 — 2015). 12 ed. Buenos Aires, Argentina: Fronteras, 2017, p. 181.
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definir o comportamento do apenado, cujos reflexos atingem os incidentes de
execucdo penal (v.g. Lei 10.792/03) (campo penitenciario). (grifo nosso)

Faz-se relevante, assim, apontar o teor punitivo criado a partir da edicdo ou alteragéo
de determinadas leis, a exemplo, tem-se a Lei de Drogas (Lei 11.343/2006) e a modificagédo
no rol dos crimes hediondos (Lei 8.390/94).

No que concerne a Lei de Drogas, o legislador optou por atribuir um duplo tratamento.
Ao mesmo tempo em que conferiu beneficios para aqueles que fossem enquadrados como
usuarios, sendo primarios e possuidores de bons antecedentes, aumentou a penalidade para o
crime de trafico. Ao qual antes era atribuido pena minima de 03 anos, essa passou a ser de 05
anos, autorizando, ainda, o emprego de medidas repressivas pela policia para apreender o
material entorpecente. Compactua com o firmado por Sozzo®’, que ressalta que a legislacio
foi ambivalente nos niveis de punitividade, ndo sendo inteiramente repressiva. Se por um lado
aumentou o nivel de pena minima e acrescentou varias causas de aumento que podem elevar a
pena, por outro, trouxe beneficios para os simples consumidores.

Ressalta-se que pela auséncia de tipificagdo especifica sobre o que seria ou néo
considerado como trafico de drogas, a politica retributiva contribuiu para a superlotacdo do
carcere, cujos presos se relacionam, no contexto atual, a envolvimento com entorpecentes,
muitas vezes apreendidos em quantidade irrisoria, alcancando a margem dos 100.000
encarcerados no ano de 2012, em comparagdo com 140.000 por trafico, no mesmo ano.%

No que concerne a Lei dos crimes hediondos, pontua-se que sua criacdo teve por
escopo destacar os crimes gque teriam uma maior reprovabilidade no ordenamento, por ferir a
bens juridicos de extrema relevancia e que, portanto, mereceriam uma maior reprimenda. A
lista da Lei 8.072/1990 classificou como inafiancaveis os crimes de extorsdo mediante
sequestro, latrocinio e estupro, negando, ainda o beneficio da progressdo de regime. Com
efeito, a legislacdo ja evidentemente gravosa, continua a ser modificada, com a aprovacdo de
diversos projetos pelo Congresso para aumentar esse rol. Citam-se as alteracBes da Lei
8.930/1994 que incluiu o homicidio qualificado, bem como o estupro de vulneravel e, de
modo mais recente, o porte ilegal de arma de fogo de uso restrito pela Lei 13.497/2017 no
governo de Michel Temer.

Entre outras medidas austeras, podem ainda ser citadas a instituicdo do Regime

Disciplinar Diferenciado (RDD) a partir da Lei 10.792/2003, que estabeleceu um tratamento

67 S0ZZ0, Maximo. La inflacion punitiva. Un analisis comparativo de las mutaciones del derecho penal en
América Latina (1990 — 2015). 12 ed. Buenos Aires, Argentina: Fronteras, 2017, p. 312.

8 CIFALI, Ana Claudia; AZEVEDO, Rodrigo. Seguranca publica, politica criminal e punicdo no Brasil

nos governos Lula (2003-2010) e Dilma (2011-2014). In: SOZZO, Maximo (Org.) Poés-neoliberalismo e
penalidade na América do Sul. Sdo Paulo: Fundagao Perseu Abramo, 2017, p. 53.



33

rigoroso para presos considerados periculosos nas penitenciarias, limitando ainda mais a sua
liberdade como forma de puni¢do. Além disso, destacam-se as modificagdes no tratamento
dos crimes sexuais, com a Lei n® 13.718/2018 que adicionou novos tipos penais, bem como
tornou a natureza da acdo como publica incondicionada, alterando o seu processamento.

Dessa maneira, € claro o incremento punitivo vislumbrado no cenério brasileiro, que,
ressalta-se, ndo se restringe as legislagbes acima apontadas. 1sso porque, outras pressdes
sociais culminaram na edicdo de leis, que visam difundir, ainda mais o populismo punitivo,
entre elas, se encontra o objeto do presente estudo, que concerne na andlise do incremento da
legislagdo nos crimes econdmicos, em especial, da nova Lei da Lavagem de Dinheiro.

Outro marcante ponto acerca do aumento da gravidade nas penalidades é a atuacdo dos
magistrados, que difundem a policia retributiva. O proprio sistema juridico brasileiro tem
forma inquisitoria e atribui as autoridades policiais e ao juiz uma atitude investigativa, que
incita a punicdo. Assim, sustentados pela estrutura do judiciario, 0 magistrado que deveria
atuar de modo neutro passa a ser persecutorio, buscando condenacgdes que lhe confiram a
ilusoria sensacdo de justica, atuando de modo seletivo. Desse modo, 0 que a legislacédo
determinou na aplicacdo da pena como limites, abrem espaco para que o juiz fundamente®® a
decisdo a seu bem entender, favorecendo ainda mais a seletividade e impondo suas opgdes
politicas no sentenciamento, confirmando o que Rodrigo Azevedo entende como a supressao

dos direitos individuais para a supremacia do judiciario.
2.3 A relevancia do direito penal econdmico no punitivismo brasileiro

O surgimento de leis mais austeras no ordenamento juridico brasileiro se deu,
conforme ja destacado, a partir da redemocratizacdo. Assim, visou-se combinar a garantia de
seguranca juridica da populacdo com o resguardo de bens juridicos tidos como mais
relevantes. Nesse contexto também ganha importancia o direito penal econémico. 1sso,
porque a desenfreada globalizacdo, evidenciada no fim do século XX, fortaleceu a classe
empresaria, tornando essencial a intervencdo do Estado com o intuito de proteger a atividade e
0 mercado econémico.

Ressalta-se que tal relevancia ndo € evidenciada, tdo somente, no cenario brasileiro. A

Convencao de Viena previu a necessidade dos entes participantes criarem mecanismos para 0
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(Org.) Pos-neoliberalismo e penalidade na América do Sul. S8o Paulo: Fundagdo Perseu Abramo, 2017, p.
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34

combate e prevencdo das organizagdes criminosas que visavam burlar a ordem econdmica.
Dessa forma, restou provado que a preocupacgdo deveria ser estendida a ordem internacional
como um todo e que o objetivo primordial do direito penal econdmico deveria ser a garantia
do regular desenvolvimento do mercado.

No Brasil, a ratificacdo do entendimento das convengdes internacionais se originou na
criagdo de diversas leis que versam acerca de delitos praticados contra o Sistema Financeiro
Nacional, o sigilo e operacdes das instituicbes financeiras, as financas publicas e,
evidentemente, contra a prépria ordem econdémica. Tais legislagdes encontram lacunas pela
dificuldade em caracterizar os crimes ocorridos e ainda, pelas variadas formas como eles
podem se manifestar, razdo pela qual, por serem recentes, essas vém sendo constantemente
modificadas para atender as demandas sociais.

O corte metodologico adotado corresponde ao estudo do crime de lavagem de dinheiro
a partir das alteracOes trazidas pela Lei 12.683/2012. A lavagem de capitais introduzida pela
Lei 9.613/98, pune os delitos que envolvem a ocultagdo de bens de origem ilicita e sua
reinsercdo no ordenamento com aparéncia de legalidade, infringindo, assim, a ordem
econémica. Com efeito, as mudancas advindas da legislacdo de 2012 preveem um incremento
punitivo, adotando-se uma concepcdo ampla, ao abandonar o rol taxativo de crimes aos quais
0 branqueamento pode ser associado, considerando qualquer delito como apto a ser
antecedente da lavagem.

Tal ampliacdo é evidenciada tanto por uma maior incidéncia dos crimes, quanto pelas
pressdes sociais. Assim, mostra-se necessaria uma andalise para melhor compreender quais
implicacdes e inovacdes isso traz para 0s juristas no momento de sentenciar, com o intuito de
compreender as consequéncias efetivas que o expansionismo penal abarcou. Dessa maneira, 0
presente capitulo visa estudar a origem do direito penal econdbmico na conjuntura brasileira,
bem como, analisar a legislacdo da lavagem de dinheiro e suas recentes alteracdes, para

verificar quais os efeitos praticos que sua modificagdo, com um teor mais punitivo, abarcou.

2.3.1 O surgimento do direito penal econdmico e a ordem econdmica como bem juridico a

ser protegido

O crescimento desenfreado do mercado resultou no enriquecimento dos profissionais
empresarios, tendo como reflexo direto o surgimento do direito penal econémico. A
necessidade de intervencdo estatal, assim, tornou-se essencial para regular as novas

interacBes, bem como, agir, com o intuito de assegurar o equilibrio financeiro.
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Inicialmente, tal intervencéo tinha uma finalidade acessoria, sendo vislumbrada, pelas
convengdes internacionais como a forma mais efetiva para combater o trafico de drogas e as
organizages criminosas’. Isso, porque fora observado que prender os delinquentes
responsaveis pelo trafico ndo diminuia a criminalidade, visto que as organizages possuiam
uma grande estrutura, independente das pessoas que as formavam, mas sendo sustentadas pelo
alto fluxo de capital, que detinham, o que permitia que operassem no anonimato.’? Dessa
maneira, tornou-se necessario estrangular os pontos de financiamento das organizacdes, que
para gerenciar seus ativos, burlavam o proprio sistema financeiro e a origem ilicita dos
valores recebidos. Vivian Cristina Schorscher’® preceituava o importante papel que o estado
deveria desempenhar, apontando como a solugdo mais efetiva para causar o desequilibrio da
estrutura das organizacfes criminosas, o corte de seu abastecimento financeiro. Compactua
desse mesmo entendimento, Rafael de Medeiros Lucena, que afirma que 0S recursos
econémicos ilicitos seriam a espinha dorsal, sustentadora das organizagdes criminosas, razao
pela qual, a reprimenda deveria atingir o seu patriménio”®.

Tratando-se de uma preocupacdo legitima com alcance global, que estava em
crescente expansdo e atingia diversos bens juridicos, a Convencdo de Viena realizada em
20/12/1988, ratificada no Brasil pelo Decreto n. 154/1991, versou que 0s paises deveriam
encontrar meios para combater os crimes econdmicos. A intencédo era atingir dois objetivos de
uma sO vez: o primeiro seria estrangular pontos de apoio das organizagdes criminosas e
diminuir o trafico de drogas, a segunda, garantir o zelo pela ordem econémica em si. Esses
pontos de apoio, que nada mais sdo do que a acumulacdo de patriménio, por parte das
organizac0es, tiveram por origem a globalizacdo e a facilidade do acumulo e circulacdo de
capitais entre os paises’®. Pode-se inferir, portanto, que a edicdo de leis repressivas néo tinha
por finalidade o fortalecimento da ordem econémica, mas visava, sobretudo, impedir que 0s
criminosos auferissem vantagens, ao participarem da economia ilicitamente, bem como, evitar
a continuidade da pratica de seus delitos. Fortalecer a economia era o propdsito do estado

liberal, que aproximava as relagdes comerciais entre os entes estatais, contudo, nao se pode
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negar que a consequéncia da repressao aos delitos econdémicos fortalecia a administragéo
como um todo, conforme reconhece Vivian Cristina Schroscher’®.

A ordem econdmica, portanto, se viu ameacada e o direito penal econdmico se
originou em momento relevante em que o aumento exacerbado do capital, fruto da politica
liberal da época, fez enriquecer a sociedade como um todo, em especial a classe empresaria.
Desse modo, surgiu com o objetivo de punir as condutas intoleraveis, que se aproveitavam do
sistema financeiro, ao se utilizarem de manobras lucrativas, que geravam prejuizo para a
coletividade.”’

Somado a isso, viu-se que a auséncia de regulamentacédo especifica para tal fenémeno
social facilitou a utilizacdo das mais variadas técnicas para diminuir a concorréncia, bem
como, maximizar os lucros.”® A facilidade para a circulagio de dinheiro, criou um ambiente
fértil para a proliferacdo de condutas tidas como imorais. Assim, gradativamente, a busca
incessante pelo lucro se tornou o escopo primordial, de forma que com a sensacdo de se
encontrarem protegidos por suas atividades econdmicas, 0S empresarios passaram a praticar
condutas ilicitas que burlavam o sistema, deixando de lado contextos éticos.

Com efeito, pelo modo esguio como as transagdes costumavam ser realizadas,
desenvolveram-se métodos sofisticados, que visavam encobrir as préticas ilicitas, para que as
organizacOes permanecessem imunes a qualquer forma de controle ou pagamento integral de
impostos. Por conseguinte, foi possivel observar que o mercado por si sé nao poderia impedir
que as praticas danosas ocorressem, Visto que seus agentes, isto €, 0s empresarios, nao tinham
interesse em tal regulacéo, fazendo-se necessario o apoio estatal. Callegari’® coaduna com
essa visdo e, ressalta, ainda, a importancia da regulamentacdo estatal permanente, ao
reconhecer que, mesmo frente o combate as técnicas ja identificadas e neutralizadas, pelos
organismos encarregados pela repressdo das organizagdes, na contemporaneidade, esses
mesmos metodos continuam a avancar, sendo modificados, para garantir a impunidade.

As transformacbes econémicas deram origem a um conceito denominado de

“sociedade de risco”. Segundo Ulrich Beck,%®0s grandes avancos sociais trouxeram consigo
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tecnologias extremamente benéficas, aproximando paises e expandido negécios. Contudo, em
sentido inverso, essas mesmas tecnologias, detinham o poder de ocasionar um dano
elevadissimo, a exemplo de crises econdmicas. A resposta dada pelo doutrinador € de que, ao
invés de retroagir e deixa-las, era necessario que a sociedade adotasse meios para conviver
com 0s riscos, internalizando-os, isto é, identificando-os para combater sua ocorréncia
constante. De fato, a sociedade de risco pode vir a sofrer danos que sdo em grande parte
irreversiveis e que afetam grande parte da populacdo, de forma indireta e reflexa. Assim, o
combate travado entre 0os empresarios e o estado, deu origem ao direito penal econdémico, que
visa, antes de tudo, atuar e reprimir de modo preventivo. 8

A intervencdo do estado para regular esses delitos, entretanto, ndo é pacifica. Muito se
especulou acerca da necessidade da edicdo de leis incriminadoras nos delitos que lesam o
sistema financeiro nacional. Martinelle®? destaca, que essa conduta demonstrava uma
tendéncia estatal em usar o direito penal como prima ratio para a solugdo dos conflitos,
coibindo as acgbes delituosas, sem antes, verificar meios alternativos, violando, assim, o
principio da intervencdo minima. Da mesma forma, partilna Cesar Antonio da Silva®, ao
afirmar que utilizar o direito penal como recriminador, ndo trataria o real problema, mas seria
uma simples remediacdo da consequéncia. Aponta, portanto, como solucdo o combate as
infracBes antecedentes, com mais rigor, para enfraquecer a préatica criminosa. Pondera-se que
a utilizacdo do direito penal deve ser comedida para que o estado ndo expanda as condutas
delituosas indiscriminadamente, criando uma difuséo da ofensa. Contudo, julga-se acertada a
decisdo do legislador em intervir na seara penal econdmica, pela relevancia do bem juridico,
coadunando com o posicionamento de Vlamir Costa Magalhdes®* e Alexandre Magno
Moreira®.

Trata-se de um ambito diferenciado do direito penal, tendo em vista que a pratica do

crime ndo se destina uma vitima especifica e ndo ofende a um Unico ser, mas a coletividade
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como um todo, é considerado como supraindividual: exterior a esfera subjetiva. A respeito
dos direitos supraindividuais, preceitua Luis Flavio Gomes®®:
Os bens publicos ou gerais e os difusos ttm em comum seu carater supraindividual,
isto €, seu titular ndo é um individuo determinado, ndo obstante devem ser
distinguidos: os primeiros relacionam-se com a sociedade em seu conjunto ou ao

Estado; os segundos, por sua vez, pertencem a uma pluralidade de sujeitos mais ou
menos determinaveis ou determinados.

Ora, delitos que atingem a economia, apesar de ndo serem visualizados com facilidade
pela populagéo, interferem na inflagdo e nos pregos do mercado e, assim, suas consequéncias
sd0 mais graves do que aqueles que atingem a esfera individual, merecendo, portanto, uma
reprimenda adequada. N&o se pode negar que, de fato, a pratica de um delito econdémico pode
ocasionar dano individual, destacando o posicionamento de Callegari®’, que afirma que, a
integridade fisica das pessoas € lesada, pelo estado ser fragilizado, ndo sendo capaz de prestar
seus servigos efetivamente. Por outro lado, avalia-se que a lesdo mais evidente e grave atinge
0 sistema financeiro, por envolver a organizagdo do mercado, a regularidade dos seus
instrumentos e a seguranga nos negocios.® Monreal®®julga irrelevante o prejuizo as esferas
individuais, visto que considera impossivel e improvavel que se quantifique o dano causado a
cada individuo isoladamente, sendo mais acertado falar em dano coletivo. Parece correto o
posicionamento narrado, uma vez que, ainda que se possa falar em dano individual, esse nao é
significante, se comparado a lesdo causada a economia.

Ressalta-se que esses crimes possuem como caracteristica o fato de serem cometidos
as escondidas e com aparéncia de licitude, visando a maior obtencdo de lucro por parte do seu
agente, isto é, “o maior intuito daquele que pratica o crime econémico é o seu proprio lucro,
além do qual ja ganharia com sua atividade licita”.*°

Conforme ja detalhado anteriormente, no primeiro capitulo, a passagem para o estado
liberal supera o entendimento de que o criminoso seria alguém que reage a falta de

oportunidades e, que o estado deveria ser o responsavel por diminuir as diferencas sociais. Ao

8GOMES, Luiz Flavio; GARCIA, Ant6nio; MOLINA, Pablos De; BIANCHINI, Alice. Direito penal
introducdo e principios fundamentais. 2. ed. Editora: RT. Sdo Paulo, 2009, p. 141.

87 CALLEGARI, André Luis. Lavagem de dinheiro: aspectos penais da Lei n° 9.613/1998. 22 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 23.

8PRADO, Juliana. O bem juridico protegido no crime de lavagem de dinheiro Disponivel em:
<www.ibccrim.org.br> Acesso em 17 de jul de 2019 as 10h40min.

8 MONREAL, Eduardo Novoa. Reflexdes para a determinacio e delimitagdo do delito econdmico. Revista de
Direito Penal e Criminologia: Rio de Janeiro: Forense, n 33, jan/jun 1982. p. 96.

OBOTTINO DO AMARAL, Thiago. Direito Penal Econdmico. In: Curso de direito penal econémico. Rio de
Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, 2015. Disponivel em:
<https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u100/direito_penal_economico_2015-1.pdf> Acesso em 11
de jun. de 2016, p. 10.
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contrario, 0 crime seria um acontecimento natural e que merece uma sancdo para coibir a
constante pratica®.

Essa visdo é de extrema relevancia para a compreensdo da ocorréncia dos crimes
econdmicos. Isso porque, usualmente, o agente detém um poderio econémico elevado e
possui acesso a educacgdo, salde e outros programas sociais do estado, ndo se enquadrando no
rol de seres exilados do seio comunitério.

Shutterland®preceitua que os crimes econdmicos resultam de trés fatores. O primeiro
deles é que deve existir uma motivacdo. Para os empresarios, resta evidente que essa se trata
da maximizacdo de lucros e incremento de seu patriménio. O segundo seria a oportunidade.
Ressalta-se que esse segundo critério ndo se relaciona a oportunidade isolada de cometer o
crime, mas adequa, ainda, a aceitacdo por parte dos outros praticantes. Levando-se em
consideracdo que 0s agentes ndao consideram suas condutas como ilicitas, mas apenas como
uma imoralidade, havendo, assim, a oportunidade para a pratica do delito, ndo héa
estranhamento por parte do grupo. Por fim, existe a baixa probabilidade de punigéo. Isso,
porque, 0s crimes econdmicos ndo eram facilmente descobertos e, ainda que o fossem,
identificar o agente praticante também ensejava alto grau de investigacdo, exigindo uma
estrutura a qual o estado ndo dispunha. E por essa razdo que a préatica de tais delitos se
expandiu, visto que ndo existia aparato técnico disponivel para formalizar a identificacéo e,
ainda, pela auséncia de regulamentacéo especifica.

Com efeito, foi esse sentimento de impunidade que gerou indignacdo na populacéo,
que passou a exigir uma reprimenda adequada. Assim, se a globalizacdo e o fortalecimento
das empresas originaram um problema, a forte pressao social fez surgir a necessidade de uma
rapida resposta a altura. Observa-se, portanto, que a inseguranca juridica originada no
desmantelamento do estado social, que teve por consequéncia o incremento punitivo e
encarceramento em massa, ndo foi isolada e restrita a determinados delitos, sendo
vislumbrada no cenario econdmico®. Se antes temiam serem assaltados perto de suas casas ou
sofrerem abusos por parte de traficantes, a inseguranca pelos crimes econémicos era diversa,

visto que ndo era observada em um contexto de violéncia e seu agente ndo possuia um

1 PAVARINI, Massimo. Control y Dominacién: Teorfas criminoldgicas burguesas y proyecto hegemanico.
Buenos Aires: Siglo XXI, 2002, p. 159.

92SUTHERLAND, Edwin H. Crime and business. The annals of american academy of political and social
science, 1941,v.217, p. 112.

9 BERCOVICCI, Gilberto. Politica econdmica e direito econdmico. In: Pensar: Revista de Ciéncias Juridicas,
v. 16, n° 2, Fortaleza: jul-dez/2011. Disponivel em: <https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2163>. Acesso
em: 11 jun. 2019 as 09h54min, p. 568.
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esteredtipo fixo. O maior problema encontrado era o fato de ndo ser possivel identificar o
criminoso, que usualmente pertencia a uma classe social elevada®.

Assim, a tida sociedade de risco também afeta o corpo comunitério. Ele teme a
dificuldade de detectar o delinquente, bem como, o fato de os efeitos dos delitos afetarem seu
préprio patriménio. E, para somar ao temor, o papel das midias nesse cenéario, atua
fortalecendo o sentimento preexistente, que tem por consequéncia o repudio pela préatica dos
atos e a demanda pela punicéo.®® Prova-se, que a intervencéo penal ndo advém tdo somente da
vontade e arbitrariedade do legislador, mas surge de uma conjuntura de fatores, dentre eles as
transformacdes politicas, bem como, a insatisfacdo da comunidade. Conforme observa

Bottino®:
E nesse cenario, em que o velho mundo, com suas fronteiras culturais, econémicas e
politicas, abre espaco a uma nova “aldeia global”, que o Direito Penal experimenta o
seu momento de expansdo. As principais caracteristicas da tendéncia expansiva do
Direito Penal, segundo as licdes de Flavia Goulart Pereira sdo: (i) “O surgimento de
novos bens juridicos e o aumento de valor de alguns dos que existiam anteriormente;
(ii) o aparecimento de novos riscos; (iii) o sentimento social de inseguranca; (iv) a
configuracdo de uma sociedade de “sujeitos passivos”; (v) a difusdo social dos
efeitos dos delitos; (vi) a pressdo de novos grupos sociais (feministas, pacifistas,
consumidores, ecologistas, entidiscriminatorios, defensores dos direitos humanos,
entre outros) pela tutela penal de seus interesses; e (vii) o descrédito de outras

instancias de prote¢do.”

2.3.2 Crime econdmico: A legitimacao da retribuicdo e a rejeicdo da ressocializacéo

Com o intuito de determinar a gravidade e alto grau de repudio pelas condutas,
destaca-se, portanto, a ordem econdmica como um bem juridico essencial. Ainda assim,
existem dois pontos que devem ser discorridos: Diferenciar o que seriam condutas meramente
imorais do delito em si, bem como quantificar em uma pena o dano. Tratando-se de bens

juridicos indisponiveis por interferem na economia e poderem ter implicacBes no cenario

%SUTHERLAND, Edwin H. Crime and business. The annals of American Academy of political and social
science, 1941, v. 217, p. 112.

% BOTTINO DO AMARAL, Thiago. Direito Penal Econdmico. In: Curso de direito penal econémico. Rio de
Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, 2015. Disponivel em:
<https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u100/direito_penal_economico_2015-1.pdf> Acesso em 11
de jun. de 2016, p. 10

% BOTTINO DO AMARAL, Thiago. Direito Penal Econdmico. In: Curso de direito penal econémico. Rio de
Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, 2015. Disponivel em:
<https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u100/direito_penal_economico_2015-1.pdf> Acesso em 11
de jun. de 2016. p. 16.
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internacional, determinar o quantum da pena a ser atribuida deveria expressar o reflexo dos
prejuizos que a conduta efetivamente causa ou poderia vir a causar. Com efeito, por possuir
uma natureza coletiva e ampla, devem ser levados em consideracdo quais os efeitos que isso
implicou no mercado e na propria sociedade.®’

J& no que se refere a tipificacdo das condutas, o legislador brasileiro encontrou
dificuldades em identificar uma Unica acdo para a pratica criminosa, tendo em vista que,
conforme j& analisado, os crimes econdmicos podem se manifestar das mais variadas formas.
Desta feita, foram criados diversos tipos penais, que englobam a seara tributaria, comercial e
administrativa, com tipificacdo aberta e vaga, de modo que, vérias a¢des podem ocasionar o
enquadramento no ilicito. Reforca o argumento da amplitude, a doutrina acerca do tema, que
reconhece, dentro da economia, diversos ambitos que podem ser atingidos. Alfredo
Etcheberry®®, por exemplo, classifica os delitos econdmicos em trés espécies: a primeira,
enquadraria 0s crimes contra a economia privada, como o roubo e furto, a segunda 0s crimes
contra os interesses econdmicos, que se refeririam as infragOes tributarias e aduaneiras, e, por
fim, os crimes contra a ordem publica, cujas normas regeriam o processo econémico.

Ressalta-se que, comumente, as aces ilicitas que geram prejuizos a ordem econdmica,
ndo ocorrem isoladamente, mas se interligam com outros delitos®®. Nesse teor, é que se faz
relevante o estudo de uma importante legislagéo, cuja particularidade é o fato de, para ser
caracterizada, deve estar atrelada a um crime antecedente!®. Isso, porque, sendo o objetivo
primordial do legislador coibir a acdo das organizaces criminosas, é que foi editada uma
medida que reprimia as condutas, que visavam ocultar a origem do recursos angariados!®*
Trata-se do delito da lavagem de dinheiro, em que o agente, por meio da ocultacdo da

procedéncia dos valores recebidos, utiliza-os livremente na economia nacional, como se

9 SAAD-DINIZ, Eduardo. Nova lei de lavagem de dinheiro no Brasil: Compreendendo os programas de
criminal Compliance. In: Revista Digital IAB. Ano V, n° 18, p. 104, Brasilia: abr-jun/2013. Disponivel em: <
https://www.iabnacional.org.br/publicacoes/revista-digital/edicoes-da-revista-digital/revista-digital-ano-v-
numero-18-abril-a-junho-de-2013>. Acesso em: 11 jun. 2019 as 10h01min.

% ETCHEBERRY, Alfredo. Objetividade juridica do delito econdmico. Revista Brasileira de Criminologia e
Direito Penal, Rio de Janeiro, ano 2, n. 6, p. 102, jul./set. 1964.

% SILVA MELO, Débora S. O intrincado processo de ocultagdo e lavagem de dinheiro procedente de
grupos criminosos e seu processo investigativo. Disponivel em: Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br>
Acesso em 17 de jul de 2019 as 10h40min.

100 ROSENTHAL, A lavagem de dinheiro e o crime organizado na Franca — o fendémeno e o direito. Boletim do
Instituto de Brasileiro de Ciéncias Criminais — Editorial “A inconstitucionalidade da figura do delegado
especial”, n° 70, Setembro/1998, p. 02-15.

101 CALLEGARI, André Luis. Lavagem de dinheiro: aspectos penais da Lei n° 9.613/1998. 22 ed. Porto Alegre:
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licitos fossem'%2, Observe-se a tipificagdo da conduta, introduzida pela Lei 9.613/1998%3
objeto do presente estudo:
Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢éo,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou

indiretamente, de infragdo penal.
(grifo nosso)

E preciso pontuar que o legislador n&o se limitou a incriminar aquele que oculta ou
dissimula a origem dos bens, mas enquadra, também, nos artigos posteriores, qualquer um
que incorra na pratica do ilicito, adquirindo-os ou utilizando-os em seu proprio proveito.'%*
Rodolfo Maia aponta que existem outras condutas que se equiparam a lavagem de dinheiro,
tais como a conversdo de ativos ilicitos e operacGes a eles relacionadas, o sub ou
superfaturamento em comércio externo, bem como a integracdo de recursos ilicitos e a
associaco de agentes para a lavagem.®

Infere-se que pela prépria falta de aparato tecnico do legislador, que visou atender as
demandas sociais e as novas formas de manifestacdo de condutas ilicitas, que tais tipificacdes
surgiram, de modo extremamente aberto e vago. Como consequéncia, inumeros problemas
surgiram. Na seara investigativa, cabia a autoridade policial avaliar a procedéncia das acdes,
de modo a determinar se as préaticas vislumbradas se enquadravam na conduta descrita,
quando ainda ndo possuiam estrutura especifica e adequada.

Para o judiciario, tornou sua atuacdo seletiva.’®® Importante ressaltar que se em dado
momento sua seletividade se voltou para excluir o que seria o julgamento de acdes voltadas
aos crimes econémicos pela falta de provas suficientes para a condenacao ou pela dificuldade
em identificar o delinquente, as novas demandas sociais fizeram sua seletividade atuar de
modo inverso, oprimindo a classe empresaria e aplicando penas severas, dando ensejo a
diversos modos de incremento punitivo.%’

Ressalta-se que, muitas vezes, tal incremento pode vir a suprimir direitos e garantias
individuais, que baseiam o direito penal, sob o argumento de manutencdo da ordem

econébmica e supremacia dos direitos coletivos. Prova disso, seria a nova possibilidade de

102 LUCENA, Rafael de Medeiros. O crime organizado e sua consolidacdo através da Lavagem de Dinheiro.
Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br> Acesso em 17 de jul de 2019 as 10h40min.

103 BRASIL. Lei n° 9.613/1998 de 3 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultagio de
bens, direitos e valores e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19613.htm>. Acesso em: 10 jun. 2019 as 09h36min.

104 Refere-se ao artigo 2°, caput e §1° da Lei 9.613 de 1998.

105 MAIA, Rodolfo Tigre. Dos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 97.
106 AZEVEDO, Rodrigo G. Justica penal e seguranca publica no Brasil: Causas e consequéncias da demanda
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dendncia formulada pelo Orgdo Ministerial, que pode fazer dentncias genéricas em crimes
societarios, entregando ao juiz a autoridade de discernir os culpados, ainda que as condutas
ndo sejam individualizadas na denuncia, violando ao preceituado no art. 41 do Cddigo de
Processo Penal.1%®
Tal severidade tem se tornado constante, visto que legitimada pela sociedade, dando
ao judiciario um poder exacerbado sobre a avaliagdo das condutas. Conforme Maria LUcia
Karan'®, criou-se a imagem de um bom juiz, quando este sentencia com rigorosidade,
impondo penas altas e com multas elevadas.
E o que preceitua a pesquisa realizada pela Fundagio Getulio Vargas em 2010°;
O Nucleo de Estudos sobre o crime e a pena da Escola de Direito de Sdo Paulo da
Fundacdo Getulio Vargas publicou a pesquisa “A aplicagdo da Lei n° 7.492/86 nos
Tribunais Regionais Federais ¢ no Superior Tribunal de Justica” na qual é
apresentado um estudo estatistico dos julgamentos envolvendo crimes econémicos.
De acordo com os dados levantados pela pesquisa, a taxa de condenacao por crimes
contra o Sistema Financeiro Nacional no Superior Tribunal de Justica é de 66,7%
dos casos em que o individuo ja fora condenado em primeira e segunda instancia.
Caso seja considerados também os casos em que houve absolvicdo em primeiro ou
segundo grau, a taxa de decisGes condenatérias no Superior Tribunal de Justica
alcanca a o percentual de 94,4%. Quando instado a se manifestar sobre o
prosseguimento, ou ndo, de inquéritos investigando crimes contra o Sistema

Financeiro Nacional, o Superior Tribunal de Justica decidiu em 75% das vezes que
as investigacdes deveriam prosseguir.

Com efeito, a severidade na punicdo dos crimes econdmicos tem sido crescente, de
modo que se torna um fendmeno social de relevante estudo, isto porque possuem amplitude
em seu texto, o que acrescido das pressdes sociais que repudiam tais delitos, ensejam o
aumento do rigor punitivo. Desta feita, o proprio aparato juridico ndo encontra outra solucéo a
ndo ser atender a tais anseios, incrementando as puni¢fes em seu proprio texto e autorizando
que os demais 6rgdos o facam, conforme podera ser observado adiante, no objeto do presente
estudo, que é a lei da lavagem de dinheiro, suas recentes alteracdes e os julgados que a
envolvem.

Importante pontuar, contudo, que ainda que legitimada, a intervencdo do direito penal
nesta seara € alvo de inimeras criticas pelos doutrinadores, tendo em vista que deveriam ser

respeitados os principios da intervencdo em ultima ratio e da fragmentariedade, de modo que

108 BRASIL. Cadigo de Processo Penal, pelo Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 11 de jun. de 2019 as 11h20min.
19K ARAN, Maria Lucia: A esquerda punitiva. Discursos sediciosos, n° 1. Rio de Janeiro: RelumeDumara,
1996, p. 88.

1OMACHADO, Maira Rocha; MACHADO, Marta Rodriguez de Assis; GIMENES, Marta Cristina Cury Saad.
A aplicacdo da lei n® 7492/86 nos Tribunais Regionais Federais e no Superior Tribunal de Justi¢a. Sdo Paulo:
Colegdes Artigos Académicos - Faculdade Getulio Vargas, jun/2008, p. 16.
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alegam que muitos dos crimes tipificados poderiam ser solucionados com eficacia maior pela

seara administrativa, aplicando multas ou sangdes administrativas.
3 A LEGISLACAO DA LAVAGEM DE DINHEIRO

3.1 Consideragdes acerca da Lei 9.613/1998: O rol taxativo de delitos antecedentes

A lavagem de dinheiro € um crime econémico de grande expressdo, cujo combate se
faz essencial para a protecdo da ordem econbmica. Justifica-se sua relevancia pela préatica do
delito, usualmente, ndo ser isolada, mas envolver outros organismos e sistemas financeiros
que ndo o nacional'!. Também conhecida como “branqueamento” ou “reciclagem”, a
lavagem de dinheiro surgiu como produto da globalizacéo e aproximacao entre 0s organismos
comerciais, cujo ambiente fértil tornou propicia a pratica de ilicitos monetarios. Conforme
visto acima, a lavagem de dinheiro era tida como uma pratica tipica das organizacoes
criminosas que gerenciavam o trafico ilicito de entorpecentes. Tais organizagdes traziam para
os cofres nacionais os valores obtidos ap0s encobrirem a origem injusta do dinheiro para que
assim pudessem utiliza-lo livremente.

Lavar dinheiro, assim, significa trazer para a economia nacional um dinheiro tido por
“sujo”, patrimonio obtido de modo ilicito, a partir da pratica de crimes, com a aparéncia de
licitude, isto ¢é, “limpo. ” Assim, o maior intuito do agente lavador é possuir a sensacao de
tranquilidade. Esse € o conceito dado pela doutrina e, nos termos de Ursula Cassani,'? a
lavagem de dinheiro seria o ato de dissimulacdo dos recursos ilicitos, que teria 0 proposito de
fazer com que esses tivessem a aparéncia da legalidade, sendo reintroduzidos na economia
nacional. Callegari'3, igualmente, ao definir esse delito, ressalta a relacdo simbidtica que o
branqueamento possui com o crime antecedente, uma vez que, é somente partir da obtencéo
de lucros com o delito anterior, que o0 agente, visando permanecer impune e gozar livremente

de tais valores, encobre sua origem.

111 SILVA MELO, Débora S. O intrincado processo de ocultacdo e lavagem de dinheiro procedente de
grupos criminosos e seu processo investigativo. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br> Acesso em 17 de
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Trata-se, portanto, de um delito tido como acessorio, visto que, somente incide caso
haja uma infracdo antecedente!. Importante ressaltar que tal acessoriedade se relaciona, tdo
somente, ao fato da lavagem de dinheiro ser atrelada a uma conduta ilicita anterior, ndo
excluindo sua autonomia, de modo que possui pena prépria e independe da efetiva
condenacdo pelo delito praticado anteriormente. Assim, a titulo de exemplo, é possivel que o
agente ndo seja condenado pela pratica do trafico de drogas, mas existam provas suficientes
para indicar a ocultacdo e a efetivacdo ou tentativa de trazer o capital para o cenario nacional
Se por um lado, a absolvicéo pelo delito anterior demonstra a autonomia do crime da lavagem
de dinheiro, destacando a importancia da ordem econémica para coletividade, uma vez que a
dissimulacdo dos recursos é provada, por outro, também evidencia um rigor exacerbado na
legislagdo, em que a mera suspeita da ilicitude de uma conduta, seria suficiente para ensejar a
condenacéo, remontando as origens do direito penal inquisitorial.**

Outro ponto que merece destaque € a caracterizagdo da lavagem de dinheiro como um
crime procedimental, ndo se caracterizando como um unico ato, portanto. Com efeito, ndo é
somente a integracdo do capital aparentemente licito na economia que concretiza o
branqueamento, mas todo o conjunto de atos envolvendo a sua ocultacdo € passivel de
incidéncia da norma. Tal processo € dividido em trés fases principais. S&o elas: a colocacédo, a
conversao e a integracdo, que podem se manifestar de modo simultaneo ou independente.

A primeira fase, a colocacdo, ocorre quando o dinheiro dito “sujo” € posto em algum
lugar, com a tentativa de encobri-lo. Nesta fase 0 agente busca ocultar e esconder o efetivo
dinheiro recebido, modificando, muitas vezes, a propria esséncia do bem ao transforma-lo em
moeda estrangeiral'® e, normalmente, utiliza-se de instituices financeiras, documentacdes
falsas ou empresas de fachada.!'’ Pode se manifestar, a exemplo, com a realizacdo de

sucessivos depdsitos bancarios, em pequenos valores, para evitar o controle das autoridades

114 SOUZA, Allexis Sales de Paula e. O crime de financiar o trafico de drogas e a lavagem de dinheiro.
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115 CAMPOS, Conceicdo Maria; SILVA, José Alfredo de Paula; SANTOS, Lorena Miranda. Processo penal
especial. Andlise a luz da constituicdo federal, do requisito da dendncia do crime de lavagem de capitais previsto
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administrativas!!®. O maior objetivo dessa fase seria a “remocdo e distanciamento material
das somas de dinheiro geradas pelas atividades delitivas”.**°

Na segunda fase, hd o que se chama de conversdo ou dissimulacdo, quando o capital
ilicito serd encoberto, por meio de transacfes comerciais que detém a aparéncia de licitude. O
objetivo, portanto, é o de entrecruzar os valores depositados e apagar o rastro do dinheiro
sujo'?. Costumeiramente, aplicam-se os valores em paraisos fiscais, cuja fiscalizagdo quanto
a sua origem é reduzida e se utilizam de fraudes, que podem se manifestar pelas
compensacdes financeiras ou transferéncia de seus ativos para contas estrangeiras.'?:

Por fim, a Gltima etapa é chamada de integracdo e consiste na insercdo do capital,
agora lavado e limpo para a economia nacional, com a aparéncia de licitude, tornando dificil
diferenciar o que se trataria de ativo licito e o que seria ativo ilicito.

Observa-se que, a partir desse processo, € gerada uma espécie de legitimacdo do
recurso, de modo que o agente pode dele dispor como se licito fosse. Assim, ressalta-se que a
lavagem de dinheiro ndo se caracteriza, simplesmente, pela utilizacdo de recursos ilicitos,
mas, seu agente, tem a intencdo de utilizd-los com tranquilidade, atribuindo, portanto, uma
aparéncia de licitude ao integra-lo no capital da economia.'??

Portanto, vé-se que as etapas acima se vinculam e que, para que a lavagem do dinheiro
seja concretizada, necessariamente deve perpassar pela ocultacdo, conversdo e integracéo.
Contudo, a mera pratica de somente uma dessas agdes ja enseja a penalizacdo pelo delito por
se tratar de crime de perigo, cuja ocorréncia fere a economia nacional.*?®

Dessa maneira, entendida a necessidade de penalizar os crimes econémicos, conforme
preceituada na Convencéo de Viena, é que o Brasil sancionou a Lei 9.613/1998, sua primeira
lei contra a lavagem de capitais'?*. Ressalta-se que o pais assinou a Convengdo em 1988 e a

ratificou no ordenamento por meio do Decreto 154 de 1991, sendo possivel vislumbrar que a

118 MAIA, Rodolfo Tigre. Dos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
p.37.
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v.1, n.1, jul/dez 2011, p. 127.
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Aspectos Penais Relevantes. 22 Ed. rev. E atual. Floriangpolis: Jurua, 2013, p.100.)

122 BRAGA. Romulo Rhemo P. Lavagem de dinheiro: Fenomenologia, Bem Juridico Protegido e Aspectos
Penais Relevantes. 22 Ed. rev. E atual. Floriandpolis: Jurud, 2013, p. 104.

123 CALLEGARI, André Luis. Lavagem de dinheiro: aspectos penais da Lei n° 9.613/1998. 22 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 40.
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edicdo da lei ocorreu em evidente atraso, ja que perpassado cerca de 7 anos desde a sua
assinatura, momentos em que houve um vacuo legislativo com relacdo aos objetivos da
Convencdo em combater o crime organizado. Entretanto, ndo se pode negar o fato que a
legislagdo veio em momento extremamente propicio, tendo em vista que a proximidade do
Brasil com diversos outros paises e seu constante crescimento econémico, tornaram o
territorio propicio a pratica do ilicito.!?°

As disposicdes acerca das condutas tidas por lavagem de dinheiro foram delineadas na
Lei 9.613/1998, que as definiu em seu art. 1°.

Inicialmente, importante destacar a opgdo do legislador em considerar a lavagem de
dinheiro, acertadamente, como crime de acdo multipla. Ao se levar em consideracao as fases
procedimentais que o delito possui, a pratica de varias ac¢bes, conforme ja pontuado, podem
ensejar a consumacao do delito.

Dessa maneira, tanto “ocultar” quanto “dissimular” bens configurariam o tipo penal®?°.
O verbo “ocultar” seria relacionado a consumacao da primeira etapa da lavagem de dinheiro,
isto é, da colocagdo. Centra-se em dificultar o descobrimento do crime. “Dissimular”, por
outro lado, concretizaria a segunda fase, a conversdo, sendo denominada por alguns
doutrinadores, inclusive, como a ocultagio mediante ardil,*?’ manifestando-se pelas
movimentacOes financeiras, ou ainda compra e venda de imoveis, de acordo com 0 j& exposto
acima.

A partir da definicdo das acGes que ensejam o delito, o legislador decidiu, ainda,
dispor sobre quais os crimes antecedentes que fariam incidir a lavagem de dinheiro,

definindo-0s nos incisos posteriores.

I - de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

Il - de terrorismo;

Il - de contrabando ou trafico de armas, muni¢des ou material destinado & sua
producdo;

IV - de extorsdo mediante sequestro;

V - contra a Administracdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem,
direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condi¢cdo ou preco para a
pratica ou omissao de atos administrativos;

VI - contra o sistema financeiro nacional;

VII - praticado por organizagao criminosa.

125 BADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: Aspectos penais e
processuais penais. Comentarios a Lei 9.613/1998 com as alteracfes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo; Editora
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126 BRAGA. Romulo Rhemo P. Lavagem de dinheiro: Fenomenologia, bem juridico protegido e aspectos
penais relevantes. 22 Ed. rev. E atual. Floriandpolis: Jurua, 2013, p. 28.
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48

O inciso primeiro é que elenca e atende a notificacdo da Convencédo de Viena, uma vez
que seu objetivo primordial era se utilizar do combate aos crimes econdmicos como meio de
coibir e estrangular os pontos de financiamento do trafico de drogas!?.

O crime de terrorismo, previsto no inciso Il, foi apresentado como uma preocupagéo
internacional, sendo incluso neste rol j& que é formado essencialmente por organizagdes
criminosas e, portanto, merecia uma reprimenda rigorosa para limitar as fontes que formavam
0 seu capital. Igualmente, o trafico de armas ou de material destinado a producdo de municéo
e a extorsdo mediante sequestro tinha por fungédo bloquear tal esquema criminoso, auxiliando
os 6rgaos de persecucdo penall?,

Com relagéo aos crimes dos incisos V a VI, viu-se que a preocupacao do legislador foi
proteger e destacar a importancia do bem juridico atingido pela lavagem de dinheiro, zelando
pelo regular funcionamento da administracdo publica e pelo sistema financeiro nacional.

Por fim, atendendo, mais uma vez, ao enunciado na Convencao de Viena, é que 0
legislador reconheceu as organizagdes criminosas como entidades tipicas e voltadas a préatica
da lavagem de dinheiro®. Assim, entendeu que quaisquer delitos praticados por tais
organizacOes poderiam ensejar a criminalizacdo pela lavagem de dinheiro, caso houvesse 0
encobrimento dos valores e sua integracao no capital nacional.

Formou-se, portanto, um rol taxativo de condutas antecedentes, de modo que outros
crimes praticados, ainda que os valores provenientes deles fossem reciclados, ndo fariam
incidir a penalizacdo pela lavagem de dinheiro. Tal escolha legislativa possuia duas
justificativas. A primeira delas era atender as solicitacbes da Convencdo de Viena, que
vislumbravam na repressdo da lavagem dinheiro uma boa forma de combate e controle ao
trafico de drogas, aqui posto como crime antecedente. Por outro lado, retratava uma falta de
seguranca do legislador, que ndo compreendia a fundo as formas como o branqueamento
poderia se manifestar, ndo dando a devida importancia ao delito pela falta de aparato técnico
apto a embasa-lo. 13

Apesar de entender ser possivel a extensdo da lavagem de dinheiro a qualquer delito
praticado por organizacdo criminosa, como preceitua o inciso VII, tal posicionamento é

limitado, visto que ignora as condutas de associacdes criminosas, que detém estruturacao

128 BARROS, Marcos Antonio de. Lavagem de dinheiro: implicacGes penais, processuais e administrativas:
andlise sistematica da lei n® 9.613/1998, S&o Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p. 10.
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de Oliveira, 2002. 192 p. 45.
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reduzida e, sobretudo, de sujeitos que agem sozinhos!®2, Dessa maneira, estaria o legislador
restringindo o prejuizo a economia ocasionado pela conduta delituosa. Ora, outros crimes
podem vir a gerar valores que seriam reintroduzidos na economia nacional para serem
utilizados com seguranca, ainda que ndo estejam elencados no rol. Isso porque ndo existe uma
caracteristica essencial e intrinseca de determinado delito apto a ensejar a lavagem. Ainda que
seja comum atrela-la a determinados crimes, como o trafico, a lavagem de dinheiro tem
propriedades especificas, manifestando-se a partir das praticas dos procedimentos ja
delineados.

3.2 Apontamentos criticos as alteracfes ao texto original

N&o obstante ter sido um importante avango para 0 combate aos crimes econdmicos, a
lei ndo era suficiente. Em primeiro lugar porque esta ndo estava sendo efetiva, de modo que o
orgdo responsavel por realizar recomendacfes aos entes federativos, qual seja, o GAFI
vislumbrou que o Brasil possuia poucas condenacdes finais acerca do crime e que o judiciario
tinha dificuldades em obter provas aptas a condenacio®®. E o que observa a pesquisa
realizada pelo CNJ em 201134

A Modificacdo do tipo penal do delito de lavagem de dinheiro foi realizado com o
propdsito de assegurar um maior alargamento da incidéncia deste delito.
Notadamente até entdo sdo poucas as condenacdes penais pela pratica da lavagem. O
nimero de sentencas transitadas em julgado é quase insignificante, apesar do grande
volume de ac¢Bes envolvendo o delito de lavagem de dinheiro. Segundo informages
do Conselho Nacional de Justica — CNJ, no ano de 2010 as varas Estaduais e
Federais tinham 905 inquéritos e 355 a¢des penais sobre lavagem de dinheiro; houve
111 julgamentos. J& nos Tribunais de Justica e nos Tribunais Regionais Federais,
foram julgadas 607 ac¢Bes. Ao fim do ano, outras 539 aguardavam decisao.

Ademais, apontou como problematica o fato de haver uma pequena variedade de
crimes antecedentes, devendo o pais reconhecer que outros delitos graves poderiam gerar
valores aptos a ensejar a lavagem de dinheiro. A solucdo do GAFI era a formulacdo de uma

espécie de “moldura penal”, cujos delitos culminados com uma pena relativamente alta, ainda

132 BADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: Aspectos penais e
processuais penais. Comentarios a Lei 9.613/1998 com as alteragbes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo; Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 80-83.
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237; Agosto/2012, p. 7.
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que ndo fossem tipicamente relacionados a atividade financeira, poderiam vir, pelas
circunstancias faticas a fazer incidir a norma branqueadora.*®

Pois bem. As criticas levantadas pela seara internacional, associadas a politica
retributiva do liberalismo, resultaram num incremento gradativo no rol da lavagem de
dinheiro, culminando em sua maior alteracdo no ano de 2012'%. Antes disso, porém, a lei
perpassou por diversas alteragcdes em seu texto, algumas delas em que foram inseridos novos
tipos penais, 0 que fazia aumentar a incidéncia do delito, vislumbrando-se, desde logo, uma
tendéncia e anseio em incrementar a punicdo dos crimes econdémicos.

A primeira alterag&o ocorreu com a edigédo da lei 10.467/2002 que inseriu e incluiu um
novo tipo penal’®’. Ressalta-se que tal modificacdo foi realizada apenas 4 anos ap0s sua
edicdo, demonstrando, desde logo a insuficiéncia da legislacdo original, ao acrescentar o
inciso VIII ao art. 1° que tipificava o delito praticado por particulares contra a administracéo
publica.

VI — praticado por particular contra a administracdo publica estrangeira (arts. 337-
B, 337-C e 337-D do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo
Penal).

(Incluido pela Lei n° 10.467, de 2002)

A lei 10.701/2003, acresceu ainda, ao inciso Il do art. 1°, o financiamento ao
terrorismo e, ndo somente a sua pratica como infracdo antecedente do delito de lavagem de
dinheiro. Este fora o primérdio do reconhecimento de que outras condutas correlacionadas
com as infraces citadas também poderiam ensejar a pratica do branqueamento e mereciam
reprimenda, j& que ndo somente o terrorismo era capaz de gerar valores aptos a serem lavados,

mas sobretudo, as organizacdes que o financiava®®®,
3.3 A alteragdo mais rigorosa: A Lei 12.683/2012

3.3.1 O expansionismo penal e a exclusdo do rol de antecedentes
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As mudangas mais relevantes, contudo, foram observadas a partir da Lei 12.683,
sancionada em 09 de julho de 2012. A principal modificacdo foi o firmamento do
entendimento que o rol elencado no texto original, ainda que tenha perpassado por
transformacoes, era limitado e insuficiente para atender as demandas do crime de lavagem de
dinheiro'®. Sendo assim, a nova redagdo do texto passou a estender a incidéncia do tipo
penal, conforme seré destacado a seguir:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localiza¢do, disposicéo,

movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infragdo penal.

Assim, o rol taxativo dos crimes fora eliminado e qualquer infracdo poderia ensejar a
lavagem de dinheiro. Ressalta-se que a tendéncia punitiva do legislador brasileiro foi
extremamente gravosa. Isso porque, mesmo que tenha agido para atender as demandas
internacionais, a extensdo do rol é tida como exagerada®*, ja que o ideal seria a formulagio
da dita “moldura penal” e ndo simplesmente a ampliagdo ilimitada, o que compactua Pitombo.
141 Diferentemente, preceitua Alexandre Magno Fernandes Moreira'#2. O autor reconhece que,
desde a sua edicao, o critério utilizado pela lei, em taxar delitos especificos que poderiam ser
antecedentes a lavagem, iria requerer constantes atualiza¢Ges, uma vez que a manifestacdo da
criminalidade é dinamica e que, certas condutas que ndo implicavam em macrolesividade a
época, podem, na contemporaneidade apresentar esse carater. Com efeito, destaca que a
amplitude do rol é acertada, para destacar a importancia do bem juridico e contribuir para a
sua protecéo.

Isso trouxe implicaces severas. A primeira delas e que merece maior destaque € a
substituicdo do termo que caracteriza a lavagem. A redacdo original somente aceitava como
branqueamento os ilicitos frutos de crime, enquanto a nova redacdo inclui, também, as

infracBes penais. A consequéncia é clara: Agora é possivel haver a lavagem de dinheiro ainda

139 SAADI. Ricardo Andrade. O combate a lavagem de dinheiro. Boletim do Instituto de Brasileiro de Ciéncias
Criminais — Editorial “A nova lei de lavagem de dinheiro: o excesso e a banaliza¢gdo”. Ano 20, N° 237,
Agosto/2012, p. 7-9.
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que a infracdo antecedente tenha sido uma contravengdo penal, isto €, um crime de menor
potencial ofensivo.!*®

Deve-se levar em consideracdo que a pena do crime de lavagem de dinheiro tem um
patamar variavel de 03 a 10 anos. Trata-se de uma pena extremamente alta, com uma
penalizagdo minima j& excessiva e que, excede os préprios limites da contravencdo penal
anterior, cuja pena maxima é de 05 anos e seu cumprimento € realizado sem 0s rigores
penitenciarios.

A eliminacdo do rol apresenta vantagens e desvantagens. Por um lado facilita a
criminalizacdo e a persecugdo penal de lavadores profissionais, ou seja, de pessoas
que se dedicam profissionalmente a lavagem de dinheiro. (...) Por outro lado, a
eliminacdo do rol gera certo risco de vulgarizacdo do crime lavagem, o que pode ter
duas consequéncias negativas. A primeira, um apenamento por crime de lavagem
superior a sancdo prevista para o crime antecedente, 0 que &, de certa forma,
incoerente. A segunda, impedir que os recursos disponiveis a prevencdo e a
persecucdo penal sejam focados na criminalidade mais grave. (...)***

Isso significa que a pena para a lavagem de dinheiro pode ser superior a da propria
infracdo penal antecedente, ainda que essa seja de menor potencial ofensivo, caracterizando
uma medida desproporcional. A exemplo, sera possivel punir “com a mesma pena minima de
trés anos o traficante de drogas que dissimula seu capital ilicito e o0 organizador de rifa ou
bingo em quermesse que oculta seus rendimentos”.**°

A nova norma assim, fere principios penais como a ofensividade e a propria
insignificancia. A tendéncia, é reconhecer a importancia da ordem econdémica, dando ensejo a
um expansionismo penal com maior incremento punitivol®®, o que, Vlamir Costa
Magalhdes!*” considera como acertado, levando-se em consideracdo que a pratica de delitos
que ferem a administracdo publica devem ser reprimidos, para demonstrar a reprovacdo da
conduta frente ao cenario nacional, julgando correta a decisdo do legislador em aplicar uma

maior punitividade.
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Com relacdo a pena, observa-se que apesar de permanecer idéntica, quando se
compara o texto original e a alteracdo da Lei 12.683/2012, sua amplitude é muito superior,
pois enseja uma maior incidéncia de crimes a que se relaciona. Desde a edicdo da lei, por
exemplo, o nimero de investigacdes cresceu sensivelmente, e segundo pesquisa do CNJ, seu
processamento € expressivo, representando, a titulo de exemplo 29,6% dos crimes mais
comuns dos processos da Justica Federal do Distrito Federal. Ressalta-se que os dados da
pesquisa sdo referentes aos anos de 2010 a 2016, de modo que ja se encontram com a égide da
nova lei, representando um sensivel aumento e demonstrando a tendéncia incriminatorial®®.

A expansdo desse rol de antecedentes trouxe outras consequéncias negativas e
incrementadoras, em especial para as contravengfes e crimes patrimoniais cometidos sem
violéncia ou grave ameaca. Ocorre que uma maior incidéncia carceraria € vislumbrada, ja que
no concurso da pratica de tais delitos com a lavagem de dinheiro, a penalidade seria
excessiva, justificando, a exemplo, a prisdo preventiva, uma vez que, pela previsdo do Codigo
de Processo Penal, € autorizado que o magistrado a decrete, quando a pena de prisdo maxima
for inferior a 04 anos. Badaré e Bottini destacam essa possibilidade, como sendo um
retrocesso da politica carceraria:**

Em primeiro lugar, no que concerne as medidas cautelares pessoais, corre-se 0 risco
de retroceder em toda a politica de desencarceramento promovida pelo legislador
com a aprovacdo da Lei 12.403/2011 (Lei das Cautelares penais). Esse diploma
vedou a prisdo preventiva em crimes dolosos punidos com pena de prisdo maxima
inferior a 04 anos, casos nos quais se enquadram o furto e o estelionato. Com a
possibilidade da pratica concursiva destes crimes com a lavagem de dinheiro sera

cabivel a prisdo preventiva, pois a pena resultante da acumulacdo material serd
maior do que os 04 anos indicados nas leis cautelares.

Ademais, também tem por efeito a dificuldade na concessé@o dos beneficios do sursis e
da substituicdo por pena restritiva de direitos. Assim, haveria um aumento do rigor punitivo
ao ensejar a fixagdo de penas privativas de liberdade, extremamente elevadas.*® Dessa forma,
Vé-se que o expansionismo da lei da lavagem de dinheiro teve consequéncias rigorosas, sendo

uma manifestacdo do incremento da punitividade e do retributivismo na seara brasileira.

148 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatdrio analitico propositvo justica pesquisa: Justica
criminal, impunidade e prescricéo. Brasilia: 2019. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/02/11d012fd8332bc85be276afadle32cc6.pdf> Acesso em
11 de jun. de 2019.

149 BADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. Comentarios a Lei 9.613/1998 com as alteragbes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo; Editora
Revista dos Tribunais, 2012., p. 82.

15 BADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. Comentarios a Lei 9.613/1998 com as alteracBes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo; Editora
Revista dos Tribunais, p. 83.
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3.3.2 Criticas acerca da amplitude da legislacdo: A auséncia de fixacdo de uma moldura

penal

As recentes alteracdes da lei da lavagem de dinheiro em 2012, refletiram na fixagédo da
pena e no processamento do delito. Isso, porque, ainda que o patamar estabelecido no texto
original tenha sido mantido, a supressdo ou substituicdo dos termos no texto legal, tornou a
medida repressiva. Com efeito, a fundamentacdo que embasa a fixacdo do quantum do crime
de lavagem de dinheiro é solida e merece persistir, uma vez que é preciso levar em
consideracdo que, embora as infracbes possuam uma relacdo entre si, tratam-se de delitos
autdbnomos, que lesam a bens juridicos distintos e, portanto, devem ter uma pena independente
e proporcional ao dano que causaram.

Ora, a lavagem de dinheiro, conforme j& pontuado, protege a ordem econdmica e a
administracdo da justica e, portanto, independentemente da quantidade dos valores que forem
lavados, isto €, dos frutos do crime anterior, a reprimenda sera baseada na reprovacdo as
praticas dissimuladoras, evidenciando a relevancia do bem juridico. Defendem Badaro e
Bottini*®!, esse posicionamento, salientando que a recriminagdo do branqueamento néo se
daria na medida do delito antecedente, mas pelo desvalor da obstrucéo da justica, razéo pela
qual o legislador ndo optou pela utilizagio da moldura penal conforme o0s preceitos
internacionais. Da mesma forma, Luis Régis Prado®®?, ressalta a importancia da autonomia
atribuida ao delito de lavagem de dinheiro, apontado que a administragdo da justica e a
economia ndo devem ser tratadas como reflexo do bem juridico lesado na infracdo anterior,
coadunando, ainda, com o preceituado por Arnel Cuenca e Felisberto Cachangal®, que
afirmam que as conduta da lavagem de dinheiro pode ser uma prolongacéo do delito anterior,
mas possui valor em si mesma.

N&o obstante seu acerto quanto ao bem juridico protegido, a variante que conta com
uma diferenciacdo de 07 anos entre a penalidade minima e maxima, concede ao magistrado
um alto grau de discricionariedade. Assim, ao se ver de frente a um caso concreto, ird seguir

as regras da dosimetria, avaliando as circunstancias judiciais do art. 59 em um primeiro

BIBADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. Comentarios a Lei 9.613/1998 com as alteragbes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo; Editora
Revista dos Tribunais, p. 152.

152 PRADO. Luis Régis. Delito de lavagem de capitais: um estudo introdutério. Publicagdo em 30 de out. de
2016. Disponivel em: <http://www.ciidpe.com.ar/?p=283> Acesso em 20 de jul. de 2019, p. 8.

153 CUENCA, Arnel Medina; CACHANGA, Felisberto Ségio Cauti. El delito de lavado de activos.
Fundamentos, conceptos y bien juridico protegido. Publicado em 26 de jun. de 2018. Disponivel em: <
http://www.ciidpe.com.ar/?p=705> Acesso em 20 de jul. de 2019, p. 29.
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momento, com a posterior consideracdo das atenuantes e agravantes e, somente na 32 fase, ira
dosar as causas especiais de aumento. Contudo, ainda que se encontre limitado por regras
especificas ao aplicar a pena, o espaco amplo da discricionariedade para a sua fixacdo
amparado pelas alterages da lei 12.683/2012, culminou num maior rigor punitivo'®*, o qual
deve ser delineado.

Trés serdo os pontos discutidos que ensejaram um incremento na punitividade e que
merecem destaque. O primeiro é referente a causa de aumento art. 1° § 4° relacionado a
reiteracdo da préatica delitiva. O segundo diz respeito a aplicacdo do dolo eventual nos crimes
da lavagem de dinheiro e, o terceiro, quanto a possibilidade de retroatividade da lei, com
relacdo as condutas praticadas antes da sua vigéncia.

A causa de aumento do art. 1° § 4° j4 existia na lei original, contudo, uma recente
alteracdo modificou o rigor punitivo, fazendo-a incidir com mais frequéncia, de modo que é a
alteracdo que mais evidencia a austeridade da legislacdo. No antigo texto, a causa especial de
aumento previa que na 32 fase da dosimetria deveria haver um acréscimo de um a dois tergos,
caso a lavagem de dinheiro fosse realizada de modo habitual ou por intermédio de
organizacéo criminosa.>*Veja-se a nova redacio para firmar um comparativo.

8 40 A pena serd aumentada de um a dois tergos, se os crimes definidos nesta Lei

forem cometidos de forma reiterada ou por intermédio de organizagdo criminosa.
(Grifo nosso)

Pois bem. A primeira vista, é possivel pensar que a alteracdo é insignificante e que
ambos os textos teriam o mesmo sentido. Entretanto, as modificacdes realizadas pelo
legislador ndo devem ser ignoradas e, a mudanca de termos e palavras possuem uma raison
d’étre, que merece ser compreendida®®. No que concerne a parte final do paragrafo, observa-
se que o legislador optou por manter a causa de aumento referente as organizacGes
criminosas. Dessa maneira, caso haja a pratica do crime de lavagem de dinheiro por meio de
organizacdo criminosa, ainda que a participacdo seja de menor importancia, a causa de
aumento ird incidir na 32 fase da dosimetria. Com efeito, é na primeira parte do paragrafo que

a atencdo deve ser dirigida. No texto original, a causa de aumento iria recair caso o delito

15 SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Alteragdes na lei de lavagem de dinheiro: breves apontamentos criticosBoletim
do Instituto de Brasileiro de Ciéncias Criminais — Editorial “A nova lei de lavagem de dinheiro: o excesso e a
banaliza¢do”. Ano 20, N°237; Agosto/2012, p. 3.

155 Texto Original da Lei 9.613/1998: Art. 1° § 4% A pena serd aumentada de um a dois tergos, nos casos
previstos nos incisos | a VI do caput deste artigo, se o crime for cometido de forma habitual ou por intermédio
de organizagdo criminosa.

156 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 19% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
91.
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fosse praticado de forma habitual. Diferentemente, a nova redacéo ressalta que a conduta deve
ser reiterada. Os dois termos, apesar de deterem certa semelhanca, possuem diferencas
distintas e demarcam uma opgéo incrementadora. Veja-se.

Praticar uma conduta com habitualidade significa dizer que o agente possui costume
de praticar a conduta, isto ¢, o faz rotineiramente®®’. Nucci'®® define como habitual o delito
que, somente se consuma, por meio da pratica reiterada e continua de varias acoes,
traduzindo-se em um estilo de vida. Conceito semelhante é dado por Rogério Greco®™®, que
entende que para caracterizar a habitualidade o agente deve possuir uma rotina na pratica de
condutas, que consumam a infracdo penal. Assim, a punigdo deve recair sobre esse mesmo
conjunto de ac¢Oes habitualmente desenvolvidas e, ndo somente em uma delas.

Na prética, para que a causa de aumento incidisse, 0 magistrado deveria ter a sua
disposicdo a comprovacdo de que o agente realizava sucessivas lavagens de dinheiro, de
forma que a frequéncia da pratica de tais atos seria uma parte integradora de sua atividade
econémica. Com a nova redacéo, tal comprovacdo se torna desnecessaria. A reiteracdo, por
outro lado, necessita que a pratica da conduta da lavagem seja vislumbrada apenas mais de
uma vez, isto €, que o agente tenha praticado mais de uma lavagem de dinheiro, ainda que nao
o faca constantemente. Logo, observa-se a determinacdo de uma causa de aumento gravosa,
medida considerada desproporcional, em especial ao ser analisada em conjunto com outros
fatores que agravam a penalidade.

Dentre eles, relevante ressaltar a possibilidade de cumulativamente, ser considerada
em desfavor do agente a reiteracdo pela lavagem de dinheiro com a reincidéncia, agravante
prevista no art. 63 do CP. Entende-se por reiteracdo, a pratica de mais de uma conduta do
mesmo crime, enquanto a reincidéncia € definida pelo Codigo Penal, fazendo-se necessaria a
condenacdo com transito em julgado pelo delito anterior, ainda que nao seja o de lavagem,
antes mesmo do cometimento do crime em analise.1®°

Sendo medidas diferentes e, com finalidades repressivas distintas, é que é possivel
haver a incidéncia dessas duas causas que elevam a penalidade, sem que haja bis in idem, por
se relacionarem a causas diversas. Dessa maneira, 0 magistrado possui a sua disposicao

dispositivos aptos a majorarem a pena desproporcionalmente, elevando-a de modo

157 BADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. Comentarios a Lei 9.613/1998 com as alteragbes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo; Editora
Revista dos Tribunais, p. 83.

158 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 122 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 173.

15 GRECO, Rogerio. Curso de direito penal: Parte geral. 19% ed, rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro: Impetus,
2015. p. 259.

160 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Cadigo penal comentado. 22 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2004, p. 228.
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equivocado pelo desvalor da conduta e por considerar que o agente deve ser reprimido
duramente. 1%

Outra alteracdo que deve ser delineada, a qual também contou com a modificacdo do
texto penal e consequente mudanca na forma da interpretacdo do termo esta prevista no art.
1°, 8§ 2° 1. Nele, a intencdo do legislador foi criminalizar e reprimir uma conduta referente a
terceira fase da lavagem de dinheiro, dita integracdo, que se relaciona a inser¢do dos valores
na economia nacional para sua utilizagao “tranquila” pelo sujeito lavador.

8 20 Incorre, ainda, na mesma pena quem:

I - utiliza, na atividade econbmica ou financeira, bens, direitos ou valores
provenientes de infracdo penal;

De acordo com o disposto no inciso, quando o agente se utiliza dos valores recebidos
da infracdo penal para incrementar a sua atividade econémica estd praticando o crime de
lavagem de dinheiro. O que merece ser ressaltado, entretanto, € a supressao do termo que
previa a ciéncia do agente quanto a origem ilicita do dinheiro como pressuposto para a
incriminacdo. Observe-se a redacdo original:

§ 20 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;
(grifo nosso)

Resta evidente que, no antigo texto, o legislador decidiu que somente o dolo direto
faria o tipo penal incidirt®2. Isso significa que o agente deveria agir dolosamente, tendo a
plena ciéncia de que se utilizava de material obtido por meio de crime em sua atividade
econdmica para ser penalizado. Esse ndo fora o entendimento da nova legislacdo. Ao suprimir
0 termo “que sabe”, acata-se que a mera utilizacdo dos valores enseja a lavagem de dinheiro
e, assim, destaca-se a opc¢do pela incidéncia do dolo eventual. Segundo essa concepcao o
agente deveria perceber, pelas circunstancias faticas ao qual esta inserido, de que o valor era
ilicito e, ao utiliza-lo em sua atividade, assume 0s riscos de violacdo a ordem econbémica,
devendo ser penalizado.
A supressdo da expressdo “que sabe” teve o claro objetivo de agregar a puni¢do pelo

dolo eventual no caso de uso de bens de origem suja. Ou seja, o legislador estendeu
a tipicidade aquele que suspeita da proveniéncia infracional dos bens e, ainda assim,

IBADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. Comentarios a Lei 9.613/1998 com as alteragbes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo; Editora
Revista dos Tribunais, p. 162.
162 BONFIM, Marcia Monassi Mougenot. BONFIM, Edilson Mougenot. Lavagem de dinheiro. 22 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 52.
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os utiliza na atividade econdmica ou financeira, assumindo o risco de praticar
lavagem de dinheiro. [...] Assim, se 0 agente é um operador da bolsa de valores e
usa dinheiro que sabe ou suspeita ser proveniente de infragdo penal para comprar
acOes, praticara lavagem de dinheiro®®®,

Celso Sanchez Vllardit® critica esse posicionamento, da mesma forma que Marcia e
Edilson Mougenot Bonfim!® e, afirmam que, ainda que o legislador tenha suprimido o
termo, o sentido da redagéo anterior permaneceria inalterado. 1sso, porque consideram que o
delito da lavagem de dinheiro, somente, suportaria o dolo direto para 0 cometimento da agéo e
que, sO se poderia cogitar que o agente estaria se aproveitando de recursos ilicitos, caso, de
fato, soubesse de sua origem criminosa, caracterizando, assim, o elemento subjetivo do tipo.
A tese, apesar de controversa, foi e estd sendo amplamente utilizada pela jurisprudéncia. Com
efeito, os magistrados, amparados pela abertura interpretativa concedida pelo legislador, vém
utilizando do dolo eventual para imputar a tipicidade em julgamento de recentes casos da
lavagem de dinheiro,

Como exemplo, cita-se 0 caso do Mensaldo, referente a acdo penal 470 do STF7, em
que foram julgados 38 réus, sendo 25 deles condenados pelo crime de lavagem de dinheiro. O
destaque a ser apontado, se refere ao réu Jodo Paulo Cunha, que foi condenado mesmo sem
ter sido provado que ele teria ocultado a origem de recursos ilicitos. O Relator, ministro
Joaquim Barbosa, julgou gue seria impossivel que o agente ndo soubesse que os valores eram
ilegais, uma vez que, sua propria esposa teria realizado o branqueamento. Assim, decidiu que
0 seu desconhecimento ndo descaracterizaria o dolo em sua conduta, considerando que o
agente teria, deliberadamente, decidido ignorar a procedéncia do dinheiro.

A bem da verdade, € relevante pontuar que esse embasamento se tratou da equiparacao
do conceito de dolo eventual a um termo advindo da doutrina americana, chamado de

cegueira deliberadal®®. A cegueira deliberada é um entendimento jurisprudencial da Suprema
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184 VVILARDI, Celso Sanchéz. A ciéncia da infracdo anterior e a utilizagdo do objeto da lavagem. Boletim do
Instituto de Brasileiro de Ciéncias Criminais — Editorial “A nova lei de lavagem de dinheiro: 0 excesso e a
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Corte Americana, em que foi vislumbrado pelos magistrados que a falta de provas néo
inocentava 0s réus do crime econdmico praticado. Ao contrério, o material colhido em
documentos e testemunhos demonstrava que os agentes se colocavam, propositalmente em
situacdo de erro de tipo, isto €, em situacdo que os faria desconhecer a origem ilicita dos bens,
quando lhes seria impossivel. Assim, o desconhecimento voluntéario sobre o carater ilicito da
sua conduta importaria em anuéncia com o resultado, passivel de puni¢do®®®.
Em ROBBINS, 1990 (apud WILLIAMS, 1961, art. 159, traducdo nossa) conceitua-
se a teoria da seguinte forma: Um tribunal pode corretamente encontrar cegueira
intencional apenas onde pode quase ser dito que o réu realmente sabia. Ele
suspeitava do fato; Ele percebeu sua probabilidade; mas ele se absteve de obter a

confirmacéo final, porque ele queria no caso de ser capaz de negar o conhecimento.
Isto, e SO isso, é a cegueira deliberada.'™

Com efeito, 0 agente sabe que os ilicitos séo praticados, mas cria barreiras para atrela-
lo a efetiva ciéncia dos fatos. Badaro e Bottini citam como exemplo um operador de casa de
cambio, que suspeita da origem ilicita de valores que Ihe s&o repassados e, cria medidas para
néo ter informacAo acerca da origem desse dinheiro.!"

A aplicacdo do dolo eventual, portanto, ainda que equiparado, torna os crimes de
lavagem de dinheiro mais suscetiveis a repressdo e, viola a principios como 0s da presungéo
de inocéncia, amparando os magistrados numa maior liberalidade para decidir o que seria a
efetiva ciéncia e, ainda, qual a relevancia do risco a violacdo da ordem econbémica.
Demonstra, ainda, uma clara expansédo do direito penal, extremamente prejudicial ao réu, uma
vez que uma teoria passa a suprir um déficit processual, que se relaciona as provas e a
efetividade das investigacdes.'’? Assim, resta provado que o incremento punitivo ndo é
restrito a legislacdo, mas abrange o processamento dos crimes, uma vez que 0S magistrados
passaram a aplicar um maior incremento punitivo, amparados pela jurisprudéncia americana,
de modo que a atuacdo do judiciario em encontrar meios alternativos para combater a

impunidade nos crime de colarinho branco. Entende-se que esse posicionamento é exagerado
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e que, o magistrado ndo deve se utilizar do poder que lhe foi atribuido para proferir
condenacdes, que se distanciam do autorizado pela lei.

Pormenorizados os efeitos da alteracdo do texto da causa de aumento e, ainda, a
possibilidade de ensejo da condenacdo por dolo eventual, faz-se necessario pontuar a
incidéncia da propria lei aos crimes praticados em momento anterior a sua vigéncia. Preceitua
0 art. 1° do Codigo Penal sobre a irretroatividade da lei penal, o qual, amparado pela
Constituicdo Federal e os preceitos do Estado Democratico de Direito (art. 5°, XL),
determinam que esta ndo pode retroagir a menos que seja para beneficiar o réu!’,

A partir das consideragdes acima, é possivel perceber que a Lei 12.683/2012, que
alterou a lei de lavagem de dinheiro, se trata de medida mais gravosa, pois estende o rol de
crimes antecedentes e a incidéncia de causas de aumento. Entretanto, ainda que
incrementadora, existem excecdes que podem fazer com que o teor do novo texto seja
aplicado a crimes praticados anteriormente a sua vigéncia. Para tanto, € preciso compreender
a natureza do proprio crime da lavagem de dinheiro.

A jurisprudéncia entende como valida a retroatividade da lei, quando se relacionar a
crimes permanentes e continuados, cujas condutas se perpetuem no tempo e, por isso, ainda
ndo foram consumadas ao tempo que a legislagdo entrou em vigor.’ Isso significa questionar
se 0 crime de branqueamento se trataria de crime permanente, isto €, sua consumacgado se
prolongaria no tempo.

Em analise, constata-se que a legislacdo é mista e prevé certas condutas que se
consumam com a propria pratica. E o que ocorre, por exemplo, no art. 1°, § 1°:

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

| - 0s converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, d4 ou recebe em garantia, guarda, tem em

depésito, movimenta ou transfere;
111 - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos verdadeiros.

Os verbos “converter”, “adquirir”, “receber” ou “importar”, a titulo de exemplo,

ensejam acdes que se exaurem e, portanto, tratam-se de crimes instantaneos, de modo que a

13 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Codigo penal comentado. 22 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2004, p. 02.
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prética por si s6 consuma o crimel’®. Nesses casos, ndo ha que se falar em aplicagio da nova
lei, ja que seria maléfica e prejudicial.

O mesmo nédo pode ser dito de outras tipificacbes que preceituam no tipo penal uma
continuidade ou prolongamento no tempo, como no caput do préprio artigo. “Ocultar” e
“dissimular” tem por esséncia prima a manuten¢do do objeto ou do valor em sua posse
durante certo periodo, podendo perdurar até que seja utilizado ou ainda descoberto e, assim,
sdo classificados pela doutrina como crimes permanentes. Marcelo Mendroni'’® aduz, da
mesma forma, que, considerar a ocultagdo como crime permanente é acertado, uma vez que
sua caracteristica essencial seria a continuidade.

E neste ponto que se concentra o teor punitivo, uma vez que por se tratarem de crimes
permanentes, se adequam ao previsto na Simula 711 do STF, estando sujeitos a aplicacdo da
nova lei e aos seus aspectos gravosos. Destacam, acertadamente Heloisa Estellita e Pierpaolo
Cruz Bottini*’” um dos principais efeitos da incidéncia desse enunciado, compreendendo que
ainda que o delito antecedente a época nédo estivesse previsto no rol de antecedentes, caso a
ocultacéo se protraia no tempo, o0 agente devera penalizado pela lavagem de dinheiro:

Os crimes de lavagem de dinheiro —em especial ha modalidade ocultar — sdo delitos
de natureza permanente, cuja consumacdo se protrai no tempo. Segundo tal
entendimento, a nova lei incidira sobre todas as condutas de ocultacdo, ainda que 0s
bens escamoteados tenham origem em delitos que, a época de sua préatica, nao
integravam o rol de antecedentes legalmente previstos. Aquele que praticou crime
fiscal antes da vigéncia da nova lei e depositou os valores sonegados em conta de

“laranja”, por exemplo, seria afetado pelos novos dispositivos legais, ou seja,
praticara lavagem de dinheiro, caso a ocultagéo ainda esteja em andamento."®

Com efeito, a solucdo encontrada pelo legislador para atender as demandas dos
organismos internacionais ensejou a edicdo da lei 12.683/2012. Conforme detalhado acima,
suas alteracOes afetaram a imposi¢do da pena nos crimes de lavagem de dinheiro e dessa
maneira ensejaram um incremento punitivo. Dessa maneira merecem ser analisados 0S

recentes julgados envolvendo o branqueamento para avaliar a atuacdo do judiciario, que agora

175 BADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. Comentarios a Lei 9.613/1998 com as alteragbes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo; Editora
Revista dos Tribunais, p. 75.

176 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Lavagem de dinheiro: Crimes permanentes. Boletim do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais — Editorial “A objetividade do principio da insignificAncia”. N° 109, Dezembro/2001.
17 ESTELLITA, Heloisa. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. AlteragGes na legislacdo de combate & lavagem: primeiras
impressdes. Boletim do Instituto de Brasileiro de Ciéncias Criminais — Editorial “A nova lei de lavagem de
dinheiro: o excesso e a banalizagdo”. Ano 20, N° 237; Agosto/2012, p. 2
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amparado pelo texto legal e sujeito as pressfes sociais, passou a impor penalidades duras e
altas.

4 O INCREMENTO DA PUNITIVIDADE NO DELITO DE LAVAGEM DE
DINHEIRO: OS RIGORES EMPREGADOS NA DOSIMETRIA DA PENA EM SUA
FIXACAO PELOS TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS

A alteracdo da legislagdo traz consequéncias praticas para os aplicadores da lei, que
devem adapta-la a nova realidade. E de suma importancia que o estudo néo se prenda a teoria,
mas que demonstre quais as implicagdes, que as mudancas acarretaram nos casos concretos,
com o intuito de avaliar se existem entendimentos firmados ou novas tendéncias na forma de
decidir dos magistrados, aliando o saber doutrinario ao empirico!’®. A relevancia do estudo
empirico reside na necessidade de avaliar a efetividade a lei e a eficacia das instituicbes
juridicas, observando situacGes, como o contexto da producdo de determinada decisdo e a

profundidade da fundamentagdo empregada.'®

4.1 A metodologia empregada para analise dos julgados

A pesquisa em comento buscou se concentrar em alguns pontos centrais: i) o estudo
dos julgados dos crimes de lavagem de dinheiro; ii) a observancia da fundamentacéo utilizada
pelos magistrados em suas condenacdes iii) o levantamento das percep¢des dos juizes no
tratamento dos casos; iv) a verificagdo da incidéncia de doutrinas estrangeiras no
ordenamento juridico brasileiro.

A apreciacdo dos julgados, no presente estudo, se refere as decisdes tomadas pelos
Tribunais Superiores, restringindo-se aos processos do TRF da 52 Regido e do STJ. A escolha
para tal corte metodoldgico adveio pela dificuldade em acessar as sentencas dos magistrados
de 1° grau e, dessa forma, sera observado se houve um incremento punitivo nas penalidades
aplicadas, bem como, se os Ministros tendem a manter a decisdo dos juizes singulares. Essa

mesma dificuldade é ressaltada por Rebecca Lemos da Silva'®!, ao reconhecer que ainda que a

1% CARVALHO, Salo. Sobre as possibilidades de uma penologia critica: Provocacdes Criminoldgicas as
Teorias da Pena na Era do Grande Encarceramento. Polis e Psique, v. 3, pp. 143-164, 2013, p. 146.

180 LEMOS, Rebeca. O direito como objeto de estudo empirico: o uso de métodos qualitativos no d&mbito da
pesquisa empirica em Direito. In MACHADO, Maira Rocha (org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sao
Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 13.

181 LEMOS, Rebeca. O direito como objeto de estudo empirico: o uso de métodos qualitativos no d&mbito da
pesquisa empirica em Direito. In MACHADO, Maira Rocha (org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sao
Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 15.
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digitalizacdo tenha facilitado o acesso aos processos judiciais, a0 mesmo tempo, destaca que
esses ndo contém todas as informacBes que dispGe o processo fisico, fazendo com que a
pesquisa, apesar de ampla, encontre obstaculos para a analise dos dados.

Pelo fato dos crimes de lavagem de dinheiro comumente serem processados na
instancia federal, por atingirem a ordem econOmica, atentando-se ao preceituado pela
Constituicdo Federal em seu art. 104, 1V, € que os julgados do Tribunal Regional Federal s&o
de suma importancia. Com efeito, a analise sera compenetrada no TRF da 52 regido por este
enquadrar o estado de Alagoas e assim, tornar possivel a observancia dos efeitos das decisdes
nesse cenario.

Ressalta-se que, por se tratar de modificacdo recente, bem como, pelos crimes de
lavagem de dinheiro possuirem um processamento longo, demandando uma exaustiva
investigacdo, € que um levantamento quantitativo ndo se faz interessante, uma vez que nédo
seria possivel colher um numero significativo de julgados aptos a comprovar a hipotese.
Ademais, a busca visa, tdo somente, verificar se existe uma nova tendéncia no cenario
juridico, ndo havendo a pretensdo de estigmatizar os juizes como severos ou aplicadores de
padrdes ausentes de fundamentacdo, mas sobretudo, avaliar os discursos apresentados em suas
decisBes e a qualidade da informacdes apresentadas'®?,

Portanto, a busca qualitativa'®® é a mais adequada para o estudo em comento,
avaliando o teor das sentencas, para verificar se tal incremento, de fato, existe na pratica ou se
fora restrito as pressdes sociais retributivas e a legislacdo. Assim, é que sera analisado se, na
pratica, as modificacOes da legislacdo da lavagem de dinheiro fizeram incidir um aumento na
penalidade aplicada nas condenacdes.

O procedimento de levantamento dos julgados foi realizado no endereco eletrénico
dos Tribunais, elegendo 6 marcadores para a busca® — lavagem de dinheiro, lavagem de
capitais, branqueamento, lavagem, dosimetria, pena. O levantamento capturou centenas de
julgados, sendo 102 acorddaos do TRF da 5% regido; 1002 acorddos e 113 decisdes
monocraticas do STJ. Avaliando a quantidade de decisdes, foram selecionadas, em um
primeiro momento, aquelas que contassem com a condenacdo, em 1° grau pelo juiz singular,

no crime de lavagem de dinheiro, ainda que houvesse a absolvi¢do na instancia superior. 1sso

182 SILVA, Paulo Eduardo A. Pesquisas em processos judiciais. In MACHADO, Maira Rocha (org.). Pesquisar
empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 309.
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pesquisa empirica em Direito. In MACHADO, Maira Rocha (org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sao
Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 16.
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estudantes de direito. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2013, p. 66
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porque, o estudo pretendia avaliar o incremento da punitividade das decis6es judiciais, sendo
acertada que essa andlise fosse realizada, a partir da fixacdo de uma pena concreta pelo
magistrado. Assim, foi escolhida a apreciacéo dos recursos de Apelac6es Criminais, agdes as
quais uma pena ja se encontra previamente determinada. Essa selecéo possibilita que os dados
sejam analisados mais profundamente, permitindo uma integracdo dos resultados obtidos com
a proposta tedrica apresentada'®®.

Em um segundo momento, a busca visou selecionar os julgados que fariam parte do
estudo. Importante destacar que, nem todos os feitos encontrados se tratavam de condenac6es
pelo crime de lavagem de dinheiro, propriamente dito, ja que, por ser crime acessério, a
lavagem é processada juntamente com o crime antecedente, de modo que os filtros de
pesquisa ndo foram seletivos a ponto de fazer tal restricdo. Dessa forma, os julgados os quais
ndo continham a condenacéo pelo branqueamento foram afastados da analise. Destaca-se que,
para que a pesquisa fosse mais acurada, foram, igualmente, excluidos 0s processos que se
tratavam de aspectos meramente processuais, tais como, a devolucdo de bens ou o
afastamento da funcdo publica exercida. E importante ressaltar, contudo, que apesar do filtro
utilizado e da preferéncia por delitos sentenciados, foram encontrados processos em
andamento, de interessante fundamentacdo, tratando-se de conflitos de competéncia e
recursos em sentido estrito, cuja analise ndo foi excluida, justamente, porque se busca avaliar
uma tendéncia geral, sendo os filtros utilizados, tdo somente, para guiar e restringir a busca.
Ademais, as decisfes monocraticas, ainda que se tratem de decisdo Unica do Ministro, ndo
foram afastadas da andlise, por possuirem detalhes profundos aptos a fundamentar o decisum,
ndo contendo as divergéncias de uma ementa. Com efeito, a supresséo de seu exame nado seria
interessante, pois, as percepc¢des colhidas dos embasamentos dos magistrados, auxiliaram a
verificar a incidéncia da hipotese. 8¢

Em um terceiro momento, objetivou-se restringir a busca, procurando dentre 0s
julgados, discussdes acerca pontos delineados no estudo, para verificar se, de fato, existia um
incremento punitivo, em especial, as controvérsias oriundas a partir das modificacbes da Lei
12.683/2012. Assim, examinou-se, 0 teor da ementa, selecionando aqueles processos que
contassem com a andlise de conceitos como o de crime permanente, da retroatividade da lei

penal, da doutrina da cegueira deliberada e da aplicacdo do dolo eventual. Paulo Eduardo

185 CAPPI, Ricardo. A “teorizagio fundamentada nos dados”: um método possivel na pesquisa empirica em
Direito RIBEIRO, Ludmila M. L.; ZACKSESKI, Cristina. In MACHADO, Maira Rocha (org.). Pesquisar
empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017. P. 407-408.
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empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 407.
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Silva®®” disserta que, esse tipo de coleta, focada no contelido dos documentos judiciais,
aproxima a pesquisa qualitativa dos autos processuais, possibilitando que possa verificada, na
pratica, as implicacdes sociais e politicas, advindas com a transformacao da legislacéo.

Atendendo a esses critérios, ao fim, foram escolhidos 12 julgados, sendo 10 do TRF
da 5% Regido e 2 do STJ, tratando-se de um acérddo e uma decisdo monocratica. Quanto ao
ano de analise, a maior parte das decisdes sao referentes a momentos posteriores a alteracéo
da lei, nos anos de 2016 a 2019 e, apenas 3 dos acordaos sao de anos anteriores. Os dados
sobre datas, ainda que eventualmente coletados, visavam complementar ou interpretar o
quadro geral de informac0es, e assim, ainda que relevantes, ndo poderiam ser restritos aos
anos posteriores & alteracdo, pois um incremento punitivo era visualizado em suas
fundamentacGes, em momento anterior. Evidenciou-se, assim, desde logo, a dificuldade no
acesso aos processos dos crimes econdmicos, ocasionada pela demora em seu julgamento,
caracterizando o que Marta e Maira Machado!®® definem como sendo um déficit de
informagdes no sistema penal brasileiro.

Assim, serdo delineados a seguir os julgados de maior destaque e relevancia para o

estudo.

4.2 A modificagdo da Lei 12.683/2012 e a analise das decis6es conflitantes dos julgados

Dentre as alteracbes que a Lei 12.683/2012 trouxe, uma das controvérsias mais
suscitadas concerne a sua aplicacdo aos crimes praticados em momento anterior a sua
vigéncia. Nessa senda, ja foi objeto de analise o teor de tal contenda. Em sintese, pelo crime
de lavagem de dinheiro ser amplo e abarcar diversas condutas, algumas delas envolvem a
pratica de acles, cuja consumagdo se perdura no tempo®®. Tratam-se de delitos tidos por
permanentes®®, que merecem a aplicacéo da nova lei, ainda que maléfica, por ndo terem sido
concretizados, ainda, ao tempo de sua promulgacdo e vigéncia. E o caso, por exemplo, da

conduta tida por “ocultar”!%?,
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Levando-se em consideracdo esse conflito, o levantamento de decisdes dos tribunais,
tinha por intuito observar se os julgados possuiam o mesmo posicionamento, adotando a
permanéncia do crime de lavagem de dinheiro ou, se acatavam um entendimento distinto.

A incidéncia de tal teoria, embora ndo seja expressiva, de fato fora observada em
sentencas judiciais, vindo a ser aplicada pelos magistrados de 1° grau e, acatada pelo Supremo
Tribunal de Justica, conforme pode ser observado no Agint no REsp 1593312/SP.1%?

No caso em deslinde, tem-se que 0s agentes estariam ocultando valores desviados do
poder publico que s6 vieram a ser descobertos em momento posterior a alteracdo da
legislagdo. A defesa dos réus alegou que seus rigores ndo deveriam ser aplicados, sob o
fundamento de que tanto o crime antecedente quanto a efetiva lavagem teriam sido efetuadas
anteriormente, isto &, suscitou que as a¢les ja haviam sido consumadas, antes da vigéncia da
lei.

Entretanto, diversa fora a decisdo do juiz singular, reafirmada pelo Supremo Tribunal
de Justica, em acdrdéo proferido pelo Ministro Felix Fischer. Foi tido como irrelevante o fato
do delito antecedente ter sido praticado em momento anterior a vigéncia da lei, visto que a
lavagem de dinheiro se trata de delito autbnomo. Além disso, avaliou-se que existiam provas
suficientes aptas a indicar que a ocultagdo e dissimulacdo dos recursos publicos se protrairam
no tempo, perdurando até depois do surgimento da norma incriminadora mais repressiva.

Por outro lado, € de se pontuar a existéncia de posicionamento divergente.

O julgado do TRF-5 ndo compactua do entendimento do Supremo Tribunal de Justica.
Considera que a pratica do verbo “ocultar” se exaure e, portanto, rechaca a aplicagao dos
rigores da lei aos delitos de lavagem praticados anteriormente. E o que ocorre na apelacio de
n° 00028516320124058100*%3, que na apuracéo de diversos crimes de lavagem de dinheiro,
apenas foram analisados sob a égide da Lei 12.683/2012 os delitos praticados a partir do dia
25/09/2013.

Sabendo que o crime de lavagem de dinheiro é amplo e que sua incriminacdo pode
ocorrer pela pratica de diversas condutas, € de se pontuar que em ambas as decisdes
supracitadas a conduta em questdo era referente a ocultacdo de valores e que, mesmo em
frente a tal semelhanca, foi atribuida uma reprimenda distinta. Verifica-se, portanto, que tal
divergéncia ocorre por se tratar de uma questdo ainda ndo pacificada, visto que ainda é

controversa a no¢do de que certas condutas do delito de lavagem podem ser tidas como

192 BRASIL, STJ. Agint no REsp 1593312/SP, 5% Turma, Rel. Ministro Felix Fischer. Disponivel em:
<www.stj.gov.br;> Acesso em 28 de jun. de 2019

193 BRASIL, TRF-5. ApCrim 00028516320124058100, 22 Turma, Desembargador Federal Carlos Wagner Dias
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permanentes®. Seria, assim, um resultado do crescente niimero de acdes as quais o judiciario
ndo estava preparado. Dissertam Marta e Maira Machado!® que esse aumento exponencial de
demandas sobrecarregou o poder publico, e, sem conseguir dar conta de controlar os litigios
propostos e se aprofundar no estudo das demandas, tornou possivel o surgimento de
discrepancias em suas decisBes. 1sso porque, a existéncia de diversas instancias e 6rgdos
julgadores, ainda que se entenda pela unidade do 6rgdo judiciario, abre espago para a
discricionariedade, o que, reflete Salo de Carvalho!®® como sendo uma falta de planejamento
do poder publico, que ndo produz informag6es uniformes ou, sequer compartilha os resultados
obtidos nas sentengas proferidas.

O fato é que, frente a tal conflito, existe uma inseguranca juridica clara, ja que,
determinados magistrados aplicam medidas que beneficiam o réu, enquanto outros se tornam
mais rigorosos, impondo uma lei penal mais severa, que enseja a fixacdo de duras
penalidades. E essa auséncia de uniformidade na aplicacdo das penas, portanto, que gera a
incoeréncia dos julgados, transparecendo um o6rgdo julgador ambiguo e confuso.'®” José
Eduardo Faria, destaca, da mesma forma, que existe uma enorme dificuldade das decisdes
guardarem coeréncia entre si, vez que o crescente numero de processos faz com que a
articulacéo entre os julgadores seja limitada,'*

Os impactos da auséncia de pacificacdo do entendimento podem ser vislumbrados em
outros julgados, em particular, serd analisado um acordao ja citado. O Agravo Interno em
Recurso Especial de n° 1593312/SP*®° do STJ, além de aplicar os rigores da recente alteracdo
da lei de lavagem de dinheiro, acatou a decisdo do magistrado singular, que aumentou a pena-
base acima do minimo legal, sob o fundamento de que as consequéncias das perdas dos
valores foram extremamente graves para o seio social. Observe-se trecho da ementa:

V - Na hipotese sob apreciagdo, constata-se que a lesdo ao bem juridico tutelado
pelo crime foi considerada mais grave que o habitualmente observado para essa
espécie de infracdo. Tal avaliagdo revela-se fundamentada e razoavel, na medida em

que 0s recursos publicos cujo desvio gerou produto que foi ocultado e dissimulado
pelo réu eram destinados a salde, contribuindo, portanto, com "a precariedade do
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servico publico de salde experimentada pelos municipes, especialmente a camada
mais carente da populacdo, que foi exposta a situacdo de risco™. Assim, tal
circunstancia desfavoravel, por si s6, é apta a conduzir a pena-base ao patamar
fixado na origem, ndo se verificando qualquer desproporcionalidade na exasperacdo
efetuada.

Ora, pondera-se que a perda de valores e recursos publicos em crimes econdémicos é
inerente a sua préatica e, a elevacdo da penalidade deve ocorrer, tdo somente, quando for
extrapolado a propria esséncia do delito. No caso em comento, foi usado como argumento o
fato dos recursos originariamente serem destinados a salde publica, o que demonstraria um
grau elevado da culpabilidade do agente. Com efeito, vislumbra-se um rigor punitivo
exacerbado nesse julgado, que considerou fatores comuns ao tipo do delito para elevar a pena.
Tal desvalor nessa circunstancia judicial ndo é caracteristica recente, entretanto. Em 2006, em
pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,?®® com os magistrados da
cidade de S&o Paulo, para avaliar o teor de suas decisdes, foi observado que os juizes de 1°
grau tinham certa tendéncia em aumentar a pena-base, em especial, em relacdo as
circunstancias da culpabilidade e da conduta social e que, quando as sentencas eram
reanalisadas pelo Tribunal Superior, a pena-base, comumente era reduzida ao minimo legal,
pelos ministros avaliarem que elas ndo extrapolavam os limites do esperado pelo tipo penal.
Isso demonstra que o incremento punitivo vem sendo, de fato, construido, ndo se tratando de
um fenémeno exclusivo da contemporaneidade, mas que foi notado na década anterior e,
ainda, manifesta-se nos julgados presentes. Vale ressaltar que a pesquisa realizada pelo
IBCCrim é de suma importancia, pois, infere-se que a incoeréncia entre os entendimentos e o
rigor punitivo ndo seria restrito a cidade de Sdo Paulo, mas que alcanca outros julgados de
diversos magistrados das regides do pais.

Nessa senda, a colacdo de outro acorddo se faz necessaria, visto que sua andlise
embasa 0 incremento punitivo suscitado e a discrepancia da fundamentacéo utilizada entre os
juizos. Diferentemente do julgado analisado acima, é o que ocorre na apelacdo do TRF da 5%
Regido de n° 000285163201240581002°. Nessa acéo, frente ao desvio de recursos pulblicos, a
2% Turma firmou o entendimento de que a culpabilidade e as consequéncias do crime
praticado ndo excediam o comum e esperado da pratica da lavagem de dinheiro, reformando o

decisum do juiz de 1° grau e reduzindo a pena-base ao minimo legal.
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Ferrajoli?®?, ao avaliar as divergéncias existentes entre as decisdes, discordou do fato
que estas ocorreram, unicamente, devido ao crescente nimero de agles que o judiciario
enfrenta®®, mas apontou, sobretudo, a auséncia da definicio de critérios objetivos pelo
préprio legislador, que abre um amplo grau de discricionariedade para que o juiz, dentro de
sua subjetividade, possa decidir o que extrapolaria, ou ndo, o tipo penal, ao analisar as
circunstancias judiciais. Essa subjetividade, entretanto, ndo € criticada pelo autor, que pontua
que a crenga em um juiz absolutamente neutro e imparcial seria ingénua e que, ainda que se
estabelecessem critérios objetivos, o grau discricionario era caracteristica essencial e
intrinseca do 6rgdo julgador. Ndo obstante, destaca que os limites para suas escolhas devem,
sim, serem estabelecidos para evitar decisdes dispares, preocupacdo que, igualmente, € objeto
da pesquisa de Rogério Rantes e Fabio Kerche?®, que avaliam que os aplicadores da lei
devem firmar critérios para evitar as contradi¢cbes entre suas sentencgas, diminuindo a
inseguranca juridica.

De fato, estabelecer limites para a discricionariedade do magistrado é razoavel, em
especial, quando se analisam as circunstancias judiciais e os fatores que levam a extrapolar o
esperado do tipo penal, tendo em vista que possuem influéncia direta na defini¢do final da
pena. Com efeito, a disparidade visualizada na pesquisa do IBCCrim?® apresentada e nos
julgados citados, revelando uma tendéncia em elevar o tipo penal, precisa ser solucionada,
tomando-se cuidado, entretanto, para que nao se retire a capacidade do juiz de avaliar 0s casos
concretos e fazer seus julgamentos.

Outro escopo da pesquisa jurisprudencial era observar com qual frequéncia os
magistrados vinham utilizando da teoria da cegueira deliberada para fundamentar suas
condenacdes. Se nos casos ja destacados se vislumbrava que as razdes de decidir dos
magistrados singulares sofriam reanalise pelos tribunais superiores, o julgamento da acéo
penal 470 do STF teve um efeito diverso: Quando o 6rgédo julgador de instancia maxima de
determinado ordenamento juridico se utiliza de uma teoria para embasar sua sentenca, a
atuacdo dos juizes de 1° grau ganha legitimidade, criando uma autorizacdo para a sua
aplicacdo. No caso concreto, teve por consequéncia a aplicacdo de uma medida mais

repressiva e controversa. A partir desse julgamento, 0s juizes vém atribuindo as circunstancias

202 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 33-35.
203 MACHADO, Marta & MACHADO, Maira (coords.), Sispenas: Sistema de consulta sobre crimes, penas e
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faticas uma importancia exacerbada, utilizando-se do contexto probatério colhido e de sua
interpretacdo pessoal do caso concreto para atribuir a pratica delitiva ao agente e, dessa forma,
ainda que ndo existam provas aptas a ligar o agente ao crime antecedente e a lavagem de
dinheiro, o entendimento aplicado ¢ de que lhe seria impossivel ndo o ter praticado?®®. O
maior dilema encontrado na aplicagdo dessa teoria, de acordo com Marcelo Cavalli?®’, Juiz
Federal da 12 Vara de Pernambuco, é a ponderacdo que deve ser realizada pelo magistrado
para deliberar o que seria o desconhecimento voluntario e o que seria erro, negligéncia, ou de
fato, o seu ndo conhecimento da causa.

Assim, observa-se que o sistema juridico vem legitimando medidas repressivas e
incriminatdrias, e, no caso destacado, esse rigor se inicia nas instancias julgadoras superiores.
Zaffaroni destaca o protagonismo do magistrado na aplicagdo de medidas severas de punicao,
apontando que a autorizacdo dada pela lei para impor medidas retributivas é importante, visto
que d& o suporte legal necessario, contudo é insuficiente por si so, sendo apenas a base de um
sistema repressor, que ganha a plena efetividade quando aplicada pelo judiciario.?® Isto &,
ainda que a lei aponte repressividade nos seus comandos, como ocorre na lei da lavagem de
dinheiro, com a extensdo do rol dos antecedentes, os responsaveis pela sua eficacia sdo os
magistrados. Tal preocupacéo é salientada por Salo de Carvalho?®® como sendo uma distorgéo
da funcéo jurisdicional, uma vez que os juizes deveriam atuar para limitar o poder punitivo e,
ndo de modo inverso, conforme reconhece o doutrinador, que vem acontecendo:

Isto porque sdo os atores que diariamente presentificam as agéncias de
punicdo e tornam concreta a atuagdo desta abstragdo denominada
sistema penal. Assim, é possivel constatar que apesar de o impulso

punitivista ser deflagrado na 6rbita legislativa, sdo estes atores que lhe
conferem efetividade.?°

A vista disso, reconhecendo o judiciario como legitimador da percepcéo punitiva é que

se deve tomar cuidado para que o magistrado ndo detenha um poder absoluto e desmedido,

206 PEREIRA NETO, Laudenor. Lavagem de dinheiro e willfull blindness doctrine: analise sobre a
(in)compatibilidade do instituto norte-americano e a lei n® 9.613/1998. Graduacdo em Direito — Universidade
Federal de Pernambuco, Recife, 2018, p. 68-70.
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assumindo um protagonismo exacerbado?!!, sob pena de violar preceitos do proprio direito
penal, conforme entendimento de José Eduardo Faria.?!? E de pontuar outro caso, para que se
evidencie que a utilizacdo do fundamento da cegueira deliberada para a condenacdo dos
agentes ndo se trata de situagdo isolada e que, de fato, é perigosa a legitimacdo do magistrado
no uso discricionario de seu poder, para atingir a justica a qualquer fim, atuando sob o
argumento de que seria o detentor final e tltimo da seguranca publica.?*3

Em recurso de apelagdo analisado pelo TRF-5214 o Desembargador Federal entendeu
por manter a penalidade imposta pelo juiz singular, por considera-la adequada. No caso, ndo
haviam provas de que a ré havia participado da infracdo de receptacdo, antecedente a lavagem
de dinheiro, contudo, pela posicdo privilegiada que possuia, sendo a esposa do chefe da
organizacdo criminosa, ndo era razodvel conceber que desconhecia do ilicito praticado.
Assim, o fixado foi, que ndo somente ela havia participado da receptacdo, como,
conscientemente teria praticado a lavagem de dinheiro, ocultando a origem dos valores
recebidos.

Observe-se trecho da ementa assentada, especificamente no tangente ao delito de

lavagem de dinheiro:

IV. 3 - Lavagem de Dinheiro:

A participacdo na Infrac8o antecedente ndo é requisito para gue se possa
ser_Sujeito Ativo _do Crime de Lavagem de Capitais (artigo 1° da Lei
9.613/1998), bem como ndo é imprescindivel que o Agente tenha conhecimento
do_Delito_anterior, bastando que tenha ciéncia de gue o dinheiro_por ele
acobertado ndo proveio de negécio licito.

E o caso de QUEZIA GERALDO DA CUNHA que, segundo a Sentenca,
embora ndo soubesse (ou, pelo menos, tal circunstancia ndo restou elucidada nos
autos), das atividades escusas desempenhadas por seu Companheiro (IZAK
FRANCISCO DOS SANTOS), contribuiu para a ocultagdo do dinheiro auferido por
ele ilicitamente, sabendo que aquele montante depositado em sua conta bancéria ndo
poderia ser fruto do trabalho de Contador, supostamente realizado por seu
Companheiro. Tinha conhecimento da origem ilicita do dinheiro, a configurar a
Autoria do Delito em questdo.

(Grifo nosso)

De igual modo, outro julgado do TRF-5%'° considerou como acertada a decisdo do juiz

de 1° grau que se embasou na cegueira deliberada. Ainda que tal acérdao seja mais antigo, se
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comparado ao supracitado, esse ja se encontrava influenciado pelo entendimento do STF da
acao penal 470.

5. Acertou, pois, a sentenca:
[...] 5.2) quando refutou o argumento de que os réus ndo sabiam do furto, porque
todos os indicios, todas as provas, apontam em sentido contrario;

Nesse teor, vislumbra-se que a teoria vem sendo utilizada pelos magistrados para
justificar a punicdo. Ocorre que 0s juizes encontraram na cegueira deliberada um amparo para
a condenacdo, quando o conjunto probatério colhido ndo é suficiente para imputar ao réu a
pratica do delito. O sistema inquisitivo ¢ pontuado como crescente por Geraldo Prado,
igualmente destacado nas pesquisas de Salo de Carvalho?®, o que ocasiona um
“desvirtuamento da pratica”, como verificado nos julgados colacionados.

Em tal ponto, é de se destacar que ante a esse preceito, existem graves violacfes a
principios basilares do direito penal. No plano formal, existem garantias que ndo estdo sendo
cumpridas, caracterizando o que Rodrigo Azevedo define como sendo uma defasagem?'’,
quando os direitos individuais deveriam estar sendo garantidos. A outorga ao judiciario do
poder de conjecturar e formular hipoteses acerca do nivel da participacdo dos autores do
crime € um incremento punitivo controverso, que se atrela diretamente as pressfes sociais
recentes que vém exigindo uma reprimenda aos crimes econémicos.

Por outro lado, é de se levar em consideracdo que ndo € porque a utilizacdo de
determinada teoria € rigorosa, que esse incremento se estende por toda a decisdo. 1sso porque,
a retribuicdo em si ndo pode e ndo deve legitimar que exista irregularidade na aplicacdo da
dosimetria da pena, que deve respeitar aos critérios estabelecidos pelo legislador, ainda que,
algumas vezes, torne-se excessiva. Assim, destaca-se que, mesmo que Se considere a cegueira
deliberada para atribuir ao agente a pratica do crime de lavagem, em determinados casos, é
possivel verificar que o tribunal superior atua como controlador e basilador da decisao,
reformando a sentenca do juiz singular.

E o0 que pode ser observado no acérddo supracitado do TRF da 52 Regido?'8, em que o
Relator entendeu que a penalidade aplicada foi extremamente severa, reduzindo-a, pela pena-

base ter sido fixada em teor muito acima do minimo legal sem fundamentacéo suficiente.
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Em caso diverso, o magistrado de 1° grau dispds que o simples fato dos agentes
receberem dinheiro por meio de cheques em nomes de terceiros caracterizaria a lavagem de
dinheiro, ainda que ndo estivesse comprovado o dolo de ocultar os valores para reinseri-los
licitamente na economia. Dessa forma, mesmo sem qualquer fato que ligassem os autores ao
crime foi imposta uma penalidade. Ponderou a Justica Federal que essa ndo foi uma decisao
acertada, absolvendo os réus por violacdo ao devido processo legal. Observe-se trecho da

ementa que trata do exposto?®:

[...] 9. Acusacéo do crime de lavagem de dinheiro (Art. 1° da Lei n® 9.613/98) nédo
demonstrada. A denincia aponta atos praticados posteriormente aos furtos, porque,
depois da compensagdo dos cheques falsificados, o grupo transferia os recursos para
outras contas, sacava o dinheiro para realizar novos depo6sitos ou simulava compras,
com o intuito de dificultar o rastreamento do produto das fraudes. Hipotese em que
a sentenga afirma néo existir qualquer tipo de prova que evidencie essas
acusacbes, mas ainda assim condena o0s réus reconhecendo concurso formal
com o crime de furto qualificado, porque os cheques contrafeitos eram
depositados em contas de "'laranjas', o que constitui inovacdo na demanda.

10. O crime de lavagem de dinheiro pode ser cometido de modo concomitante a
consumacdo do crime antecedente, pela adocdo de mecanismos de ocultagdo e
dissimulacdo da origem do dinheiro, conferindo aparéncia ilicita ao produto do
crime. Caso em que o0 mero fato do cometimento dos furtos ocorrer por

meio do depdsito de cheques em nome de terceiros e ndo dos agentes se afigura
insuficiente para caracterizar um mecanismo sofisticado apto a tornar desnecesséria
a posterior ocultagdo do produto do crime, tanto assim que, segundo a dendncia, 0s
réus se viram compelidos a adotarem outras estratégias para que 0S recursos
chegassem a suas maos com aparéncia de licitude.

(Grifo nosso)

E de se perceber, portanto, que os juizes singulares tém aplicado um grau de
punitividade exacerbado, sem observar todas as caracteristicas do crime. E tanto que os
tribunais superiores tém agido para controla-los, corrigindo a falta de aparato técnico dos
magistrados em identificar o delito e ainda, ajustando a penalidade aplicada, que por muitas
vezes, torna-se alta, com a valoracdo excessiva de circunstancias. A caracteristica inquisitorial
dos juizes de 1° grau foi, igualmente, objeto da pesquisa ja citada, do IBCCrim??° nos anos de
2005 e 2006, que avaliou que os juizes singulares possuem uma tendéncia politico-criminal
conservadora, agindo para potencializar o punitivismo legislativo. Com efeito, o juiz singular

vem de fato, comprovando o que Geraldo Prado??! define como a efetividade da repressao.
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Essa tendéncia pode ser visualizada em decisdo monocratica proferida pelo Ministro
Felix Fischer??2. O Supremo Tribunal de Justica reformou a sentenca de 1° grau, que ao
avaliar as circunstancias judiciais, ainda que todas ndo fossem negativas, taxou a pena-base no

patamar mais elevado.

Na dosimetria da pena em relacdo ao crime de lavagem de dinheiro, no caso
concreto, houve rigor acima do razoavel, circunstancia inclusive notada pelo préprio
Ministério Pablico Federal em seu parecer. A resposta penal foi severa. As penas
previstas sdo de reclusdo, variando de trés a dez anos com previsdo de multa. A
modalidade principal de pena estd prevista no preceito secundario do artigo
primeiro, que ao partir de trés anos revela um alto grau de reprovabilidade da
conduta, chegando ao limite maximo de dez anos, consideravelmente alto. Além
disso, é importante salientar que a pena poderia ser aumentada de um a dois tergos
conforme o § 4° do art. 1° o que importou, de acordo com a sentenca, em uma
significativa majoragdo. Ocorre que o Magistrado singular aplicou, como pena
bésica, o limite maximo abstratamente cominado para o crime de lavagem e a partir
dai seguiu nos demais critérios de identificacdo de circunstancias. Nesse particular,
ndo se pode dizer que houve ofensa ao artigo 68 do Coédigo Penal, mas entendo
que houve, sim, uma exacerbacao da pena-base e uma desproporcionalidade em
relacdo as penas aplicadas em relacdo aos demais crimes pelos quais 0s réus
foram condenados.

Deve-se destacar a importante funcdo das instancias superiores, que necessitam atuar
adequando e controlando a atuacdo dos magistrados, para garantir a seguranca juridica e

223 raconhece a

estabelecer fundamentos razoaveis para a condenacdo. Salo de Carvalho
importancia da atuacdo do STF e do STJ como limitadores das arbitrariedades, atuando nas
altimas décadas como freios as tendéncias punitivistas. Isso porque, 0 incremento da
punitividade ndo pode levar a fixacdo de arbitrariedades ou violar o sistema juridico, mas ao
ocorrer deve, tdo somente, ser com o intuito de atribuir uma maior reprovacdo ao delito
praticado, ndo podendo se eximir da utilizacdo de ampla fundamentacdo e embasamento em

pontos concretos.

4.3 Livre convencimento do magistrado e discricionariedade: apontamentos criticos acerca

da influéncia de doutrinas estrangeiras no ordenamento juridico

Conforme analisado no primeiro capitulo, uma série de fatores deu origem as
modificacbes na forma de sentenciamento, destacando-se entre eles a inseguranca juridica

apontada pela defesa dos réus, visto que os magistrados possuiam um alto grau de
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discricionariedade no momento da aplicacdo??*. Essa mesma insegurancga foi definida por
Ferrajoli??® como a escolha politica do momento, que justificativa o retributivismo penal.

Diferentemente, o que ocorre no ordenamento juridico brasileiro, € que, desde logo, o
legislador optou por atribuir regras especificas para a dosagem da pena. Ndo obstante tais
divergéncias, faz-se necessario pontuar que ndo se retira a possibilidade de o sistema vir a
sofrer influéncias, em especial, frente a auséncia de jurisprudéncia e doutrinas nacionais
solidas para guiar os magistrados, o que Zafarroni destacava que era comum, visto que 0S
paises latino-americanos, usualmente, utilizavam-se das doutrinas estrangeiras??®. O enfoque
nos crimes econdmicos é recente e a legislacdo, em especifico, a da lavagem de dinheiro, foi
promulgada sob a forte pressdo internacional para uma regulagio??’. Por esse motivo é que,
ainda ndo foi adequada a realidade brasileira, justificando o porqué dos juizes necessitarem
buscar em outras fontes 0 embasamento necessario para seu decisum.

Assim € que muitas teorias vém sendo empregadas, com o intuito de construir, pouco a
pouco, um entendimento solido a respeito desses delitos, a exemplo, a ja citada cegueira
deliberada. Nessa senda, € que o presente estudo tem por enfoque avaliar se as sentencas
empregadas nos crimes de lavagem de dinheiro vém sofrendo a influencia da doutrina
americana, fixando penalidades em padrdes preestabelecidos. O intuito €, portanto, visualizar
de que maneira o incremento punitivo abarcado pela legislacdo da lavagem de dinheiro e sua
recente alteracdo é aplicada no ordenamento juridico brasileiro.

O primeiro ponto a ser discutido néo é restrito aos crimes econdmicos, sendo comum a
qualquer ilicito penal praticado. A continuidade delitiva se encontra definida no art. 71 do
Cadigo Penal, sendo configurada quando o agente pratica uma série de condutas que possuem
caracteristicas comuns de tempo, espaco e modus operandi, sendo tratadas pelo legislador
como um crime Unico, que receberd um aumento especifico na 32 fase da dosimetria®?®. Os

delitos econémicos sdo usualmente ligados a uma habitualidade e sucessividade de a¢bes que
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visam a ocultacdo dos valores ilicitos?*%e, assim, ainda que ndo seja um ponto especifico, é de
relevante estudo a continuidade delitiva no crime de lavagem de dinheiro.

“Branquear” o dinheiro enseja a conversao dos valores ilicitos na economia nacional
com aparéncia de licitude?®. Com efeito, o intuito de ocultar a origem dos recursos faz com
que os agentes comumente pratiquem diversas transacOes para reinserir o capital, visto que
desejam chamar menos atencdo das autoridades, permanecendo encobertos®3. Nessa senda,
considerando o disposto pelo legislador no Cédigo Penal, o l6gico é que, em se tratando de
recursos com a mesma origem, destinados a um fundo semelhante ou que passem por um
processo de conversdo similar, as sucessivas lavagens de dinheiro realizadas sejam
consideradas como um crime Unico praticado continuadamente.

A jurisprudéncia, de outro modo, ndo € uniforme quanto a esse entendimento. Na
analise dos acordaos foi possivel perceber que os aplicadores do direito se contradizem gquanto
a aplicacdo da causa de aumento, o que destaca, mais uma vez, o emaranhado de
discrepancias judiciais a qual se vivencia na contemporaneidade, na prépria defini¢do de Salo
de Carvalho.?®? E que em alguns julgados, os magistrados ignoraram os indicios que tratavam
acerca da origem comum dos recursos e, ao contrario, utilizaram como unica fundamentacao
0 lapso temporal para determinar se o delito deveria ou ndo ser considerado como crime
unico. Dessa maneira, ainda que verificado um modus operandi semelhante e origem comum
dos recursos lavados, caso houvesse um lapso temporal significativo, esse seria apto a afastar
0 beneficio, imputando ao agente a pratica de diversos delitos.

E o que foi preceituado na apelacdo de n° 200882020026234%%, cujo Relator foi o
Desembargador Federal Cesar Carvalho. Em uma pluralidade de lavagens cometidas, a Turma
entendeu que haveria concurso material, visto que o lapso temporal entre a pratica das

condutas fora demasiado longo.
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em 19/07/2012. Disponivel em <https://www.trf5.jus.br/> Acesso em 01 de jul. de 2019
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Utilizando-se desse mesmo argumento é que o TRF-52** reformou a dendncia
oferecida pelo Ministério Publico Federal, que imputou a suposta pratica de 08 (oito) crimes
de lavagem de dinheiro aos agentes. Os ministros vislumbraram que o restrito lapso temporal,
seria suficiente para atribuir uma Unica conduta, ainda que 0s recursos possuissem origem

distinta.

4. Inexistem atecnias (sic) a considerar no recepcionamento da denudncia, no
particular da restricdo atribuida pelo magistrado ao leque de imputacGes pela mesma
- em tese - préatica delituosa:

"'verifico a ocorréncia de apenas 01 (uma) pratica delituosa de lavagem de
dinheiro, e ndo, de 08 (oito) como sustentando pelo MPF sob a alegacdo de
terem sido efetuados 08 (oito) pagamentos distintos de fontes diversas em favor
da empresa prestadora de servico. Isto porque deve ser considerada na espécie
0 _restrito lapso temporal dos atos perpetrados no escopo de dissimular a
destinacdo de um Unico montante, no valor de R$ 135.000,00 (cento e trinta e
cinco mil reais), de modo que cumpre reconhecer a imputagao, quanto a estes fatos,
por apenas uma acgao criminosa para cada acusado".

(Grifo nosso)

Vislumbra-se, portanto, que o lapso temporal possui influéncia direta para a
caracterizacdo do crime continuado. Por outro lado, é de se destacar que na busca foram
encontradas decisdes, cujo fator preponderante foi o conjunto probatério colhido e as
circunstancias faticas, ignorando o lapso temporal, mesmo que esse fosse exacerbado. Nesse
sentido, aplicaram o art. 71 do Cddigo Penal, aumentando a penalidade em 1/6 ao invés de
fazerem incidir o concurso material. 1sso porque, como nédo héa previsao expressa que limite o
tempo determinante para o crime continuado, mas tdo somente, o entendimento de alguns
juizes, outra Turma do TRF-5 em recurso apelacdo®®® julgado ndo se vinculou a tal

precedente, optando por verificar o contexto do delito, no caso concreto.

14. Inexistindo previséo legal expressa a respeito do intervalo temporal necessario
ao reconhecimento da continuidade delitiva, presentes os demais requisitos da fic¢do
juridica, ndo se mostra razoavel afasta-la, apenas pelo fato de o intervalo ter
ultrapassado 30 dias. Precedente do STJ (AgRg no REsp n° 1694294/SC, Rel. Min.
Ribeiro Dantas, 5% Turma, j. 28/11/2017).

Assim, é possivel inferir que, ainda que balizado pelo legislador, a discricionariedade
gue o juiz singular possui no cendrio brasileiro abarca certo grau de inseguranca juridica. Ja

foi ponto de estudo que a busca por um magistrado imparcial seria infrutifera, da mesma

234 BRASIL, TRF-5. RESE 08050921720184050000, 12 Turma, Desembargador Federal Elio Wanderley de
Siqueira Filho, Julgamento em 26/10/2018. Disponivel em <https://www.trf5.jus.br/> Acesso em 28 de jun. de
2019
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Julgamento em 14/12/2017. Disponivel em <https://www.trf5.jus.br/> Acesso em 28 de jun. de 2019
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forma que, imaginar uma uniformidade absoluta nas decisdes é utopica®®, ndo podendo ser
alcancada, pelo fato dos aplicadores do direito ndo serem maquinas, mas seres humanos
dotados de posicionamentos intrinsecos. No entanto, a analise dos acérddos busca suscitar que
balizar e firmar certos critérios seria de interessante relevancia para guiar os magistrados e
garantir a seguranca juridica, o que teria sido a intencdo inicial na formulacdo das sentecing
guidelines®’, para que ndo ocorram situacdes como as narradas acima, em que um mesmo
fundamento é utilizado para beneficiar ou prejudicar o réu.

O segundo ponto que merece destaque, também se trata de uma causa de aumento,
aplicada na 3% fase da dosimetria, entretanto, essa € especifica do delito da lavagem de
dinheiro, sendo prevista na legislacdo no art. 1° §4°%%, A reprimenda mais severa para 0s
delitos de branqueamento praticados por intermédio de organizagdo criminosa, ou Cujos
valores sejam provenientes de uma, enseja 0 aumento da pena-base em até 2/3. Para atribuir o
patamar maximo, entretanto, € preciso que 0 magistrado justifique as razGes para seu
aumento. Isso porque sua liberalidade deve ser fundamentada e amparada, levando em
consideracdo fatores como o grau de estrutura da organizagédo e a quantidade de valores que

nela circulava, amparando o dissertado por Ferrajoli?3®

, que entende que 0s juizos realizados
ndo podem ser vagos, mas fundamentados em situacdes concretas referentes ao préprio delito.
Observe-se:

S6 se pode conceber duas ordens de indicacBes: uma incidente no método e outra,
no conteldo. No plano do método, pode-se e deve-se pretender que 0s juizos nos
quais se apoia a conotacdo ndo sejam vagos, sendo explicitos e fundamentados em
argumentacdes pertinentes que evidenciem as inevitaveis premissas valorativas dos
mesmos. [...] Quanto ao contelido, o objeto da conotagdo judicial deve limitar-se ao
fato de que esta sendo julgado e ndo se estender em consideragdes estranhas a ele

No levantamento dos julgados, de modo diverso, tal embasamento nao foi observado.
Ocorre que os juizes singulares vém se utilizando da fracdo maxima de modo literal, taxando
a pena no patamar mais severo ao observarem a mera existéncia da organizacéo. E o que pode
ser vislumbrado no julgado do TRF-5 de n°00006854120154058201%4° em que o juiz singular

236 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. 3? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 32.

237 QUIROS, Diego Zysman. Castigo e determinagdo da pena nos EUA: Um estudo sobre as United States
Sentecing Guidelines. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 36

238 BRASIL. Lei n° 12.683/2012/2003 de 09 de julho de 2012. Altera a Lei n° 9.613, de 3 de marco de 1998,
para tornar mais eficiente a persecugdo penal dos crimes de lavagem de dinheiro. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12683.htm>. Acesso em: 11 jun. 2019 as
09h43min.
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2019
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fixou o padrdo punitivo sem qualquer fundamentacdo, usando como argumento a pratica da
lavagem de dinheiro pela organizagdo criminosa.
Em outro feito, o magistrado, igualmente, se utilizou da fragdo méaxima ao formular a

dosimetria da pena. Veja-se trecho da sentenca:
164- Fixo a pena base, com relagdo aos crimes de lavagem de dinheiro, a pena de 10
(dez) anos de reclusdo, sendo que a pena recebe o acréscimo de 2/3 (dois tercos) na
forma do 8 4° do art. 1° da mesma Lei 9.613/98, perfazendo a pena de 16 (dezesseis
anos) e sete meses de reclusdo, pelo que fixo e torno definitiva a pena total desse
crime a ser cumprido em regime fechado, na forma do art. 33 e seguintes do Cadigo
Penal e multa de 1.080 (um mil e oitenta) dias multa, sendo cada dia-multa fixado

em cinco salarios minimos, na forma dos artigos 49, 8 1° c/c art.60, § 1° do Cédigo
Penal 24

O ponto a ser destacado é que 0s recursos tidos para os Tribunais Superiores, ao
alegarem ilegalidades, nesse teor, foram denegados, tendo os desembargadores federais
mantido a pena aplicada, por entender que a fracdo de 2/3 era adequada.

Considerando que néo se trata de um entendimento fixado em uma Unica Turma, mas
que é comumente utilizado pelos magistrados no momento da dosagem, ao ndo se insurgir
quanto ao valor atribuido a causa de aumento, ausente de fundamentacgéo, as jurisprudéncias
vém afirmando a fixacdo de um padrdo preestabelecido para esse teor. Conforme ja destacado,
0 intuito do estudo € verificar uma tendéncia punitiva, que, no que diz respeito ao aumento
pelo delito ter sido praticado por organizagdo criminosa, pode ser verificado em diversos dos
julgados analisados. Destaca-se que ainda que nao seja uma medida expressiva, faz-se de
relevante pontuacdo sua analise, visto que, legitima que, em outros julgados, haja a utilizacéo
de fatores fixados previamente ou um aumento exacerbado da punitividade. Tal tendéncia
punitiva, mesmo que seja aderida pelo Judiciario, deve ser contida. De acordo com o que ja
foi narrado, a funcdo dos tribunais superiores é controlar as decisdes singulares para evitar a
discrepancia nas penalidades aplicadas?*?, de modo que o incremento nas penalidades, ao

serem evidenciados, possam ser uniformes, garantindo a seguranca juridica.

241 BRASIL, TRF-5. ApCrim 200581000197445, 22 Turma, Desembargador Federal Francisco Barros Dias,
Julgamento em 15/05/2010. Disponivel em <https://www.trf5.jus.br/> Acesso em 28 de jun. de 2019
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou avaliar se existia uma tendéncia ao incremento punitivo na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores no crime econdémico da lavagem de dinheiro, em
especial apds a alteracdo da Lei 12.683/2012, visto que essa abarcou mudancas rigorosas,
ampliando o rol de antecedentes, antes taxativo, bem como, substituindo expressdes no tipo
penal, que culminaram em um agravamento da conduta.

Nesse teor, 0 escor¢o histdrico e tedrico, permitiu perceber que o sistema juridico
brasileiro foi, de fato, influenciado por outras doutrinas, apresentando uma evolucdo da
politica criminal semelhante a vislumbrada no ordenamento americano e, demonstrando um
carater retributivo da penalidade.

Associou-se essa influéncia, a nova demanda internacional, que passou a evidenciar a
importancia de combater os crimes econdémicos. Destacando-se a lavagem de dinheiro como
delito essencial a ser controlado, por ser a estrutura financiadora das organizac¢des criminosas,
€ que 0s organismos internacionais demandaram a edicdo de leis nacionais que visassem
proteger a ordem econdmica. Com efeito, a partir da analise da legislacdo da lei da lavagem
de dinheiro, conclui-se que, ao ser editada originariamente, surgiu como um simples reflexo
da pressao internacional e, ndo foi regulada a contento pelo legislador, razdo pela qual foi
gradativamente alterada. A mais recente modificacdo, com a Lei 12.683/2012, trouxe um
posicionamento rigoroso do legislador, que inseriu medidas que tornaram a aplicacdo da pena
mais severa. Contudo, sua tentativa foi controversa, isso, porque, ndo foi exposto, de modo
claro, como se daria a aplicacdo de determinados conceitos, tais como o dolo eventual e a
reiteracdo delitiva, criando um grau aberto e amplo para a interpretacéo.

Com efeito, buscando comprovar a hipétese suscitada, a realizacdo da pesquisa
empirica permitiu observar o teor punitivo, na pratica. Através da analise qualitativa de
julgados dos tribunais superiores, foi possivel verificar uma das hipoteses iniciais da
investigacdo, qual seja, a de que os magistrados vém aplicando medidas repressivas e, em
alguns momentos, ausentes de fundamentacdo, situacdo que solidifica uma tradicdo
inquisitorial.

Nesse sentido, é possivel apresentar algumas conclusfes especificas em relacdo aos
critérios de aplicacdo da pena no crime de lavagem dinheiro. A pesquisa na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, do TRF da 5% Regido e na doutrina especializada, possibilitou

confrontar os critérios de aplicacdo da penalidade e os embasamentos utilizados.
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A primeira concluséo é que, ainda ndo é uniforme o embasamento dos magistrados e
que, por possuirem o poder de avaliar os autos e, fundamentar suas decisdes livremente, em
muitas vezes, essas se tornam dispares, culminando na inseguranca juridica. Com efeito,
mesmo que a penalidade no Brasil, tenha moldes definidos para a fixacdo da pena, ainda é
possivel vislumbrar disparidades e contrariedades na aplicagdo das circunstancias, em
especial, das previstas no art. 59 do Codigo Penal. Essa mesma disparidade, destaca-se, foi
evidenciada, tanto ao se comparar os julgados do TRF da 5% Regido com os do Superior
Tribunal de Justica, quanto dentro das proprias Turmas do Tribunal Regional Federal,
impossibilitando a formacéo de uma concluséo concreta, acerca de seu posicionamento.

Além disso, o esforco legislativo para alterar a codificacdo da lei da lavagem de
dinheiro ndo foi objetivo, de modo que, ndo foi possivel, ainda, definir o que o legislador
objetivava, abrindo espaco para que o proprio juiz realizasse esse julgamento.

Desde o inicio da pesquisa, suscitou-se a dificuldade em acessar as sentencas de 1°
grau, que ndo eram disponibilizadas nas vias eletronicas, sendo a razdo pela qual se optou pela
busca dos acorddos dos tribunais superiores. Entretanto, ainda assim, a investigagdo encontrou
obstaculos, visto que, muitas vezes, em acesso ao acorddo, ndo se verificou o inteiro teor da
sentenca do 1° grau, mas, tdo somente, 0 ponto controverso que tinha sido suscitado no
recurso. A consequéncia € que, ainda que observada a aplicacdo de uma medida repressiva,
aplicada pelo juiz singular, que elevava a pena sem fundamentacdo adequada, ndo se podia
concluir que, em seu interim, a pena tenha sido rigorosa, mas, tdo somente, afirmar que era
repressiva no ponto em analise.

Outrossim, avaliou-se que 0s magistrados de 1° grau possuiam uma tendéncia rigorosa
mais expressiva, demonstrando certa resisténcia a aplicacdo da pena-base no minimo legal, a
exemplo. Desta feita, destaca-se a posicdo que 0s tribunais superiores passaram a possulir,
controlando as decisdes dos juizes singulares, atuando como balizadores das penalidades. Por
outro lado, esse mesmo controle pelo Supremo Tribunal de Justica e pelo TRF da 5% Regido,
apesar de significativo, ndo é uniforme, sendo visualizado, que os tribunais superiores,
também possuem tendéncia repressiva, em especial, quando a legislacdo autoriza que o fagam,
como ocorre com a causa de aumento das organizacGes criminosas, que comumente Sao
taxadas no patamar maximo, sem fundamentacdo adequada.

Ap0ds a conclusdo do levantamento dos julgamentos é de se destacar que formular um
padrdo ou comprovar a existéncia veemente e precisa de standares em nosso ordenamento
seria exagerado, frente a auséncia de julgados suficientes aptos a comprovar a hipétese. O que

se pode afirmar é que a taxatividade na imposicdo de penalidades em padrdes especificos,
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advém de uma necessidade de garantir, ainda que de modo individualizado, uma objetividade
as decisdes e formular seguranca juridica. E claro por outro lado que o incremento punitivo
ndo é restrito as mudancas sociais e histdricas ou a propria legislacdo, mas que tem
alcancando os proprios magistrados, que tem sido severos no sentenciamento. Sendo assim,
observa-se que, de fato, hd uma tendéncia insurgente entre os juizes, que frente a auséncia de
aparato técnico as novacles constitucionais vém buscando meios alternativos e

fundamentagGes para incrementar o teor punitivo de suas decisoes.
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