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Resumo: Entre os elementos do crime de lavagem de dinheiro, avulta, por sua
importancia nem sempre devidamente considerada, a presenca da chamada “propriedade
criminosa”. Esse elemento nuclear, que deve estar em relacdo de proveniéncia e nédo
simplesmente de precedéncia com o ilicito, nem sempre é de facil verificacdo quando se
trata de examinar fluxos financeiros entre contas-correntes. Nesses casos, €
imprescindivel utilizar certos métodos contabeis e financeiros, que permitam isolar, nos
saldos bancérios envolvidos, a propriedade criminosa e suas movimentacGes no ciclo
econémico, verificando, também, as hipdteses de descontaminacdo qualitativa e
quantitativa (por diluicdo e obsolescéncia) das contas-correntes eventualmente em
consideracao.
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Abstract: Between the elements of money laundering, looms large, because of their
importance not always properly considered, the presence of the call "criminal property".
This core element, which should be in relation to provenance and not simply precedence
to the offense, is not always easy to check when it comes to examining the financial
flows between bank accounts. In such cases, it is essential to use certain accounting and
financial methods to isolate in bank balances involved, the criminal property and their
movements in the economic cycle, checking also the chances of qualitative and
quantitative decontamination (for dilution and obsolescence) of bank accounts possibly
into consideration.
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1. Introducgéo

Em acusacOes de lavagem, especialmente quando materializadas em transferéncias
bancérias entre contas correntes, impde-se demonstrar que os valores objeto de transferéncias
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constituem “propriedade criminosa” ou, na dic¢do da Lei n® 9.613/98, fundos “provenientes,
direta ou indiretamente, de infracdo penal”.

A primeira vista, pareceria suficiente evidenciar, de um lado, o cometimento de um
crime, em momento cronologicamente anterior a transacao bancéria investigada. Esta é, aliés,
pratica narrativa de certa forma disseminada em dendncias por crime de lavagem de dinheiro,
que, de um lado, descrevem o delito antecedente e, de outro, relacionam aquisi¢des de bens
posteriormente ocorridas. Segundo esse modelo narrativo, bastaria & acusacdo evidenciar
suficientemente o crime antecedente e documentar créditos e débitos posteriores, alcangando,
assim, os elementos nucleares do delito com suas sub-rogacGes nos bens em que se
transformaram.

Essa representacdo da fenomenologia da lavagem de dinheiro, contudo, somente em
aparéncia responde a complexidade do delito. Com efeito, a invocacdo de uma relacdo
cronoldgica entre um crime antecedente e uma mutacdo patrimonial assimila, a rigor, dois
conceitos ontologicamente diversos, a saber, precedéncia (de natureza cronoldgica) e
proveniéncia (de natureza substancial). Se, no mais das vezes, os fatos criminosos descritos
em relacdo de precedéncia atendem também a relagdo material de proveniéncia — no sentido
de que os fundos empregados numa transacdo posterior provém dos resultados daquela
pretérita empreitada delitiva — cuida-se de um achado circunstancial, que necessariamente n&o
tem de ocorrer. De fato, 0 que se impde é a demonstracdo da proveniéncia ilicita dos fundos
mobilizados em certas transacGes; e pode muito bem ocorrer que o crime preceda a uma dada
transacdo, sem que os fundos empregados dele provenham. A simplicidade dessa
configuracdo habitual, entdo, se transforma em perigosa simplificacdo, capaz de redundar em
equivocos.

Simplificacdo tanto maior quando as transacdes em analise redundem de lancamentos
modificativos de um saldo bancéario, ndo sendo poucos 0s autores que atentam para esse
fendmeno, chamando a atengdo para a necessaria comprovagdo da proveniéncia em oposicao
a precedéncia’.

Posta a matéria entdo sob o palio da proveniéncia — que, para além da precedéncia,
contém elementos de maior sofisticacdo — o processo dogmatico exibe sua real complexidade.
Dai deriva, por exemplo, a necessidade de examinar o grau de conexdo entre o crime
antecedente e a transagéo subsequente? tendo por objeto o fruto do primeiro. Surge, também, a
necessidade de identificar “bens, direitos e valores relacionados, direta ou indiretamente, a

pratica dos crimes previstos nesta Lei”® sujeitos a perdimento; ergue-se, por fim, como tema

! Barton, Stephan. Das Tatobjekt der Geldwasche: Wann riihrt ein Gegenstand aus einer der im Katalog des § 261

Nr. 1-3 StGB bezeichneten Straftaten her?; Cordero, Blanco. El delito de blanqueo de capitales, Thomson Reuters
Aranzadi, 42 ed., 2015, p. 340. Na jurisprudéncia americana, esp. US v Mankarious, 151 F. 3d. 694, 705 (7th. Cir.
1998) e US v. Blackman, 904 F.2d 1250 (8" Circ. 1990) que serdo examinados no curso deste trabalho.

US v. Edgmon, 952 F.2d 1206 (10th Cir. 1991) examinou a temporalidade entre o crime antecedente e a lavagem,
entendendo que, havendo simultaneidade entre ambos, a lavagem nédo ocorreria, exatamente por faltar o elemento
anterioridade. Segundo o acorddo, “o Parlamento mirou com o crime de lavagem de dinheiro uma conduta que
segue-se no tempo ao crime subjacente, ndo a criacdo de uma forma alternativa de punicdo do crime antecedente”.
Essa é uma perspectiva importante quando se tem de examinar casos em que a consumagdo do delito acaba se
confundindo com uma operacao financeira.

Art. 79, inc. | da Lei n® 9.613/98. A questdo longe esta da facilidade: o prémio de loteria recebido pelo traficante que
adquirira o bilhete com produto da venda de cocaina pode ser objeto do delito de lavagem? E os lucros distribuidos
por uma sociedade, cuja participacdo social tenha sido adquirida com dinheiro obtido da corrup¢do? E o que dizer
do saldo bancario utilizado por um corruptor para vencer uma licitagdo? Os exemplos poderiam ser multiplicados.
Barton, em seu seminal artigo, Das Tatobjekt der Geldwésche (...), p. 163, procura resolver essas questdes a partir
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capital, o arco compreendido entre um processo que se inicia com a contaminacdo e se
conclui com a descontaminacdo (qualitativa ou quantitativa), desgarrando os patriménios de
sua mécula originaria®. Para todas essas imperiosas necessidades que o sistema financeiro e o
ciclo econdbmico acabam por impor, o critério de precedéncia (cronolégica) se mostra
flagrantemente insuficiente, e a simplificacdo confortavelmente instalada na teoria e pratica
da lavagem, vé-se forcada a dar passagem a um instrumental mais apurado, baseado na ideia
de proveniéncia (substancial), com enfoque & chamada propriedade criminosa’.

2. A nocdo de propriedade criminosa

Historicamente, a no¢do de uma propriedade ou bem criminoso remonta a julgamentos
ocorridos entre os séculos XVII e XVIII perante cortes de common law.

Com efeito, a ficgdo de um “bem sujo” ou de uma “propriedade culpada” foi construida
a partir do direito maritimo nos casos de pirataria, destacando-se, a propdsito, Harmony v.
USA e Palmira v. USA®, ambos sobre o confisco de navios e respectiva carga envolvidos em
atos de pirataria.

De acordo com a lei entdo vigente, licito seria promover o sequestro dessas
embarcacOes, apresentando-as a um porto americano para serem julgadas e submetidas a
confisco. Foi nesse contexto, os proprietarios do navio e cargas passaram a reclamar pela
restituicdo dos bens, na medida em que ndo haviam participado ou mesmo desconheciam 0
ato do mestre e tripulacéo.

Diante disso, 0s acordaos recorreram a figura da propriedade criminosa, afirmando que
a apreensdo das embarcagOes envolvidas em pirataria decorreria da necessidade de “erradicar
0 navio que, em si mesmo, representava um crime, pelo fato de lhe estar intimamente ligado e

da teoria da adequacdo, por oposicdo a teoria do equivalente dos antecedentes. Diz ele: “um traficante compra
um bilhete de loteria e ganha $ 100.000. Aqui, ndo se podera dizer que esse ganho resulta de uma violagdo do
BtMG (...). Nem o dinheiro vem das drogas, nem o acaso — fator ‘sorte' — delas decorre. O ganho de loteria,
portanto, ndo é proveniente de um dos crimes do catalogo legal”.

V. item 5, infra, sobre processos de descontaminag&o.

A perspectiva deste trabalho é, declaradamente, de direito comparado, na linha metodoldgica assentada por Cruz,
Rogério Schietti. A proibicéo de dupla persecucdo penal. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, p. 226.

O navio Palmyra ou Panchita navegava sob comissdo do Rei da Espanha, sendo capturado pelo navio americano
Grampus em 15 de agosto de 1822, ap06s ter praticado atos de pirataria, sendo levado para o porto de Charleston na
Carolina do Norte. Em primeiro grau, o navio foi liberado e restituido a Espanha, subindo a causa a Suprema Corte
em 1825, que manteve o decisum, acrescentando, porém, que “encontra-se solidificado na common law, que, em
casos de crimes, a parte é confiscada em seus bens e imoveis para a coroa. O confisco, estritamente falando, néo se
prende na coisa, mas € uma parte ou uma consequéncia do julgamento condenatdrio. (...). Mas essa doutrina nunca
foi aplicada a confiscos criados pela lei, in rem (...). A coisa é considerada primariamente como a ofensora, ou
melhor, a ofensa se prende primariamente a coisa; e isto [ocorre] seja o ilicito um malum prohibitum ou malum in
se. O mesmo principio se aplica a procedimentos im rem ou em apreensdes do direito maritimo. Muitos casos
existem nos quais o confisco por atos cometidos se pretende apenas na coisa, € ndo existe qualquer penalidade in
personam. Muitos casos existem nos quais ha tanto o confisco da coisa, quanto uma penalidade pessoal. Mas em
nenhuma classe de casos foi alguma vez decidido que os processos dependeriam uns dos outros. A pratica tem sido,
e assim esta corte entende que é o direito, de que os procedimentos im rem sdo independentes e totalmente alheios a
qualquer procedimento criminal in personam (...). Tanto na Inglaterra, quanto na América, a jurisdicdo in rem é
usualmente competéncia de cortes diversas daquelas que exercem jurisdigdo criminal”.

66
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servir a atos de pirataria”’. Em Harmony, por exemplo, uma embarcacdo de bandeira

americana, apos praticar atos de pirataria, aportou na Bahia. Por denincia dos tripulantes
junto ao cénsul americano no Brasil, fora inspecionada por um navio de guerra dos Estados
Unidos, sendo ai apreendida, levada ao Rio de Janeiro e, posteriormente, a Baltimore, para
confisco. Os proprietarios, entdo, invocaram sua inocéncia, defendendo que estavam
engajados em comércio legitimo, ndo sendo responsaveis pelo desvio de finalidade praticado
pelo mestre no curso da viagem. Diziam eles: “os ilicitos do mestre ndo podem hipotecar 0
navio” e “nao hé excegdo para confiscar exceto no caso de uma responsabilidade presumida
do proprietario. A moderna doutrina € que o contrabando ndo afeta o navio, ou mesmo a
carga, se ela é colocada a bordo sem o conhecimento do proprietario, ainda que pelo
capitéo”S.

Justice Story, como relator, escreveu gque “a embarcagdo que comete a agressao ¢ tratada
como a ofensora, como um instrumento culpado ou uma coisa a que se prende o confisco, sem
qualquer referéncia, de qualquer natureza que seja, a conduta do proprietario (...). E assim se
procede por forca das necessidades do caso como o Unico meio adequado de erradicar a
ofensa ou o ilicito (...). Em suma, os atos do mestre ou da tripulacdo, em casos desse tipo,
vinculam o dono do navio, seja ele inocente ou culpado (...). Conforme ja afirmara Justice
Marshal, ‘ndo se trata de procedimento contra o proprietario; ¢ um procedimento contra o
navio, pela ofensa que o proprio navio perpetrou (...). E verdade que coisas inanimadas ndo
podem praticar um ilicito. Mas seu corpo é animado e posto em acdo pela tripulacdo, guiada
pelo mestre. O navio age e fala pelo mestre. Ndo é portanto desarrazoado que 0 navio seja
afetado por isso”.

Ja quanto a carga, solugdo diversa acabou se impondo, pois “o ato do mestre ndo vincula
0 proprietario inocente da carga; sendo 0 navio e a carga pertencentes a mesma pessoa, uma
distingdo deve ser contemplada nos principios da decisdo”, de modo que “a carga ndo ¢ de
forma geral reputada envolvida no mesmo confisco, a menos que seu proprietario tenha
cooperado ou tenha autorizado o ato ilegal” % Enfim, nesses casos, “o bem ¢é de considerar-se
o ofensor” 1°.

Essas nocGes acabariam transpostas, mercé de longa evolucdo, para o delito de lavagem
de dinheiro, de modo a fundamentar o confisco do valor criminoso™. Nesse sentido, Alan
Fine, ao tratar do perdimento dos bens, igualmente afirma que a ‘“caracteristica distintiva
desse procedimento ¢ a de que ele é ‘in rem’. O ‘réu’ ¢ a propriedade a ser confiscada; ¢ a
propriedade, a parte ‘culpada’? Dai alertar Gordon para a necessidade de que o bem
confiscando seja estritamente vinculado ao crime, a fim de reputar-se como ‘o ofensor’. E
antecipa: “hd muita controvérsia com relacdo ao grau de conexdo que deve haver entre a
propriedade sequestrada, a ser objeto de confisco, e o crime subjacente. Alguns tribunais
exigem que a acusacdo demonstre o fumus boni juris de que a propriedade tem uma ligagéo

" Harmony, 43 US 233 (1844).
¥ Harmony, 43 US 210 (1844).
 Harmony, 43 US 210 (1844).

1% JW Goldsmith Jr.-Grant Co. v. US. 254 US 505 (1921).

A lei brasileira determina, no art. 7°, “a perda, (...) de todos os bens, direitos e valores relacionados, direta ou

indiretamente, a pratica dos crimes previstos nesta Lei (...) ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé”.

2 FINE, Alan S. Of forfeiture, facilitation and foreign innocent owner: is a bank account containing parallel market

funds fair game? In: Nova Law Review, vol. 16, p. 1125 (1991-1992).
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substancial com um dos crimes definidos no art. 881 a fim de que se admita o confisco.
Outros tribunais adotaram um requisito mais simples, exigindo apenas a demonstragéo de um
nexo entre a propriedade e a atividade ilegal. Afirma-se que a distin¢do é mais semantica que
substantiva (...) e 0s acordaos convergem em que estara sujeita a perdimento somente a
propriedade que tenha conexao mais que acidental ou fortuita com a atividade criminal™®,

Com a maior complexidade e dindmica do ciclo econémico, também a doutrina da
propriedade criminosa acabou sendo em parte relativizada.

Nesse sentido, em Austin v. US™, a Suprema Corte americana passou em revista a tese
de que, “a diferenga de multas, o confisco ‘in rem’ ¢ tradicionalmente fixado ndo segundo
critério da pena a ser imposta pelo crime cometido, mas a partir da determinacdo de qual
propriedade fora maculada pelo uso ilegal, sendo irrelevante o valor do bem. Balancas
utilizadas na pesagem de drogas, por exemplo, sdo tdo confiscaveis quanto sejam feitas do
mais puro ouro, ou do mais basico metal (...)”. Na decisdo, reafirmou-se que “a nota distintiva
desses procedimentos é de que eles sdo in rem. O réu é a propriedade a ser sequestrada, a
propriedade ¢ a parte culpada”’®; “sdo ac¢des in rem, contra a propriedade ofensora; a
propriedade é a ré e, por meio de ficcdo legal, considera-sa culpada como se fosse uma
pessoa”®. Isso, porém, ndo seria incompativel com certas limitaces em torno da
razoabilidade: também o confisco ndo poderia ser desproporcional a ofensa, sendo-lhe
aplicavel a 82 Emenda — que proibe penalidades excessivas. Para tanto, o Tribunal adotou o
entendimento “do confisco como uma puni¢do pode ser encontrado nos casos em que a
alegacdo de inocéncia do proprietario foi rejeitada pela common law (v.g., Calero-Toledo 416
US at 683; JW. Goldsmith, Jr-Grant Co. v. US, 96 US 395 (1978); Harmony v. US, 2
How.210 (1844); The Palmyra, 12 Wheat. 1 (1827)). Nestes casos, o confisco foi justificado
com base em duas teses: que a propriedade, ela prépria, € culpada pelo ilicito; e que o
proprietario pode ser responsabilizado pelos ilicitos de outros aos quais confia a propriedade.
Ambas as teorias assentam, no limite, na no¢do de que o proprietario foi negligente ao
permitir que sua propriedade fosse utilizada, sendo adequadamente punido por tal
negligencia”. Destarte, possuindo carater punitivo, seria legitimo verificar sua razoabilidade e
proporcionalidade.

Comentando o acorddo Austin, Davis assinalou que “o confisco de propriedade ¢ uma
penalidade que ndo tem correlagdo alguma com danos causados & sociedade ou com 0s custos
envolvidos na aplicacdo da lei; qualquer alegacdo no sentido de que o confisco proveja
alguma compensacdo pela aplicagdo da lei é afastada pela dramética variabilidade dos valores
das propriedades e bens que podem ser confiscados”, devendo guardar, assim, um minimo de
razoabilidade.'’

A ideia de “propriedade criminosa”, ja com seus devidos temperamentos, tornar-se-ia
categoria dogmatica central na configuracdo do tipo objetivo da lavagem, vinculando-se

13 GORDON, Jon E. Prosecutor who seize too much and the theories they love; money laundering, facilitation and

forfeiture. In: Duke Law Journal, vol. 44, p. 744, 1994-95.
¥ Austin v. US. 509 U.S. 602 (1993).

5 FINE, Allan. Of forfeiture, facilitation and foreing innocent owner, p. 1125.

STRAFFER, Richard. Protecting the innocent owner. In: University of Florida Law Review, vol. 37, p. 842-3,
1985.

BROOK, Davis. Bennis v. Michigan: does the innocent owner have a defense to civil forfeiture. Nova Law Review,
vol. 21, p. 695, 1996-1997.
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primariamente ndo a uma punicdo pecunidria, mas a necessidade maior de extirpar da
economia um ativo ilicito, punindo quem, para além do crime antecedente, viesse a envolver-
se no grave ato de lavagem, visando ocultar sua natureza impura, razdo pela qual a
identificacdo desse elemento torna-se crucial para a boa aplicagdo da legislacdo no caso
concreto.

3. Procedéncia e proveniéncia. Mecanismos para identificar e circunscrever uma
propriedade criminosa.

Quando aludimos a saldos e transferéncias entre conta correntes — objeto principal deste
estudo — logo surge a questdo de saber se estamos ou ndo em presenca de uma propriedade
criminosa e, caso afirmativo, em que medida e extensdo um saldo bancario pode qualificar-se
como contaminado ou descontaminado.

Como ja visto, o navio utilizado no ato de pirataria era considerado, por ficcao,
propriedade ofensora como um todo, devendo ser erradicado mediante confisco,
diferentemente da carga, ndo utilizada no ato de pirataria sequer por ficcdo. Em seu
desenvolvimento histérico, contudo, a propria Suprema Corte americana acabaria por mitigar
o elastério da doutrina da propriedade criminosa, afastando um confisco irrestrito e
generalizado, de modo a evitar o regresso ad infinitum com sério prejuizo a seguranca
juridica.’®

Pois bem, cuidando-se de saldos bancérios, uma aplicacdo exagerada dessa mesma
doutrina, a rigor, redundaria numa ‘“contaminacdo radioativa, como numa doenca
contagiosa™'®, gerando “metastase sobre todos os bens da pessoa®®, mas ndo s6 isto: a
ampliacdo da ideia de contagio — como inicialmente ocorreu & doutrina do bem culpado —
acabaria acarretando que, “num curto espago de tempo, grandes segmentos da economia
transformar-se-iam em objeto de lavagem de dinheiro com responsabilidade penal para todos
os participantes do ciclo econdmico™’. Some-se a isso a circunstancia Obvia de que
determinados bens podem ser apenas parcialmente? constituidos por uma propriedade

8 Em US v. One Tintoreto Painting entitled The Holy Family with saint Catherine and honored donor, 691 F.2d 603

(2™ Circ. 1982), um cidaddo israelense, Silberberg, impugnou o confisco de um valioso quadro contrabandeado
para os EUA por Vinokur, pessoa dedicada ao mercado de artes que gozava de excelente reputacdo na comunidade
israclense, a quem confiara a venda do quadro. Concluiu o Tribunal que “um proprietério de um bem que néo
suspeita que a sua propriedade esteja sendo indevidamente utilizada ndo tem dever de prevenir o uso indevido (...),
devendo ser-lhe devolvida a propriedade”. A decisdo assentou que “o mesmo deve ser dito com relagdo ao
proprietario que provou ndo apenas que ndo estar envolvido e ndo ter ciéncia da atividade ilicita, mas, também, ter
tomado todas as cautelas que dele se esperaria, para prevenir um uso proscrito de sua propriedade; pois, em tal
circunstancia, seria dificil concluir que o confisco serviria a propdsitos legitimos sem ser arbitrario”.

9" Certain Accounts, 795 F.Supp. 391 (S.D. Fla. 1992).
2 1d, p. 398.

2L Marko VoR, Die Tatobjekte (...), p. 31.

%2 A rigor, a mistura de bens inocentes e “culpados”, sem davida, ¢ uma das principais maneiras de ocultar a origem

ilicita destes, conforme ja destacou a jurisprudéncia brasileira: “um dos expedientes utilizados pelos autores do
crime de lavagem de dinheiro é a mescla de atividades licitas com as ilicitas (fusdo de técnicas) a fim de dificultar a
investigagdo” (TRF3, ACR 00012769820054036005, Relator Des. Federal Henrigiue Herkenhoff, 22 Turma, DJU
11/09/2008).



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 4,N.°2,2016 |

criminosa®. Nesse contexto, resta identificar entdo o que constitui uma propriedade
criminosa quando se trate de saldos bancérios. E, de inicio, essa identificacdo, quando em
causa examinadas transferéncias entre contas correntes, envolve investigacao
eminentemente objetiva, sendo irrelevante a boa ou mé intencéo de seu ordenante: pode
perfeitamente existir intencdo de esconder a origem do bem, ou mesmo de cometer
crimes e, ainda assim, nédo se configurar lavagem, porque a propriedade, objetivamente
falando, ainda ndo se tornou criminosa nas maos do agente. Além disso, trata-se de uma
analise bem demarcada no tempo: a propriedade deve ter essa caracteristica no
momento da transferéncia, sendo esse 0 status que interessa, de modo que, se
descontaminada antes da transacao, ou contaminada somente apds ou em virtude dela, o
requisito objetivo néo estara atendido.

Portanto, somente demonstrando-se que o saldo bancério envolvido numa transacgao
ja esta contaminado com depositos vinculados ao ato criminoso antecedente é que se
torna possivel reputar provado este elemento objetivo do tipo, sem prejuizo dos demais.

No ponto, ndo ha falar propriamente de presuncdo de criminalidade do bem, porquanto a
Unica presuncdo admissivel refere-se ao procedimento cautelar previsto no art. 4°, §2° da Lei
brasileira, segundo o qual “o juiz determinard a liberacdo dos bens, direitos e valores
apreendidos ou sequestrados quando comprovada a licitude de sua origem™?*, inversio que,
consoante os itens 66 e 67 da Exposicdo de Motivos da Lei de Lavagem, ndo tem aplicacao
quanto a demonstracao do proprio objeto material do crime: “essa inversao do 6nus da prova
circunscreve-se, a apreensdo ou ao sequestro dos bens, direitos ou valores™.?

Cuidando-se de um elemento objetivo do tipo, como dito, é irrelevante a intencgéo
com que a transacdo financeira seja ordenada, reclamando-se que o bem ja seja
propriedade criminosa ao tempo da transacdo, ndo bastando que assuma tal condigdo
por forca da operacdo mesma.

Tais aspectos sdo bem retratados por uma sequencia de decisdes proferidas pelas Cortes
Inglesas, cujo entendimento encontra-se consolidado. Nesse sentido, em Regina v. Loizou?®, o

3 Marko VoR, Die Tatobjekte (...), p. 30.
? Cuida-se de previs&o idéntica a da Convencéo de Viena (art. 5°, VII).

% Assim consta da Exposi¢do de Motivos da Lei de Lavagem de Dinheiro: “§ 66. Na orientagio do projeto, tais
medidas cautelares se justificam para muito além das hipdteses rotineiras ja previstas pelo sistema processual em
vigor. Sendo assim, além de ampliar o prazo para o inicio da agdo penal, o projeto inverte o 6nus da prova
relativamente a licitude de bens, direitos ou valores que tenham sido objeto da busca e apreensdo ou do sequestro
(art. 4°). Essa inversdo encontra-se prevista na Convencéo de Viena (art. 5° n° 7) e foi objeto de previsdo no direito
argentino (art. 25, Lei 23.737/89). § 67. Observe-se que essa inversdo do Onus da prova circunscreve-se, a
apreensdo ou ao sequestro dos bens, direitos ou valores. Ndo se estende ela ao perdimento dos mesmos, que
somente se dard com a condenagdo (art. 7°, 1). Na medida em que fosse exigida, para sé a apreenséo ou o sequestro,
a prova da origem ilicita dos bens, direitos ou valores, estariam inviabilizadas as providéncias, em face da virtual
impossibilidade, nessa fase, de tal prova”.

% R Loizou [2005] EWCA Crim 1579, [2005] 2 Cr. App. R. 37. Cuidava-se da entrega de dinheiro em cash por um
passageiro de um veiculo a passageiros de outro veiculo, ambos estacionados. A acusacdo fora de lavagem do
respectivo valor, mas a promotoria ndo conseguiu identificar a natureza do crime antecedente. Segundo afirmou a
Corte, “¢ lei clara que o dinheiro deve ser propriedade criminosa N0 momento em que € transferido, ndo sendo
suficiente que se torne uma propriedade criminosa como resultado da transacéo envolvendo a transferéncia”.
O acodrdao reproduz a instrugao do juiz aos jurados: “primeiramente, deve existir uma propriedade criminosa, e isto
significa uma propriedade obtida como resultado de uma conduta criminosa. Eu fago um simples exemplo. E o fruto
do roubo de um banco; outro exemplo, os frutos de uma fraude. (...). O segundo ingrediente € que deve existir uma
transferéncia; isso simplesmente significa que a propriedade criminosa tem que passar de uma pessoa a outra. Em
terceiro lugar, o réu que esta sendo julgado tinha que ter conhecimento da transferéncia, desejando dela participar.
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Tribunal afirmou categoricamente que um bem néo se torna propriedade criminosa com base
na inten¢do de se praticar o crime. Ao contrario, “o dinheiro deve ser propriedade criminosa
no momento em que € transferido, ndo sendo suficiente que se torne uma propriedade
criminosa como resultado da transagéo envolvendo a transferéncia”. Assim, “no caso de
uma transferéncia, se a propriedade néo era criminosa no momento desta, ndo é cometido o
crime [de lavagem]”. Em outras palavras, ndo basta que a propriedade se transforme em
criminosa durante ou por forca da transferéncia financeira, 0 que, no mais das vezes, é
situacdo frequente.

Em Kensignton Intl. Ltd. v. Republic of Congo®’, a Suprema Corte do Reino Unido
reafirmou que o bem - dinheiro ou qualquer outro - deve qualificar-se como propriedade
criminosa ja ao tempo da realizacdo da transferéncia financeira, ndo depois, nem por forca
dela. Cuidava-se do pagamento de uma propina: “aquele que da uma propina sabe que 0
dinheiro constituira, nas maos de quem a receber, uma propriedade criminosa, mas isto
nao torna o primeiro culpado de participar de uma transacéo que facilita a aquisicédo de
algo que ja seja uma propriedade criminal”.

Idéntica temética foi examinada em Regina v Geary?®, no qual buscava-se saber “se ¢
necessario que a propriedade objeto da transacdo ja seja criminosa ao tempo em que a
transagado a ela se vincula”. Particularmente, questionou-se se era “admissivel, para esses fins,
separar diferentes aspectos de um ajuste, de modo que sua implementacdo possa ser tratada
como transformando em criminosa a propriedade [até entdo ndo-criminosa]”. A questdo era
especialmente sensivel, porque os fundos de uma conta haviam sido desviados para um
terceiro, circulando por algumas contas, mas sempre com designio Unico de fazer um percurso
até retornar a origem. Entendeu-se, porém, que “um acerto relativo a uma propriedade nio
criminosa pode, quando levado a efeito, tornar essa propriedade criminosa, mas ndo pode
exatamente dizer-se que o acerto incidiu sobre uma propriedade que ja era criminosa ao
tempo em que operou sobre ela. Rejeita-se um certo tipo de compreensdo, em que cada um
dos componentes do caso possa ser tomado como se fosse um ajuste em separado. Aqui,
existiu um so acerto, pelo qual o apelante receberia o dinheiro, conservaria por algum periodo
e, depois, o restituiria. Tratar a retencdo e a devolucdo como acertos separados,
relativamente a propriedade, que teria sido previamente recebida, ¢ artificial”.

Também em Regina v. Amir e Akhtar®®, a Corte de Apelacdo Criminal de Londres
lancou méo de uma esclarecedora analogia: “Suponhamos que eu receba o pagamento, como
juiz, em cash. Este dinheiro ndo é uma propriedade criminosa. Suponhamos, agora, que eu
utilize esse dinheiro para pagar Hughes, por um carro que eu sei que ele furtou. Nessa
hipotese, claro que cometi crime de receptacdo, pois sabia que o bem era furtado. No entanto,
ndo pratiquei o crime de transferir propriedade criminosa, porque a propriedade, que eu estou
transferindo, nomeadamente o dinheiro por mim recebido como pagamento de meu salério de
juiz, ndo é uma propriedade criminosa. Claro, nas mdos de Hughes, o vendedor do carro
furtado, o dinheiro serd uma propriedade criminosa”.

Se a pessoa ndo sabe 0 que esta acontecendo, entdo ela ndo pode ser culpada de nada, de modo que eles tém que
saber 0 que estava acontecendo; e, em segundo lugar, essa pessoa deve saber ou ter a suspeita de que era uma
transferéncia de propriedade criminosa. Estes sdo os trés ingredientes que a acusagdo deve provar”.

#" Kensignton Intl. Ltd. V. Republic of Congo [2008] 1 WLR 1144.
8 Geary, R. v. Regina [2010] EWCA Crim 1925.
 Regina v. Amir e Akhtar, [2011] EWCA Crim 146.
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Essa mesma construcdo foi acolhida pela jurisprudéncia americana, que a elaborou a
partir de inimeros casos julgados pelos circuitos federais e cortes distritais, tomando como
referéncia temporal 0 momento consumativo do crime antecedente quanto a geracédo de fundos
e sua eventual proximidade com a transacdo financeira incriminada, em casos
verdadeiramente paradigmaticos bastante esclarecedores.

Nesse sentido, um dos mais notaveis precedentes versava sobre a realizagdo de uma
transferéncia bancaria com propdsito explicito e incontroverso de perpetrar crime de
corrupgéo (pagamento de propina), realizada com disfarce e aparéncia de licitude. De fato, em
US v. LaBrunerie*®, uma corte distrital do Missouri decidiu que nem o § 1956, nem o § 1957
[da lei de lavagem de dinheiro americana] criminalizam transagdes financeiras realizadas com
“dinheiro que ainda ndo foi recebido pela pessoa que comete o crime antecedente”,
distinguindo-se, entdo, precedéncia e proveniéncia. A acusagdo, in casu, ndo conseguira
demonstrar a proveniéncia dos recursos transferidos do corruptor ao corrupto, salientando que
“o dinheiro tem que derivar de uma atividade criminosa nos termos da lei de lavagem de
dinheiro. O fato de que um esquema de propina fora estabelecido, antes de os cheques terem
sido emitidos, ndo configura fonte impropria dos fundos. (...). Desde a acusacao, este caso
silencia sobre de onde veio o dinheiro, muito menos sobre uma fonte ilegal ou de uma
atividade ilegal, razdo pela qual a dendncia ndo apresenta uma imputacao viavel de lavagem
de dinheiro”. O decisum ainda consigna que “nem o § 1956, nem o § 1957 [leis de lavagem
de dinheiro nos EUA] criminalizam transacdes financeiras realizadas com dinheiro que
ainda néo foi recebido pela pessoa que comete o crime antecedente”, constando do
acorddo que a hipdtese cuidava de “tomar dinheiro limpo e fazé-lo sujo”, distinguindo-se
precedéncia do crime e proveniéncia de seus resultados®”.

% US v. LaBrunerie, 914 F. Supp. 340 (W.D. Mo. 1995). Em sintese, os acusados haviam pago propina a um servidor
municipal sob promessa de que este apoiaria uma proposicdo legislativo-administrativa que geraria grandes
vantagens em operagdes imobiliarias naquela municipalidade. Em sua defesa, alegaram os réus que “o dinheiro
[objeto da transferéncia bancéria] teria de ser derivado de uma atividade ilegal, a luz da legislagdo de lavagem de
dinheiro. O fato de que um esquema de propina tenha sido estabelecido, antes que os cheques fossem emitidos, ndo
estabelece que os fundos tenham fonte imprdpria. O principal foco do legislador, ao editar a lei, era a lavagem de
dinheiro sujo e sua transformag@o em dinheiro limpo. (...). Os alegados atos, neste caso, sdo exatamente 0 oposto:
tomar dinheiro limpo e fazé-lo sujo. Uma vez que a denuincia neste caso é silente quanto a fonte de onde provém o
dinheiro, muito menos a respeito de se tratar de uma fonte ilicita ou originaria de uma atividade ilegal, a dentncia
ndo descreve propriamente um crime de lavagem de dinheiro”.

' A decisdo invoca US v. Kennedy, 64 F. 3d 1465 (10th Cir. 1995). Kennedy atuava como presidente de uma
empresa que comercializava metais preciosos e moedas, enviando pelo correio prospectos louvando as vantagens do
investimento. Em dado momento, malgrado tenha recebido recursos dos investidores, a empresa de Kennedy néo
conseguiu mais efetuar a compra do metal, apresentando defasagem de quase U$ 13 milhdes quando declarou
faléncia, listando 600 clientes credores, que adiantaram o valor dos metais, que ndo haviam sido adquiridos. A
acusacdo, basicamente, consistira na montagem de um esquema Ponzi, defraudando investidores, pois deles recebia
recursos para a compra de metais sem dar-lhes o destino ajustado, pois empregara 0s recursos para atender despesas
de custeio ordinarias, capital de giro de outros empreendimentos e até despesas pessoais. Também aqui o réu
sustentou que a legislagéo s6 incrimina “transagdes que tenham ocorrido depois que o réu logrou ter a posse
completa dos fundos derivados do crime antecedente”. Para o Tribunal, contudo, desde que “a transagédo tenha
lugar depois que o crime subjacente tenha se completado”, poderia configurar-se lavagem; neste contexto
especifico, compreendeu que a fraude postal ja se tinha completado quando as transagOes financeiras entre os
clientes e a empresa de Kennedy, apontadas pela acusagéo, haviam ocorrido. O distinguishing feito pelo 7° Circuito
foi construido assim: “em Johnson, as transferéncias que provavam os crimes antecedentes eram as proprias
operagdes que foram incriminadas como lavagem de dinheiro. Em Kennedy, o governo invoca varias
correspondéncias prévias, para provar o crime antecedente de fraude postal, as quais ocorreram antes das
transferéncias monetarias base da acusacdo de lavagem de dinheiro. Assim, diferentemente de Johnson, as
correspondéncias ilegais neste caso envolvem correspondéncias anteriores de Kennedy, e ndo o recebimento
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Outra importante referéncia é US v. Mankarious®’. Aqui, 0 7° Circuito debrucou-se
especificamente sobre a relagdo temporal entre o objeto da lavagem e a consumacéo do crime
antecedente, para melhor visualizar o conceito de proveniéncia. A proposito, administradores
de uma empresa envolveram-se num esquema de contabilizacdo de falsas faturas de servicos,
cujo objetivo era retirar dinheiro da empresa faturada, em seu beneficio pessoal, sendo as
faturas enviadas pelo correio, pelo que o crime antecedente seria fraude postal. A defesa, de
outro lado, sustentava que, quando da emissao da fatura falsa, geradora dos recursos, o delito
apontado como antecedente, fraude postal, ndo se havia consumado, prejudicando a
caracterizacdo da lavagem, porquanto, ao tempo da remessa, 0s fundos ainda ndo seriam
resultado de crime.

O Tribunal, a esse propdsito, assentou que “assiste razdo aos acusados quanto ao fato de
que, varios casos, incluindo Kennedy, usam de uma linguagem temporal para descrever a
relagdo entre a lavagem e o crime antecedente”, pois “0 que as leis de lavagem de dinheiro
punem € a transacdo com os produtos, ndo as transagdes que criam os produtos. Deste
modo, o tempo é importante (...). Um agente de lavagem de dinheiro precisa antes obter
produtos para que a lavagem tenha lugar (...). Esses casos estabelecem a regra de que o
crime precedente deve gerar produtos antes de qualquer um possa lava-los”. Novamente,
p0s-se em causa 0 momento consumativo do delito antecedente e o preciso ponto no qual o0s
fundos haviam sido gerados, situando-o em relacdo ao momentum da propria transacdo
financeira, como se estivessem num continuum do iter criminis geral.

A proposito, em US v. Johnson®, o acusado havia concebido um esquema pelo qual
atraia interessados em converter dolares em pesos mexicanos, para a seguir fazer o caminho
inverso, auferindo grandes lucros na arbitragem dessas moedas, a ordem de 15%. Em sintese,
tudo comegava com os investidores fazendo uma operacao bancaria de remessa, creditando-se
a conta corrente do réu. Posteriormente, 0 acusado realizava uma transferéncia reversa,
creditando a conta dos investidores com o suposto lucro da operagéo, que, todavia, acabou se
revelando um esquema Ponzi, pois a operacao de compra de pesos e recompra de délares néo
existia de fato, vindo o acusado a adquirir varios bens com os recursos dai advindos. A defesa,
a seu turno, sustentou que os valores depositados pelos investidores na conta do requerido ndo
seriam, ao tempo de sua realizagdo, uma propriedade criminosa, pois ainda nao eram “fundos
originados de um crime prévio e completo”, do qual s6 se poderia falar “apds a ocorréncia

dos fundos das vitimas por parte de Kennedy. As transferéncias subsequentes e distintas desses fundos é que
foram incriminadas como infragdes separadas, envolvendo produtos de atividades criminosas que
constituiram os alegados crimes de lavagem de dinheiro”, sendo incontroverso, por estipulagédo das partes, que
“as transagdes financeiras contidas na denuncia ocorreram apés as correspondéncias postadas pela WMC
Inc (empresa de Kennedy) a pessoas que nao receberam seus metais preciosos”.

%2 US v Mankarious, 151 F. 3d. 694, 705 (7th. Cir. 1998). O ponto nodal desta decis&o consiste no fato de que o crime
antecedente consistia, a semelhanca de Kennedy, na fraude postal. Segundo a acusagéo, 0s réus haviam enviado
pelo correio as falsas faturas que geraram as transacdes financeiras de resgate dos cheques junto a um
estabelecimento comercial, bem como entre as companhias envolvidas. Os réus arguiram que a acusacdo ndo havia
conseguido vincular fraudes postais especificas com as operacdes financeiras discutidas. Porém, o Tribunal rejeitou
a arguicdo, consignando que “fraude bancaria gera frutos apenas apds sua execucdo; fraude em transferéncias
bancarias s6 gera frutos depois da transferéncia. A fraude postal, todavia, pode criar frutos muito antes de as cartas
serem enviadas. Mankarious e Murphy desejam que o Tribunal suspenda a ocorréncia da lavagem de dinheiro entre
0 momento do esquema fraudulento e 0 momento em que esse mesmo esquema utilizou o correio (...). Christo,
Johnson e todos 0s outros casos exigem-nos manter separados o crime antecedente e a lavagem. (...). O crime
antecedente tem de ter produzido frutos em atos distintos da conduta que constitui lavagem de dinheiro”.

% US v. L Johnson, 971 F2d 562 (10™ Circ, 1992).
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do deposito”, enquanto a acusagdo afirmava que ‘“ndo era necessario que esses fundos ja
tivessem sido recebidos pelo acusado para que fossem qualificados como propriedade
criminosa’.

Julgando a espécie, o 10° Circuito concluiu que os valores creditados na conta do réu
efetivamente ainda ndo configuravam propriedade criminosa, porque “a atividade criminal
subjacente, neste caso, consistia em transferéncias bancarias fraudulentas, determinadas
pelo acusado, por meio das quais os investidores creditaram sua conta tais fundos. Se o0s
fundos assim transferidos para o acusado eram ou nédo propriedade derivada de crime é
questdo que depende de qualifica-los como frutos obtidos de um crime ao tempo em que
ocorrida a transferéncia financeira. N6s entendemos que nao eram”. Especificamente, o
acorddo fixa a seguinte maxima: “o art. 1957 foi redigido para proscrever certas transacgoes
com frutos que ja tinham sido obtidos de um crime antecedente pelo agente. O agente
ndo tinha a posse dos fundos, nem eles estavam a sua disposicdo antes de os investidores
transferirem-nos. Destarte, ndo pode ser dito que o acusado obteve os frutos da transacéo
fraudulenta antes que esses mesmos fundos lhe tivessem sido transferidos. Entdo, as
alegadas 31 transferéncias a sua conta bancaria ndao envolviam propriedade criminosa,
devendo a condenacdo ser afastada”.

Ainda nessa mesma direcdo, pode-se mencionar US v. Christo®, decidido pelo 11°
Circuito, cujo acordao assim isolou a quaestio juris: “a questdao principal numa acusagio de
lavagem de dinheiro é, portanto, determinar quando o crime antecedente se torna um
delito completo, apds o que pode ocorrer lavagem de dinheiro”. In casu, gestores de uma
instituicdo financeira, mediante administracdo fraudulenta, cobriam cheques de parte
relacionada (membro do conselho de administracdo) emitindo outro cheque sem fundos e sem
cobrar juros ou formalizar o registro de uma operacdo de crédito. O tribunal reformou a
condenacdo, entendendo que, como ndo houvera qualquer outra transferéncia bancaria
apos a liberacdo dos fundos pelo banco, ndo haveria como falar de lavagem.

A razdo apresentada para a reforma da condenacdo, neste caso pontual, consistiu no
seguinte: “0 banco ndo perdeu nada com a fraude, até 0 momento em que pagou 0s
cheques a descoberto”. Examinando objetivamente os fundos envolvidos nas tUnicas
transferéncias financeiras incriminadas, assentou-se que ainda n&o poderiam ser
caracterizados como propriedades criminosas, pois “0s fundos depositados no SouthTrust
[instituicdo financeira a qual os cheques foram apresentados e pagos] ndo foram usados
novamente pelos réus (o0 que seria imperioso para caracterizar lavagem de dinheiro)”.
Assim, “a perda dos fundos em favor do SouthTrust era um passo necessario para
completar a fraude bancéaria, com o desvio dos fundos bancérios. Especificamente, os
crimes de gestdo fraudulenta eram, até entdo, incompletos e ndo haviam produzido fundos
passiveis de lavagem”.

% US v. CHRISTO, 129 F.3d 578 (11" Circ. 1997). Christo era o presidente da instituicdo financeira, sendo que
Maulden era membro do conselho de administragdo. O Ultimo emitia os cheques sem provisdo, sendo que o
primeiro autorizava 0 pagamento sem cobranga de juros. A acusacdo caracterizava como lavagem de dinheiro a
transferéncia bancéria da instituicdo financeira pagadora para a instituicdo financeira recebedora, como uma
operacdo bancaria derivada de fraude bancaria. Consta do acorddo que “a fraude com os cheques ndo privou o
banco de nada, nem Maulden obteve alguma coisa do banco sendo apds o Bay Banco ter liberado seus fundos em
pagamento dos cheques para o SouthTrust Bank. Assim, a retirada de fundos, incriminada a titulo de lavagem
de dinheiro, foi uma e a mesma a atividade criminosa subjacente a fraude bancaria e o desvio de fundos
bancarios”.
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Pesou fortemente na decisdo da Corte a nocdo de que haveria, em tese, uma
simultaneidade entre a fraude bancéria e o ato de lavagem, ndo sendo intencdo do legislador
agravar a punibilidade do crime antecedente com a legislacdo antilavagem, sendo punir 0s
atos posteriores & consumacao do delito antecedente com objetivo de dissimular sua origem®.

Assim também se colhe da jurisprudéncia brasileira, porquanto, “ndo demonstrando a
acusacao a procedéncia das verbas evadidas, ndo had como lhe conferir origem ilicita,
impondo-se a absolvigio quanto ao delito inserto no art. 1°, da Lei n® 9.613/98”.*® Na
hipétese, 0 4° Regional examinava langamentos de contas-correntes, para verificar se ali teria
ocorrido ingresso de valores oriundos de crime. Segundo o voto condutor, “o crime de
lavagem de dinheiro pode ser reconhecido somente quando ha, nas contas, entrada de
valores de origem comprovadamente ilicita, ndo servindo como crime antecedente a
propria remessa de dinheiro ao exterior objeto de evasdo de divisas”, em caso muito
semelhante ao precitado Mankarious®’. Apds rejeitar expressamente tese em sentido
contrario®, assentou que “os bens, direitos ou valores precisam, efetivamente, ter origem
no crime antecedente, ndo bastando o simples cometimento deste, consignando que, na
espécie, “ndo ha demonstracdo inequivoca nestes autos da procedéncia ilicita dos valores
supostamente evadidos, razdo pela qual nao ficou caracterizada a figura tipica do art. 1° da
Lei n® 9.613/98 em relagdo a conta [...], ndo obstante as inimeras transagdes na conta” ¢
“considerando inexistir elementos suficientes a permitir auferir-se a origem ilicita dos valores
constantes e movimentados da conta [...], entendo que deva ser afastada a condenac¢éo do réu
Marcelo Farias pelo crime do art. 1°, IV, da Lei n° 9.613/98”.°

% Nesse sentido, vale mencionar a “order and recomendation” do magistrate judge em US v. Finn, 919 F.Supp. 1305
(E. Minn. 1995): “embora este preciso assunto ainda necessite ser examinado neste Circuito, outras cortes
concluiram que a legislagdo federal de lavagem de dinheiro e 0s crimes antecedentes ndo estdo em concurso. Em
US v. Smith, 46 F.3d 1223 (1st Cir.1995), cert. negado, __ U.S. __ , 116 S. Ct. 176, 133 L. Ed. 2d 116 (1995), 0
Tribunal concluiu que as acusagdes de lavagem de dinheiro ndo estdo em concurso com as acusac¢des do crime
subjacente de fraude bancéria. O Congresso pretendeu que a lavagem de dinheiro seja um crime distinto do
crime antecedente gerador do dinheiro. Id., p. 1234, citando US v. LeBlanc, 24 F.3d 340, 346 (1st Cir.1994),
cert. negado, __ U.S. __ , 115 S. Ct. 250, 130 L. Ed. 2d 172 (1994). Assim também em US v. Edgmon, 952 F.2d
1206 (10th Cir.1991), cert. negado, 505 U.S. 1223, 112 S. Ct. 3037, 120 L. Ed. 2d 906 (1992), a Corte entendeu que
o legislador concebeu a lavagem de dinheiro como crime distinto da conduta ilegal, que vem a ser a ofensa
predicada (...)".

% TRF4, ACR 5037102-80.2014.404.7000, 72 Turma, Relatora Des. Federal Claudia Cristofani, j. 18/11/2015.
¥ US v Mankarious, 151 F. 3d. 694, 705 (7th. Cir. 1998).

*No caso, o Ministério Publico Federal sustentava que o crime de evasdo de divisas e de manutencéo de depdsitos
ndo-declarados a reparticdo competente poderia ser o préprio antecedente do delito de lavagem de dinheiro por
conta do respectivo crédito na conta corrente, sendo que os valores indiretamente provenientes dessa pratica
bastariam a consumacdo do crime, situagdo muito assemelhada a dos casos Mankarious, Christo e Johnson, ja
examinados.

% Didatica nesse sentido sentenca proferida nos autos n° 5037102-80.2014.4.04.7000 pelo juiz federal Sérgio Moro, in

verbis: “A prova em relagdo a natureza e origem dos recursos movimentados por uma das contas é, no contexto,
relevante para determinar da natureza e origem dos recursos movimentadas por outra conta. (...) 126. Para a
caracterizagdo do crime de lavagem de dinheiro, necessario, porém, ndo s6 condutas de ocultagdo e dissimulagéo,
mas também que os valores envolvidos tenham procedéncia criminosa. (...) 128. Quanto a procedéncia criminosa
dos valores, embora seja provavel que todos os créditos havidos nas contas do [...] sejam de valores previamente
evadidos e, portanto, de origem criminosa, considerarei provada a origem e natureza criminosa dos valores apenas
quando os créditos sejam provenientes de outras contas de operadores do mercado de cambio negro mantidas no
préprio [...] ou ja identificadas no Caso Banestado. 129. Assim, por exemplo, o recebimento pela conta [...] de
créditos da conta [...], ambas controladas por operadores do mercado negro de cambio, caracteriza crime de
lavagem de dinheiro, ja que os valores que eram mantidos na conta [...] tinham natureza criminosa, uma vez que
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4. Fluxos financeiros: da comprovacao do vinculo entre o produto do crime e o deposito
de valor em conta-corrente.

Uma vez identificada a plena consumacéo e producédo dos resultados por parte do crime
antecedente, em momento anterior a transacéo financeira, pareceria resolvida a demonstracédo
desse elemento objetivo do tipo, mas assim ndo é. Analiticamente, abre-se ensejo, entdo, a
uma segunda e nova verificacdo, de elevada complexidade quando a lavagem esteja
materializada em transferéncias bancarias.

Chegamos, aqui, a um dos pontos a nosso ver mais sensiveis da matéria: a demonstracédo
objetiva de que os saldos formados por lancamentos a crédito caracterizam propriedade
criminosa ja nao sob o aspecto de sua producdo por um crime antecedente, mas, sob o
aspecto de sua deteccdo em contas-correntes, num arco dindmico que se inicia com a
contaminacdo da conta debitada e finda com sua descontaminacdo quantitativa, por
diluicao™.

No Brasil, importantes julgados ressaltam a necessidade de demonstracdo, a parte
objecti, da proveniéncia criminosa dos bens, apelando para a necessidade do “follow the
money”. Em acorddo da relatoria do Des. Federal Jodo Pedro Gebran Neto, do 4° Regional,
ficou assentado que “em crimes de lavagem de dinheiro, a quebra dos sigilos bancério e fiscal
¢ fundamental para demonstrar a cadeia delitiva e 0 caminho marcado pelo dinheiro até o
clareamento. Dada a natureza dos crimes, mostra-se imprescindivel o rastreamento dos ativos
ocultados ou clareados (follow money) para identificar a cadeia delitiva e todos os seus
participes”.41

Mas, embora necessaria, essa é uma tarefa facil. Com efeito, é mister ab initio
consignar, ainda uma vez com acérdédo da relatoria do Des. Federal Jodo Pedro Grebran Neto,
que, “para a configuracdo do delito de lavagem de dinheiro, ndo basta a mera
incompatibilidade entre a movimentacéo financeira e a renda do agente. Nao estando
suficientemente evidenciado que 0s recursos movimentados sejam provenientes de um dos
crimes arrolados nos incisos do artigo 1° da Lei n® 9.613/98 (...) impBe-se a absolvigdo”*.
Também o 8° Circuito prestigiou essa linha argumentativa em US v. Blackman®®, no qual se
analisavam quatro remessas € uma transferéncia patrimonial realizada por um traficante

produto de prévia evasdo de divisas, e foram transferidos para conta secreta em nome de off-shore, visando sua
disponibiliza¢do, em transferéncia fraudulenta, em reais para cliente do controlador da conta [...]".

" Os conceitos de “descontaminagio qualitativa” e “quantitativa” serdo examinados no préximo item.

! TRF4, ACR 5010007-89.2015.404.0000, 82 Turma, Relator Des. Fed. Jodo Pedro Gebran Neto, j. 08/05/2015.
2 TRF4, ACR 0042105-10.2005.404.7100, 8% Turma, Relator Des. Fed. Jodo Pedro Gebran Neto, j. 22/01/2015.

# US v. Blackman, 904 F.2d 1250 (8" Circ. 1990). Embora tenha rejeitado a presuncdo de lavagem com base na mera
falta de fontes legitimas de renda, o acérdédo assim desenvolveu a questdo relativa a prova ou ndo de uma operacgao
especifica vinculada a transagio financeira incriminada: “como o 3° Circuito observou em US v. Massac, 867 F.2d
174 (3rd Cir.1989), a prova de que o réu usou um servico de transferéncia monetaria para o Haiti, associada a prova
de que ele comercializava drogas, é suficiente para sustentar uma condenacdo de lavagem de dinheiro (...).
Devemos lembrar que o énus da acusagdo sobre um elemento do crime pode ser satisfeito por indicios, desde que
suficientes para prova-lo além da divida razoavel. Em US v. Matra, 841 F.2d 837, 841 (8° Cir. 1988), por exemplo,
observou-se que grandes somas inexplicaveis de dinheiro sdo prova indiciaria da intengdo de comercializar
cocaina (...)”. Existem varios casos em que tal circunsténcia — somas inexplicadas de dinheiro — permite o apelo &
totalidade das circunstancias. A proposito, cfr. Moro, Sérgio. Crime de lavagem de dinheiro. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 88, “para a condenagdo, serd necessdria prova categorica do crime de lavagem, o que inclui prova
convincente de que o objeto do crime de lavagem € produto de delito antecedente”.
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desprovido de fontes legitimas de renda. Pontualmente, o circuito declarou que
“concordamos com Blackman [no sentido de] que a Acusacdo ndo pode basear-se
exclusivamente na prova de que um réu acusado de traficancia ndo tenha outra fonte de
rendas”.

Dai ndo se extraia, porém, que, em hipdteses como estas, 0 rastreamento deveria
conduzir a uma venda especifica de drogas, ou a um lance pontual num conjunto de operacGes
criminosas apresentadas a titulo de crime antecedente. Sempre que exista uma multiplicidade
de circunstancias igualmente contundentes, associada a auséncia de explicacdo para a posse
de grandes somas de dinheiro, o critério da totalidade das circunstancias podera ser
admitido™, mas sempre com muita cautela, para ndo incidir na presuncéo de criminalidade da
propriedade de gue se falou anteriormente.

De fato, como também decidiu-se em Blackman, “ndo compreendemos a lei como
exigindo que a acusacdo trace as origens do dinheiro até uma venda pontual [de
cocaina]”, podendo esse elemento, associado a totalidade das circunstancias, nos casos em
gue o acusado nao disponha de fontes licitas de dinheiro, fornecer suficiente material a
condenacio, guardada a méxima objetividade dos elementos de prova apontados.*

* Com relagdo ao exame probatorio, & valiosa a perspectiva de Dall’agnol, Deltan. As l6gicas das provas no processo.
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2015, com relevo para a abordagem da inferéncia para melhor explicagdo. O
autor explica a inexisténcia de diferenca ontoldgica entre prova direta e prova indiciaria, perspectiva com a qual
estamos inteiramente de acordo e também defendemos em A prova nos juizos civel, penal e tributario, Rio de
Janeiro. Forense, 2007.

* US v. Blackman, 904 F.2d 1250 (8th Circ. 199) debateu “se a prova apresentada pela acusagdo era suficiente para

sustentar a condenagdo por lavagem de dinheiro”, formada, in casu, pelos seguintes elementos: (i) livro-razéo
contabilizando a venda de drogas; (ii) posse de significativas quantidades de cocaina; (iii) uso de sistema de
pagamentos usualmente adotado por traficantes; (iv) pericia correlacionado quantidade de drogas e atividade
comercial de larga escala. J& as operag@es financeiras consistiam em quatro remessas bancarias, no valor total de
U$ 11.000,00 e uma transferéncia simulada da propriedade de veiculo mediante pagamento de $ 4.000,00.
Sustentava-se que a acusagdo ndo havia rastreado os recursos utilizados nessas transferéncias até uma operacao
especifica de venda de drogas, afirmando-se insuficiente o argumento de que o réu ndo dispunha de fontes legitimas
de renda. O 8° Circuito, no ponto, reafirmou a premissa de que a falta de fontes legitimas de renda ndo suporta uma
condenagdo por lavagem: “concordamos com a alegagdo de que a acusacdo ndo pode basear-se exclusivamente na
prova de que o réu, acusado de usar produtos de um crime, carece de uma fonte legitima de renda” - perspectiva,
entre nds, constante do acdrddo de relatoria do Des. Federal Jodo Paulo Gebran Neto (TRF4, ACR 0042105-
10.2005.404.7100, 8 Turma, D.E. 22/01/2015.). Ainda assim, a acusagdo ndo teria propriamente o Onus de
comprovar, em casos tais, a vinculagdo entre as transferéncias realizadas por Blackman “a uma venda [de drogas]
pontual”, sendo o requisito probatdrio satisfeito a luz da “fotalidade das circunstincias”, mediante prova indiciéria,
cuidando-se de réu sem fontes licitas de renda. A decisdo invoca US v. Matra, 841 F.2d 837 (8th Circ. 1988),
segundo o qual “largas somas de dinheiro sem explicacdo” podem ser utilizadas como prova indiciaria no
conjunto das circunstancias. Matra, a rigor, ndo discutiu propriamente a prova da origem de fundos, mas da
intencdo de traficar, a partir de um conjunto muito robusto de provas indiciarias (o réu era o proprietario de uma
casa dedicada a mercancia de narcoticos, em lugar de um simples visitante). Consta em Matra: “a intencdo de
comercializar drogas pode ser inferida a partir da posse de uma grande quantidade de substancias
controladas, seu elevado teor de pureza, a presenca de parafernalia usada para distribuir drogas, largas
somas de dinheiro ndo explicadas e a presenca de armas de fogo”. US v. Massac, 867 F.2d 174 (3th Circ. 1989),
também invocado, percorreu 0 mesmo iter decisério, destacando varias circunstancias objetivas, todas igualmente
eloquentes, para a seguir dispensar a acusacgao de estabelecer uma relagdo direta entre operacdo de venda de drogas
e recursos utilizados em certas transferéncias: “ (...) O acusado afirma que ndo havia prova de que ele utilizou os
servicos de Haitelex Transfer Data Exchange com o proposito de disfarcar a natureza, localizacdo, propriedade e
controle do dinheiro que ele havia ganho através da venda de crack. O uso do Haitelex pelo réu para transferir $
22.000 em dinheiro para o Haiti, por um periodo de cinco meses, através dos servicos de seu conterraneo
Deslaurier, em lugar de usar um banco, associado a prova de seu envolvimento com a venda de narcéticos, era
suficiente, sem mais, para que o juri razoavelmente inferisse que ela possuia o requisito da ciéncia, justificando sua
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Todas essas observacOes sdo relevantes, igualmente, quando se particulariza o exame da
obtencao de contratos mediante pagamento de propinas. Com efeito, via de regra, serd
nitida a realizacdo de uma operacdo financeira com designios manifestamente ilicitos, como,
por exemplo, a obtencéo de um contrato publico. Com efeito, para além do ja citado US v. La
Brunerie, em Anderson v. Smithfield Foods, Inc. assentou-se que “o dinheiro ilegal que os
réus alegadamente obtiveram para violar a Lei RICO e as leis ambientais e para cometer
fraude postal e financeira era dinheiro que os réus obtiveram legalmente, através da operacédo
do seu negdcio. Obter dinheiro como resultado da violagdo de leis ambientais ndo torna o
dinheiro ganho pelo réu num negdcio licito em dinheiro produto de atividade ilegal
antecedente™®,

A rigor, embora por outros fundamentos, pode-se afirmar que o Supremo Tribunal
Federal incidentalmente também abordou a matéria, quando do julgamento dos 16° Embargos
Infringentes na AP n° 470/MG, ao fixar o entendimento de que a entrega de dinheiro para
pagamento do crime de corrupcdo ndo configurava lavagem, haja vista que os fundos ainda
ndo eram ilicitos ao tempo desta operagdo. Consta da decisdo que “o recebimento de propina
constitui 0 marco consumativo do delito de corrupgdo passiva, na forma objetiva receber,
sendo indiferente que seja praticada com elemento de dissimulacdo; A autolavagem pressupde
a préatica de atos de ocultacdo autdbnomos do produto do crime antecedente (ja
consumado), ndo verificados na hipdtese™*’. Ao assim decidir, a Suprema Corte colocou-se
na linha da abalizada jurisprudéncia internacional, incorporando a ratio consagrada nos ja
mencionados paradigmas Mankarious*, Johnson*® e Christo®, entre outros. No ponto, com a
exatiddo e a profundidade que lhe sdo proprias, o eminente Ministro Teori Zavascki
consignou: “o recebimento dos valores referentes ao crime de corrupg¢ao passiva (...) nao

condenag¢do”. Todos sdo casos em que o acusado ndo tinha ocupacdo licita, fora surpreendido com somas elevadas
de dinheiro sem explicacdo e comprovadamente estavam engajados na comercializagdo de narcéticos de
significativa escala. Entre nos, raciocinio semelhante ja foi aplicado, firmando-se a convicgdo a partir da “grande
guantidade da droga apreendida, a estrutura ostentada pela organizacdo criminosa, tal como o arrendamento
de fazendas no Brasil e propriedade de fazendas no Paraguai utilizadas para o preparo e distribuicdo da
droga, as declaracfes das testemunhas no sentido de que os apelantes adquiriram veiculos que também
utilizavam no tréafico, bem como de uma aeronave e implementos agricolas e, principalmente, a auséncia de
provas quanto a origem licita de recursos para adquirir tais bens e a utilizagio de “laranjas” para figurarem
como seus proprietérios e as tentativas infrutiferas das testemunhas arroladas pela defesa no sentido de
comprovar a origem licita do dinheiro para a aquisicdo desses bens, demonstram claramente que os valores
eram provenientes do crime de trafico” (TRF3, ACR 00012769820054036005, Relator Des. Federal Henrique
Herkenhoff, 22 Turma, DJU 11/09/2008).

“ Anderson v. Smithfield Foods, Inc., 209 F. Supp. 2d 1270 (M.D. Fla. 2002).

" Ementa do julgado: Embargos infringentes na AP 470. Lavagem de dinheiro. 1. Lavagem de valores oriundos de
corrupgdo passiva praticada pelo proprio agente: 1.1. O recebimento de propina constitui 0 marco consumativo do
delito de corrupc@o passiva, na forma objetiva “receber”, sendo indiferente que seja praticada com elemento de
dissimulacdo. 1.2. A autolavagem pressupde a pratica de atos de ocultacdo autbnomos do produto do crime
antecedente (ja consumado), ndo verificados na hip6tese. 1.3. Absolvicdo por atipicidade da conduta. 2. Lavagem
de dinheiro oriundo de crimes contra a Administragdo Publica e o Sistema Financeiro Nacional. 2.1. A condenagéo
pelo delito de lavagem de dinheiro depende da comprovagdo de que o acusado tinha ciéncia da origem ilicita dos
valores. 2.2. Absolvigdo por falta de provas 3. Embargos acolhidos para absolver o embargante da imputacdo de
lavagem de dinheiro. (AP 470 El-décimos sextos, Relator(a) p/ Acorddo: Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 13/03/2014).

8 US v Mankarious, 151 F. 3d. 694, 705 (7" Cir. 1998).
" US v. L Johnson, 971 F2d 562 (10™ Circ. 1992).
%0 US v. Christo, 129 F.3d 578 (11" Circ. 1997)
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pode produzir a consequéncia de incorporar um crime autbnomo, até porque o
recebimento indireto da vantagem indevida integra o préprio tipo penal do art. 317 do
Cadigo Penal. (...). [N]ao ha (...) acdes independentes entre o crime de corrupg¢ado passiva
e o delito de lavagem (...) porque o fato (...) de o réu té-lo recebido clandestinamente néo é
acao distinta e autdbnoma do ato de receber (...). [N]do se deve confundir o ato de ‘ocultar’
a natureza ilicita dos recursos (...) com os atos tendentes a evitar-lhe o confisco ainda
durante o iter criminis do delito antecedente™.

Portanto, a caracterizagdo da lavagem, exige-se a demonstracdo de que o objeto da
transacdo configura, em seu sentido objetivo, uma propriedade criminosa, num contexto
compativel com as exigéncias tipicas desse delito autdnomo®?, ainda que a retrospectiva entre
0 depdsito e os produtos do crime antecedente resultem do apelo a totalidade das
circunstancias.

5. Saldo bancério: métodos contdbeis para isolar a propriedade criminosa: da
contaminacdo a descontaminacdo qualitativa e quantitativa, por diluicdo e
obsolescéncia.

Quando se ache comprovado que uma propriedade criminosa, materializada em
dinheiro, foi creditada em determinada conta bancaria, estando devidamente estabelecido o
respectivo elo, segue-se a tormentosa questdo de sua eventual — e quase sempre inevitavel —
confusdo com recursos licitos que ali ja se encontrem ou venham a ser creditados, fenémeno
internacionalmente conhecido por “commingled funds”, mistura ou mescla de fundos.

Em tese, uma propriedade criminosa ndo se mistura com outra, exceto quando se cuide
de bens fungiveis, do qual o exemplo méximo é o prdprio dinheiro. Nesse caso, nada mais
natural que a propriedade criminosa se misture com a licita, formando juntamente com aquela

* Voto proferido nos Sextos EmbInfr na AP 470/MG, Plenério do STF, j. 13.03.2014. O eminente Ministro Teori
Zavascki ainda invoca manifestacdo do Ministro Ricardo Lewandowski, no sentido de que “o fato de alguém ter
recebido vantagem indevida, sob a forma de dinheiro, por interposta pessoa, dissimuladamente, pode, sim,
caracterizar o crime de corrupgdo passiva. Mas este (nico fato, qual seja, o recebimento de propina de maneira
camuflada, ndo pode gerar duas punicfes distintas, a saber, uma a titulo de corrupgdo passiva e ainda outra de
lavagem de dinheiro, sob pena de ferir-se de morte o principio do ne bis in idem”. Essa perspectiva, alids, esta a
base da puni¢do da lavagem de dinheiro, na medida em que depende de uma cadeia causal nova, nao se destinando
a incrementar a punibilidade do delito antecedente.

52 Nao se deve confundir o implemento desse requisito objetivo com as caracteristicas da relacio entre os produtos do

crime antecedente e a operagédo financeira subsequente. A esse propdsito, v. Barton, Stephan. Das Tatobjekt der
Geldwasche (...) e Blanco. El delito de blanqueo de capitales, p. 340. Este ultimo, alias, desenvolve hipdteses
esclarecedoras sobre tal relagdo: se o delinquente adquire com o dinheiro ilegalmente obtido participagdo acionaria
de uma empresa, os bens produzidos pela empresa ndo procedem do delito prévio, assim como também néo procede
0 prémio auferido por um traficante com o bilhete de loteria (op. Cit., 345-6). Na jurisprudéncia americana, v.,
especialmente, os ja citados US v Mankarious, 151 F. 3d. 694, 705 (7th. Cir. 1998) e US v. Blackman, 904 F.2d
1250 (8" Circ. 1990). De outra parte, SEDEMUND, em Der Verfall von Unternehmensvermogen bei
Schmiergeldzahlungen durch die Geschaftsleitung von Organgesellschaften, DB 2003, 323-329, no contexto de um
caso julgado pelo BGH em 02/02/2015 envolvendo pagamento de propina em licitagdo conduzida pelo Estado de
Koln, sustentou que seria exigivel uma relagdo de “unmittelbarkeitbeziehung” entre o fato criminoso e resultado, ou
seja, uma relacdo sem intermediagOes, de absoluta imediatidade e causalidade. Restaria saber, entéo, se havendo
interferéncia de novos fatores causais, como, v.g., o trabalho humano licito, poderia quebrar-se a cadeia delitiva,
mas esta questao ndo constitui objeto do presente trabalho.
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o saldo bancario, que podera resultar de varios lancamentos gquantitativa e cronologicamente
diversos®.

Com efeito, “quando um cliente deposita fundos numa conta bancaria, o banco credita
na conta um valor igual ao do deposito. Num dado momento, o saldo credor da conta é o
resultado cumulativo de todas as transacfes que afetam essa conta. Os bancos nao séo
guardadores do dinheiro de seus depositantes; um depositante ndo pode pretender reivindicar
seu dinheiro como res especifica ou segui-lo nas maos de outro cliente do banco™*. Em
outros termos, toda lavagem bancéria é sempre substitutiva, porque o direito de crédito aberto
pelo banco, sacdvel contra a mera apresentacdo do cheque, ordem de transferéncia ou
documento equivalente, ja representa uma primeira transformacdo®. Logo, em linha de
principio, “fundos criminosos podem misturar-se com fundos ndo-criminosos, resultando
simplesmente num saldo liquido credor em favor do depositante™®, também contaminado.

Os ciclos de transformacao sao préprios da economia, de modo que, como ja referido,
uma incriminacdo ilimitada, a propagar-se, poderia causar sérios embaracos inclusive a
atividade bancaria. Nesse sentido, tome-se 0 exemplo de quatro transformacoes, formulado
por Barton: um criminoso ganha $ 1000. A seguir, mistura na conta-corrente esse dinheiro ($
1.000) com o resto de seu dinheiro, chegando a um saldo bancério de $ 10.000 (primeira
transformacédo). Esse novo objeto, certamente, provém do crime, pois ao menos contém $
1000. Suponha-se, agora, que o criminoso adquira um veiculo por $ 10.000. O novo objeto
passa a ser, desta feita, o veiculo, pois uma parte do seu preco certamente deriva do crime
(segunda transformacédo). Mais adiante, o criminoso vende esse veiculo por $ 50.000 e,
tanto quanto no preco estejam contidos aqueles $ 10.000, que a sua vez continham os $ 1.000,
também essa transformacdo acabaria se incluindo no conceito de bem proveniente do crime
(terceira transformagc&o) °’. Derradeiramente, o novo adquirente, apés longo tempo, vende o
veiculo para um ferro-velho ap6s tornar-se imprestavel, recebendo $ 50 (quarta
transformacéo). Em tese, como no veiculo estdo contidos os valores originarios, também este
bem, recebido pela transacdo envolvendo o veiculo, seria derivado do crime antecedente.
Como assinala Barton, a utilizacdo de um mecanismo de equivaléncia dos antecedentes
(conditio sine qua non) - como na espécie exemplificada — redundaria no fato de que,
“enquanto o objeto circular na economia, existiria continua contaminacdo™®, o que

% Aquele que recebe dinheiro ilicito com uma méo; e utiliza dinheiro limpo para alguma transagdo, nio comete, nessa

transacdo, lavagem de dinheiro, a mingua do elemento objetivo propriedade criminosa. Tal situacdo, porém, €
bastante rara, porquanto, cuidando-se de dinheiro, a mistura é quase sempre inevitavel.

* US v. Banco Cafetero Panama 797, F. 2d 1154 (2nd Cir. 1986)

% Nem toda transformagao, porém, constitui lavagem. Nesse sentido, o precitado US v. Olaniyi-Oke, 199 F.3d 767

(5th Cir. 1999), segundo o qual a aquisi¢do de qualquer ativo com o produto de atividades ilegais esconde tais
recursos, convertendo-os em uma forma diferente e com uma aparéncia de maior legitimidade. Mas a exigéncia de
que a transacdo seja concebida para ocultar implica que mais do que tal motivacdo trivial seja provada [para
evidenciar o crime]”.

% Conforme salientado no caso Johnson, 971 F2d 562 (10" Circ, 1992) at 7, “uma vez que os frutos da atividade

criminosa tenham sido depositados numa instituicdo financeira e tenham sido creditados para uma conta corrente,
estes fundos ndo podem ser tragados para alguma particular transacdo e ndo podem ser diferenciados de quaisquer
outros fundos depositados na conta.

*" Barton, Stephan. Das Tatobjekt der Geldwésche (...), p. 162.

% 1d, p. 162. A solucgéo proposta pelo autor é o apelo a teoria da adequagao.
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acabaria por contradizer o sentido da propria legislacdo contra lavagem. Entdo, do ponto de
vista quantitativo, em que medida e extensdo o contagio pode ocorrer e propagar-se>*?

Em linha de principio, tal como pretendia a “teoria da facilitacdo”, “fundos inocentes
s80 necessariamente um pré-requisito para a realizacdo bem sucedida da lavagem de dinheiro,
cuja esséncia € a mistura preordenada de dinheiro ilicito com fundos que, de outro modo,
levantariam suspei¢do. Quanto mais inocentes parecerem os fundos, mais dificil sera para que
0s crimes possam ser detectados™®,

Mas uma tal contaminacdo ilimitada redundaria na concluséo de que, depositado
qualquer valor, por menor que fosse, em conta de movimentacao licita, todas as outras contas
que em operacOes subsequentes com ela entrassem em contato, ativa ou passivamente, se
transformariam também elas em propriedades contaminadas, criando énus excessivamente
pesado para a propria economia.

Por isso, em que pese a natureza in rem do confisco, semelhante resultado acabou por
ser mitigado. Nesse sentido, em United States v. All funds on deposit®!, buscava-se confiscar
a integralidade do saldo existente em determinada conta bancaria, ao argumento de que, “se
qualquer porcdo da propriedade € utilizada para facilitar a violacdo, entdo toda a
propriedade é passivel de confisco”. A Corte Distrital, no ponto, entendeu que “nao seria
compreensivel que um dinheiro legitimo, jé existente na conta corrente, pudesse facilitar
0 deposito de valores ilegais”, sendo que “a acusacdo ndo demonstrou qualquer nexo
entre as alegadas violacOes e a totalidade dos fundos depositados na conta bloqueada”.
Ainda conforme esse julgado, “se qualquer bem da propriedade de quem foi acusado de
lavagem de dinheiro é infectado (...), entdo a ele negou-se direito de propriedade (...). O
proprietario de bens inocentes [da lavagem de dinheiro] seria privado do uso de sua
propriedade até que tivesse oportunidade de demonstrar sua inocéncia, incorrendo em
prejuizo substancial. (...)”%2, semelhantemente ao perdimento de bens em flagrante
desproporcionalidade®.

Todavia, ainda que se pudesse afirmar que, de fato, o saldo de uma conta corrente possa
efetivamente contaminar-se, restaria saber a respectiva extensdo desse contagio. A proposito,
tratativa mais elaborada pode ser encontrada em US v. Certain Accounts®, no qual se

* Neste ponto, referimo-nos apenas a descontaminagéo quantitativa (ou diluicio), deixando-se para outro momento a

descontaminacdo qualitativa.
80 US v. Certain accounts. 795 F. Supp. 391 (1992). 91-1018-CIV. US District Court, S.D. Florida. Feb 21, 1992.

®1 804 F. Supp. 444 (E.D.N.Y. 1992). In casu, 0 Governo pretendia o confisco de todo o saldo de uma conta corrente

sob o fundamento de que constituiriam propriedade relacionada com lavagem de dinheiro, mediante invocacao da
teoria da facilitacdo, segundo a qual esta ocorre “quando a propriedade em questdo torna menos dificil a atividade
criminal subjacente ou mais ou menos livre de barreiras”. O Tribunal registrou que, “quando dinheiro de fontes
ilegais é misturado com dinheiro limpo, os fundos ilegais séo lavadas e abrigados contra a detec¢gdo. Um método
muito comum de lavar dinheiro é a mistura de dinheiro legitimo com ilegitimo. Os fundos limpos séo usados para
remover a macula do dinheiro derivado de fontes ilegais” ¢ “por isso 0s fundos legitimos ficam sujeitos ao confisco,
uma vez que eles facilitam a ocultagdo dos produtos de fontes ilicitas”, mas este ndo seria o caso concreto.

52 GORDON, Jon E. Prossecutor who seize too much and the theories they love; money laundering, facilitagion and

forfeiture. In: Duke Law Journal, vol. 44, p. 768, 1994-95, em tradugéo livre.

® Nesse sentido, é “inaplicavel a pena de perdimento de bens quando ha flagrante desproporcionalidade entre o valor

do veiculo e das mercadorias nele transportadas irregularmente importadas. 2. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg AREsp 465.652/PR, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 12 Turma, DJe 25/04/2014)

® US v. Certain Accounts, 795 F. Supp 391 (S.D. Fla. 1992). Em sintese, buscava-se o confisco dos saldos de 31
contas-correntes, sob 0 argumento de que consistiriam na estruturacdo de operagdes para evitar o dever de reportar
operagdes financeiras. Além disso, pretendia-se o confisco de outras 27 contas, indiretamente favorecidas com
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pretendia confiscar ndo apenas saldos de contas em que os fundos criminosos haviam sido
depositados, mas, também, saldo de outras contas — ditas indiretas — que haviam
transacionado com as primeiras — ditas diretas.

Ao julgar a matéria, o tribunal consignou que, ndo havendo limites para a contaminacéo,
a propriedade criminosa seria “como uma doenca contagiosa” em que “cada conta direta
poderia contaminar uma conta que com ela manteve negécios. A conta indireta poderia
entdo passar a infeccdo para outras contas, e assim ad infinitum. O limite externo dessa
teoria seria confinado apenas pela imaginacdo do autor” e “implicaria numa metéstase
sobre todos os bens da pessoa”. “Levando ao extremo a fic¢do de que a demanda ¢ contra a
propriedade qua propriedade, e ndo contra o reclamante, a demanda poderia prosseguir por
meses, talvez anos, sem que se tivesse demonstrado que o correntista tinha qualquer
conhecimento da lavagem de dinheiro”. A corte equacionou a matéria afirmando que, “a
medida em gque a conta em questdo se torna mais distante da transacéo ilegal inicial, também a
causa provavel para o confisco passa a ficar atenuada. Este tribunal entende que o governo
deve alegar outros fatos que ndo apenas o rastreamento dos cheques emitidos contra
uma conta suspeita”.

A propdsito, uma das decisdes mais esclarecedoras e paradigmaticas sobre o tema &,
sem dvida alguma, US v. Banco Cafetero Panama®, envolvendo contas mantidas pelo Banco
Cafetero em territério americano, receptoras de fundos provindos de um banco panamenho,
cujos controladores estavam engajados na mercancia de drogas. Neste acérddo, alguns
métodos contabeis foram consagrados, sem exclusdo de outros, distinguindo-se (i) contas
utilizadas exclusivamente para a venda de drogas e (ii) contas utilizadas para venda de drogas
juntamente com transacdes licitas, ou seja, contas mescladas.

Com relacdo as primeiras, afirma o acorddo que se trata da “situagdo em que um
vendedor de narcoticos abre conta bancaria e nela deposita somente dinheiro recebido da
venda de drogas. O dinheiro depositado é substituido por um crédito. Este crédito,
claramente, € um fruto rastreavel (...). Se o vendedor de drogas usa o dinheiro que recebe
para comprar uma barra de ouro ou um carro, o ativo € fruto rastreavel e assim também o é
um crédito no banco”. Quanto as segundas, “um contexto mais problematico surge
quando a conta do traficante néo é utilizada apenas para depositar o resultado da venda
das drogas, mas tem uma finalidade geral, na qual fundos de transa¢des legitimas também
sdo depositadas e da qual dinheiro ¢ retirado”, justamente o caso de fundos mistos.

Em linha de principio, & acusagdo deveria ser permitido comprovar a mistura através das
mais diversas técnicas contabeis disponiveis ou de outros meios dotados de suficiente
racionalidade, que determinem as varias percentagens nos lancamentos a débito de uma conta

depdsitos oriundos das primeiras. Em sua decisdo, consignou o juiz que “o governo pretende o confisco dos fundos
em contas nas quais fundos ilicitos foram negociados sem nada dizer com relagdo aos saldos dessas contas”. Ao
fundamentar o indeferimento, o tribunal também registrou que “existe uma possibilidade real de que correntistas
inocentes, que tenham recebido depdsitos maculados, sejam privados do uso desses fundos até que possam
demonstrar a inocéncia dos recursos”. O pedido foi rejeitado “quanto a totalidade dos saldos de todas as contas
indiretas; o governo terd o direito de emendar o pedido (...) para alegar fatos adicionais contra os fundos requeridos,
capazes de dar lugar a um suspeita razoavel de que sejam passiveis de confisco”.

US v. Banco Cafetero Panama 797, F. 2d 1154 (2nd Cir. 1986). Sinteticamente, um banco panamenho, cujos
controladores estavam envolvidos no trafico de drogas, transferiu, pouco antes de ser dissolvido pela autoridade
local, U$ 46.000.000,00 para contas mantidas pelo Banco Cafetero Panama numa instituicdo de Nova lorque,
através de cinco outras contas. O Governo pretendia confiscar a integra dos respectivos saldos misturados com
outros valores.

65
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atribuiveis a recursos de origem criminosa anteriormente lancados a crédito. Para tanto, foram
concebidas a0 menos trés técnicas®® que US v. Banco Cafetero Panama acabou por endossar
como critérios alternativos, consignando que “o uso das técnicas contabeis para determinar os
varios porcentuais de remessas atribuiveis a cada fonte de fundos entrantes apresenta
dificuldades conceituais, haja vista a natureza fungivel do dinheiro (...)”67, pelo que
inatingivel a certeza matematica, salvo no seguinte caso: um traficante deposita $ 50.000,00
de fontes ilegitimas e $ 50.000,00 de fontes legitimas numa conta corrente. Somente um saque
superior a $60.000,00 permitiria garantir, com certeza matemética, que $ 10.000,00
necessariamente seriam fundos ilegitimos. Mas tais situacbes de laboratério ndo sdo as da
vida real.

Feito o registro, a primeira técnica é conhecida por (i) “drugs-in, last-out” [originario
do método first-in, last-out, FILO, ou seja, o primeiro a entrar serd o ultimo a sair da
conta]. Nesse caso, “se $ 100 resultante da venda de drogas sdo depositados numa conta, um
dos enfoques consiste em considerar que o fruto esta ligado ao crime enquanto o saldo
bancario ndo ficar abaixo de $ 100 (...); (ii) “pro rata” [originario da imputacdo proporcional
de acordo com as fragdes em cotejo]: 0 bem criminoso, aqui, seria apurado a partir da razao
entre os $ 100, contaminados na conta corrente; e o saldo gerado imediatamente apos
seu lancamento. Assim, se, com depdsito de $ 100 oriundo de fontes ilicitas, o saldo
imediatamente posterior a esse langamento ascende a $ 1.000,00, chega-se a conclusdo de que
10% de cada débito estara contaminado [100x100/1.000=10%], método também conhecido
pela regra do saldo meédio; (iii) finalmente, existe o critério “drugs-in, first-out” [originario
do método first-in, first out, LIFO, ou seja, o primeiro a entrar é o primeiro a sair da
conta]. Nesse mesmo exemplo, tdo logo se completem deébitos totais de $ 100, ndo
remanescera propriedade criminosa no saldo em conta corrente, a qual podera ter entdo se
transferido para outros bens®®.

Parece-nos dificil, sendo impossivel, definir abstratamente situacdo que melhor se aplica
ao caso concreto, dependendo muito das circunstancias, especialmente a dinamica dos
langamentos, assim como dos objetivos a serem considerados®™. Nesse sentido, “0
rastreamento de dinheiro ou outros bens fungiveis é problematico, uma vez que identificar
fundos particulares até sua origem criminosa é praticamente impossivel. Para ajudar a resolver
estes casos, 0 Segundo Circuito sancionou determinados pressupostos contabeis que a
Acusacao pode usar para rastrear fundos de origem ilicita. Um deles, o "first in, last out”,

% D. Randhall Johnson, D. Randall Johnson. The Criminally Derived Property Statute: Constitutional and Interpretive

Issues Raised by 18 U.S.C. § 1957, 34 Wm. & Mary L. Rev. 1291 (1993), p. 1330.

5 1d., p. 1330.

% Para uma maior explicitacdo, US v. Banco Cafetero Panama 797, F. 2d 1154 (2nd Cir. 1986), que permitiu ao

governo adotar, prima facie, o primeiro método.

%9 Nesse sentido, em US v. Cosme, 13 Cr. 43 (HB) (S.D.N.Y. Apr. 21, 2014), o réu suscitou justamente a quest&o de
saber se fundos precedentes as acusagOes criminais poderiam ser derivados de atividade criminal. A Corte Distrital
valeu-se da abertura concedida em Cafetero: "Quando alguns fundos em uma conta bancaria séo ligados a atividade
criminosa e outros ndo, consultamos Banco Cafetero (...). Todos os fundos reivindicados pelo Réu antecedentes a
atividade criminosa foram posteriormente misturados com fundos supostamente derivados de atividade
criminosa e transferidos para outras contas em valores mais baixos do que os frutos criminalmente
derivados. Assim, estes fundos sdo considerados rastredveis a suposta atividade criminosa”. Também em US v.
Walsh, 712 F 3d 119 (2nd Cir. 2013), afirmou-se que “relevante, aqui, é o critério drugs-in, first-out, que
considera como um fruto procedente do crime qualquer saque, ou qualquer ativo adquirido com esse saque, até
o limite do total de fundos ilicitos depositados”.
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também designado como "menor saldo intermediario”, preconiza que, conquanto o saldo
de uma conta nas quais fundos ilicitos tenham sido creditados, permaneca mais elevado
que o total desses fundos, a Acusacdo pode dar por rastreado fundos iguais a esse
montante. Outro, o first in, first out, considera receitas rastreaveis quaisquer saques, ou
quaisquer bens adquiridos com esses saques, até o limite dos valores ilicitos
depositados’.

Seja como for, uma teoria da contaminacdo total — segundo método do saldo meédio
(razdo entre deposito inquinado e saldo formado) — levaria a criminalidade do bem ad
infinitum — revelando-se desproporcional e pondo em risco o préprio sistema econémico’™.
Conforme justifica Barton em seminal artigo, seria de rigor, antes de mais nada, atentar para o
chamado nivel de significacdo do valor creditado em conta corrente na sua relacdo com o
saldo bancario imediatamente consolidado: “o caso mais problematico abordado pela doutrina
é aquele em que a parte manchada de um bem ¢ insignificante em relacdo com a parte
limpa”™®. Segundo Barton, haveria auséncia de relevancia ou de significacdo juridica,
chegando-se & descontaminagdo’. Especificamente, para o tratadista, se pode haver a
mistura, também pode haver a diluicdo — 0 que parece correto dizer-se — justamente nos
casos em que a propriedade criminosa foi originada em fracdo ndo superior a 5% do saldo ou
valor resultante™. Entdo, se a relacdo pro rata [entre o saldo da conta e o depésito inquinado]
revelar-se insignificante, ndo haveria como sustentar, validamente, que ainda se esta em
presenca de propriedade criminosa. Barton, na sua reconstrugdo, alude a trés hipdteses em que
a propriedade deixaria de apresentar-se como criminosa™: (a) perda da significancia
juridica por forca da baixa relagdo entre valor criminoso e ndo-criminoso, (b) perda da
significacdo juridica por conta de transformacBes sucessivas substanciais da
propriedade criminosa e (c) perda da significancia juridica por conta de depreciacao da
propriedade criminosa.

A nosso ver, porém, mais apropriado seria aludir a categoria mais geral da
descontaminacao, que se subdividira em (i) descontaminacdo qualitativa - consistente no
distanciamento, no ciclo econdmico, entre 0 bem originariamente derivado da atividade
criminosa antecedente e o bem atualmente em consideracdo, a ser resolvida no plano do nexo

" US v. Prevezon Holdings Ltd. 122 F. Supp. 3d 57.

"t A propoésito, versando sobre o delito de utilizar recursos derivados de crime, tipificado na secdo 1957 da lei
americana, D. Randhall Johnson, The Criminally Derived (...), p. 1291 destaca quéo pernicioso pode ser aplicar tais
dispositivos incriminadores de uma forma excessivamente ampla — note-se, quando 0 acusado ndo seja 0 mesmo
agente da atividade criminosa precedente — citando a primeira condenagdo a esse titulo, revertida pelos tribunais
superiores, porquanto baseada na aparéncia de que se tratava de um criminoso.

"2 Cordero, Blanco. El delito de blanqueo de capitales (...), p. 449.

Suponha-se que R$ 1.000,00 sejam depositados numa conta corrente, agregando-se a um saldo de R$ 100.000,00.
N&o sendo a lavagem de dinheiro um mecanismo de reforco a punibilidade do crime antecedente, ressalvada a
hipétese de smurfing, ofenderia a proporcionalidade qualquer tentativa de sustentar a contaminagdo, ainda que
parcial, da conta receptora e, portanto, do respectivo saldo formado.

™ Marko VoR, Die Tatobjekte der Geldwasche (...), p. 37.
75
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Barton, Stephan. Das Tatobjekt der Geldwasche (...), p. 164 afirma: “sempre que o valor da parte ilicita de um
objeto (...) diminui substancialmente, como resultado do valor de seu processamento, segue-se que 0 objeto
processado ndo mais pode mantém sua significacdo como sendo proveniente do crime”. Como exemplo, Barton cita
0 caso do metal comprado com produto de crime, empregado na confecgdo de relégios, em cujo contexto acaba por
ser perder.
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de causalidade’™; e em (ii) descontaminacdo quantitativa, subdividida em (a) diluicdo,
derivada da baixa razdo, em determinado momento em consideragdo, entre 0 montante da
propriedade incriminada e o saldo bancéario formado imediatamente apos o lancamento e em
(b) descontaminacdo por obsolescéncia’, derivada da perda de valor econdmico da
propriedade criminosa’®.

A tese de uma diluicdo absoluta — sempre que se aluda a mescla de fundos — nédo €
aceitavel, pois o crime redundaria, ao fim e ao cabo, impunivel mercé desse habitual recurso.
Nos caso de mescla, o acerto para estar justamente com a teoria da contaminacao parcial, isso
por conta das convencgdes de que o Brasil é signatario: (i) art. 12.4. de Palermo [incorporada
pelo Decreto n® 5.015/04], art. 31.5. de Mérida [incorporada pelo Decreto 5.678/2006] e art.
5.6.b. de Viena [incorporada pelo Decreto 154/91]. Todos esses diplomas, de uma forma
geral, determinam que, em se tratando de transferéncias bancérias, cabe & Acusacao
demonstrar que a conta, de onde originadas, estejam contaminadas por depdsitos de dinheiro
provindos de atividade criminosa antecedente, ficando a lavagem restrita ao valor criminoso
posto na conta ap6s sua mistura com recursos limpos’™. Assim deve ser porque nio teria
cabimento condenagdo com base em presuncdo de lavagem de dinheiro. Somente
demonstrando-se que um saldo bancario esteja previamente contaminado por frutos
vinculados a ato criminoso completo torna-se possivel declarar provado o elemento objetivo
do tipo, sendo que a Unica presuncdo admitida pela lei aplica-se ao procedimento civel
previsto no art. 4°, 82° tendo em vista previsdo idéntica da Convencdo de Viena (art. 5°,
VIN®, limitada aos dominios patrimoniais, como expressamente consta da Exposicdo de
Motivos®. Consequentemente, cabe operar com Varios os métodos (first-in, last-out e first-

O presente trabalho ndo cuida do que chamamos de descontaminacdo qualitativa. Cfr. Barton, Stephan. Das
Tatobjekt der Geldwéasche (...) p. 160, problematizando a terminologia da lei penal alemd — “herriirhen” “surge
especialmente a pergunta, quais mecanismos fazem com que um objeto ndo mais considerado como proveniente de
um crime”, impondo-se definir os limites desse critério de proveniéncia. Em outras palavras, ainda segundo Barton,
tem-se de perguntar quais transformacdes sucessivas podem eventualmente depurar esse carater criminoso, do
contrario a contaminacdo sempre se propagaria. Tem lugar, neste ponto, a diferenciacdo entre precedéncia e
proveniéncia, sendo a primeira um juizo meramente cronolégico, enquanto a segunda um juizo essencialmente
juridico, dos quais, todavia, este trabalho ndo cuida, concentrando-se mais propriamente na descontaminagéo
quantitativa ou simplesmente diluicéo.

Id. p. 164, ainda acrescenta a hipotese de perda de significancia juridica do proprio crime antecedente que gerou a
propriedade criminosa.

7

"8 Vale registrar que, nesta sede, nos ocupamos, exclusivamente, da descontaminagéo qualitativa por diluigo.

Eis a dicco das citadas convengdes: Convencgdo de Palermo: Art. 12.4. Se o produto do crime tiver sido misturado
com bens adquiridos legalmente, estes bens poderdo, sem prejuizo das competéncias de embargo ou apreensao, ser
confiscados até ao valor calculado do produto com que foram misturados; Convencédo de Mérida: Art. 31.5. Quando
esse produto de delito se houver mesclado com bens adquiridos de fontes licitas, esses bens serdo objeto de confisco
até o valor estimado do produto mesclado, sem menosprezo de qualquer outra faculdade de embargo preventivo ou
apreensdo. Convencao de Viena: Art. 5.6 (b) Quando o produto houver sido misturado com bens adquiridos de
fontes licitas, sem prejuizo de qualquer outra medida de apreensdo ou confisco preventivo aplicavel, esses bens
poderdo ser confiscados até o valor estimativo do produto misturado.

Art. 4° (...). 8 2° O juiz determinara a liberagdo dos bens, direitos e valores apreendidos ou sequestrados quando
comprovada a licitude de sua origem.

79

80

81 Reza a Exposicdo de Motivos da Lei de Lavagem: 66. Na orientacdo do projeto, tais medidas cautelares se

justificam para muito além das hipoteses rotineiras ja previstas pelo sistema processual em vigor. Sendo assim,
além de ampliar o prazo para o inicio da acdo penal, o projeto inverte o énus da prova relativamente a licitude de
bens, direitos ou valores que tenham sido objeto da busca e apreensdo ou do sequestro (art. 40 ). Essa inversdo
encontra-se prevista na Convencao de Viena (art. 5° n° 7) e foi objeto de previsdo no direito argentino (art. 25, Lei
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in, first-out) sempre & luz das circunstancias do caso concreto® com recurso &
proporcionalidade, observando-se que baixas razdes poderdo significar diluicéo.

6. Transacgdes com propriedades criminosas que ndo caracterizam lavagem.

Definida a existéncia de propriedade criminosa, nem por isso toda e qualquer transagdo
financeira podera ser caracterizada como lavagem de dinheiro, malgrado assim venha
ocorrendo no Brasil.

Nesse sentido, manual elaborado pelo Departamento de Justica Americano — DoJ
consigna, em se cuidando de transacdes bancarias, que “nos casos em que as condutas a serem
incriminadas como lavagem de dinheiro ou no caso de perdimento (...) consistam em
depdsitos de frutos de crimes antecedentes numa instituicao financeira doméstica, cuja
conta seja claramente identificavel como pertencente a pessoa que cometeu a atividade
criminosa antecedente, nenhuma acusacao devera ser apresentada sem uma consulta
prévia com a secdo de Confiscos e Lavagem de Dinheiro. Explicacdo: uma das maiores
preocupagdes sobre o uso das leis de lavagem de dinheiro envolve uma classe de casos
normalmente envolvidos como recebimento e deposito. Sao 0s casos em que uma pessoa
obtém valores de um crime antecedente especificado que a propria pessoa cometeu e entdo
deposita esses resultados numa conta bancéria claramente identificada como pertencendo
aquela mesma pessoa. Nesse tipo de transacdo, geralmente ndo concorre o elemento de
dissimulacéo, e a transacdo é conduzida de modo que a pessoa possa usar ou desfrutar
dos frutos da atividade criminal antecedente™®’.

Iniimeros casos seguem essa orientacdo, consignando que “a aplicacdo das leis de
lavagem de dinheiro em tais situacdes as transformaria em legislagdo contra o gasto do
dinheiro (United States v. Sanders, 928 F.2d 940, 946 (10th Cir.), cert. negado, 502 U.S. 845,
112 S.Ct. 142, 116 L.Ed.2d 109 (1991)). O proposito da legislacdo é alcancar transagdes
comerciais concebidas, a0 menos em parte, para dissimular a relacdo do bem adquirido com o
agente que fornece os frutos, bem como que os frutos usados nessa compra foram obtidos de
atividades ilegais. (...). A clara relacdo entre a transacdo imobiliaria e a ligacdo de
Rockeman [0 acusado] com a propriedade adquirida com fundos havidos do trafico nos
convence que a prova nao pode sustentar uma conclusdo de que Rockelman tinha a

intencdo de dissimular nos termos exigidos pela lei”*.

23.737/89). 67. Observe-se que essa inversdo do 6nus da prova circunscreve-se, a apreensdo ou ao sequestro dos
bens, direitos ou valores. N&o se estende ela ao perdimento dos mesmos, que somente se dard com a condenagao
(art. 7°, 1). Na medida em que fosse exigida, para so a apreensdo ou o sequestro, a prova da origem ilicita dos bens,
direitos ou valores, estariam inviabilizadas as providéncias, em face da virtual impossibilidade, nessa fase, de tal
prova.

%2 A propoésito, conforme se trate de analisar a conta ou bens em que o saldo se tenha transposto, um método e outro

levardo a consequéncias muito diferentes. Se os recursos permanecem mesclados no saldo da conta, o primeiro
método potencializa o quantum contaminado. O Ultimo, diferentemente, considera que a parcela criminosa
imediatamente deixou a conta para transformar-se no bem adquirido com o redutor do saldo, descontaminando a
conta, mas contaminando o bem.

8 Office of The United States Attorneys, USAM 9-105.000, Money Laundering, 9-105.330, 5, § Prosecutions in
receipt and deposit cases, p. 4.

US v. Rockelman, 49 F. 3d 418 (8th Cir. 1995). O acusado adquiriu um bem, colocando-o diretamente em nome da
empresa por ele titulada; no mesmo sentido, US v. Scialabba, 282 F. 3d 475 (7th Circ. 2002), ao afastar a

84
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Trata-se de uma orientacdo, alids, j& bem contemplada na jurisprudéncia brasileira,
segundo a qual é elemento tipico da lavagem de dinheiro a ocultacdo e a dissimulagdo, o que
ndo ocorre em tais circunstancias, de modo que a utilizacdo de dinheiro supostamente ilicito,
sem intento de disfarca-lo ou oculté-lo, ndo preenche os requisitos legais para a imputacéo,
mas mera consequéncia légica e natural da anterior ac&o criminosa®.

A prop6sito, o Ministro Teori Zavascki® igualmente ensina que “as agdes de,
simplesmente, receber ou ter em deposito valores que sejam produtos dos crimes antecedentes
ndo sdo suficientes para a configuracdo dessa figura tipica”, consignando igualmente o
Ministro Nefi Cordeiro que “[ndo] se pune o gastar dinheiro do crime, pos-fato impunivel e
natural ao agir desde o inicio planejado pelo criminoso. Pune-se a conduta de lavagem, a
transformagdo dissimulada do ilicito dinheiro em licito”, de modo que ‘“gastar dinheiro do
crime ndo configura lavagem de dinheiro, que exige escondimento do dinheiro ou de sua
origem™®’, podendo encontrar-se idéntica solucdo em precedentes da relatoria do
Desembargador Federal Jodo Pedro Gebran Neto, segundo o qual “aquisi¢do de bens duraveis
e de facil liquidez, como reldgios, obras de arte e veiculos automotores, em que pese poderem

caracterizacdo do delito em transagdes inerentes ao prdprio crime subjacente, consignou que, a ndo ser assim,
concluir-se-ia que “cada traficante de drogas realiza a lavagem de dinheiro utilizando as receitas das vendas
para comprar mais drogas no comércio; que um ladrdo de banco perpetra lavagem de dinheiro, utilizando
uma parte do resultado do assalto para alugar o carro de fuga a ser usado na proxima empreitada e assim
por diante. Um estelionatario, ao gastar parte do produto do crime para morar e alimentar-se, a fim de
permanecer vivo, também teria praticado lavagem de dinheiro. Contudo, nenhuma dessas operagdes envolve
transagdes financeiras para ocultar ou investir lucros, a fim de evitar a persecugio, objetivo normal da lavagem”.
Ainda, em US v. Olaniyi-Oke, 199 F.3d 767 (5th Cir. 1999), “a aquisi¢do de qualquer ativo com o produto de
atividades ilegais esconde tais recursos, convertendo-os em uma forma diferente e com uma aparéncia de maior
legitimidade. Mas a exigéncia de que a transagdo seja concebida para ocultar implica que mais do que tal
motivacao trivial seja provada [para demonstrar o crime]”.

A proposito, decidiu o 4° Regional, em ac6rddo relatado pelo hoje Ministro Néfi Cordeiro: “(...) 7. No delito de
lavagem de dinheiro, tendo o legislador classificado como condutas tipicas o ocultar ou o transformar (dando ao
dinheiro ilicito a aparéncia de licito pela dissimulacdo de sua natureza, origem ou movimentagéo), a converséo de
ativos ilicitos em licitos ndo se dd com a mera aquisicdo de bens com o produto do crime anterior, mas por sua
transformacéo falseada em dinheiro licito. 8. A conduta de pagar contas diretamente, usando dinheiro ilicito, mas de
forma aberta e ndo camuflando ou transmudando a natureza do numerario, ndo se subsume a qualquer das figuras
tipicas do crime de lavagem de dinheiro, sendo, no maximo, pds-fato impunivel e natural ao agir desde o inicio
planejado pelo criminoso” (TRF4, ACR 1999.70.00.013518-3, 72 Turma, D.E. 04/07/2007). Também a Corte
Especial do STJ assentou que o “mero proveito econdmico do produto do crime ndo configura lavagem de dinheiro,
que requer a préatica das condutas de ocultar ou dissimular. Assim, ndo ha que se falar em lavagem de dinheiro se,
com o produto do crime, o agente se limita a depositar o dinheiro em conta de sua prdpria titularidade, paga contas
ou consome os valores em viagens ou restaurantes”. (STJ, APn 458/SP, Rel. Rel. p/ Acérddo Ministro Gilson Dipp,
DJE 18/12/2009).

Consta do voto do eminente Ministro Teori Zavascki na AP 470-EDI-SEXTOS/MG, que o “crime de ‘lavagem’ ou
ocultacdo de valores (....) se compde ainda pelo elemento subjetivo, consistente na especial finalidade do agente de
(...) ocultar ou dissimular. (...). Embora seja dispensavel que o agente venha a atingir tais resultados, relacionados a
facilitagdo do aproveitamento ("utilizagdo”) de produtos de crimes, ¢ inerente ao tipo que sua conduta esteja
direcionada e apta a alcanca-los. Portanto, as acOes de, simplesmente, receber ou ter em depdsito valores que sejam
produtos dos crimes antecedentes néo séo suficientes para a configuragdo dessa figura tipica. E essencial que tais
acOes constituam, ndo um fim em si préprias, mas um meio pelo qual possa o agente lograr éxito em ocultar ou
dissimular o aproveitamento dos referidos bens”.

¥ TRF4, ACR 1999.70.00.013518-3, 72 Turma, D.E. 04/07/2007.
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caracterizar o crime de lavagem de ativos, exige-se elementos outros complementares, como a
clara intencdo de dissimular” .

Nesses casos, malgrado operacGes possam ser realizadas envolvendo propriedades
criminosas, a redugdo do saldo bancéario ou mesmo o bem em que este se venha a sub-rogar

ndo consumara o crime de lavagem.

7. Conclusbes: etapas necessarias a verificacao e isolamento da propriedade criminosa

Do que acaba de ser examinado, algumas conclusGes praticas podem ser extraidas,
notadamente quando se cuide de examinar a incriminagdo de transferéncias bancarias sob a
perspectiva do crime de lavagem de dinheiro.

Em primeiro lugar, parte-se da identificacdo de uma propriedade criminosa, cuja ideia
remonta aos navios envolvidos em atos de pirataria, considerados como propriedades
culpadas (Harmony v. USA e Palmira v. USA®). Trata-se de uma determinacéo juridica®que
ainda ndo envolve o exame de elementos subjetivos, como a intencdo ou designio de praticar
ou ndo um crime (Regina v. Loizou™, Kensignton Intl Ltd. V. Republic of Congo®?, Regina v
Geary®®, Regina v. Amir e Akhtar®), caso em que ja se estaria avaliando o tipo subjetivo da
lavagem.

Em segundo lugar, especial atencéo deve ser dada a verificacdo do momentum a partir
do qual os produtos de um crime foram gerados, via-a-vis da opera¢do bancaria incriminada.

8 In verbis: “A aquisicdo de bens duraveis e de fcil liquidez, como reldgios, obras de arte e veiculos automotores, em
que pese poderem caracterizar o crime de lavagem de ativos, exige-se elementos outros complementares, como a
clara intengdo de dissimular a origem dos recursos ou a aquisicdo de bens em nome de terceiros ou nome falso.
HipGtese em que o conjunto probatério ndo atesta cabalmente o cometimento do delito. (...)” (TRF4, ACR
0011147-95.2006.404.7200, 8% Turma, Relator Jodo Pedro Gebran Neto, D.E. 22/01/2015). Ainda, afastando a
lavagem, a mingua da ocultagdo: “Apelagdo. Lavagem de capitais. Provas suficientes da origem ilicita do dinheiro
apreendido. Auséncia de elementos a demonstrar a finalidade de ocultar ou dissimular o emprego do dinheiro. Mera
posse do valor que ndo caracteriza o crime de branqueamento ou ocultagdo de dinheiro. Apelo provido” (TJSP, Ap.
Cr. n® 0006785-79.2008.8.26.020, Relator Guilnerme de Souza Nucci, 16* Camara de Direito Criminal, j.
14/10/2014); “Apelagdo. Lavagem de dinheiro. Compras realizadas de forma aparentemente normal, que, ao que
tudo indica, nem sequer procuraram dissimular a origem espuria do dinheiro utilizado. Inexisténcia de comprovagéo
do dolo necessario a caracterizagdo do delito. Absolvicdo. Recurso provido” (TJSP, Ap. Cr. N° 0016112-
87.2008.8.26.0576, Relator Francisco Bruno, 10* Camara de Direito Criminal, j. 13/09/2012); “(...) 5. A simples
pratica de negdcios juridicos que envolvam a disposicdo de bens e valores do patriménio do agente, ainda que
parcialmente constituido por proveito da pratica de infragdes penais, ou o seu investimento em outras atividades
com o intuito exclusivo de gerar mais lucros, ndo caracteriza o crime do art. 1° da Lei 9.613/98, sendo
imprescindivel a configuragdo da infragdo penal a demonstracdo do elemento subjetivo do tipo de ocultar,
dissimular a origem do dinheiro, o que ndo ocorre na hip6tese dos autos (..)” (TRF3, ACR
00048423120004036102, Rel. Des. Federal Cotrim Guimaraes, 22 Turma, e-DJF3 07/08/2014).

% Harmony, 43 US at 233-34 (1844); Palmyra, 12 Wheat. 1 (1827).

A rigor, entendemos que se trata de uma questdo de direito ou, dependendo das circunstancias, de uma questéo
mista. Sobre as questdes mistas, discorremos em KNIJNIK, Danilo. O Recurso Especial e a Revisao da Questéo de
Fato Pelo Superior Tribunal de Justica. Forense, Rio de Janeiro, 2005, p. 151.

8 R v Loizou [2005] EWCA Crim 1579, [2005] 2 Cr. App. R. 37.
% Kensignton Intl Ltd. V. Republic of Congo [2008] 1 WLR 1144.
% Geary, R. v. Regina [2010] EWCA Crim 1925.

% Regina v. Amir e Akhtar, [2011] EWCA Crim 146.
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Em outros termos, compete ao intérprete, uma vez identificada uma propriedade criminosa
como objeto da transagdo em exame, definir o ponto em que 0 bem passou a revestir essa
qualificacdo juridica. Passa-se, pois, a um segundo momento de verificacao, a ser realizado no
interior de uma propriedade ja definida como criminosa. Porém, como se trata da res
enquanto tal e ndo ao designio do agente ao emprega-la numa transacao financeira, deve-se
manter tais questdes (objetivas e subjetivas) em planos distintos. Nesse ponto, uma pléiade de
combinacges, nem todas criminosas do ponto de vista da lavagem, pode suceder.

Nesse sentido, € perfeitamente possivel a ocorréncia de (i) transferéncia de
propriedade ndo-criminosa com procedimentos de ocultacdo ou dissimulacdo (US v.
LaBrunerie®, Anderson v. Smithfield Foods, Inc®, AP n° 470/MG®); (ii) transferéncia de
propriedade criminosa sem procedimentos de ocultacdo ou dissimulacdo (US v. Olaniyi-
Oke®, US v. Scialabba®™, US v. Rockelman, 49 F. 3d 418'%, Ac&o Penal 458/SP'®, ACR n°
1999.70.00.013518-3,  1999.70.00.013518-3'2,  0011147-95.2006.404.7200, 0006785-
79.2008.8.26.020*,  0016112-87.2008.8.26.0576',  00048423120004036102'%);  (iii)
transferéncia de propriedade ainda ndo tornada criminosa no patriménio do ordenante,
mas que no patriménio do destinatdrio poderda assumir essa condicdo (US v.
Mankarious'®, US v. Johnson '®, US v. Christo'®). Em todas as hipoteses aqui
mencionadas, ndo se podera aludir a lavagem de dinheiro pelo ordenante ou mesmo pelo
destinatario, impondo-se nova e idéntica analise quanto ao ultimo, a partir do saldo formado
em seu patrimonio ou conta-corrente.

Em terceiro lugar, nessa atividade de rastreamento, eventual inexisténcia de fontes
legitimas de renda como suporte de uma transacdo bancéria ou da formacgdo do saldo
respectivo ndo autoriza, por si s0, o estabelecimento de uma presuncdo de criminalidade dos
valores transacionados. Se é recomendavel seu rastreamento completo (ACR 0042105-
10.2005.404.7100*%°), também ndo é imprescindivel a vinculagdo da propriedade criminosa a
uma receita derivada de especifica operacao criminosa no contexto do crime antecedente (US

% US v. LaBrunerie, 914 F. Supp. 340 (W.D. Mo. 1995).

% Anderson v. Smithfield Foods, Inc., 209 F. Supp. 2d 1270 (M.D. Fla. 2002).

7 AP 470 EIl-décimos sextos, Relator p/ Acorddao Min. Roberto Barroso, Pleno, j. 13/03/2014.
% US v. Olaniyi-Oke, 199 F.3d 767 (5th Cir. 1999).

% US v. Scialabba, 282 F. 3d 475 (7th Circ. 2002).

1% Us v. Rockelman, 49 F. 3d 418 (8th Cir. 1995).

191 STJ, APn 458/SP, Rel. p/ Acérddo Ministro Gilson Dipp, Corte Especial, DJE 18/12/2009.

> TRF4, ACR 1999.70.00.013518-3, 72 Turma, Relator Ministro Néfi Cordeiro, D.E. 04/07/2007.
1% TJSP, ACR n° 0006785-79.2008.8.26.0201, Relator Guilherme de Souza Nucci, 162 Camara de Direito Criminal, j.
14/10/2014.

104 TIJSP, ACR n° 0016112-87.2008.8.26.0576, Relator Francisco Bruno, 10° Cadmara de Direito Criminal, j.
13/09/2012.

195 TRF3, ACR 00048423120004036102, Rel. Des. Federal Cotrim Guimaraes, 2 Turma, e-DJF3 07/08/2014.
1% Us v Mankarious, 151 F. 3d. 694, 705 (7th. Cir 1998).

97 ys v. L Johnson, 971 F2d 562 (10" Circ. 1992).

1% S v. Christo, 129 F.3d 578 (11" Circ. 1997).

1% TRF4, ACR 0042105-10.2005.404.7100, Oitava Turma, Relator Jo&o Pedro Gebran Neto, D.E. 22/01/2015.
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v. Blackman™®, US v. Massac'). A criminalidade dos fundos podera, eventualmente, ser

inferida a partir da totalidade das circunstancias, com associa¢do da auséncia de explicacéao
plausivel para a detencé@o de grandes somas monetarias, de forma geral, com fatos muito
contundentes, de forma especifica, acerca do delito antecedente e de sua potencialidade
geradora de recursos (US v. Blackman'*?, US v. Matra'*®, US v. Massac***, ACR 5037102-
80.2014.404.7000™°, ACR 00012769820054036005).

Em quarto lugar, cuidando-se de bens infungiveis, a verificacdo ndo reclamara grandes
sofisticacGes. Porém, ndo é o que sucede em se tratando de dinheiro e, mais ainda, de
dinheiro representado por saldo bancario. Aqui vem ter lugar operacdes adicionais
bastante delicadas. Com efeito, o saldo bancério nada mais significa que o resultado
cumulativo e dindmico de todas as transacgdes que afetam uma conta corrente num dado
momento cronoldgico considerado (US v. Banco Cafetero Panama®’). A rigor, a propria
movimentacao bancaria ja representaria uma primeira camada de sub-rogacdo, pois ndo mais
se trata de encontrar as cédulas que o criminoso transferiu ao banco, sendo que um direito de
crédito contra a instituicdo depositaria, ndo havendo, evidentemente, direito de sequela em
relacdo ao papel-moeda entregue ao caixa (US v. Johnson™'?).

Como o saldo bancario ja representa forma de sub-rogacéo, pode-se compreendé-lo
como a primeira fase de um longo processo entre contaminacao e descontaminagao. Porém,
no momento em que fundos limpos e sujos se encontram no saldo — ambos compondo o
montante disponivel — a localiza¢do da propriedade criminosa dependeré de verificacGes cada
vez mais complexas, atinentes a dindmica da mescla nos diversos estagios de
desenvolvimento de saldo em operacBes interbancérias, cujo limite final serd a
descontaminag&o total por diluicdo (US v. Certain Accounts'*®; US v. All funds on deposit*®).

Em quinto lugar, confirmada a mistura de fundos, o intérprete tera de verificar que
fundos ilicitos remanescem na conta e se, eventualmente, ja ndo pode ter ocorrido diluicéo.
Em outras palavras, deve detectar 0 momentum em que a contamina¢do ocorreu, até encontrar
seu epilogo com a descontaminacdo, deixando de ter relevancia juridico-penal, acaso ja
implementada.

10 Us v. Blackman, 904 F.2d 1250 (8" Circ. 1990); United States v. Massac, 867 F.2d 174 (3" Cir. 1989); US v.
Matra, 841 F.2d 837, 841 (8" Cir.1988).

" US v. Massac, 867 F.2d 174 (3" Cir. 1989).

12 Us v. Blackman, 904 F.2d 1250 (8" Circ. 1990); US v. Massac, 867 F.2d 174 (3" Cir. 1989); US v. Matra, 841
F.2d 837, 841 (8° Cir.1988). Para maior detalhes, v. supra, com associaces entre falta de justificativa para
detengdo de valores e apreensdo de volume de drogas compativel com mercancia ou apreensdo de livro-razdo
contabilizando venda de drogas. Em qualquer caso, entendemos que o apelo a totalidade das circunstancias deve
partir de bases bastante s6lidas a demonstrar que o crime antecedente tem caréater tal que compila a inferéncia de
que os fundos se originaram de sua pratica. A prova, nesse sentido, deve impor uma tal concluséo.

13 US v. Matra, 841 F.2d 837 (8" Circ. 1988).

14 US v. Massac, 867 F.2d 174 (3" Cir. 1989).

5 TRF4, ACR 5037102-80.2014.404.7000, 72 Turma, Relatora Cléudia Cristina Cristofani, j. 18/11/2015.

18 TRF3, ACR 00012769820054036005, 2% Turma, Relator Des. Federal Henrique Herkenhoff, DJU 11/09/2008.
17Us v. Banco Cafetero Panama 797, F. 2d 1154 (2nd Cir. 1986).

18 Us v. Johnson, 971 F2d 562 (10" Circ. 1992).

19 US v. Certain Accounts, 795 F. Supp. 391 (1992).

120804 F. Supp. 444 (E.D.N.Y. 1992).
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A proposito, a teoria da descontaminacdo € uma necessidade imposta pelo ciclo
econdmico e, para efeitos didaticos, propomos sistematiza-la em (a) descontaminagéo
qualitativa e (b) descontaminacdo quantitativa, esta ultima (b.1.) por obsolescéncia ou
(b.2.) diluicdo™. De fato, ndo sendo viavel a adocao de uma teoria da contaminacéo total e
irrestrita, torna-se necessario operar com limites, ndo raro dotados de alguma subjetividade
(p. ex., Barton sugere que uma razdo inferior a 5% indique a descontaminacéo da conta'?%).
Ademais, mesmo que o julgamento de um caso concreto ndo exija maior precisdo sobre a
ocorréncia ou ndo desse fendbmeno, tal determinagdo tera relevo quando menos na dosimetria
da pena e, certamente, quanto ao objeto do perdimento.

Nesse sentido, sdo trés os principais métodos financeiros propostos para detectar o
momentum em que uma conta bancaria podera ter alcancado a descontaminacdo, bem
como para quantificar os saldos impuros existentes numa conta mista, a saber: first-in, last-
out [FILO] ou first-in, first-out [LIFO], tratando-se de aquisi¢cdes ou de manutencdo de saldos
bancarios; e pro rata, sem prejuizo, porém, de outras metodologias que se apresentem dotadas
de racionalidade e consisténcia (US v. Banco Cafetero Panama'®®, US v. Cosme'*, US v.
Prevezon Holdings Ltd °), cuja adocdo depender4 das circunstancias de cada caso concreto,
haja vista que esse aparato conceitual objetiva, ao fim e ao cabo, determinar se o bem ou o
saldo j& ndo tera alcancado o estado da descontaminacdo em ciclos mais distantes do processo
econdmico.

Como concluséo, portanto, afirma-se que a demonstracdo da lavagem de dinheiro, a
parte objecti, depende (i) de uma verificacdo que se inicia, processualmente e de forma
objetiva, com a identificacdo de uma propriedade criminosa, (ii) passando pela definicdo do
momentum inicial e final em que a res assumiu ou perdeu essa qualificacdo, desde que (iii)
constatado o designio de dissimulagdo ou ocultacdo, (iv) correlacionando a propriedade
criminosa com o0 momentum da operacao financeira incriminada e finalmente (v) verificando-
se, sempre que necessario, os limites iniciais e finais dos processos de contaminacdo e
descontaminacdo de saldos bancarios, mediante o emprego de técnicas razoavelmente
sustentaveis do ponto de vista contabil — dentre as quais as metodologias first-in, first out
[FILO], first-in, last-out [LIFO] e pro-rata — sob pena de este delito, ao fim e ao cabo,
transformar-se em via transversa de recrudescimento da punibilidade do préprio crime
antecedente (US v. Edgmon)*?®, o que ndo se mostra adequado.

121 Neste artigo, cuidamos apenas da descontaminacdo quantitativa ou diluicdo.

122 Barton, Stephan. Das Tatobjekt der Geldwasche (...), p. 164 alude & diluicdo nos casos de baixa relacéo entre os

fundos limpos e aqueles maculados, pois nesse caso os objetivos da legislacdo ndo seria atingidos. Empregando o
conceito de nivel de significancia, sustenta que 5% seria o limite abaixo do qual a dilui¢do ocorre|: “entéo, se um
objeto ndo ultrapassa esse nivel”, careceria de significancia e ja ndo se poderia aludir a uma propriedade criminosa.
Porém, ao fazer aplicacdo da tese, verifica-se que na verdade Barton inclui uma espécie de juizo de valor: supondo-
se a aquisicéo de um veiculo familiar por $ 30.000, em cujo pagamento o produto da droga representa $ 500, ou
seja, 1,66%, este bem ndo seria uma propriedade criminosa. Porém, supondo-se a aquisi¢do de um carro esportivo
de luxo, a $ 300.000, em cujo pagamento o produto da droga representa $ 5000. A despeito de ambos significarem
1,66% do prego, afirma Barton que neste ultimo caso, “apesar de em ambos os casos a relagdo entre dinheiro limpo
e sujo ser igual”, o bem seria uma propriedade criminosa.

123 U.S. v. Banco Cafetero Panama 797, F. 2d 1154 (2nd Cir. 1986).
24 US v. Cosme, 13 Cr. 43 (HB) (S.D.N.Y. Apr. 21, 2014).

125 US v. Prevezon Holdings Ltd. 122 F. Supp. 3d 57.

126 Us v. Edgmon, 952 F.2d 1206 (10th Cir. 1991).



