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"Todo mundo conhece a histdria de Ali-Baba. Numa deformacao
bem proépria de nossa cultura, nés o associamos aos 40 ladrées
como se ele fosse um deles. Na realidade ele roubou mesmo, sé
que roubou de ladrdes e mereceu 0os cem anos de perdédo de
praxe. Mas todos nos esquecemos do irméo dele, que era rico,
enquanto Ali-Babé era pobre. Chamava-se Cassim, Casimiro ou
nome equivalente a isso, ndo importa. Esse irmao comecou a
invejar a fortuna que Ali-Babé trazia para casa. Acompanhou-o
até a caverna dos ladrdes, aprendeu a senha famosa (‘abre-te,
sésamo!’), mas, la dentro, depois de encher sacos e sacos com
ouro e joias, esqueceu-se da senha para fecha-la. Dizia: ‘Fecha-
te, sesgo; fecha-te isso e aquilo’ — e nada acontecia. Os ladrdes
voltaram, viram o estrago, mataram e esquartejaram o irméo de
Ali Baba. [...] A moral da histéria é 6bvia: roubar é coisa facil. E
cada vez mais facil. O dificil, as vezes, é esconder o roubo. Mas
nem sempre. Os casos mais notorios da nossa vida publica
repetem monotonamente a aflicdo de Cassim ou Casimiro
tentando fechar a caverna do tesouro, mas se esquecendo da
senha mégica. Mas nem todos séo distraidos como o irméo de
Ali-Bab4. Num caderninho ou na agenda eletrdnica, levam o
nome salvador. Muitos conseguem entrar e sair. Ganham nas
instancias finais. Depois de saquearem a maravilhosa caverna
do erario, alegam que enriqueceram na iniciativa privada."

Carlos Heitor Cony. O irméo de Ali-Baba, Folha de S&o Paulo,
Secdo Opinido, A2, 22.10.2001.b



RESUMO

Aos que se ocupam e se debrugcam em estudos sobre os efeitos da demasiada
expansao do Direito Penal, tem-se, no presente trabalho, a busca de uma andlise,
fundamentada nos melhores juristas patrios e estrangeiros, sobre 0s processos
legislativos brasileiros, com enfoque sobre o Direito Penal, em especial em legislacdo
extravagante, veja-se a Lei de Lavagem de Dinheiro, a Lei n° 9.613/98, tipo penal
para o qual a comunidade internacional voltou especial atencéo nas utimas décadas.
Busca-se, até por uma ideologia de mercado, combater a criminalidade financeira,
em virtude da intensificacdo das técnicas operacionais, que podem, por vias obliquas,
fortalecer organizacdes criminosas. Abracada a ideologia, vendida pelos norte-
americanos, visto o fervoroso combate italiano a méfia, diante da ratificacéo pelo Brasil
do Decreto n° 154, de 26 de junho de 1991, a "Convencao contra o Trafico llicito de
Entorpecentes e de Substancias Psicotropicas"”, que havia sido aprovada em Viena
em 20 de dezembro de 1988, e com atencéo aos vultuosos patrimonios ostentados
pelas organizagBes criminosas, uma das principais aflicées do mundo na década de
90 (noventa), entendeu-se que, com o combate a lavagem de capitais, poder-se-ia,
primeiro, confiscar os bilhées de narcodolares e, em segundo, ultimar o narcotréfico.
Em um momento posterior, ampliou-se o rol de crimes que poderiam ser combatidos
pelo controle do mercado pela instituicdo do crime de lavagem de dinheiro. Todavia,
ao se ter como espeque principal a legislacdo brasileira sobre o tema, obseva-se as
falhas de racionalidade do processo legislativo que deixaram de vislumbrar os efeitos
deletérios que a entdo novel legislacdo pudesse ter sobre os tecidos sociais. A
legislacdo patria padece de criticas acerca de amplitude quanto ao ambito de
aplicacdo. A falta de diretrizes normativas claras que possibilitem uma adequada
interpretacéo juridica dos tipos penais de lavagem e a auséncia de indicacdo precisa
dos delitos antecedentes conduz a que diversos atos, ndo claramente definidos,
possam ser abrangidos pela norma. Assim, a aplicacdo da regulamentacdo que se
refere ao crime de lavagem de dinheiro traz consigo uma série de dificuldades, em
especial quanto a determinacgéo dos limites da responsabilidade criminal. As questfes
técnicas falhas que, neste trabalho, se pontua, tém seu nascedouro em um processo
legislativo igualmente falho, permeado de atecnias, ou bastidores obscuros, que
reverberam na aplicabilidade da norma a falta de contetudo especifico legislativo e o
que exatamente se pretende punir. Logo, ha uma série de questionamentos a serem
respondidos, ou, ao menos, mitigados, em relacao ao processo legislativo em gue se
pautou a formulacdo da Lei de Lavagem de Dinheiro: cuidou-se de oportunismo do
legislador ou pautou-se em dados e pesquisas cientificas que embasaram a producgao
legal? Tem-se muito por fazer.

Palavras-chave: Processo Legislativo. Processo Legislativo Penal. Racionalidade.
Criminalizac&o. Direito Penal. Crimes Financeiros. Lavagem de Dinheiro. Lei n°
9.613/98.



ABSTRACT

Those who are concerned and focus on studies on the effects of too much expansion
of criminal law, there is, in the present work, the search for an analysis, based on the
best Brazilian and foreign jurists, on Brazilian legislative processes, focusing on
criminal law, especially on extravagant legislation, see the Money Laundering Law,
Law n. 9.613/98, criminal type for which the international community has paid special
attention in recent decades. It seeks, even by a market ideology, to combat financial
crime, due to the intensification of operational techniques, which can, by oblique
means, strengthen criminal organizations. Embraced the ideology, sold by the
Americans, given the fervent Italian fight against the mafia, before Brazil's ratification
of Decree n. 154 of June 26, 1991, the Convention against illicit trafficking in narcotics
and psychotropic substances, which had been approved in Vienna on December 20,
1988, and with attention to the huge assets of criminal organizations, one of the world's
main afflictions in the 1990s (nineties), it was understood that, with the fight against
money laundering, it could first be confiscated billions of drug dollars and, secondly, to
end drug trafficking. At a later moment, the list of crimes that could be fought by the
control of the market by the institution of the crime of money laundering was expanded.
However, by having as the main point the Brazilian legislation on the subject, the flaws
of rationality of the legislative process were to be seen that failed to glimpse the
deleterious effects that the then novel legislation could have on social
tissues. The national legislation suffers from criticism about the scope of the scope.
The lack of clear normative guidelines that allow an adequate legal interpretation of
the criminal types of laundering and the absence of precise indication of previous
crimes leads to the various acts, not clearly defined, may be covered by the standard.
Thus, the application of the rules on the crime of money laundering brings with it a
number of difficulties, in particular as regards the determination of the limits of criminal
liability. The flawed technical issues that, in this work, are punctuated, have their birth
in an equally flawed legislative process, permeated with poor tecnics or obscure
backstage, which reverberate in the applicability of the norm the lack of specific
legislative content and what exactly is intended to punish. Therefore, there are a
number of questions to be answered, or at least mitigated, in relation to the legislative
process in which the formulation of the Money Laundering Act was based: did it take
care of the legislator's opportunism or was based on scientific data and research
that underpinned legal production? There's a lot to do.

Keywords: Legislative Process. Criminal Legislative Procedure. Rationality.
Criminalization. Criminal Law. Financial Crimes. Money Laundering. Law n°. 9.613/98.
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1 INTRODUCAO

A inquietude movimenta. O bombardeio de noticias, operacdes, chamadas
televisivas...informagao, informagé&o e informagéo.

O interesse pela tematica “lavagem de capitais” se justifica pela constante
massificacdo desta criminalidade pelos meios de comunicacéo e pela propalacdo de
ordem politica, ora em defesa da ordem econdémica, ora em interesse pessoal.

Os crimes econdmicos, financeiros e empresarias surfam a nova onda do
Direito Penal, sdo o novo fetiche punitivo, pelo quais mudam-se os paradigmas dos
crimes individuais para os delitos cujo bem juridico tutelado, pode-se assim dizer, € a
economia do proprio Estado — aqui, uma visao particular.

A evolucao pujante das modalidades criminosas ndo poderia ser acompanhada
pelo Direito Penal classico. Crimes cibernéticos, genéticos, econémicos, o terrorismo,
a criminalidade organizada, as lesbes ao meio ambiente. O Direito Penal classico
perdeu o fio da meada diante de tantas novidades sociais. Foi preciso mudar, foi
preciso expandir. Eis o legislador.

Diante da mutacdo mundial, da necessidade de repressdo aos delitos
praticados pelas organizacbes criminosas, eis que a clientela do Direito Penal foi
ampliada. Tao acostumado a selecionar, colocou mais ingredientes na panela de
pressdo. Incorporou ao sopédo: criminosos de colarinho branco, denominacédo dada
por Sutherland, e consagrada mundialmente para designar aquelas pessoas que,
embora pertencentes a uma camada social elevada, ndo passavam despercebidas
pelo mundo da criminalidade.

O ponto de partida da pesquisa encontra-se, entdo, justamente, em
compreender as bases de formulagdo da legislacdo que o operador do Direito, 0
jurista, lida em todos os seus entraves e batalhas. A discussao toca a génese do
processo de criagdo da lei, sua racionalidade e seus efeitos pds-legislativos junto aos
destinatarios da lei, sem deixar passar, por 6bvio, a propria fase legislativa em que se
discute as intencdes e os fins buscados pelas leis, nas Casas Legislativas.

A partir das perspectivas legislativas, em um caso paradigmatico, passamos a
analise da propalada lei de Lavagem de Capitais, a lei n. 9.613/98, na sua primeira
forma, os fundamentos iniciais que justificaram a propositura do Projeto de Lei
2.688/96.
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E interessante ver como a lei chegou ao ponto de maturacdo em que se
encontra, ou na falta dela, a transformacéo mundial de todo contexto de apuracao e
repressdo da criminalidade econOGmica e financeira, assim como acompanhar as
engenharias do crime, quando o propdsito € manter seu principal eixo de subsisténcia:
o dinheiro.

Desta feita, questiona-se: por que dessa lei? Quais o0s critérios de discussao
sobre leis penais no Congresso Nacional? Quais sédo as pressfes e quais as variaveis
que atuam diretamente no processo legislativo penal? Quais os critérios de
racionalidade, se existem, adotados durante o processo legislativo que culminou na
promulgacdo da lei de Lavagem de Dinheiro na forma como a conhecemos,
observados, inclusive, seus impactos na politica criminal brasileira?

De fato, ndo se tem, aqui, uma tarefa simpléria. Parte-se do processo legislativo
penal brasileiro sob a 6tica da formac&o das normas que orientam o processo punitivo.
Em um primeiro momento, busca-se a analise da racionalidade do processo legislativo
penal; as agruras da lei; a necesséria diferenciacdo entre a politica criminal e a politica
legislativa penal, os fundamentos e as criticas da teoria da legislagdo, inclusive no
Brasil, para que seja finalizado sob os aspectos da racionalidade da lei penal.

Mas, o que é a racionalidade? Faz ela parte do utilitarismo da norma? Na
auséncia da racionalidade é a norma valida? Para que se mate um pouco da
curiosidade, a racionalidade comecga na escolha e eleicdo de um problema tido por
um problema social passivel de controle pela lei. E sabe mais? Para leis penais esse
controle social € meio de controle pelo Estado. Aqui, s6 uma breve pincelada do que
se esta a propor como fonte de estudo.

Em um segundo momento, de maneira bem técnica, pauta-se pela descricao e
andlise do processo de formacéo das leis em dois planos: dinAmico e operacional. E
feita a propositura de critérios de racionalidade do processo legiferante de esfera
penal, tendo como norte inicial as propostas legislativas vindas de outros paises, mais
um meio de pesquisa por paradigmas. N&o nos restringiremos a lei pura. Ao final, pela
juncao das analises precedentes, verifica-se como esse processo se deu quando da
formulacdo da Lei de Lavagem de Dinheiro.

No terceiro capitulo, traz-se o exame do processo legislativo penal brasileiro
fundado em estudo de caso, levando-se em conta as verificacdes de dados sociais e
acOes estatais de impacto direto sobre as politicas criminais nacionais, no tocante a

lei de Lavagem de Dinheiro. Capitulo critico, denso, assim como todo o panorama
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mundial que permeou e, diretamente, influenciou na producédo legislativa. Os
gangsters norte-americanos, italianos, a necessidade de um Direito Penal
cosmopolita, marcado pela cooperacgdo internacional no combate & nova tendéncia
econdmica e financeira da criminalidade. E neste contexto de justica penal universal,
marcado pelas fortes influéncias das convencdes e tratados internacionais, dos quais
€ o Brasil signatario, que o legislador brasileiro edita a Lei 9.613/98. Dai, questiona-
se: e seu principal foco? O controle estatal, o oportunismo legislativo? Impedir a
fruicdo de dinheiro com origem ilicita ou suspeita, evitando que este se misture aos
ativos, prejudicialmente a economia nacional? Questbes que merecem ser
respondidas. Figuram nas cenas dos proximos capitulos.

Ao final, no quarto capitulo, sdo expostas as conclusdes do trabalho que

confirmam, ou contrariam a tese de que ndo ha critérios na elaboracéo da lei. Ou h4?

Objetiva-se responder aos seguintes questionamentos: sobre quais bases deve
ser discutido o processo legislativo penal brasileiro; quais os objetivos perseguidos
pela lei penal; sob qual contexto efetivamente se deu a discusséo e aprovacao da Lei
de Lavagem de Dinheiro; e, quais as consequéncias da aprovacao dessa lei, sob a

Otica da politica legislativa penal brasileira.

Desta forma, durante todo o trabalho, ndo se perdeu do foco que s6 se pode
usar o Direito Penal quando sédo atendidas duas exigéncias primordiais: a necessidade
de limitar e de fundamentar racionalmente o Direito Penal. Destarte, no tocante a Lei
de Lavagem de Capitais (Lei 9.613/98), é possivel se questionar se ela cumpre uma
funcao de Politica Criminal (“caga as bruxas”) ou uma fungéo repressiva propriamente
dita.

Desta maneira, o ponto central da presente dissertacdo é questionar quais
(dis)funcdes podem ser atribuidas a incriminagdo da lavagem de capitais e as
repercussdes que isto pode trazer para a protecéo de Direitos. E a lei racional? Ha

gue se investigar.
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2 PROCESSO LEGISLATIVO PENAL — AS DELIMITACOES, AS PREMISSAS E A
HIPOTESE

2.1 Um breve apontamento historico

O crime de lavagem de dinheiro, na forma como o entendemos em tempos
hodiernos, ganha maior notoriedade no contexto das mafias norte-americanas e
italiana, nos idos das décadas de 1920 e 1970, quando se buscava o rechaco aos
delitos de sequestro frequentemente praticados com fins puramente econémicos, e
pela prisédo de Al Capone.

Na época denominada por “anos de chumbo”, conforme pontuado por Cervini
(1998), obteve-se a primeira determinacao tipica para o crime de lavagem de capitais
e, neste cenario historico, grupos armados — as ditas ‘Brigadas Vermelhas’, deram
inicio a varias tentativas revanchistas ilicitas na busca da desarticulacdo do poder
politico estatal.

E sabido, em especial aos que se dedicam aos estudos de crimes financeiros
e econbmicos, a busca da Itélia pelo combate a criminalidade organizada, com notoria
vertente dedicada as espécies de delitos aqui referenciados. Todavia, sabe-se,
também, que a batalha contra essa criminalidade encontra, assim como no Brasil,
entraves circunstanciais, sendo um deles o desenvolvimento econdémico dispare em
territdrio nacional, fator que proporciona lacunas de controle, lacunas de politicas nas
diversas esferas, e possibilita a difusdo de outras formas de organizacdo criminosa,
como € o caso da méfia e das milicias — quando se trata das ‘Terras Tupiniquins’. De
outra parte, este controle politico pontuado, ou a falta dele, faz com que haja um
recrudescimento das politicas criminais, que, por vezes fogem a racionalidade do
processo legislativo necessério, reacendendo os debates sobre criminalidade e
sistema penal, ou melhor, a efetividade do sistema penal.

Permita que nos valhamos do conceito de racionalidade inspirado na
formulag&o do jurista espanhol José Luis Diez Ripollés (2016), para quem o alcance
de uma deciséao legislativa escorreita se estabelece levando em consideracéo grande
parte dos dados sociais, senédo todos eles, sobre a realidade social e juridica que se
pretende modificar e fazer incidir.

Outro pais que propulsiona essa ‘guerra’ a lavagem de capitais sdo os Estados
Unidos — EUA. Nos anos de 1920, quando promulgada a ‘Lei Seca’, ficava proibida a
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fabricacdo e a comercializacdo de qualquer bebida que contivesse teor alcoodlico
superior a 0,5% (meio ponto percentual), ensejando que organizacdes criminosas,
focadas na potencial rentabilidade de tal mercado, dedicassem-se a fabricacéo e a
venda ilegal de alcdolicos, criando-se um mercado paralelo e altamente rentével.

Naquele momento, considerando os efeitos devastadores que a grande
depressdo deixou na economia, a proibicdo de venda e consumo de bebidas
alcodlicas gerou, ao revés, ainda mais impacto na sociedade, trazendo grande apelo
ao mercado ilegal, eis que fortaleceu a busca de capitais e o0 crescimento de
organizac6es mafiosas (MAIA, 2004). Bonfim e Bonfim (2008) salientam que o termo
lavagem de dinheiro (money laudering), empregado originalmente em meados do
século XX nos EUA, guarda associagdo com as taticas usadas pelas organizacdes
mafiosas para mascarar o dinheiro ilicito, mediante o uso de empresas de lavanderias
automaticas: investia-se os valores arrecadados ilicitamente neste tipo de atividade
comercial e, assim, justificava-se (limpava-se) sua origem como fruto de pretensa
atividade econdmica regular.

Como dito acima, dada a imprescindibilidade da lavagem de dinheiro para as
organizacdes criminosas internacionais, inicialmente no combate ao narcotréafico e,
em especial, tempos depois, incorporado ao delito de terrorismo e trafico de pessoas,
cresceu na ordem mundial e necessidade de controlar, vigiar e punir operacdes de
mercado realizadas de maneira paralela ao mercado formal, de igual maneira como o
acréscimo de patriménio de chefes de organizacdes criminosas, que, sem o olhar
atento do Estado, criavam uma realidade paralela e incentivavam a incorréncia em
delitos de natureza financeira.

Dentro desse cenario, por aderéncia as politicas mundiais, a um Direito Penal
cosmopolita, para as quais se destaca a ratificacdo do Brasil ao Decreto n° 154, de 26
de junho de 1991, a "Convencdo contra o Tréafico llicito de Entorpecentes e de
Substancias Psicotrépicas", que havia sido aprovada em Viena em 20 de dezembro
de 1988%; em 03 de mar¢o de 1998, entrou em vigor no Brasil a lei de Lavagem de
Dinheiro, ou ocultacdo de bens, direitos e valores — Lei 9.613/1998, alterada
posteriormente pela Lei 12.683/2012.

1 Exposicédo de Motivos Lei 9.613, em 18/12/1996. Disponivel em EXPOSICAO DE MOTIVOS LEI N°
9.613, EM 18.121996 (legiscompliance.com.br). Acesso em: 11 de novembro de 2021.


https://www.legiscompliance.com.br/legislacao/norma/53
https://www.legiscompliance.com.br/legislacao/norma/53
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Todavia, o que se faz imperioso questionar, assim como brilhantemente
precedido por Jacinto Coutinho no prefacio a obra de Juarez Tavares e Antbnio
Martins, “Lavagem de Capitais”, a raz&o pela qual se ‘dispds o legislador brasileiro a

criar um tipo penal como o de lavagem’:

A criacdo do crime de lavagem como delito autdnomo ao delito de receptacéo,
portanto, ndo se fundamenta em termos cientificos-dogmaticos; € um ato de
oportunismo legislativo. Na auséncia de elementos aptos a demonstrar a
relagdo causal entre a aquisigdo patrimonial ilicita anterior e sua posterior
disponibilidade, passa-se a caracterizar o Ultimo ato como delito auténomo,
tal como se faz com a receptacdo. A lavagem é, assim, uma forma de
receptacdo; apenas que por razdes pragmaticas, o legislador resolveu
estender seus objetos materiais a valores mobiliarios ou direitos patrimoniais.
Com isso, confere ao delito de lavagem o efeito simbdlico de contribuir para
assegurar a regularidade do sistema financeiro. (COUTINHO, 2020, p. 15).

Nessa toada, observado todo o contexto que resultou na criacdo de delito
autbnomo estabelecido como crime de lavagem de dinheiro, ndo se afastando das
circunstancias juridico-penais insitas a circulagdo de capitais; delineado todo o
proposito legislativo pelo controle ideol6gico do mercado, encoberto pelo controle da
criminalidade, sem que, necessariamente, se traga a luz os interesses politico-
criminais atrelados a lavagem de dinheiro, em especial quando ndo ha bem-juridico
realizado, tem-se por objetivo do presente estudo analisar a racionalidade do processo

legislativo que permeou e resultou na produgéo legal referenciada.

2.2 As delimitacdes conceituais, premissas e hipotese

Neste trabalho, o que se pretende € analisar a formacdo do Direito Penal
material brasileiro e, nesse contexto, parte-se do nascedouro, da génese, qual seja, a
percepcao do legislador quanto aos fatos sociais, sua interpretacdo sob o aspecto
axiologico e a efetiva normatizacdo, a positivagdo do fato sob o aspecto de norma e
as interferéncias desse processo. Em linhas gerais, busca-se examinar os critérios
utilizados pelo legislador brasileiro quando decide criar uma lei penal.

Assim, na escolha legislativa, a simbiose entre fatos e valores, na estreita do
pensamento de José Eduardo de Faria (1977), ao publicar a obra ‘Poder e
Legitimidade’, no ano de 1977, encontra seu auge na politica como expressao do
poder estatal, que acumula sob sua égide a violéncia e poder de punir, por via

normativa — e, nessa estreita, vé-se a atuacéo do Poder Legislativo.
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Recaséns Siches afirma que “toda ordem juridica positiva em geral, e cada
norma juridica em particular, se inspiram em determinadas valoragbées”. (SICHES,
1965, p. 60). A afirmativa de Siches coaduna a postura tomada por Ferreira Filho
quando conclui que “as normas, destarte, sao criadas pelos grupos principalmente em
defesa de interesses parciais que infundem determinadas concepc¢des do justo e do
injusto nas relagdes interindividuais”. (FERREIRA FILHO, 2002, p. 60).

No cerne desta questdo politica do Direito, assim batizada por Ferreira Filho,
ao ser abordada a legislacédo penal, algumas consideragfes, em especifico, devem
ser feitas: a ocorréncia de comocfes publicas, que se revestem em tematicas
puramente eleitorais; a institucionalizacdo do poder punitivo do Estado e, ao fim e ao
cabo, um emaranhado de influéncias externas que culminam em decisdes legislativas
enviesadas.

A partir desse ponto, para que o debate sobre a producéo legislativa em esfera
penal seja produtivo, deve-se ancorar esse sobre os dogmas que fundamentam o
Direito, na forma como hoje o conhecemos.

Ao tratarmos do primeiro desses dogmas, partimos pela busca da racionalidade
do legislador que, segundo Diéz Ripollés (2016), € o principio basico de toda a
construcdo do Direito, primando-nos por identificar o momento de deciséo legislativa
penal e seus consequentes impactos sobre o sistema de controle penal.

E de ampla notoriedade que a dogmatica penal busca se apartar de toda a
sistematica politica que, de alguma forma, influencia na constituicdo do Direito. Na
esteira das exposi¢cdes de Nilo Batista e Zaffaroni na obra Direito Penal Brasileiro —
Teoria Geral do Direito Penal (2017), a definicdo do Direito Penal enquanto ramo do
saber juridico prop8e uma interpretacdo das leis penais que orienta juizes em suas
decisdes, deixando-se, voluntariamente, de fora desta percepcao os critérios de
fundamentos pautados no processo legislativo que culminou na formacao da lei.

Tal processo de decisdo legislativa, decisdo essa que versa sobre os
comportamentos socialmente reprovaveis (BOBBIO, 1995), traz em si, e por definicéo,
0 pressuposto de que se trata de uma decisdo racional, cuja funcdo da doutrina em
Direito Penal é sistematizar e possibilitar a interpretacdo da norma de maneira
adequada a realidade. Nado se pode, todavia, desvencilhar o contexto acima
delineado, de dois aspectos: o primeiro deles, o positivismo penal esta diretamente
ligado a legalidade enquanto atributo do legislador; o segundo é o processo de

relativizacdo da construcdo da doutrina penal, dadas as influéncias externas sobre o
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processo legislativo e a limitacdo do arbitrio do legislador. Isto €, o processo legislativo
penal se eiva de irracionalidade e a empreitada pela busca do racional estreita suas
linhas e busca suas reflexdes quando da aplicagéo do Direito.

Para Diéz Rippolés, todo o processo reflexivo possui sua limitagdo no proprio
campo do direito positivo, 0 que significa dizer que por mais argumentos e
interpretacdes que sejam possiveis no ambito dogmatico, esses serdo considerados
validos somente se compativeis com o texto legal, com a letra da lei.?

Interessantemente, Miguel Reale Junior lembra que:

inmeros séo os obstaculos a serem ultrapassados para se ter a garantia da
racionalidade. O primeiro situa-se na prépria lei, tendo em vista os fins que
almeja o legislador, muitas vezes dominado por motivacdes irracionais, por
interesses circunstanciais irrelevantes, além do fato de as expressfes
linguisticas serem vagas e equivocadas, mormente as expressdes abertas,
0s conceitos indeterminados a que mais repetidamente se recorre, cuja
completude depende de forma intensa da contribui¢do do intérprete. (REALE
JUNIOR, 2004, p. 227).

Assim, o trabalho em questdo tem como premissa, ao relativizar o dogma da
racionalidade, alargar a compreensdo da teoria do Direito Penal com o fito de
incorporar, para além da dogmatica, o fendmeno de formacéo da lei e administrar a
racionalidade legislativa penal. Em um momento posterior, com fundamento em
instrumentos tedricos e praticos para viabilizar a nova funcéo, leia-se a incorporacao

ao Direito do aprofundamento do estudo na racionalidade legislativa penal.

2.3 A agrurada Lei

Ao abordarmos o fenébmeno legislativo, € possivel identificar outros dogmas que
interferem diretamente no discurso juridico-penal; aqui trata-se da lei enquanto um
imperativo, seu protagonismo no Estado Moderno que indica, segundo Diez Rippollés:
“a lei como expressdo da vontade geral em um Estado Democratico”. (DIEZ
RIPPOLLES, 2003, p. 65).

Na transicdo do Estado Liberal para o Estado de Direito democratico-social,
tem-se uma espécie de “juridificacdo da politica” em que ha um recrudescimento da
producao legislativa, evidenciada a perda da qualidade da propria legislacdo, em

detrimento da instrumentalizac&o da norma, eis que por razdes infundadas e abstratas

2 A afirmativa aqui trazida ndo é uma limitagdo imutavel e, tampouco, se busca adentrar as teorias da
interpretacdo. Porém, pontua-se, enfaticamente, a impossibilidade de transposicdo deliberada da
norma penal.
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essas sao formuladas e, por conseguinte, constata-se a perda da qualidade da
legislacdo, esvaida a racionalidade do processo legislativo em si.

Canotilho (1984) afirma tal diagnostico ao observar o protagonismo da lei, a
ascensao e queda dos paradigmas do Estado do bem-estar. O’Connor (1977) parte
da premissa de que o Welfare State possui dois papéis basicos e contraditérios, a
saber: (i) criacdo e manutencéo de condi¢des para o acumulo de capital e (ii) a criacdo
e manutencao de condi¢cbes para a paz social. Contudo, a auséncia de divisdo dos
lucros — como pontuado pelo Estado Liberal, a demanda por infraestrutura infla a
necessidade de atuacdo do Estado como forma de diluir as diferencas sociais,
atentemo-nos as disparidades relativas a saude, seguranca, seguridade etc., que por
via de consequéncia avultam a precisao de arrecadac¢ao pelo meio fiscal como forma
de equalizar tais diferencas, levando-se a crise do Welfare State. Em resumo, neste
ponto, temos os riscos da superlegislacao.

Os efeitos dessa superlegislacdo séo deletérios no mundo e no Brasil temos
um cenario especial, com especial complexidade, dado se tratar de um pais
semiperiférico em termos econémicos, o que significa dizer que ficamos ‘no meio do
caminho’, ndo é dado protagonismo a economia e, também, n&o é essa periférica aos
demais pontos estruturantes do pais; fator que traz certa vulnerabilidade, uma vez que
as interferéncias externas podem impactar nas politicas internas — abordados os
aspectos econdmicos, culturais e juridicos, inclusive no que toca a soberania.

Roberta Simdes (2019), ao citar Atienza (1997), afirma que a crise da lei ndo é
apenas uma crise de crescimento que se corrige atribuindo melhoras a qualidade
técnica da lei, uma vez que a racionalidade nao se restringe a esfera do conhecimento,
mas, também, ao carater material e ideoldgico, pelo que a crise se torna da realidade.

Ha que se fazer constar que a crise da lei, que se vé nos paises periféricos,
estd, como dito alhures e na esteira da tematica abordada por Faria (1999), ligada ao
processo de recrudescimento das formas de controle penal, incluidas a criminalizagéo
primaria e, também, a secundaria, como expressao de controle estatal.

Zaffaroni e Nilo Batista (2003), no mesmo sentido, esclarecem que o
recrudescimento penal relaciona-se a necessidade de controle social trazida a lume
pela nova ordem econdmico-social. E, neste momento, cabe, aqui, contextualizar
historicamente a discussdo sobre politicas legislativas com o fito de fixar suas

premissas. Eleitos os bem-juridicos relevantes, deve-se discutir sua normatizacao
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segundo dois aspectos: a eficacia da norma na solugcéo dos citados conflitos sociais
(DAHRENDORF, 1982) ou pela elocubracédo do que seja considerado conflito social.

Nesse panorama, parte-se da premissa geral do fendbmeno da sensacao geral
de inseguranca como efeito catalisador do processo de puni¢cdo por via reversa do
Poder Legislativo, ao considerar a ampliagcdo demasiada do rol daquilo que se tem por

conflito social penalmente relevante.

2.2.1 Marco temporal e anélise do caso concreto

Visto termos determinado as bases teoricas guias do presente trabalho sobre
0 processo legislativo brasileiro, parte-se para analise concreta da Lei de Lavagem de
Dinheiro, Lei n° 9613/98.

Pretende-se um exame aprofundado do processo de criacdo dessa lei e
alteracdes posteriores, assim como seu conteudo e reflexos sobre os dogmas sociais
gue envolvem a normatizacdo do discurso juridico-penal de prevencéo controle e
punicdo da criminalidade financeira, observadas a intensificagdo das técnicas
operacionais de cunho financeiro, que podem, por vias obliquas, fortalecer
organizacdes criminosas.

Neste ponto, vale ressaltar o discurso politico de repressdo a corrupgao
atrelado a Lavagem de Dinheiro e os efeitos juridicos que traz a normativa em
questao.

2.3 A necesséaria distincdo entre politica criminal judicial e politica legislativa
penal

E comum que a politica legislativa penal seja compreendida como parte da
politica criminal em sentido amplo. Na classica concepc¢ao de Feuerbach tem-se que
em algum momento a politica legislativa criminal € concebida como uma espécie de
sabedoria legislativa do Estado, em linhas claras, um processo de producgéo de leis
que j& ocupam o cerne das preocupacdes do Estado e transportam esse sentimento
para o campo juridico por meio da formac¢do de um ordenamento.

Diéz Ripollés (2016) entende que esse processo se da através das sucessivas
reestruturacdes do Estado em que se passa da estrutura ilustrada para a
racionalizacéo social, perante a sociedade de risco, a uma lei vaga que necessite de

uma interpretagdo administrativa.
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Vale pontuar que, no Brasil, o Direito Penal ignora a politica criminal na maioria
dos manuais publicados, quer seja sob a vertente de ciéncia autdnoma, quer seja
como uma ciéncia auxiliar; observa-se a politica criminal como um médulo estanque,
apartado.

Claus (2002) em sua obra renova a importancia a ser dada a politica criminal
ao explicitar a existéncia de politicas prévias ao ordenamento juridico que, porém, nao

podem ser tratadas pela dogmatica pura:

Obviamente, também nos tipos surgem solucdes de conflitos sociais. Elas
sdo os resultados das consideracdes legislativas, quanto a se um
comportamento pode ou ndo ser criminalizado. Mas, trata-se de decisGes
legislativas politico-criminais de espécie pré-codificadora. O trabalho
dogmatico parte dos tipos ja dados. (CLAUS, 2002, p. 79).

Diez Ripollés (2016) ressalata que o interesse académico permanece centrado
no estudo e aplicacdo do Direito judicial e que a hierarquizacéo entre direito penal,
politica criminal e criminologia, outrora proposta por Von Lizst (1999), no inicio do
século XX, levou a uma distorcéo tedrica que impossibilita racionalizar a legislacéo
penal através de conceitos prévios externos. Em outras palavras, a zona central de
estudo € o direito penal, a atividade judicial e na periferia esta o legislador.

Para Zaffaroni (1982) a disting@o terminoldgica entre politica criminal judicial e
politica criminal legislativa, por mais elementos comuns que tenham entre si, se
justifica pela coordenacéo do Direito com a politica. (BINDER, 1997).

Tomada sob dois enfoques nodais, podemos dizer que as decisdes politico-
criminais de esfera legislativa trazem consigo as bases da dogmatica penal e é papel
do legislador a construcéo desses modelos juridicos. (DIEZ RIPOLLES, 2016).

Sendo assim, ao fundamento do principio da legalidade tem-se que a
racionalidade do processo de formacéao legal encontra ébice direto na lei penal valida,
de modo que, diante disso, ha dois caminhos: a resignacéo ou o esvaziamento do
conteudo da propria lei penal (REALE, 2004 apud FERRAJOLI, 2002). Somado a isso,
para além da legalidade, observa-se o Direito Penal enquanto ultima ratio, pelo que é
imposto ao legislador eleger os comportamentos passiveis de coercdo penal.

Em segundo plano, na esteira da perspectiva elencada por Zaffaroni e Nilo
Batista (2003), o sistema penal € uma forma global de controle social em que se vé a
imposicao coativa institucionalizada, sendo que essa institucionalizacdo é exercida

pelas agéncias (policia e sistema penitenciario), tendo essas maior ou menor insergao
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contextual diante das aberturas que lhes sdo dadas, no caso do Brasil, pelo Poder
Legislativo federal.

Em terceiro plano, observa-se a demanda popular por alteragéo da legislacéo,
que se reverte em demanda politica e reforma legislativa de atendimento ao anseio
populacional, e, nesse viés, é impossivel obter-se a neutralidade valorativa sendo
aceitos, ainda que de maneira injustificada, os dogmas dali oriundos, como um norte
de escolhas ideoldgicas e discursivas — que sao juridicamente validas, ainda que
eivadas de equivocos metodolégicos ou de exame de dados sociais ndo verificados
na formacdao do discurso juridico-penal. (FERRAJOLI, 2002; ZAFFARONI e BATISTA,
2003).

Diante disso, mantida a distincdo terminoldgica, toma-se pelo conceito ora
trabalhado a politica criminal legislativa como o momento em que se considera a
politica na formacao das leis penais; sem negar, por 6bvio, as caracteristicas que lhe

sdo comuns ao aspecto politico-judicial.

2.4 Fundamentos e critica a teoria da legislacao

7z

O primeiro ponto a ser trabalhado é a distingdo entre a nomogénese da
legislacdo (ATIENZA, 1997), campo de pesquisa situado na Teoria do Direito, a qual
trata do processo de producéo da lei, e a dogmatica juridica — vez que esta parte da
lei posta. Outro ponto de distingdo das matérias € que a dogmatica se destina aos
operadores do Direito, enquanto a teoria da legislacdo € direcionada a classe politica
e aos técnicos legislativos, responsaveis pela redacdo do texto legal. (ATIENZA,
1997).

O nascimento da teoria da legislacéo se da, provavelmente, com a publicacéo
da coletanea de Bentham, Theory of Lagislation (1904), quando na busca de melhoras
na producéo da lei, dava-lhe verdadeira utilidade, dai a teoria utilitarista®, fundada na
completude do Direito, pela qual entendia-se que aos juizes cabia aplicar a lei no caso

concreto, examinada sob o aspecto da formalidade.

3 Ao associar o utilitarismo ao ambito juridico, Bentham (1979) apresenta uma importante discussdo
acerca da ética. Ao visar a obtencéo de prazer para todos os envolvidos em alguma acao, o signifi cado
de ética benthamiana afi na-se com o préprio sentido utilitarista. Interessante ressaltarmos que é nesse
momento que o autor aponta a inexisténcia de acdes boas ou mas em si mesmas, e chama a nossa
atencao quanto a necessidade de julgarmos as reais causadoras da dor e dor prazer: as consequéncias
das acbes
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Na visdo de Canotilho, com o desenvolvimento da ciéncia do Direito e
posterior ruptura das dimensdes juridico-cognitiva e juridico-volitiva, perdeu-se o
amparo critico dado a preparacdo técnica para criagdo legislativa. (CANOTILHO,
1984).

Nos idos da década de 70 (setenta), houve a retomada dos estudos acerca
da teoria da legislacdo, em sequéncia por Peter Noll (1970) e Gesetzgebungslehre
(1972), sendo que o recorte destes se propunha sob dois aspectos, a saber: guardar
a proporcionalidade entre principios gerais de justica e de lei e fundar-se como teoria
da ciéncia para a praxis legislativa. Para Canotilho, na sequéncia do acima explicitado,
0 ponto comum e essencial a nova visdo dada a regulacéo da legislacéo é conseguir
a racionalizacdo da atividade legislativa e, de forma geral, de qualquer atividade
desenvolvida nas relac¢des juridicas. Conquanto, deve-se aprofundar o estudo a tal
forma que se faca necessario saber se 0 movimento de racionalizacéo se reveste de
ciéncia ou de teoria. (CANOTILHO, 1984).

De outra banda, Atienza defende que nem a teoria da legislagédo, nem a
dogmaética estdo alocadas no campo da ciéncia, eis que ndo se ocupam de explicar
fendbmenos, mas, sim, produzir estudos de como se obter resultados praticos a partir
de conhecimentos prévios. (ATIENZA, 1997).

Ao abordarmos a concepcao de Diez Ripollés (2003), temos o tema em duas
vertentes: um prescritivo (que coincide com a visdo de Atieza) e um descritivo, que
consiste na andlise das etapas de producdo da legislacdo. Visdes das quais se
distancia Canotilho em sua obra.

De qualquer forma, adotamos, aqui, 0 pensamento de Atienza (1997),
segundo o qual é a teoria da legislacdo um fenémeno explicado a partir de uma
perspectiva geral; fato que, contudo, ndo impede o confronto da teoria da legislagcéao
em sua versao aprimorada com a problematica génese de fazer “boas leis”.

Diante do breve introito feito sobre a teoria da legislagdo, sem que se dé de
forma excludente, deve-se ter em mente que a relacdo dual entre como as leis séo
elaboradas e como elas deveriam é possivel e toma parte do presente trabalho.

Os autores utilizados como paradigmas de pesquisa, veja-se a obra de Diez
Ripollés e Atienza, ndo fundam suas teorias exclusivamente sob um unico eixo.
Ripollés (2003) aborda o problema sob duas vertentes: primeiro, procura descrever 0s
vieses sociolégicos da formacdo da lei; em segundo momento, determina o0s

parametros de racionalidade em que deve se pautar a lei — um dever-ser. Atienza
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(1997) afirma a necessidade de momentos prescritivos e descritivos quando da
elaboracdo da legislacdo, dado que nao teria muita l6gica ater-se ao dever-ser sem
que se tenha o conhecimento sobre o que efetivamente é.

Com amparo nesses dois autores paradigmaticos, o objetivo é tentar definir
os critérios de racionalidade do/no processo legislativo penal — o dever-ser - e verificar

como é (ser), por meio de aplicacdo ao caso concreto.

2.4.1 Teoria da legislacao no Brasil e as leis penais

Incialmente, deve-se destacar que o campo de estudo mais utilizado no Brasil
como norte a teoria da legislacdo € a dogmatica, para a qual tem-se uma analise de
conformidade que embasa a producao legal patria. Isto é, a identificacdo do processo
legislativo com normas, originalmente constitucionais, que regulam a producédo de
outras normas e, nesse sentido, competiria ao processo legislativo a dinamica por
meio da qual leis ddo origem a outras leis, desde que adequadas a norma
constitucional e aos regimentos das Casas Legislativas.

Vale, nesse ponto, citar a visdo de Ferreira Filho, pela qual “o art. 59 da
Constituicdo Federal engloba todos os momentos de produgdo normativa no plano
federal até o nivel primario, inclusive”. (FERREIRA FILHO, 2003, p. 185).

Entretanto, o enfoque dado neste trabalho busca transpor a visdo formalista
da teoria da legislacdo, para expandi-la; incutir a ela além dos aspectos formais, os
referenciais sociolégicos e politicos, sem prescindir de nenhum desses aspectos.
Portanto, parte-se da premissa de lei com foco néo restrito a expressdo do bem-
comum, mas expressao politica como ato de poder. (SILVA, 1964).

Quando abordamos a lei penal, devemos observar as estruturas pré-
legislativas, as demandas absorvidas pelas estruturas do Poder Legislativo, 0s
primeiros movimentos de engajamento para elaboracéo da lei.

Uma viséo inicial do propdésito da lei penal brasileira deve-se atentar ao fato
de que o momento da apresentacdo do projeto de lei € de extremada importancia,
dado que isso determinara sua funcdo no sistema politico-administrativo. Para
compreender melhor essa assertiva, devemos ter em mente alguns fatores de
relevancia, tal como quem apresenta o projeto. Curiosamente, e por exemplo, projetos
gue abarcam crimes tributarios, quase em sua totalidade, sdo apresentados pelo
Poder Executivo no impeto de suprir deficiéncias administrativas da Unido; ja projetos

gue possuem amparo no clamor publico sdo eivados de oportunidades abragadas pelo
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préprio Poder Legislativo — e ha que se dizer que, normalmente, tais apresentacdes
tém sucesso na aprovacao; valendo lembrar que para tanto € preciso ter explicito
apoio da base governista ou, ao menos, ndo oposic¢ao.*

De toda ordem, deve-se atentar para a tecnocracia e para as questdes
emergenciais que permeiam todo o processo legislativo; ndo obtemos o mesmo
resultado em relacéo a um projeto de lei apresentado em circunstancia técnica e outro
apresentado sobre comoc¢ao popular ou, ainda, pressao midiatica. Assim, para que
analisemos um projeto de lei mais assertivamente, deve-se compreender o contexto
social, midiatico e politico que permeou todo o processo de elaboragao, aprovacao e

publicacdo — 0 que nos propomos aqui na analise da Lei de Lavagem de Dinheiro.

2.5 Os conceitos essenciais

2.5.1 A Racionalidade

O conceito de racionalidade € uma necessidade primeira deste trabalho, e ndo
se busca qualquer inovacéo a este, mas sim defini-lo por esséncia, ainda que nao seja
uma tarefa das mais déceis. A partir da definicdo conceitual de racionalidade é que
outros conceitos, a ela interligados, seréo elencados, fazendo com que seja possivel
a delimitacdo do processo legislativo.

O Prof. Dr. Miguel Reale, ao expor sobre o tema, parte da premissa de que o
momento normativo da conduta parte da eleicdo de uma conduta juridica preferencial,
de modo que a normatividade implica diretamente uma tomada de posicéo, pelo que
€ a “interferéncia da vontade na ordenagéo dos fins e na ordenacdo dos meios”.
(REALE, 2002, p. 550).

Max Weber quando, igualmente, aborda o tema explicita a racionalidade nédo
enquanto uma teoria incidente sobre uma lei, mas como ato do legislador, ndo
extirpadas as influéncias sociais e/ou politicas, mas tomado esse ato como uma
expressdo de acdo humana, fato que implicaria um raciocinio matematico da agéo
humana, pelo qual os individuos buscam meios de atingir determinados fins, ainda

gue tais meios ndo sejam puramente idoneos. (WEBER, 1994).

4 Ha de se referenciar a obra “Por que o legislador quer aumentar penas?”, de André Pacheco Teixeira
Mendes, que, em tese doutoral, estuda de maneira pormenorizada, na Camara dos Deputados, a
inflacdo legislativa e a busca punitiva pelo processo legislativo penal.
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Em resumo, para Weber (1994), racionais sao as acdes que, orientadas por
pré-determinadas expectativas, elegem os meios adequados para a busca de
determinados fins, eleitos por certos individuos.

Partindo-se da acdo werberiana, a racionalidade nos € util quando: (a) limita-
se a uma acado humana — aqui, em especifico, o ato de legislar; (b) busca um fim. Com
efeito, ainda que se tenha em mente que nem toda acdo humana é racional — uma lei
formulada sob forte emocéao, por exemplo —, pode-se dizer que, ao fim e ao cabo, toda
lei € fundada em racionalidade, em especial quando observados seus efeitos
imediatos (e ainda que desconsiderados seus efeitos futuros).

Nesta toada, o conceito de Weber (1994) deve ser aproveitado para
definirmos o que vem a ser o ato de legislar, como acdo humana especifica, que
coincide com um ponto nodal deste trabalho. Porém, ndo devemos nos ater, extrapolar
o horizonte para fazer-se considerar a finalidade buscada pela racionalidade.

Para que cheguemos a expressao de finalidade incutida na racionalidade, faz-
se necessario o estudo de dois expoentes na tematica: Diez Ripollés e Atienza. Ambos
0s autores consideram a racionalidade legislativa a partir da premissa de que o modelo
de legislacédo é fundado em um processo de decisdo, guardada a adequacédo entre
meios e fins, ou da legitimidade ética que direciona esses fins. (DIEZ RIPPOLES,
2003; ATIENZA, 1997).

Atienza (1997), partindo da visdo de Norberto Bobbio, afirma que a
racionalidade do Direito deve ser entendida sob duas formas, a saber: a razao forte,
a que legisla, cria a norma juridica e estabelece o nexo para com as razdes sociais; a
razao fraca, como calculo, interferéncia e argumentacdo na aplicacdo do Direito.
Define a razdo do legislador como a imposicdo de normas pelo poder estatal.
(ATIENZA, 1997).

Ao falarmos de Diez Ripollés (2003, p. 86), a definicdo de racionalidade
partiria da “‘capacidade de manter uma interacdo com um setor da realidade social que
seja coerente com um setor da realidade social que seja coerente com os dados
constituintes dessa realidade.” De forma suscinta, para Ripollés, a racionalidade
legislativa penal esta na baliza de dados da realidade social e juridica, fundados em
dados sociais pretéritos, com metas e meios adequados para tanto.

Nesse contexto, adotados como paradigmas os conceitos de racionalidade
trazidos por Diez Ripollés e Atienza (1997), em uma analise restrita de avaliacdo de
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uma determinada legislacéo, pretende-se, no capitulo préximo, contextualizar o dever-

ser de todo o processo legislativo envolvido.

2.5.2 A Eficacia

Sabe-se da impossibilidade de equiparar um norma fisico-natural a uma
norma juridica, eis que para a primeira ha a conformacéo de uma experiéncia e para
a segunda ha o processo de subordinacdo. Reale afirma que a lei é a “indicacéo de
um sentido que envolve sempre problemas concretos de interpretacdo, de
correspondéncia necessaria entre o seu enunciado e as conjunturas hitorico-
axiolégicas”. (REALE, 2002, p. 606).

Com efeito, se a vigéncia é condi¢ao sine qua non para que a lei produza seus
efeitos sob o aspecto juridico, a eficacia é a condi¢cdo sine qua non para que se
verifigue os efeitos sociais trazidos pela lei. Acaso se reduza a legislagdo a mera
vigéncia formal, ndo se vé dela os efeitos sociais que se pretende produzir em
determinado momento histoérico. (REALE, 2002).

Faria (1999) identifica a nocdo de eficAcia sob dois panoramas: a
jusdogmatica, que sdo os efeitos juridicos concretos na regulacdo de situacbes
previstas pelo ordenamento juridico e a jussocioldgica, que cuida da possibilidade de
atendimento a norma por seus destinatarios ao serem observadas as condicbes
econdmico-financeiras, politicas, ideolégicas, que permeiam as situacbes
juridicamente ordenadas.

Ainda segundo Faria, ambas as formas sdo contraditérias e excludentes entre
si, vez que desconsideram a complexidade das relacdes estabelecidas de forma
extramuros do proprio ordenamento que deveria abarca-las. Logo, para o autor, uma
norma se torna eficaz quando apresenta um conjunto coerente, alicercado no poder
que o positivou, e quando os destinatarios internalizaram a norma como
intransponiveis.

Portanto, parte dos conceitos jusdogmaticos e jussociologicos a premissa a
ser usada no presente trabalho ao permitir notar a influéncia da norma vigente no seio
social a que se destina diante dos propositos buscados quando de sua formulacéo em

determinado contexto sociopolitico.
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Vale aqui transcrever os ensinamentos de Baratta (1994) ao explicar as
diferentes funcdes da pena sob o aspecto instrumental e sob o0 aspecto simbdlico, in

verbhis:

Cada vez mais os sistemas punitivos executam e os politicos perseguem
funcbes simbdlicas, enquanto declaram cumprir fungdes instrumentais. A
contradicdo também denunciada por Hassemer € principalmente a que se
estabelece entre o que o legislador declara objetivar (v.os prélogos dos
projetos de lei) e o que ele realmente visa, ou 0 que o sistema realmente
realiza (...) No caso em que se produza discrepancia consciente entre
finalidade ‘perseguida’ e finalidade declarada, Hassemer fala da maneira
como o legislador engana o cidaddo. (BARATTA, 1994, p. 22).

Desse modo, a eficAcia que se busca é a proporcdo dos efeitos sociais
efetivos e aqueles considerados no momento da sancdo da norma — o ajustamento

desses.
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3 ANALISE PRESCRITIVA DO PROCESSO LEGISLATIVO PENAL

Neste capitulo se objetiva apresentar propostas de Diez Ripollés (2016) e
Atienza (1997) para a primeira analise do processo legislativo como um todo.

Na esteira do que abordamos no capitulo anterior, para que possamos fazer
a analise da norma penal, precisamos partir dos critérios estabelecidos pelos autores,
agui tomados como marcos teoricos. A proposta de Diez Ripollés parte, como
apontado na introducéo deste trabalho, por dois planos: o primeiro, prescritivo — que
guarda relacdo direta com o conteudo que deve ser levado em consideragdo no
processo legislativo, visando garantir a legitimidade do processo legislativo para além
do mero atendimento as formalidades técnicas; o segundo, descritivo, entendido como
uma identificacdo das fases e subfases do processo legislativo. (DIEZ RIPOLLES,
2016).

Assim como exposto na obra “Teoria da Legislagdo e Argumentacgao
Legislativa”, de Roberta Simdes (2019), neste ponto cuidamos de abordar as
categorias de andlise prescritivo-normativa do processo legislativo, sob a 6ética de
racionalizacdo desenvolvida por Atienza e Diez Ripollés (2016).

3.1 Os niveis de racionalidade

Para Atienza e Diez Ripollés (2016), os niveis de racionalidade sé&o essenciais
a atividade legislativa para que esta se dé de maneira estruturada, sistematizada, de
forma similar ao que entendemos por teoria estruturada do delito, o que possibilita a
identificacdo de tipos diversos de racionalidade e, em especial, como se da a
articulagao entre eles.

A partir disso, tem-se o0s niveis de racionalidade sob cinco bases
estruturantes, que podem ser individualizados temporal e materialmente, mas que,

conforme ja dito, guardam correlagéo. Séo eles:

I Racionalidade linguistica ou comunicativa: o legislador deve ser capaz
de transmitir uma mensagem ao destinatario da lei;

il. Racionalidade juridico-formal: adaptacéo da lei nova ao ordenamento
juridico vigente;

iii. Racionalidade pragmatica: a possibilidade de cumprimento da nova lei

pelos seus destinatarios;
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Y2 Racionalidade teleoldgica: a correlacdo entre os fins pretendidos pelo
legislador e os alcancados pela lei em vigor;

V. Racionalidade ética: as condutas prescritas na nova lei e seus fins

pressupdem valores que devem ser passiveis de justificagéao.

Observados os niveis racionalidade, tem-se por irracional a lei que ndo se
subsumi a esses, por exemplo quando a quantificacdo das penas destinadas a
determinados delitos ndo guarda a devida propor¢ao com a lesédo do bem juridico que
se pretendeu proteger, ocorrendo casos em que o legislador quantifica com penas
desproporcionais condutas que ndo atingem bens juridicos importantes; veja-se
o Estatuto do Desarmamento (Lei n. 10.826/2003), que ampliou as figuras tipicas e
passou a penalizar mais severamente as condutas de perigo referentes a posse e ao
porte ilegal de armas, declarando-os como inafiancaveis e prevendo penas que, as
vezes, ultrapassam as cominadas para crimes como lesdes e até mesmo o homicidio.

Vale aqui lembrar que as andlises de racionalidade levam em consideracao
as perspectivas ajustadas aos niveis expostos, leia-se analise interna; em momento
posterior, vé-se os critérios de compatibilidade, dependéncia e adequacdo da norma,
veja-se analise externa.

A diferenca que se vislumbra entre as andlises dos niveis de racionalidade
elencados por Atienza e Diez Ripollés (2016) € a ordem de prioridade, que, para
Ripollés, é de ordem decrescente. Porém, ha que se ressaltar que, em vias praticas,
nao se tem grande relevancia para isso, vez que ambos evidenciam a racionalidade
ética como prioritaria.

Adotada a ordem formulada por Diez Ripollés (2016), passamos a
pormenorizacdo dos estudos sobre cada um dos niveis de racionalidades trabalhados

pelo autor.

3.1.1 Racionalidade Etica

Com efeito, como ja explicado, € a racionalidade ética prioritaria em relacéo
as demais, quando do exame dos niveis de racionalidade em determinado processo
legislativo.

Diéz Ripollés (2005) vale-se dos ensinamentos de Habermas, que
fundamenta a legitimidade das normas a partir dos conteudos morais, ético-sociais,

cCompromissos entre interesses e aspectos pragmaticos no bojo do discurso juridico-
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politico (DIEZ RIPPOLES, 2005) e de Atienza, que sustenta ser inalcancavel qualquer
racionalidade judicial sem que exista uma prévia racionalidade legislativa, tampouco
tem sentido se falar em argumentacao juridica se ela ndo contiver a argumentacao
que se desenvolve na elaboracgéo do Direito.

Do ponto de vista da racionalidade ética, considera-se irracional uma lei
guando essa néo esta justificada eticamente ou se foi editada por quem padece de
legitimidade ética — seja porque a norma advém de quem possui comportamentos
imorais, seja porque os fins perseguidos sao ilegitimos.

Ao contrario do que se vé dos demais nives de racionalidade, a racionalidade
ética se situa em posicionamento de negativo ou positivo, uma vez que é dificil
implementa-la de maneira diretamente técnica. S&o visiveis os aportes da filosofia do
direito, da moral, da politica e da propria sociologia do direito, para que sejam
mensurados os valores socialmente vigentes e quais teorias permitem a adequada
interpretacdo das finalidades juridicas.

Vale destacar que ndo é comum a racionalidade ética figurar em pautas de
estudos sobre o processo legislativo. Neste ponto, impinge ressaltar que a
Constituicdo Republicana contém diversas ideias morais que, todavia, ndo ofertam
respostas a certos anseios sociais, inclusive porque prevé normas que ndo se
justificam a luz de uma analise moral critica.

Para Atienza (2005), os valores éticos sdo ideias que permitem justificar os
fins de uma medida legislativa. Nao se trata de instrumentalizar a ética, mas de
determinar a legitimidade do fim escolhido pelo legislador ao eleger um bem juridico
a ser tutelado.

Ferrajoli (2002) separa as questdes de justificacao interna e externa, em que
a interna cuida da justificacao juridica e a externa da efetividade e justica contidas na
norma e, ainda, lanca a questdo de que o Direito Penal se restringe aos fatores de
justificagdo externa. Ferrajoli continua a dissertar sobre o tema e abre

guestionamentos relevantes ao estudo:

Por que proibir algumas agdes e outras ndo? E evidente que as respostas a
estas perguntas séo, prevalentemente de justificagdo externa, vez que a
escolha das acbes a serem proibidas esta ligada, fundamentalmente, ao
poder discricionario do legislador. (...) A pretensao inerente a tese de que 0s
delitos tém que ser (selecionados entre as condutas) em algum sentido
reprovaveis comporta, ademais, a exigéncia de uma justificacdo externa ao
conteldo da proibicdo penal. (FERRAJOLI, 2002, p. 368).
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E a partir da separacé@o proposta por Ferrajoli, entre justificacéo interna e
externa, que se tem a possibilidade de criticar as leis como imorais ou, pelo menos,
como injustificadas. (FERRAJOLI, 2002).

Diez Ripollés (2005) critica os posicionamentos de Atienza e Ferrajoli neste
ponto. Sua obra vai além, busca no consenso social a fundamentacéo ética da norma.
Critica o uso da Constituicdo como fonte axiolégica e afirma que inexiste, nas
sociedades modernas, outra fonte de legitimacdo da decisdo que ndo as
movimentacdes populares. (DIEZ RIPOLLES, 2005).

Além disso, lembra que nos tempos atuais a opinido publica atua como
elemento indissociavel da politica legislativa penal, pelo que “parece tacticamente
preferible concentrarse en la mejora de los requisitos participativos y discursivos que
debiera satisfacer todo debate publico sobre estos temas, que ignorar, desacreditar,
ilusoriamente, a tal opinion publica”. (DIEZ RIPOLLES, 2005, p. 188-189).

Resta incontroverso, pois, que a definicdo de racionalidade legislativa que
uma definicdo de racionalidade legislativa penal passa, necessariamente, pela
legitimacéo ética dos valores escolhidos, em um dado momento histérico, para fins de

propositura pelo legislador. Nesses termos, afirma Reale:

Cumpre, portanto, ao legislador, em contato com a vivéncia concreta do
direito, isto €, com a experiéncia juridica, construir objetivacbes normativas
que estejam em correspondéncia com o modo de ser e de sentir da
sociedade, que ele visa regular em dado momento histérico. (REALE, 2000,
p. 33).

Vale registrar que a velocidade das mudancas de valores sociais € um dos
marcos da crise da lei, pelo que ndo se tem como absoluta a fixacdo do que venha a
ser um bem juridico penal. Logo, tem-se por inviavel o atingimento de um modelo
axiolégico perfeito que poderia, entdo, culminar em um Direito Penal desprovido de
limitacdes éticas, fazendo-se passar pelas maos de um legislador irracional. Todavia,
seguindo-se a linha de Ferrajoli, a escolha entre um Direito Penal minimo e um Direito
Penal maximo trata de escolha politica e néo juridica. (FERRAJOLI, 2002).

Com efeito, verifica-se que a Constituicdo Republicana é alicergada sobre
cinco pilares: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. E no que diz respeito ao controle
social penal em um Estado Democratico de Direito, adota o Direito Penal minimo, ndo

cabendo ao legislador confrontar a norma constitucional ordinaria, haja vista que, caso
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aconteca, ha o enfraquecimento da justificacido externa, ou politica, e da justificacéo
interna (juridica). Na visao de Tavares, “a no¢cdo de bem juridico ndo pode ser posta
como legitimacao da incriminacdo, mas como sua delimitacdo”. (TAVARES, 2000, p.
181).

Cirino dos Santos sintetiza o debate:

Na atualidade, juristas e criminologos criticos prop6em reservar o conceito de
bem juridico para os direitos e garantias individuais do ser humano, excluindo
a criminalizacédo (a) da vontade do poder; (b) de papéis sistémicos; (c) do
risco abstrato; (d) ou dos interesses difusos caracteristicos de complexos
funcionais como a economia, a ecologia, o sistema tributario, etc. Essa
posicao reafirma os principios do Direito penal do fato, como lesdo do bem
juridico, e da culpabilidade, como limitagdo do poder de punir, excluindo a
estabilizacdo das expectativas normativas das concepg¢Bes autoritarias do
funcionalismo de JAKOBS, por exemplo. Desse ponto de vista, consideradas
todas as limitacdes e criticas, o conceito de bem juridico, como critério de
criminalizagdo e como objeto de protecdo, parece constituir garantia politica
inarredavel do Direito Penal do Estado Democrético de Direito, nas formagdes
sociais estruturadas sobre a relagéo capital/trabalho assalariado, em que se
articulam as classes sociais fundamentais do neoliberalismo contemporéaneo.
(CIRINO DOS SANTOS, 2006, p. 16-17).

Assim, ha de se concluir que, para que se possa analisar a racionalidade ética,
adotar a teoria do bem juridico se mostra essencial e, nesse sentido, para que o

legislador tenha como fonte de referéncia ética factivel a Constituicdo.®

3.1.2 A racionalidade teleolégica

Ao abordarmos a racionalidade teleoldgica, temos que, em suma, a lei deve
alcancar os fins sociais perseguidos.

Nascimento (2018), em publicacdo no Periddico do Programa de POs-
graduacéo em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, nos idos de 2018,

em artigo, resumiu com maestria a questao, na visao explanada por Atienza:

Para lograr esse nivel de racionalidade, deve-se conceber o Direito do ponto
de vista funcional, o ordenamento juridico como um meio para conseguir
certos fins. Esses fins sdo os mais diversos e variam no tempo e de acordo
com o contexto e o estagio de evolucéo social. Reduzir as desigualdades
sociais, promover eficiéncia econémica, aumentar o nivel de educacdo da
populacdo, melhorar as condicBes sanitarias, gerar mais empregos, por
exemplo, sdo possiveis fins a serem alcancados pela legislacdo. Uma lei sera
irracional do ponto de vista teleoldgico, portanto, quando deixa de produzir os
fins desejados pela lei ou termina por originar efeitos nao previstos

5 A conclusdo advém do fato de a Constituicdo Federal constituir limite positivo ao Direito Penal, ndo
cabendo ao legislador afrontar o texto constitucional, ainda que esse fator ndo seja suficiente a limitar
aintervencdo penal quando da auséncia de proibicdo expressa. Temos que uma lei penal s6 se justifica,
se apresenta eticamente iddnea, quando busca tutelar direitos fundamentais.
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(independentemente de serem desejados ou nao, sendo este Ultimo caso
ainda pior.)

Registra-se aqui que nao se trata simplesmente da eficacia social da lei, pois
a lei pode ser cumprida por seus destinatarios, mas simplesmente nao
alcancar os objetivos que perseguia. Nesse sentido, a falta de eficacia da lei
€ um problema ndo de cumprimento, mas de definicdo de quais sdo os meios
(os contetidos normativos) idoneos para lograr os fins sociais determinados,
0 que também é distinto da falta de clareza ou indefinicdo dos objetivos.
Incrementar a racionalidade teleologica envolve aplicar conhecimentos
oriundos da sociologia do direito, andlise econdmica do direito, teorias da
implementacao, etc. Por fim, como o fato de o Direito perseguir fins ndo
necessariamente significa que esses fins sejam legitimos, tem-se que, a luz
da racionalidade prescrita em ética, as condutas prescritas e as finalidades
das leis pressupdem valores que seriam suscetiveis de justificacdo ética. Em
cada contexto, os fins teriam pesos diferentes e estariam sujeitos a uma
avaliacdo dentro do sistema ético — por exemplo, tém mais valor os fins de
liberdade, dignidade, igualdade, seguranca e justica. (NASCIMENTO, 2018,
p. 163-164).

Diez Ripollés discorda de Atienza afirmando, para tanto, que ao atribuirmos
tal funcdo a racionalidade teoldgica estariamos afastando o debate dos proprios
objetivos da lei. Para Ripollés (2016), essa fase serve ao confronto de contetudos de
“segunda ordem”, ou seja, aqueles cujos objetos nao sao de livre aceitagao, apartados
de grupos particulares ou setoriais. Segue afirmando que de tal conteddo néo
resultard normas incontroversas ao primeiro exame de racionalidade, o que pode ser
resolvido pelo critério democrético (fundamento de legitimidade constitucional) — ndo
significa dizer que Ripollés afaste tal conteudo, apenas o reputa inadequado neste
momento da analise.

Weber (1997) igualmente reconhece que o Estado Moderno se funda em
procedimentos formais e instrumentais — veja-se: lei. E segue firmando pensamento
de que a legislacdo como meio gera conflito na medida em que se alicerca em fins e
valores dos agentes — como fins e valores podem (e sdo) mdultiplos, por si, sédo
excludentes; formalmente racionais (harmonizados pelo critério de dominagdo), mas
podem ser substancialmente irracionais quando tomados de forma autbnoma. Nesse
sentido, o discurso de Ripollés ganha forco.

Sob esse prisma, retoma-se a questéo afeta a teoria da pena: para Ripollés
(2016), os fins da pena nao podem ser extraidos do texto constitucional, configurando
um conteudo ético de segunda ordem. Ao mesmo tempo, sua definicdo € essencial
para que se analise a possibilidade de alcance de determinado resultado — o que

retoma o fundamento de Atienza (1997).
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Ora, nesse cenario, vé-se que nenhuma das propostas poderia ser descartada
em beneficio a outra, uma vez congruentes, pelo que o descarte de qualquer delas
importaria em lacuna ao processo de racionalidade da lei.

Abre-se ‘aspas’ para un passant, fazer um breve exame do contetdo do artigo
59, do Cddigo Penal que estabelece a dosimetria da sancdo baseada na reprovacao
e prevencdo do delito como funcdo da pena, 0 que representa um parametro
infraconstitucional para negar o carater exclusivamente retributivo da reprimenda no
Brasil. Ndo é sem um porqué que o processo de discussdo sobre os aspectos do
sistema penal (tomado em sentido lato) confunde os meios e os fins.

No entanto, ha uma incongruéncia na argumentacao. Ao tratarmos do sistema
penal, sob o critério democrético, h4 uma discusséo sobre o fim a que se destina a lei,
sendo a forma de atingi-lo (meio) relegada a problemas de ordem técnica. Assim, se
ha a discussao sobre a necessidade de utilizagdo do sistema penal como protecao de
determinado aspecto da vida social, passa a ser necessario discutir-se 0s meios
idéneos para que a finalidade seja alcancada — é esse um problema de ordem técnica.

Ao apresentar determinada pena como fim e ndo como meio, tem-se o literal
desvio da legitimidade ética, eis que retirado o carater instrumental, do que tomada
como idoneidade para proteger bem juridicos relevantes, ndo se discute se havera
efetivamente a garantia da tutela; embora seja parca, nesse sentido, a discusséo sob
o prisma de ser apoiada pela maioria, ndo se discute se efetivamente ira alcancar a
protecdo do bem juridico e reduzir o cometimento de ilicitos que seriam punidos por
ela; nem sempre se traz mais efetividade ao Poder Publico pela promulgacao de leis

penais.

3.1.3 A Racionalidade pragmaética

E a racionalidade pragmatica, na visdo de Atienza (1997), a adequacdo dos
destinatarios as prescri¢cdes da lei. Trata-se da chamada eficicia social da lei, 0 que
faz com que a lei seja obedecida espontaneamente e se converta eficacia do
direito/Direito. Desse modo, ao tratarmos a norma sob o aspecto da racionalidade
pragmatica, sera considerada irracional a lei que fracasse como diretiva destinada a
influenciar o comportamento social. Para Atienza (1997), as técnicas para incrementar
a racionalidade pragmatica vém da ciéncia politica, da psicologia e, sobretudo, da
sociologia, e passa por proporcionar, por exemplo, estimulos adequados, sanc¢fes

eficazes, viabilidade administrativa, financeira, entre outras.
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Noutra vertente, entende o autor que o fracasso pode derivar de questbes
subjetivas, como a falta de motivacdo dos destinatarios da lei, ou pela auséncia de
guesitos objetivos (meios) eficazes de cumprimento da norma (materiais, econémicos
ou até tecnologicos).

Diez Ripollés (2016) soma a exposicado de Atienza a necessidade de ajustar
0s objetivos trazidos pelas racionalidades as possibilidades de intervencao social que
estejam ao alcance do Poder Legislativo, isto €, a necessidade de ajustar os meios
legais aos fins da norma; fazendo-se incluir na racionalidade pragmatica tudo aquilo
gue néo foi abordado quando da analise da racionalidade teleolégica.

Em termos gerais, e de forma resumida, Atienza (1997) afirma que a
racionalidade pragmética se ocupa da vigéncia e aplicacdo da norma, enquanto Diez
Ripollés (2016) soma a isso a obtencdo dos fins pretendidos. De qualquer, ambos
concordam que a incidéncia da norma sobre seus destinatarios € condicdo essencial,

mesmo que nao suficiente, para o controle social pelo Direito.
3.1.4 A Racionalidade juridico-formal

O ideal de racionalidade juridico-formal, segundo Atienza (1997), implica que
a nova lei deve inserir-se em harmonia com o ordenamento juridico, o que €,
coerentemente, chamado de técnica legislativa. Essa exigéncia se opera de modo
interno e externo: dentro da prépria lei, para que ndo existam lacunas ou contradicdes
na regulamentacédo do tema proposto; e externo a lei, em observacao as regras e aos
principios ja constantes do ordenamento juridico.

Aqui, pode-se dizer que os valores preponderantes seriam a seguranca
juridica e a supremacia da Constituicdo. Nesse nivel, entdo, para além da
concordancia com os pressupostos de Atienza (1997), Diez Ripollés (2016)
acrescenta que uma lei sera irracional ao introduzir incoeréncias na estrutura do
ordenamento juridico, o que, como ressaltado por Roberta Simdes (p. 47-48), “pode
acontecer pela ndo observancia de principios ja estabelecidos pelo ordenamento, pela
insercdo de novos critérios alheios a légica respectiva ou simplesmente pela
derrogacao ou remisséo equivocadas, por exemplo.”

Continua;

Aumentar a racionalidade da atividade legislativa nesse nivel significa
melhorar a “técnica juridica” a partir da elaboragcédo de uma série de diretrizes
legislativas, bem como a “profissionaliza¢gdo” da redagao normativa, com o
estabelecimento de setores especializados nos 6rgdos da Administracao
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encarregados (Poder Legislativo e Ministérios, sobretudo). De acordo com
Atienza, isso exige os conhecimentos da dogmatica juridica, do direito
comparado, da teoria geral do direito e também da logica juridica.
(NASCIMENTO, 2018, p. 48).

Como sera estudado no proximo capitulo, via de regra, no Brasil, o controle
legislativo se restringe a técnica legislativa, ndo que esta seja menos importante,
porém a analise do processo legislativo ndo tem fim exclusivo quando do exame da

racionalidade juridico-formal.

3.1.5 A Racionalidade linguistica ou comunicativa

No nivel de racionalidade comunicativa ou linguistica, o0 emissor ou editor da
norma deve ser capaz de transmitir com fluidez a mensagem da lei ao receptor ou
destinatario. Se uma lei fracassa como ato de comunicacéo, € irracional.

Esclarece Nascimento:

Incrementar esse nivel de racionalidade na legislacdo implica utilizar os
conhecimentos procedentes da linguistica, légica, informatica e psicologia
cognitiva, por exemplo, para evitar as ambiguidades sintaticas, lacunas e
incoeréncias que decorrem do carater impreciso da linguagem

29

(especialmente o uso das conjungbes “e”, “ou”, das particulas “s¢”, “salvo”,
etc.) (NASCIMENTO, 2018, p. 47).

Em outras palavras, a lei tem funcédo instrumental de transmitir uma
mensagem e, portanto, deve-se fazer de forma clara e inequivoca. Todavia, temos,
como exemplo, casos em que ha dificuldade de interpretacdo da mensagem entre
emissor e destinatario quando, por exemplo, sdo demandados tipos abertos que
pendem de interpretacdo e complementacéo, fato que causa certo tensionamento da

linguistica.
3.1.6 Breve consideracgéo sobre o populismo

O populismo €, desde sempre, uma marca da seara politica que atua nos trés
poderes, em especial, Executivo e Legislativo — o ultimo principalmente. Cuida de
pratica recorrente de grandes lideres, que buscam angariar apoiadores, eleitores e,
até mesmo, fas, por meio de um discurso facil, raso, sensacionalista, com
destinatarios pré-determinados, que acabam aquiescerem a falsa sensacao de que,
através daquele discurso, ou daquela figura, alcancarédo a resolucado de problemas

gue rodam suas vidas em diversas searas.
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Busca-se ter e/ou manter o controle da opinido publica e, assim, influenciar
projetos e politicas de acordo com seus interesses. E neste exato momento que o
sistema penal apresenta sua relevancia, uma vez que o direcionamento das opinidoes
populares fundadas no medo, difundido pelas midias, ganha robustez com um
discurso populista de um Estado voltado ao combate ao crime. Com uma populagéo
aterrorizada por indices de violéncia e a necessidade de um sentimento comum de
seguranca, o ardil para a tomada de medidas impopulares, calcadas no populismo, é
cortina de fumaca para sua implementacao. E, pode-se ir além, tanto politicos quanto
a propria imprensa notaram a proporcéo trazida pelas informacdes de cunho penal e
criminal que fizeram delas pontos de campanha, inclusive registradas numericamente
junto ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e sem a imparcialidade que seria necessaria
ao conteudo o divulgam com o viés de um controle pelo Estado para politicas publicas
de combate ao crime e satisfacdo de um sentimento primeiro social que justificaria a
adocdao, ainda que inconsciente de um discurso extremista, punitivista; os numeros de
um marco populista penal sdo evidenciados na obra de André Pacheco Teixeira
Mendes (2020) ao buscar as respostas do “Por que o legislador quer aumentar
penas?”’. (MENDES, 2020).

No Brasil, atualmente com alguma frequéncia, veja-se repetitiva, lideres
populistas vém tentando dar um ar de legalidade e transparéncia as escolhas politicas
realizadas. Via de regra, se valem do mesmo modus operandi, se blindando por um
discurso que supostamente se ampara na Constituicdo da RepuUblica — uma
racionalidade de critério democrético, em que pese, ha maioria das vezes, ndo facam
qualquer sentido e destoem por completo do que a Constituicdo escolheu como
diretriz — uma irracionalidade?

Ao abordarmos o Direito Penal, temos que o crime causa repulsa,
consternacdo, compaixao e/ou odio, e a divulgacdo desses fatores/vetores, tendo a
vitima como cerne fatico, em franco revanchismo, atraem audiéncia e formam
opinides, muitas vezes precipitadas, o que facilita a propositura de projetos de lei
punitivistas, que, quase em sua totalidade, sdo marcados por um consenso
desvirtuado de realidade.

A partir de um discurso que torna imperioso o combate ao crime, criado o
inimigo social comum e sendo ele o cerne da discusséo politico-criminal, elabora-se a

retérica de obrigacdo de sua repressdo. S&o propostas leis penais e processuais
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penais que visam agradar ao eleitor, afastando-se a técnica e a cientificidade que
carecem o tema. (MENDES, 2020).

O populismo é marcado pela encenacéo politica: o sentimento de desordem;
a fonte da desordem e a solucdo salvadora da pétria (CHARADEAU, 2016).
Momentos de crise buscam por solucdes praticas e rapidas. O populismo politico
busca por solucdes de crise econdémica. O populismo penal busca pelo arrefecimento
do sentimento de inseguranca gerado pelo medo.

Dito isso, a questdo que se sucita é: qual o limite do populismo? Quando
proceder a analise dos critérios de racionalidade perante um projeto de lei fundado
em razdo populista? E a lei de lavagem de dinheiro racional ou populista? Qual a

proporcao da lei?
3.2 Concluséao Parcial

Estabelecido o contetdo dos niveis de racionalidade propostos pelos autores
tomados como marco tedérico deste trabalho, tem-se subsidio suficiente para analisar
se uma lei promulgada, ou um projeto de lei, cumpre tais requisitos ou ndo ou entao,
ainda, quais as falhas contidas na dita legislacdo. No proximo capitulo, ao serem
apresentadas as diversas fases da lei paradigmatica, a Lei de Lavagem de Dinheiro,
a categorizacao que se procedeu podera ser aplicada ao caso concreto, verificada a
regularidade do processo legislativo envolvido e, ainda, se, no caso, ha a marca da

irracionalidade pelo vicio do populismo.
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4 EXAME CRITICO E DESCRITIVO DO PROCESSO LEGISLATIVO PENAL NO
BRASIL: A LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO

No presente capitulo, o objetivo é descrever o processo legislativo penal
brasileiro através de um caso tomado como paradigma, em questéo a lei de lavagem
de dinheiro, lei n° 9.613/98, em sua primeira versao, apresentado o projeto de lei
n°2.688 em 1996, de iniciativa do Poder Executivo. Mediante a aplicacdo do modelo
de Atienza, poder-se-a analisar as fases legislativas pelas quais passou a demanda
social, a definicdo dos crimes abarcados pela legislacdo em questdo, em especial,
conforme j& dito no primeiro capitulo, apds a ratificacdo da Convencao de Viena, pelo
Brasil, nos idos de 1988.

N&o se tem a pretensdo de exaurir o tema, afinal sdo manuais e manuais
escritos nesse sentido e, ainda assim, tem-se muito por fazer. Vamos, pois, a parte a
gue nos propusemos e a tentativa de fazé-la da melhor forma possivel.

Pinheiro (1945, p. 15), ao relatar sobre o processo legislativo brasileiro,
destaca a necessidade de alargamento do conceito de técnica legislativa para que
essa seja entendida como ‘todo processo evolutivo de elaboracdo das leis, isto €,
desde a verificacdo da necessidade de legislar para um determinado caso, até o
momento em que a lei é dada ao conhecimento geral”.

A ‘“verificacdo da necessidade de legislar” se funda nos estudos que
antecedem o préprio ato e que conjugados com as demandas socialmente relevantes
dao vazéo ao projeto de lei. O conceito se amplia quando levada em consideracéo a
parte final trazida por Pinheiro (1945): “quando a lei € dada ao conhecimento geral.”
Para além da promulgacao do texto final aprovado no Diario Oficial da Unido (DOU),
os efeitos sobre a demanda social e sobre o sistema juridico serdo tomados como
balizas de avaliacdo da lei, e podem, eventualmente, gerar reacdes legislativas outras
— previstas ou nao pelo legislador.

Neste ponto, quando tratamos da legislagdo penal em especifico, vale anotar
gue o legislador nem sempre elucida com a obviedade, que se faria necessaria, 0s
mecanismos de selecdo de pontos vitais elevados a projetos de iniciativa legislativa.

Isto €, ndo resta claro sob quais formas determinadas demandas ditas sociais sao

® Neste ponto, ha que se destacar a deficiéncia de obras que abarquem a fundo o tema da técnica
legislativa no Brasil; fato que, por outras vias, significa que os juristas patrios relegam a menor
importancia tal forma de anélise.
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eleitas com viés legislativo para que sejam as condutas colocadas sob a tutela direta
do Estado, pré-determinados os bens juridicos que por ele devem/deveriam ser
resguardados.

E a partir do conceito amplo do processo legislativo, desde a avaliacdo da

demanda até os impactos sociais da lei, que se delimita a analise proposta.

4.1 O modelo de Atienza — Plano critico-descritivo, operacional ou dindmico

Atienza (1997) ao construir seu modelo de analise dinamica se valeu de
referéncias europeias como Lozano, Noll e Wréblewski’.

Segundo o autor, os modelos enumerados por seus referenciais se baseiam
em um processo de deciséo, de forma a seguirem, na maior parte das oportunidades,
a decisdo racional.? Todavia, admite que, inclusive o préprio modelo proposto, padece
de certo nivel de imprecisédo. Veja-se, tal ponderacdo pode afastar ou antecipar a
critica pela consolidacdo de um modelo, nos termos de Tsebelis (1998), uma teoria
de escolha racional.® De toda maneira, cumpre a cada um dos autores, por meio de
uma analise de critérios qualitativos, dirimir, a0 maximo, as imprecisées que podem
ser observadas.

Atienza (1997), ao formular seu préprio modelo, busca reduzir os possiveis
desacertos, alicercando sua analise em trés fases: pré-legislativa, legislativa e pés-
legislativa, sendo que estas se relacionam e que algumas peculiaridades podem ser
apontadas a partir das estruturas normativas de cada pais.

Diez Ripollés (2001) usa do modelo de Atienza para aplicagédo concreta sobre

a norma penal, usando-o como instrumento de andlise dinamica, descritiva.'? Vé-se

7 830 as obras citadas por Atienza: LOZANO (1984) “Analisi empririca dele procedure giuridiche” in U.
Scarpelli e V. Tomeo (eds), “Societa, norme e valori. Studi in onore di Renato Trevis. Mildo: Giuffre,
p.357-381; NOLL (1973), Gesetzgebungslehre, Hamburgo: Rowohlt; WROBLEWSKI (1979), “A model
os Rational Law-Making”, in American Review of Social Politics, t. LXV/2, pp.187-201. Essas obras ndo
estavam disponiveis para pesquisa nos centros académicos buscados no periodo de produgédo deste
trabalho.

8 Ainda que seja utépico, como se delineia neste trabalho, pensar em um processo legislativo
absolutamente racional, é pacificado o entendimento de que esse passa por uma clara decisdo com
eleicao de meios e fins.

° O conceito de racionalidade, nesse sentido, € definido por um exame matematico, probalistico, que
realiza a equivaléncia entre uma escolha e a solugdo de um problema matematico; afastado, portanto,
da simples correspondéncia entre fins e meios.

10 E a partir dai que Ripollés disserta em dois planos de andlise: prescritivo e descritivo.
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gque o modelo proposto cria dialogos permanentes com as categorias de analise
orientativo-prescritivas, justamente porque sao perceptiveis os niveis de racionalidade
presentes em cada uma das fases.

De acordo com o modelo cada uma das fases do processo legislativo h&4 a
limitacdo pelo comeco e fim, literalmente. Porém, tem-se que destacar que nao
possuem um fim em si mesmas, mantendo a intera¢cdo, como um sistema de roldanas.
Assim, na fase pré-legislativa temos como marco inicial o surgimento da demanda
social e como seu fim a propositura do projeto de lei. Quando da fase legislativa temos
como marcos a recepcdo do projeto de lei pela burocracia legislativail e a
promulgacdo da lei. J4, ao tratamos da fase pos-legislativa, esta inicia-se com a
vigéncia formal da lei e perdura enquanto é valida, tendo o seu fim quando alterada
ou revogada.

Logo, o processo de retroalimentacdo que ora se observa pode ser em
qualquer direcao dentro das trés fases do processo legislativo.

Sobre a dindmica da legislacdo penal, Diez Ripollés (2003), disseca, com
precisdo cirdrgica, cada uma das etapas de sua formacao, fazendo uso de aportes da
Sociologia e da Ciéncia Politica. Adverte que a dinamica legislativa trata de uma
hipétese, que deve ou deveria ser submetida a verificagdo empirico-social em diversos
aspectos. Com foco especifico no ambito penal, ressalta que as atividades dentro do
processo legislativo se desenvolvem dentro de rotinas de organismos estruturantes

da organizacéo sociopolitica.

4.2 Fases do processo legislativo penal — a fase pré-legislativa

Podemos entender como fase pré-legislativa quando a demanda social é
absorvida, originando, como dito acima, um projeto de lei que tramitara perante a
respectiva Casa Legislativa, tornando-se, portanto, um processo burocratico em que
se observa a variacdo de sua evolugdo (até a formalizagdo da lei) pelo nivel de
institucionalizacdo de seus atores.

Na proposta de Diez Ripollés a demanda é sempre por uma lei penal, no

sentido de tratar de uma resposta punitiva ao problema. Tendo como referéncia dessa

11 A burocracia legislativa cuida da pertinéncia do projeto de lei as normas internas das Casas
Legislativas e a oportunidade de legislar entendida como 0 momento para propositura.
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etapa do processo Schneider (1987), Diez Ripollés divide o processo sociolégico em
cinco etapas, e a medida em que se desenvolve adapta, necessariamente, ao
contexto penal.

O ponto de partida aqui € o convencimento por parte do agente social de que
existe uma disfuncéo social12 e que se faz necessaria uma intervencéao legislativa a
respeito. Em todo caso, deve-se ter caracteristicas capazes de despertar a atencao
social.

Para que seja alcancada a credibilidade do agente social este deve estar em
condicbes de elevar a discussdo sobre a matéria aos ambitos de comunicacao
relevantes e apontar dados, sejam reais ou nao, que sustentem as bases dessa
discusséo.

Deve-se clarificar que o agente social, que tanto se destaca, pode ser um
agente politico, econdmico ou social, veja-se: o governo, partidos politicos, sindicatos,
associacfes empresariais etc.; ou grupos sociais organizados, mas nao
institucionalizados, como associacdes ambientais, feministas, religiosas, cientificas,
dentre outras; ou, até mesmo, 0s préprios meios de comunicacao.

Uma vez incluido o tema na agenda social, um segundo ponto de atencéo é
o envolvimento emocional da populacdo, o que causa a estabilizacdo cognitiva (a
repeticdo e persisténcia do tema em pautas de discussado), vindo a provocar no seio
social as sensac¢fes de vulnerabilidade, risco e a modificacdo de comportamentos.
Nas palavras de Diez Ripollés, desenvolve-se o “mal-estar social”. (DIEZ RIPOLLES,
2016, p. 23).

Ao tratarmos da terceira etapa, temos a atuacdo concreta dos grupos de
comunicacao e intercambio de impressdes sobre o tema, a reformulacdo do mal-estar
social em verdadeiro problema social. Para Diez Ripollés (2016) trata-se da formacéo
de um estado de opinido: uma interpretacdo consolidada sobre aspectos restritos da
realidade social e um acordo basico sobre a necessidade influencia-la e modifica-la
por meio da lei.

A guarta etapa avanca sobre um programa de acao, voltado para produzir
respostas ao anseio social a partir do aprofundamento do conhecimento da questao,

a identificac@o do objetivo que levara a sua solugéo e os meios de alcanca-lo.

12 por disfuncéo social entende-se a falta de relagéo (real ou aparente) entre uma determinada situacéo
social ou econdmica e a resposta (ou sua auséncia) dada pelo sistema juridico.
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Na quinta etapa temos que o programa de acao atinge a respeitabilidade
social, porque, normalmente, formulado por grupos especializados, que se
apropriaram do problema que se restringia, até entdo, a opinido publica.

Ainda sobre a vertente da fase pré-legislativa, Diez Ripollés discorre paginas
sobre a atuacdo dos grupos de pressao e burocracias administrativas. Porém, neste
item, restringe-se a informar sua existéncia, eis que serdo objeto de andlise na
sequéncia deste trabalho.

Comenta Diez Ripollés que, quando no desajuste social sdo observadas
guestdes eminentemente técnicas torna-se de dificil identificacéo o despertar de uma
atencdo social generalizada, ndo suscitando, assim, o mal-estar estendido, o que
inviabilizaria que a demanda fosse objeto de consideracdo. Nesse diapasao, Atienza
(1997) suscita a inexisténcia de uma fase pré-legislativa em determinadas leis. Nao
obstante a mitigacdo salientada por Diez Ripollés, para ele, ainda que demasiado
técnicas as leis, ndo se deve subestimar a existéncia de tal fase e, tampouco,
negligenciar o processo socioldgico que sobre ela gravita. (DIEZ RIPOLLES, 2016)

Isso porque, compartilhada a constatacdo dos tedricos mais recentes da
legislacdo, ndo atuam, nesse momento, apenas 0s grupos de pressao, mas também
as burocracias estatais, sendo certo que a burocracia da fase pré-legislativa, na
tomada de decisao legislativa, tem sido um momento determinante dentro do Poder
Legislativo.

Desta feita, os programas de acao elaborados por grupos de pressao somente
terdo acesso a fase legislativa quando consolidados em anteprojetos ou projetos de
lei, o que implica na apropriacdo do tema por outros agentes, nesse caso, as
burocracias governamentais ou partidarias — que detém maior protagonismo. Vale
destacar que aspiracdes populistas costumam alcar a fase legislativa sem que sejam
abarcadas pelas burocracias. (DIEZ RIPOLLES, 2016).

Podemos concluir, portanto, que ao tratarmos das relevancias penais, 0
“produto” crime e a punicao aflitiva sdo elementos que atraem a demanda e a oferta
(social e politica).

A demanda pela resposta punitiva, nesse sentido, € um elemento constante e
inafastavel no debate juridico-penal moderno. Da mesma forma, a oferta punitiva
funciona como “coringa” no momento de formulagédo das propostas de combate a

violéncia.
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4.3 A percepcao da disfuncéao social

4.3.1 Os agentes sociais

Como exposto no item anterior, 0s agentes sociais podem ser, ha concepcao
de Diez Ripollés (2016): (i) institucionalizados, ou seja, 0s governos, os partidos
politicos, sindicatos, associa¢cdes empresariais, corporativas ou profissionais, grupos
religiosos e outros; (ii) organizados néo institucionalizados, como ONGs, associagdes
de vitimas, religiosas, culturais, cientificas ou de qualquer interesse comum; (iii)
pessoas isoladas como académicos, cronistas, vitimas proeminentes; e, (iv) 0s
proprios meios de comunicagdo, que, se sdo instrumentos necessarios em todos 0s
outros casos'?, podem por si s6 iniciar o processo.

Dito isso, precisamos identificar o momento em que 0s interesses sociais
surgem e de que forma eles atuam quando impulsionam a criacdo de uma lei penal.
O inicio desse processo, para Diez Ripollés (2016), seria a percep¢ado por um agente
social entre a falta de relacdo entre determinada situagéo social ou econdémica e a
devida resposta penal.* Nesse ponto, faz-se importante ponderar que para Diez
Ripollés (2016) essa disfuncao social identificada pelo agente social pode ser real ou
aparente em seus pressupostos faticos.

Em poucas palavras, agente social é aquele que consegue repercutir sua
percepcédo de que ha uma disfungédo social.'®

A consideracédo se uma disfungéo social € ou néo real, sob qualquer hipo6tese,
pode ser condicionante para que determinado projeto de lei tramite, mas é
determinante para a compreensdo da complexidade do fen6meno que se busca

entender.

13 Sobre o papel instrumental da midia, MERTON (1976, P.15) salienta que: “in large, complex societies
we generally know about deviant behaviour and social disorganization through mediated perception: not
firsthhand, but primarily through the media of mass communication: newspapers, radio e television.”

14 Para Colin (1997, p.3-9) os “problemas sociais” ndo podem ter sua existéncia ontoldgica atingida de
forma direta por um observador humano, uma vez que a realidade possui diversas significacfes e fatos
sociais sao, em Ultima analise, produto de uma atividade cognitiva.

15 A percepcao de que algo é problematico “ndo é determinada pela natureza do problema, isto &, pelo
objeto de regulacdo juridica, mas pela perspectiva adotada pelo aparelho repressor estatal.”
(MACHADO, 2004, p. 15).
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Em conclusao, faz-se imperioso que o agente social seja entendido como
alguém capaz de garantir, com sua credibilidade pessoal ou com a exposicao de suas

razdes, a pertinéncia da disfuncao social alegada.

4.3.2 Os empresarios morais

Uma consideracao que deve ser feita diz respeito a terminologia utilizada por
Zaffaroni e Batista (2003) para 0s agentes sociais: empresarios morais. Nesse ponto,
Diez Ripollés (2003), por entender ser a expressdo preconceituosa em relagdo a
determinados grupos de presséo, prefere a denominacgdo grupos sociais organizados
nao institucionalizados, pois, segundo seu entendimento, definir grupos como
empresarios morais traz, implicitamente, um juizo de valor negativo sobre alguns
grupos de pressdo em beneficio de outros, mais institucionalizados.

Feita essa breve ponderacdo, temos que Zaffaroni e Batista entendem que,
sem um empresario moral, as agéncias politicas ndo sancionam uma nova lei penal.
Porém, a motivacdo que leva a reivindicacdo por mudancas ndo necessariamente tem

um veio humanitario:

[empresario moral] pode ser tanto um comunicador social, apds uma
audiéncia, um politico em busca de admiradores ou um grupo religioso a
procura de notoriedade, quanto um chefe de policia a cata de poder ou uma
organizacdo que reivindica os direitos das minorias etc. (ZAFFARONI e
BATISTA, 2003, p. 45).

Disso tudo, é importante notar que a lei ndo é feita automaticamente, pois,
mesmo que uma determinada pratica seja prejudicial a algum grupo, esse possivel
prejuizo deve ser identificado e levado ao conhecimento publico como forca

reivindicatoria.

4.3.3 A atencdo social e a opinido publica

Outro aspecto que deve ser tratado neste estudo é a capacidade de uma
disfuncéo social entrar em discusséo publica, gerar a atencdo social. A existéncia de
determinados assuntos que sdo problematicos e a defesa de determinadas solucoes,

mesmo frente a todas as evidéncias contrarias é definida de anteméao de forma reativa,
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no sentido de que argumentos ideoldgicos suprem a necessidade de comprovacgao
fatica; por exemplo a guerra as drogas pela Lei 11.343/2006. No exemplo, a lei em
questdo é a reacdo da populacdo a uma demanda que a aflige e que entende pela
necessaria e urgente repressao.

Aqui, destaca-se, ainda, a capacidade que a midia tem em formular, seja
através de obras de ficcdo, seja por programas jornalisticos, uma agenda por
demanda legislativa. Assim, foi feito com o Estatuto do ldoso, aprovado apés uma
novela em que um casal de idosos foi agredido.1® De qualquer forma, é evidente pelos
exemplos dos ultimos anos que o poder impulsionador de uma questéo social retrata
nessas condicGes é consideravel'’, parecendo adequado considerar os autores de
telenovelas e os redatores dos telejornais como poderosos agentes sociais e 0S
problemas retratados como portadores de grande atencg&o social.

O ponto formulado por Kahn (2001, p .27) chama atencéo e diz respeito a
distorcdo da realidade pelos meios de comunicacdo, que “acabam muitas vezes
selecionando os tipos de violéncia e criminalidade relevantes, selecionando vitimas,
autores ou situacBes especificas e direcionando o modo como devem ser
solucionados”. Essas distor¢cdes sao apontadas por Kahn, contrastando a cobertura
criminal pela midia e as estatisticas oficiais — superestimam-se os crimes violentos e
organizados, certos tipos de criminosos ou de circunstancias dos delitos, e essas
distorcbes “acabam se refletindo em politicas publicas igualmente distorcidas”.
(KAHN, 2001, p. 31).

Ora, néo é preciso divagar muito pelos pensamentos para relembrar os ditos
casos emblematicamente midiaticos e que tiveram grande repercussao legislativa,
cuja cobertura televisiva enviesou toda opinido publica: pacote anticrime propalando
no auge da Operagéo Lava-jato; a Lei Mariana Ferrer, entre outras.

Assim, a atencdo social € caracteristica nodal ao processo legislativo, em

especial quando penal, porém, 0 seu enviesamento torna-se perigoso ao proprio

16 Novela Mulheres Apaixonadas de Manoel Carlos, exibida pela Rede Globo de Televisdo, no ano de
2003. O Projeto de Lei Complementar n°3561/97, tramitava por 06 (seis) anos, mas teve seu
andamento acelerado apds a exibicdo das cenas de maus tratos.

Y SCHUTZ (1978) fala em tipificac&o das imagens pelo mundo: algumas experiéncias cotidianas, como
as relacbes entre pais e filhos, sdo compartilhadas com frequentemente, ao contrarios de outras
experiéncias que sao mais técnicas e, assim, mais raras. Isso explicaria o porqué de condutas como
aguelas entram mais em pautas coletivas que as Ultimas.
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sistema penal sendo que, por vezes, 0s seus impactos sdo subestimados e implicam
em afrontas as garantias mais basilares constitucionais.

Na verdade, a atencdo social possui direta ligacdo com a opinido publica e,
nesse sentido, Diez Ripollés (2003) frisa que a chamada opinido publica néo
representa a opiniao de todas as pessoas de uma sociedade, por vezes, nem mesmo
sequer de sua maioria. Cuida, mais, da opinido de um certo grupo de pessoas capazes
de coordenar o contetdo dos formadores de opinido, desde jornalistas e repérteres,
até diferentes setores privados, corporativos ou politicos. Assim, atuando diretamente
para influir em seus conteddos, conseguem com que os formadores de opinido
difundam seus pontos de vista e obtenham um acordo sobre a existéncia de uma
disfuncdo social, de maneira a soluciona-la — e, no caso, tem-se a formulagao da lei
penal.

Logo, ao fim e ao cabo, adotado o entendimento de Pires (2004) temos a

juridicizacéo da opinido publica e do publico pelo sistema penal.

4.3.4 Um programa de acéao

De acordo com Diez Ripollés (2003), a demanda social afere status de
programa gquando é encampada por um grupo de pressdo com caracteristicas
especiais — seja aquele formado por especialistas que se apropriam do problema, seja
pelo grupo midiatico, que acaba por substituir a necessidade de legitimacéao cientifica
para o oferecimento da proposta. De toda ordem, é neste momento que, na fase preé-
legislativa, que é atingido o grau de institucionalizacdo maximo pelos agentes sociais.

Os ditos especialistas sdo aqueles que, de certa forma, possuem um
conhecimento especializado sobre o problema. Todavia, a despeito de sua
conceituacdo, acabam por ndo se diferenciarem de outros grupos de pressao, vez que
a intencdo original € a solugcdo do problema social eleito de acordo com seus
interesses. Possuem, no entanto, a faculdade de se servirem do prestigio que lhes é
inerente para opinar sobre a forma de solugéo do problema posto; fato que acaba por
0s sobrepor em relacdo aos empresarios morais, por exemplo. O que, basicamente,
os diferencia é o conhecimento técnico acerca do problema e, que, principalmente,

culmina em uma proposta legislativa. (DIEZ RIPPOLES, 2003).
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No caso dos grupos de pressao midiatica, a pressao ocasionada pela opiniao
publica por si s6 desagua em uma resposta legislativa, sendo que a opinido do
especialista é substituida pela credibilidade aditada aos meios de comunicacéo.®

Por todo o exposto, este momento da fase pré-legislativa define os impactos
das opinides, construidas em fases anteriores, de maneira a fazer com que essas se
revistam de carater instrumental, dirigido, especialmente, a solu¢cdo do problema.

Neste contexto, sob a forma das racionalidades legislativas, tal como descritas
no capitulo antecedente e nos termos do modelo de Atieza, é nesse momento que se
consolidam os consensos éticos e teleoldgicos a respeito de uma lei que buscasse a
solucéo para uma angustia social — no presente trabalho, o financiamento de crimes
conexos a lavagem de dinheiro, tal qual os delitos de sequestro cometidos por
organizagfes criminosas para o controle local do trafico de entorpecentes. Faz-se,
pois, necessario averiguar como procederam os exames dos demais niveis de
racionalidade para, ao final desse trabalho, poder-se avaliar se as condi¢cdes de
racionalidade foram integralmente satisfeitas (ou nao) durante o desenrolar do

processo legislativo.

4.3.5 Os projetos de lei

E nessa etapa que resta caracterizado o poder de escolha legislativa
reservada ao Estado. E nesse momento que o legislador elege a demanda social,
entre outras tantas que se apresentam, e a concretiza sob a forma de projeto de lei.
Quando uma vontade particular sua, ou uma demanda de um grupo especifico, se
transforma em uma possivel regra de conduta social que tera, caso aprovada, status
de norma do Estado.

Portanto, uma demanda social s6 seré alcada a pauta de possiveis demandas
sociais caso seja convertida em projeto de lei, 0 que, na visdo de Diez Ripollés (2003)
supde a acdo de um novo grupo, o das burocracias governamentais ou partidarias.

Esse grupo é consideravelmente mais forte que qualquer outro que tenha atuado em

18 para Diez Ripollés (2003, p. 35) é “un notable descenso de las exigencias relativas al grado de
analisis y reflexion de los problemas sociales preciso para poder justificar una intervencioén legislativa
penal, em directa contradiccién com la progressiva complejidad de nuestras sociedades.” Para ele, o
mesmo ocorre com as demandas formuladas por grupos de vitimas (DIEZ RIPOLLES, 2003, p. 36)
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etapa da fase pré-legislativa, dado que sua atuacao, diga-se institucionalizada, é
condicao de prosseguibilidade da demanda social as demais fases legislativas.

As atuacdes das burocracias podem ser identificadas sob dois panoramas: (i)
a adaptacdo da demanda social a linguagem especifica, em formato juridico; e, (ii) a
relacdo do Congresso com as forcas politicas, leia-se, Poder Executivo e partidos
politicos (aqui, séo as burocracias diretamente submetidas a interesses politicos).

No Brasil, quando tratamos dos 6rgdos de assessoramento aos
parlamentares, temos como de maior importancia as assessorias legislativas de cada
uma das Casas, compostas por servidores de carreira e, via de regra, sem vinculacao
a qualquer partido politico; o que garante o trabalho impessoal a ser desenvolvido.
Entretanto, vale ressaltar que a almejada impessoalidade resta mitigada quando ha
pelo parlamentar estrito conhecimento do posicionamento ideoldgico de determinado
assessor, fazendo com que determinadas demandas e pareceres sejam direcionados.

Podemos concluir, outrossim, que a propositura de um projeto de lei ndo se
reduz a simples transmissdo de uma demanda social aos mecanismos de andlise
legislativa, com relagéo a técnica legislativa, constitucionalidade e interesse publico.
E um momento em que s&o considerados fatores outros como: o cendrio politico, as
aliancas formadas, as necessidades do Poder Executivo e diversos elementos
presentes na agenda parlamentar.

De fato, a maquina gira. Gira a um alto custo, de forma complexa e permeada
de viesses.

4.4 A fase pré-legislativa da Lei de lavagem de dinheiro

4.4.1 Os antecedentes historicos e a exposicdo de motivos 692/96

Como ja dito no primeiro capitulo deste trabalho, as questdes que permeiam
a lei de lavagem de dinheiro, de sua génese até o0 momento pés-legislativo, em que
seus destinatarios tomam ciéncia da legislacdo e de sua aplicabilidade, constituem
objeto de estudo, sob o prisma do processo legislativo, antecedente a prépria norma.
A lavagem de dinheiro pode ser definida como um conjunto de operacdes
financeiras ou comerciais que busca ocultar a origem de ativos proveniente de

atividades ilicitas, dando a esses recursos uma aparéncia licita, para que possam ser
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integrados na economia formal. Temos defensores e criticos a lei, de toda forma, seu
estudo é necessario e, cada vez mais, urgente e profundo.

As conclusdes que se busca chegar sao afeitas a fase que antecede a prépria
lei promulgada, sé&o seus bastidores, as defesas de sua necessidade, seus viesses,
razdes de propositura, os efeitos e sua efetividade — pos-legislativa.

A legislacado em estudo evidencia que a lavagem de dinheiro, via de regra, se
alicerca em trés fases:

a primeira fase, denominada de colocacédo, apos a captagdo, os valores sao
movimentados com o objetivo de que as autoridades nédo identifiguem seus
proprietarios. A movimentacdo mais comum, nessa fase, € o envio das importancias
ao exterior com intermédio de doleiros, como foi bem divulgado quando da “Operagao
Lava-jato”, e, como visto, trata-se do ponto de maior vulnerabilidade de toda a
operacao;

a segunda fase, a ocultacdo: enviado o dinheiro para um paraiso fiscal, nessa
fase, a intencao € desvincular as importancias e seus reais proprietarios. Desse modo,
o dinheiro passa a ser administrado por pessoas juridicas alocadas em paraisos
fiscais; locais em que ha sigilo do quadro societario, via de regra, desvencilhada a
origem; e,

a terceira fase, a integracdo. Ocultado o dinheiro em nome de empresas off
shore, trusts, ou de fundos de investimento, € buscada a chamada integracdo. Nesta
etapa, desvinculado o valor de seu real proprietario, por meio de empresas de
fachada, o dinheiro volta a circular na economia formal. O que é mais comum, € que
faca uma mistura entre importancias de origem declarada e ilicitas para que seja mais
dificil a identificacao.

Vale registrar que as empresas de fachada, originalmente simuladas, sao toda
escrituracdo contabil e fiscal, tudo aparentemente legal e perfeito, com a tributacao
paga a contento, valendo-se o proprietario do valor ilicitamente adquirido, do resultado
final da operacéo para que o dinheiro circule a parte de qualquer suspeita. Portanto,
desvincula-se a importancia do delito antecedente, necessario a configuracdo da
lavagem de dinheiro.

Esse conjunto complexo de operacdes pode ser feito com ou sem o auxilio de
profissionais especializados, e por isso ha hoje uma tendéncia de se aumentar a

responsabilidade e o dever de comunicar operacdes suspeitas por parte de
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profissionais que detém o conhecimento técnico considerado indispensavel para uma
operacdo complexa de lavagem de dinheiro.

Para que se possa compreender um pouco desse contexto e seus
personagens, uma breve retrospectiva historica facilita a compreenséo dos fatos.

Como dito no primeiro capitulo desse trabalho, na década de 1920, vigorou
nos Estados Unidos a chamada Lei Seca, que proibia a fabricacéo e a comercializacao
de qualquer bebida que contivesse mais de 0,5% (meio ponto percentual) grau de teor
alcodlico. Essa norma vigorou de 1920 a 1933. Durante esse periodo, organizacfes
criminosas que se dedicavam a fabricacdo e venda ilegal de bebidas alcoolicas
tiveram grande crescimento. Nesse ambiente, a Chicago da década de 20, Al Capone
se destaca para além da lideranca em atividades ilicitas, mais do que promover o
contrabando de bebidas, era dado a extorsao e explorava inUmeras outras atividades
ilicitas, o que Ihe rendeu uma verdadeira fortuna; seu controle era hegemdnico e
despudorado (FROSSARD, 2004). Face a inabilidade da policia de Chicago em lidar
com o caso, as autoridades federais norte-americanas, enviaram agentes para que
fossem apurados fiscalmente os delitos de Al Capone, agentes esses, que em
similitude se parecem com auditores da Receita Federal do Brasil.

As investigacdes das escrituracdes contabeis e fiscais da pessoa fisica e das
empresas pertencentes a Al Capone demonstraram o descompasso financeiro entre
os valores declarados ao Fisco e a renda real (apurado o custo x ganho e gastos). Em
razdo disso, Al Capone foi processado por sonegacéao fiscal e condenado, em 1931,
a onze anos de prisdo - Unica condenacao que recebeu em toda a sua vida.

Ora, toda a operacdo que girou no entorno de Al Capone trouxe a lume o
aspecto financeiro das organizagdes criminosas, assim como seu modus operandi. De
outro turno, aos envolvidos nas atividades ilicitas restou evidenciada a necessidade
de aperfeicoamento do sistema operacional.

Ja em 1932, tem-se a primeira operagédo internacional que simulou operacao
licita, com o fito de lavar dinheiro. Meyer Lansky'®, apds abrir uma conta na Suica,
depositou uma quantia consideravel em favor do entdo governador da Lousianna,
declarando trata-se de empréstimo, quando, na verdade, era 0 pagamento de propina

para ter o direito de explorar 0 jogo na cidade de New Orleans. Os citados

19 para maiores informagdes sobre Lansky. Disponivel em: Meyer Lansky - Wikipedia. Acesso em: 12
dez 2022.


https://en.wikipedia.org/wiki/Meyer_Lansky
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empréstimos (simulados) eram declarados ao Fisco, e demonstram que na lavagem
de dinheiro tal simulacé&o nédo é novidade.

Ainda que publicamente conhecido por suas atividades ilicitas, e a fortuna
delas advinda, Lansky faleceu no ano de 1970, em Miami, Flérida, de velhice. A Unica
prisio a que foi submetido foi por uma semana, enquanto perduraram as
investigacdes sobre suas atividades ‘empresariais’.

O caso Meyer Lansky deixa claro a evolugédo de ambos os lados: de um as
investigacdes e os cercos a lavagem de dinheiro, de outro a evolugao dos mecanismos
utilizados pelas organizagcbes criminosas para ‘esquentar’ os valores obtidos
ilicitamente — permitam afirmar que “a criatividade humana nao tem fim!”. O que
significa dizer que as autoridades faz-se necessdria a constante reciclagem para que
as novas engrenagens da criminalidade sejam investigadas e, quando cabivel,
punidas.

Dando sequéncia na evolucéo histdrica do tema, chega-se a década de 1950.
Nesses anos, o Senado norte-americano promoveu uma série de audiéncias publicas
para demonstrar a complexidade da atuacdo do crime organizado no pais, que
diversificava sua atuacao e o aspecto financeiro das organizacdes criminosas, que,
cada vez mais, chamava atencéo das autoridades e, por vezes, as envolvia em seus
esquemas.

Na década de 1960, “explodiu” o consumo de drogas nos Estados Unidos,
drogas essas que, em regra, por motivos 6bvios, eram/sdo pagas em espécie, fato
gue comecava a fazer com que o acumulo de dinheiro em espécie se tornasse um
indicio importante de atividade ilicita, para além de uma vulnerabilidade do traficante
de drogas.

Em razéo disso, nos anos 70, foi editada a Lei de Sigilo Bancario, pela qual
as instituicdes financeiras eram obrigadas a comunicar as autoridades competentes
movimentagdes suspeitas, leia-se depdsitos em espécie superiores a U$$ 10 mil (dez
mil ddlares).

Nos anos subsequentes, e diga-se até os anos 80, os bancos resistiam ao
cumprimento da lei e distribuiam inUmeras acbes ao Judiciario norte-americano
afirmando o direito a privacidade de seus clientes. Foi quando um promotor do Estado
de Massachussets, partindo de uma investigacdo sobre uma organizagao criminosa
da cidade de Boston, identificou operacdes vultuosas em espécie e ndo comunicadas

ao Fisco — como deveria ser feito. Assim, apds uma decisao favoravel, em que foi
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determinada a quebra do sigilo bancario, chamada toda a imprensa e veiculadas as
noticias nacionalmente, foram levadas a cabo as pris6es dos diretores financeiros dos
bancos, mostrando aqueles altos executivos saindo algemados dos seus escritorios e
sendo colocados em viaturas da policia. O efeito pedagdgico foi quase milagroso, e o
namero de comunicacfes sobre as operacfes suspeitas as autoridades mais que
dobrou — qualquer afinidade com o Brasil de 2014/2016 ndo € mera semelhanca.

Do outro lado do oceano Atlantico, ainda no inicio dos anos 1980, a Alemanha
edita a primeira lei destinada a punir especificamente a lavagem de dinheiro. Em 1986,
os Estados Unidos editam a sua lei de represséo a lavagem de dinheiro, que, além de
tornar crime a conduta de lavar dinheiro, aumenta os poderes das autoridades
encarregadas de reprimir esse delito. Dentre esses novos poderes, a legislacédo passa
a estabelecer a inversdao do 6nus da prova da aquisicdo de bens para pessoas
envolvidas com trafico de drogas. Ou seja, passa a ser 6nus do envolvido com trafico
provar a origem licita dos seus bens, e ndo da acusacéao provar a origem ilicita, sob
pena de confisco e perda dos bens.?°

Ora, dentro de todo o panorama mundial de evolucdo das técnicas de
investigacado e leis, bem como dos meios de operacdo da criminalidade na lavagem
de dinheiro, ndo se pode olvidar quanto a época denominada por “anos de chumbo”,
na Italia da década de 1970. Conforme pontuado por Cervini (1998), obteve-se a
primeira determinacéo tipica para o crime de lavagem de capitais e, neste cendrio
historico, grupos armados — as ditas ‘Brigadas Vermelhas’, deram inicio a varias
tentativas revanchistas ilicitas na busca da desarticulacdo do poder politico estatal.
Acdo essa que encontrou entraves consideraveis em sua evolucdo, em especial o
desenvolvimento dispare em territério nacional — o que, inclusive, se assemelha ao
Brasil, de acordo com o que trataremos um pouco mais adiante.

Nesse ponto, comecgou-se a evidenciar que, pelo carater transnacional das
operacOes, pela facilidade de transferéncia de capitais entre paises, ndo seria o
suficiente a repressao isolada; tornou-se clara a necessidade de uma acéo
internacional na busca pelo controle multivalente dos delitos de base, delitos

antecedentes, e da prépria lavagem de dinheiro.

20 para um apanhado sobre a evolugéo histérica da lavagem de dinheiro, ver: BLANCO CORDERO,
El delito de blanqueo de capitales, 3. Ed, cap. 1, 2, 3 e 4.
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Foi por isso que, em 1988, em Viena na Austria, foi assinada a Convencao
das Nacdes Unidas para Repressao do Trafico Internacional de Entorpecentes, mais
conhecida como Convencao de Viena de 1988. Por essa Convencédo, 0s paises
signatarios, o Brasil inclusive, se obrigaram, além de outras medidas, a tipificar interna
corporis a conduta de lavar dinheiro.

Em 1989, por uma iniciativa do Grupo dos 7, comumente conhecido por G-7,
as sete maiores economias mundiais, foi criado um organismo internacional chamado
de “Grupo de Agao Financeira” — GAFI, do qual fazem parte os paises da Organizacéo
de Cooperacdo e de Desenvolvimento Econémico - OCDE, além de paises de
importancia regional, como india, China, e Brasil. Os demais paises, que n&o fazem
parte do GAFI, se reinem em grupos regionais. Na América do Sul, funciona desde
dezembro de 2000 o GAFISUD — Grupo de Ac¢éo Financeira da América do Sul contra
a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo, atual GAFILAT (Grupo de
Acdo Financeira da América Latina)?%, que tem sede em Buenos Aires, e reline 16
(dezesseis) paises, além da América do Sul, com excecdo da Venezuela, que faz
parte do grupo do Caribe.?? 23

Esse organismo, nos tempos atuais, conta com 40 (quarenta) recomendacdes
de cooperacdo mutua no enfrentamento ao delito de lavagem de dinheiro, sendo que
sua atuacdo ganhou maior projecdo (quando ainda contava com a sigla GAFISUD)
apos o fatidico 11 de setembro de 2001.

Feito todo o desenho de relevancia mundial, passemos, pois, ao contexto
brasileiro em um misto necessario para com a Exposicdo de Motivos (EM) 692 de
1996.

Decorridos cerca de 5 anos da ratificacdo do Brasil ao Decreto n° 154, de 26
de junho de 1991, a "Convencdo contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e de

Substancias Psicotropicas”, aprovada em Viena em dezembro de 1988, no findar do

2l Detalhamento de operacdes do GAFISUD/GAFILAT e membros participantes no ano de 2021,
disponivel em: Gafilat. Acesso em: 13 dez 2021.

22 GAFILAT: “O Grupo de Acdo Financeira da América Latina (Gafilat) € um érgdo regional no estilo do
Gafi/lFATF que atua na América Latina. Criado em 2000 com a denominacéo Grupo de Ag&o Financeira
da América do Sul contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo (Gafisud), é
composto por 16 paises-membros, 6 paises-associados e diversas organizagbes observadoras.”
Conceito disponivel em: Gafilat — Portugués (Brasil) (www.gov.br). Acesso em: 13 dez 2022.

2 Cf. Receita Federal. Conselho de Atividades Financeiras. Cartilha sobre lavagem de dinheiro.
Disponivel em: https.://www.fazenda.gov.br/coaf/portugues/publicacoes/catilha.hmt)>: Acesso em: 13
dez 2022.



https://www.gafilat.org/index.php/es/
https://www.gov.br/coaf/pt-br/assuntos/o-sistema-de-prevencao-a-lavagem-de-dinheiro/sistema-internacional-de-prevencao-e-combate-a-lavagem-de-dinheiro/gafilat#:~:text=Criado%20em%202000%20com%20a%20denomina%C3%A7%C3%A3o%20Grupo%20de,16%20pa%C3%ADses-membros%2C%206%20pa%C3%ADses-associados%20e%20diversas%20organiza%C3%A7%C3%B5es%20observadoras.
http://www.fazenda.gov.br/
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ano de 1996, pela Mensagem 1448 de 199624, o entdo Presidente da Republica
Fernando Henrique Cardoso, no exrcicio da competéncia para legislar, contida no art.
61, da Constituicdo Republicana de 1988, envia ao Congresso Nacional, a primeira
versdo do texto da lei de lavagem de dinheiro, projelo de lei ordindria 2.688,
desenhado e assinado pelos Ministros Nelson Jobim, da Justica, Pedro Malan, da
Fazenda, Luiz Felipe Lampreia, das Relac¢des Exteriores, e, Alberto Mendes Cardoso,
Chefe da Casa Militar.

Na esteira da citada mensagem presidencial, alicergcou o envio da demanda
na Exposicdo de Motivos 692 de 1996, itenficada a ratificacdo do Decreto 154, de 26
de junho de 1991, a "Convencdo contra o Tréafico llicito de Entorpecentes e de
Substéancias Psicotrépicas”, que havia sido aprovada em Viena em 20 de dezembro
de 1988.

A citada convencéo dispds em seu art. 3° que 0s paises signatarios, la em
1991, ficariam “obrigados a adotarem as medidas necessarias para caracterizar como
delitos penais em seu direito interno, quando cometidos internacionalmente: 1) a
conversdo ou a transferéncia de bens; Il) a ocultagdo ou o encobrimento;".?

Logo ja se nota a influéncia dos movimentos mundiais, inclusive no que
concerne a nomenclatura. O termo lavagem de dinheiro foi empregado pela primeira
vez pelas autoridades norte-americanas para descrever o modus operandi da mafia
dos anos 30. Na Inglaterra e nos EUA usa-se o termo money laudering, na Alemanha:
Gelwasche, Argentina: lavado de dinero, e outros paises como Portugal e Espanha:
branqueamento e blanqueo, respectivamente. O legislador brasileiro optou pelo termo
lavagem de dinheiro ao argumento de que poderia haver alguma inferéncia de cunho
racista, caso fosse adotado o termo branqueamento, conforme se extrai do item 13 da
EM 692.

Feita a antecipacdo quanto a nomem iuris, de acordo com a propria EM:

24 Dizia a mensagem do Presidente da Republica ao Congresso Nacional, no recém chegado periodo
Republicano: “Senhores Membros do Congresso Nacional. Nos termos do anigo 61 da Constituicdo
Federal. submeto a elevada deliberacdo de Vossas Exceléncias, acompanhado de Exposicdo de
Motivos dos Senhores Ministros de Estado da Justica, da Fazenda, das Rela¢cfes Exteriores e da Casa
Militar da Presidéncia da Republica, o texto do projeto de lei que "Disp&e sobre os crimes de " lavagem"
ou ocultacao de bens, direitos e valores: a prevengéo da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos
previstos nesta Lei; cria 0 Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF e d& outras
providéncias. Brasilia, 4 de dezembro de 1996.”

% Vide item 3, da EM 692/96.
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4. [...] em 1988, o Brasil assumiu, nos termos da Convencdo, compromisso
de direito internacional, ratificado em 1991, de tipificar penalmente o ilicito
praticado com bens, direitos ou valores oriundos do narcotrafico.
5. Posteriormente, com a participacdo do Brasil, a XXIl Assembléia-Geral da
OEA, em Bahamas, entre 18 e 23 de maio de 1992, aprovou o "Regulamento
Modelo sobre Delitos de Lavagem Relacionados com o Tréfico llicito de
Drogas e Delitos Conexos", elaborado pela Comissado Interamericana para o
Controle do Abuso de Drogas - CICAD.

6. Em dezembro de 1994, Vossa Exceléncia, convidado pelo entéo
Presidente Itamar Franco, participou da "Culpula das Américas", reunido essa
integrada pelos Chefes de Estado e de Governo dos Paises Americanos, no
ambito da OEA, realizada em Miami. Foi firmado, entdo, um Plano de Acéo
prevendo que:"Os Governos: Ratificardo a Convencdo das Nacfes Unidas
sobre o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas de 1988
e sancionardo como ilicito penal a lavagem dos rendimentos gerados por
todos os crimes graves."

7. Finalmente, em 2 de dezembro de 1995, em Conferéncia Ministerial sobre
a Lavagem de Dinheiro e Instrumento do Crime, realizada em Buenos Aires,
o Brasil firmou Declaragdo de Principios relativa ao tema, inclusive quanto a
tipificacé@o do delito e sobre regras processuais especiais.

8. Portanto, o presente projeto se constitui na execugdo nacional de
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, a comecar pela
Convencéao de Viena de 1988.

Pelas pontuacdes feitas, percebeu-se que ndo mais seria possivel o combate
as organizacbes criminosas com a prisdo isolada de seus membros, viu-se 0
patrocinio em larga escala pelo narcotrafico e 0 aumento vultuoso do patriménio de
seus agentes. Viu-se que o dinheiro era a alma do negdcio e que 0 organismo se
retroalimentava, envolvendo manobras de aliciamento e corrupgdo, no mais alto
escaldo politico, inclusive. Viu-se que a as politicas criminais de combate a este tipo
de criminalidade seguiriam o lema follow the Money. (PITOMBO, 2003).

Assim, a pauta de discussbes ampliou-se. Os estudos de estruturacdo do
projeto de lei de iniciativa do Executivo criaram o arcabouco juridico necessario a
promulgacao da lei.

Ainda, conforme a EM, as legislagbes mundiais partem de um ilicito penal
prévio, delimitadas em trés sistemas ou geracdes relativas a sua criminalizagéo.

Nesse sentido, aduz Machado:

legislag@o de primeira geracdo: a tipificacdo do crime de lavagem ficava
circunscrita apenas e tdo somente ao delito antecedente de tréfico ilicito de
drogas (e afins). Ex. Convencédo de Viena de 1988; legislacdo de segunda
geracdo: o rol dos crimes precedentes a lavagem € alargado, de maneira a
prever, além do trafico ilicito de drogas, outros injustos penais de significativa
gravidade e/ou relevancia. Contudo, o rol de crimes ainda € taxativo. EX.
Alemanha, Espanha e Portugal; legislacéo de terceira geracéo: o delito de
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lavagem de dinheiro pode ocorrer tendo como precedente qualquer ilicito
penal. Fala-se em rol aberto, ou, melhor, sem qualquer lista de injustos penais
precedentes. Ex.: Argentina, Bélgica, Fran¢a, Estados Unidos da América,
Italia, México e Suica. (MACHADO, 2015, p. 39).

Segue a EM a fim de justificar a adesédo do Brasil ao modelo de segunda

geracao:

18. A orientacdo do projeto perfila 0 penultimo desses movimentos.

21. Embora o narcotréafico seja a fonte principal das operacdes de lavagem
de dinheiro, ndo € a sua Unica vertente. Existem outros ilicitos, também de
especial gravidade, que funcionam como circulos viciosos relativamente a
lavagem de dinheiro e & ocultacdo de bens, direitos e valores. Sdo eles o
terrorismo, o contrabando e o trafico de armas, muni¢gbes ou material
destinado a sua produgdo, a extorsdo mediante sequestro, 0s crimes
praticados por organiza¢éo criminosa, contra a administracéo publica e contra
o sistema financeiro nacional. Algumas dessas categorias tipicas, pela sua
propria natureza, pelas circunstancias de sua execug¢ao e por caracterizarem
formas evoluidas de uma delinqiiéncia internacional ou por manifestarem-se
no panorama das graves ofensas ao direito penal doméstico, compdem a
vasta gama da criminalidade dos respeitaveis. Em relagéo a esses tipos de
autores, a lavagem de dinheiro constitui ndo apenas a etapa de reproducéo
dos circuitos de ilicitudes como também, e principalmente, um meio para
conservar o status social de muitos de seus agentes.

22. Assim, o0 projeto reserva o novo tipo penal a condutas relativas a bens,
direitos ou valores oriundos, direta ou indiretamente, de crimes graves e com
caracteristicas transnacionais.

Interessantemente, a partir do conceito legal proposto tem-se que o delito de
lavagem de dinheiro se aproxima do crime de receptacao26, dado que busca a puni¢cao
daquele que tira proveito, ou que recebe o produto de um crime data de antigo periodo.
Cometido o ilicito, em especial, aquele que gere ganhos (como aqui se faz imperioso
a lavagem de dinheiro), a meta do agente se torna a fruicdo destes ganhos. Desta
forma, ndo ha como negar a aproximacao entre a lavagem e o delito de receptacéo,

obviamente guardando as devidas proporcdes relativas a magnitude da lesao

causada, visto que este ultimo delito trata-se de crime de natureza patrimonial. Pode-

% EXPOSICAO DE MOTIVOS DA LEI 9613. EM 692 / MJ. Brasilia, 18 de dezembro de 1996. As
primeiras legislacdes a esse respeito, elaboradas na esteira da Convencéo de Viena, circunscreviam o
ilicito penal da "lavagem de dinheiro" a bens, direitos e valores & conex&do com o trafico ilicito de
substancias entorpecentes ou drogas afins. Gravitavam, assim, na 6rbita da "receptacéo” as condutas
relativas a bens, direitos e valores originarios de todos os demais ilicitos que nédo foram as espécies
tipicas ligadas ao narcotrafico. Essa orientacdo era compreensivel, visto que os traficantes eram os
navegadores pioneiros nessas marés da delingiiéncia transnacional e os frutos de suas conquistas ndo
poderiam ser considerados como objeto da receptagdo convencional.
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se dizer mutatis mutandis que a objetividade juridica da lei de lavagem se aproxima
da receptacao.

Rodolfo Tigre Maia (2004) afirma em sua obra que o delito de receptacao
retoma a Antiguidade Classica, sendo punido, quem roubou, bem como quem
recebeu, ou quem rouba e quem tira proveito do crime. Porém, se a receptacao possui
carater individual, a lavagem de dinheiro amplia os horizontes e potencializa os
ganhos dos envolvidos. Constroi uma rede de inteligéncia, amplia as engenharias do
crime e escala os ganhos em niveis mundiais, sendo que o objetivo final € de
(re)inserir os valores angariados no mercado formal e, via de consequéncia, ganho de
patrimonio.

A justificar a ndo expansao demasiada do tipo penal da lavagem de dinheiro,
a EM, no item 24, adota a interpretacao restritiva para fazer constar:

Sem esse critério de interpretacdo, o projeto estaria massificando a
criminalizacdo para abranger uma infinidade de crimes como antecedentes
do tipo de lavagem ou de ocultacdo. Assim, o autor do furto de pequeno valor
estaria realizando um dos tipos previstos no projeto se ocultasse o valor ou o
convertesse em outro bem, como a compra de um relégio, por exemplo.
(Exposicéo de Motivos 692, item 24)

Outro ponto de extremada importancia tanto quanto ao processo legislativo
quanto para a aplicacdo do Direito Penal é a determinacéo dos crimes antecedentes.?’
De inicio, dois comentarios inafastaveis: primeiro, o rol é taxativo; segundo,

esta taxatividade representa uma garantia face ao principio da legalidade. Entretanto,

27 EXPOSICAO DE MOTIVOS DA LEI 9613. EM 692 / MJ. Brasilia, 18 de dezembro de 1996.
30. Quanto ao rol de crimes antecedentes, o narcotrafico (Lei n° 6.368, de 21de outubro de 1976), os
crimes praticados por organizacdo criminosa, independentemente do bem juridico ofendido (Lei no
9.034, de 3 de maio de 1995), o terrorismo (art. 20 da Lei no 7.170, de 14 de dezembro de 1983) e o
contrabando ou trafico de armas, muni¢des ou material destinado a sua producéo (art. 334 do Cdadigo
Penal e art. 12 da Lei no 7.170, de 1983), compdem as categorias de infracfes perseguidas pelos mais
diversos paises. Trata-se de implementar o classico principio da justica penal universal, mediante
tratados e convengBes, como estratégia de wuma Politica Criminal transnacional.
31. Também a defesa do Estado, sob a perspectiva interna, justifica a criminalizacdo da lavagem de
dinheiro como entidade tipica autbnoma. 32. Realmente, além da improbidade administrativa, como
género de uma vasta gama de ilicitudes praticadas pelo servidor, a ocultacdo ou a dissimulagcéo do
proveito auferido com o delito contra a Administragdo Publica (Céd. Penal, arts. 312 e segs.; Lei no
8.666, de 21 de junho de 1993) devem ser reprovadas como espécie de uma delinqliéncia astuciosa,
ainda que o infrator seja estranho aos quadros administrativos. Assim, o trafico de influéncia, a
corrupc¢dao ativa, o contrabando e o descaminho, por exemplo, podem e devem ser reconhecidos como
crimes antecedentes, para a caracterizacdo do money laundering. 33. Inclui-se nessas considera¢cdes
a defesa de uma economia saudéavel, pelo que os referidos delitos integram, como antecedentes do
novo tipo penal, os crimes contra 0 Sistema Financeiro Nacional (Lei no 7.492, de 16 de junho de 1986).
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ao se descer as minudéncias desta lista elaborada pelo legislador, percebe-se que o
argumento da taxatividade é uma falacia.

Em que pese o rol do artigo 1°, alguns destes incisos, para além da propria EM,
nao sao satisfatoriamente fechados, encerrando uma descricdo aberta e evasiva de
algumas condutas, o que pode levar a ampliacdo, a extensédo desta lista, ao alvitre
das autoridades competentes em cada uma das fases de apuracao do suposto ilicito.

Elegeu o legislador como delitos antecedentes: trafico ilicito de substancias
entorpecentes ou drogas afins; terrorismo; terrorismo e seu financiamento;
contrabando ou trafico de armas, municées ou material destinado a sua producéo;
extorsdo mediante sequestro; contra a Administracdo Publica; contra o sistema
financeiro nacional; praticado por organizacdo criminosa; praticado por particular
contra a administracdo publica estrangeira.

Ora, vé-se clara a incongruéncia da lei, tendo deixado de lado alguns delitos
graves e, de outra banda, tendo inserido delitos que ndo sédo capazes de gerar ativos

ilicitos. Confira-se, por oportuno, a licdo de Gerson Godinho Costa (2007):

[...] Ao mesmo tempo em que deixa atipica, exemplificadamente, a omissao
ou dissimulagéo de produtos obtidos com homicidio praticado mediante para
ou recompensa (art. 121, § 1°, inciso |, do Cddigo Penal) ou mediante roubo
de medicamentos destinados ao atendimento de populacdo carente (art. 157
do Cdbdigo Penal), admite, em tese, a lavagem na hip6tese de desacato a
autoridade publica (art. 331 do Codigo Penal). (COSTA, 2007, p. 87).

Para o trafico ilicito de substancias entorpecentes, até mesmo pela origem
histérica do combate internacional a lavagem de capitais, compreensivel sua elei¢do
primordial.Todavia, atualmente, a lei que trata sobre o uso e trafico de substancias
entorpecentes é a 11.343/06.22 A lei de 2006 prescreve varias medidas de combate
ao trafico de drogas, seu molde de repressao e prevencao, bem como vincula a outros
dispositivos igualemente previstos em outras legisla¢gdes, a contar, inclusive, a propria
lei de lavagem de dinheiro. Vejamos: lei de crimes hediondos, Lei 8072/90, lei de
segurancga nacional, recém modificada, lei 14197/21.

28 Texto previsto pela lei: Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas -
Sisnad; prescreve medidas para prevenc¢do do uso indevido, atencao e reinsercao social de usuarios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao tréfico
ilicito de drogas e define crimes. Disponivel em: Lei n® 11.343 (planalto.gov.br). Acesso em: 12 dez
2021.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11343.htm
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Ha que se perguntar: e os estudos que antecederam a propositura do projeto
de lei? Ousa-se, neste ponto, pincelar a afirmacéo de Coutinho (2020) quando afirma,
ao prefaciar Tavares e Antdnio Martins, no sentido de ser o legislador um oportunista.

Outro exemplo: o conceito de terrorismo, ndo se vé uma definicdo do que seja,
nao havendo uma previsdo legal delimitante. Nao € um rol taxativo? A taxatividade
nao deriva da legalidade, essencial ao Direito Penal? No sentir desta pesquisa, ndo
houve um eixo central definido para o que seria 0 crime antecedente para o crime de
lavagem de capitais. Inclusive, deve ser destacado que este modelo fere o garantismo
na medida em que o axioma nullum crimen sine lege certa é pilar na estruturacéo do
Estado de Direito, conforme apregoado por Luigi Ferrajoli (2002).

Outro aspecto sensivel da lei é o conceito de organizacao criminosa, essencial
a conceituacdo da lavagem de dinheiro. NO6s temos 0s conceitos de quadrilha ou
bando, do art. 288, do Cddigo Penal, e a associacdo para o trafico, art. 35, da lei de
téxicos. O conceito proposto na lei de lavagem de dinheiro, em muito, se aproxima do
conceito de mafia®, quando na verdade, estruturalmente pode até mesmo se
confundir com a quadrilha ou com a associacao para o trafico; e, nesse quesito, ainda
mais melindroso por se tratar do crime que capitaneia toda a estruturacao original da
lei de lavagem de dinheiro.

Para caracterizacdo do fendbmeno da criminalidade organizada, pelos breves
apontamentos acima, ha esta dissenséo conceitual, logo, de se imaginar as inimeras
possibilidades de incriminacdo pela lavagem de dinheiro. Com o advento da lei

9.613/98 o legislador acabou por criar uma carta branca para o aplicador do direito.

2 Foi a mafia siciliana o embrido da organizacdo criminosa. Segundo Omar Gabriel Orsi, a mafia
siciliana “se trataba de un conjunto de grupos con base territorial en las diferentes zonas que componian
las ciudades sicilianas, con epicentro en Palermo. Estas zonas estaban a cargo de una familia, con lo
cual vuelven a reproducirse aqui ciertos lazos de sangre que, a la par, involucraban a un extenso grupo
de personas unidas por compromisos altamente simbolizados: entre ellos, el mas conocido, la omerta.
Cada una de estas familias estaba comandada por un capo. Estas unidades se vinculaban con otras
en estructuras mayores, las cuales se concentraban, a su vez, por ciudad en una Unica instancia. Tales
uniones, como en la politica, contenian grandes dosis de acuerdo y enfrentamientos, los cuales
derivaban a veces en cruentas disputas por el control de las zonas rivales. Pero — y esto también es un
rasgo comun — en las anteriores organizaciones, el empleo de tal estructura y la utilizacién de métodos
violentos o, en su caso, de un sistema de alianzas, tenia como objetivo establecer un sistema de
produccion e acumulacién de riquezas: nuevamente, ya desde su origen, politica, economia y violencia
formaban un haz inescindible. Hasta alli la mafia manejo6 porciones significativas de la actividad licita y
ilicita, controlando el juego, la prostitucion, la trata de blancas, el préstamo usurario, cobraban por
reducir la competencia de sus protegidos, controlaban a provisién y distribucion de mercaderias,
etcétera.” (Sistema penal y crimen organizado. Estrategias de aprehension y criminalizacion del
conflicto. Buenos Aires: Del Puerto, 2007, p. 16).
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Isto porque, todos estes crimes previstos do art. 1° necessitam de complementos. Sao
chamados de crimes “remetidos” ou “diferidos”. (CERVINI, 1998).

Ora, admitida a hipétese que todo e qualquer crime praticado por organizacao
criminosa pode gerar proventos a serem lavados, o legislador abre o leque de crimes
antecedentes e, em absoluto, vilipendia a taxatividade — aquela prevista no EM,
inclusive.

A discussédo com mais pormenores poderia gerar outro e mais um manual.

Com a devida venia a posicionamentos distintos, no presente trabalho
sustenta-se que a lei de Lavagem de Capitais cumpre muito mais uma funcéo de
Politica Criminal de “caga as bruxas” do que uma fungao repressiva propriamente dita.
Como se trata de uma criminalidade de “colarinho branco”, o Direito Penal acaba por
ser aplicado como uma forma de demonstrar a sociedade a puni¢cdo de uma camada
de nivel social elevado, como se o problema que a seletividade do sistema penal
permeia e desencadeia nas classes sociais mais baixas pudesse ser equiparado ou
amenizado diante dessas circunstancias.

A influéncia do delito antecedente € tdo clarevidente na lei 9.613/98 que
determina, inclusive, a competéncia para processamento e julgamento no crime de
lavagem. E l6gico que o fato destes crimes (o0 antecedente e o de lavagem) serem
julgados conjuntamente, por exemplo, por conexdo probatoria, facilitaria e muito a
persecutio criminis.3°

Processualmente, um dos aspectos de relevancia para exame € a fixacdo da
competéncia para julgamento. Nada obstante tenha a lei 9.613/98 tenha determinado
sua atuacdo face ao sistema econdmico e financeiro, conquanto ajustada a
competéncia para a Justica Federal, eis que afeto a Unido, entendemos ser o exato
contrario.

A regra é da competéncia da Justica Estadual para estes julgamentos, s6

sendo possivel excepciona-la nos casos previstos no art. 2° da lei 9.613, in verbis:

% Cite-se 0 precedente jurisprudéncial: Ementa CONFLITO DE COMPETENCIA. LAVAGEM DE
DINHEIRO. 1. CRIME ANTECEDENTE. TRAFICO NACIONAL DE ENTORPECENTES. DELITO
JULGADO PELA JUSTICA FEDERAL. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. ART. 2°, 1Il, 'B', DA
LEI 9.613/98. 2. COMPETENCIA DO JUiZO FEDERAL, JUiZO O SUSCITANTE. 1. Mesmo sendo o
crime antecedente de trafico nacional de entorpecentes, se este, por regras de competéncia (conexdo
com crime de falsidade de passaporte) foi julgado pelo juizo federal, € de se reconhecer a competéncia
deste juizo também para o julgamento do crime de lavagem de dinheiro. Inteligéncia do artigo 2°, inciso
I, alinea 'b', da Lei 9.613/98. Conflito de Competéncia (CC) 2008/0163482-0, Min. Relatora Maria
Thereza de Assis Moura, 32 Turma STJ, data do julgamento 22/04/2009.
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Art. 2° O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei:

[-.]
Il - s&o da competéncia da Justica Federal:

a) quando praticados contra o sistema financeiro e a ordem
econdmicofinanceira, ou em detrimento de bens, servigos ou interesses da
Unido, ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas;

b) quando o crime antecedente for de competéncia da Justica Federal.

Em verdade, apés a leitura do artigo, € possivel constatar-se que a
competéncia da Justica Estadual é fixada quase que por exclusédo, quando nédo cabivel
nenhumas das hipGteses previstas nas alineas, o que € pouco provavel.

Da andlise mais atenta da EM, assim como da lei em si, vé-se incongruéncias
latentes, a todo momento saltam aos olhos e nos remetem aos questionamentos mais
basilares: sera que ninguém pensou nisso? Nao dimensionou isso? Quais 0s impactos
disso?

Como dito acima, sdo inimeras as incongruéncias que, no desenhar desta
pesquisa, precisam ser sanadas e, pela racionalidade proposta por Diez Ripollés
(2016) viciam o proprio projeto de lei 2.688/96. A adequagéo entre 0s objetivos iniciais,
0s meios e os fins alcangcados, se distorce, principalmente quando observados os
agentes sociais, 0s agentes burocraticos e a eficacia perante seus destinatarios,
guando as irracionalidades originais permanecem no processo legislativo.

Com efeito, as iniciativas legislativas desencadeadas pelo Poder Executivo
costumam adotar a forma prioritaria da medida proviséria, que segue rito sumarissimo,
conforme previsto pelo art. 623!, da Constituicio Republicana de 1988. Todavia,
tratando-se de matéria penal, processual penal e processual civil, 0 encaminhamento
ao Congresso Nacional ndo pode se dar por meio de medida proviséria, nos termos
da vedacéao contida no art. 62, 81°, b, do texto constitucional; e esse foi possivelmente
0 motivo de tramitacdo em regime de urgéncia e a aprovacao do projeto de lei ‘a toque
de caixa’, apds decorrido certo lapso de tempo.

Nada obstante, a tramitacdo sumarissima normalmente aplicada aos projetos
de iniciativa do Poder Executivo, do dossié de tramitacdo do projeto de lei 2.688/96,

vé-se ter sido a propositura encaminhada pela Presidéncia da Republica foi datada

31 Prevé o art. 62 da Constituicdo Federal que, ndo sendo a medida proviséria convertida em lei no
prazo de sessenta dias, prorrogavel uma vez por igual periodo, incumbird ao Congresso Nacional
disciplinar, por decreto legislativo, as rela¢des juridicas dela decorrentes.
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pela Mensagem 1.448/96 em 24 de dezembro de 1996, sendo feito o requerimento de
urgéncia em 11 de novembro de 1997, e ai sim, tramitou em tempo reduzido perante
as comissoes, para ter a nova mensagem presidencial de sancionamento do projeto
de lei 2.688/96 em 03 de margo de 1998.

Nessa parte do trabalho, podemos identificar com preciséo:

0] a alegacdo de um problema social: o Brasil signatario de acordos e
convengdes internacionais, inserido em um contexto mundial de repressao aos delitos
praticados pelas organizagdes criminosas, identifica a crescente reinsergéo de capital
advindo de ilicitos penais no mercado formal, em detrimento da economia nacional,
fato que, baseado em uma justica penal universal impulsiona a propositura de um
projeto de lei para criminalizagdo das engenharias criminosas de ordem econdomica e
financeira;

(i) analise do problema: por meio dos agentes burocraticos e politicos sédo
elaboradas exposi¢cdes de motivos a justificarem a insercdo da tematica na pauta
legislativa;

(i)  determinacdo de objetivos: combate a criminalidade econémica advinda
das praticas ilicitas promovidas pelas organizacdes criminosas;

(iv)  proposta de meios legais e ndo legais para alcancar os objetivos:
argumentacao lancada para justificar a propositura de um projeto de lei, leia-se a
propria exposicdo de motivos;

(v)  justificacdo ética do objetivo e meios: as razées de ser da pretensao ao
projeto de lei. O apelo social do combate a criminalidade organizada e seus crimes
conexos; a insercao dos agentes de crimes de colarinho branco na mesma panela de
pressao, em que ja formam borra a parte pobre da sociedade — 0 que ndo muda a
situacao de origem; e,

(vi) proposta de uma solucdo legislativa: definido o foco de atuacéo,
angariados aliados a propositura, formula-se o projeto de lei e encaminha-se ao
Congresso Nacional, no caso, como manda o texto constitucional, para o caso de leis
ordinarias, a Camara dos Deputados.

Feitas essas analises, passa-se a fase legislativa da lei de lavagem de

capitais.
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4.5 A fase legislativa — Os contornos do projeto de lei enviado ao Congresso
Nacional

Uma vez proposto, o caminho do projeto de lei no Congresso varia de acordo
com as circunstancias em que é apresentado: da pertinéncia politica da proposta, do
apoio explicito ou ndo das bancas de apoio ao Governo. De fato, quanto mais
significativa a maioria de apoio ao Governo no Congresso, maior é a capacidade do
Executivo de influir diretamente na fase legislativa (DIEZ RIPOLLES, 2016), o que n&o
significa dizer que, a despeito de possuir uma bancada forte, com sélida maioria, o
Executivo garanta condicbes de aprovacdo de um projeto de lei no Congresso
Nacional. O real significado de tudo isso estda no fato que o Executivo de
expressividade consegue determinar uma agenda, assim como as bases dos acordos
que aprovardo o projeto de lei.??

Temos um quadro politico esculpido sob a égide do presidencialismo de
coalizdo, instalado ap6s a constituinte de 1988 e revisado em 1993, e € consenso
entre os cientistas politicos que a manutencdo da base parlamentar de apoio ao
Governo possui um alto custo. Manter a fidelidade aos Presidentes da Republica
nesse periodo € diretamente proporcional a satisfazer interesses de diversos partidos
gue compdem a base governista, muita das vezes sem que haja qualquer identidade
ideoldgica.

O controle de Ministérios de expressao, por exemplo Casa Civil e Economia,
cargos m empresas publicas e liberagcdo de emendas estdo entre os gastos do
Executivo para manter a coesdo dos parlamentares e a votacdo em matérias
essenciais — e, até mesmo, impopulares como é o caso da majoracéo tributaria.?

De acordo com Figueiredo e Limongi (2001, p. 106) “a agenda do executivo é
econdmica e administrativa, enquanto a do legislativo é social”’, e mesmo as propostas
iniciadas pelo Executivo tém como plano de fundo complementos aos projetos

desenvolvidos a area econdémica — a lei de lavagem de dinheiro néo foge a regra.

32 Desde 1999, junto ao Governo Federal, contamos com o SIAL — Sistema de Acompanhamento
Legislativo, criado pelo Decreto 4.596/03.

33 Sobre a capacidade do Poder Executivo de influir nas votacBes, o comportamento das coalizes
partidarias e os indices de apoio parlamentar, sugere-se a leitura de Figueiredo e Limongi (2001).
Segundo os autores, o Congresso brasileiro ndo pode ser visto como um obstaculo para a aprovacéo
de medidas propostas pelo Executivo, j& que as séries histdricas demonstram 0 macico apoio aos
projetos de interesse do Governo.
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No caso especifico da lei de lavagem de dinheiro, o Executivo assumiu a
posicdo de liderar o movimento legislativo contra a criminalidade organizada. O projeto
de lei que visou solucionar o problema de projecdo mundial pode contar, desde o seu
nascedouro, com importante apoio da bancada governista.

Antes de ingressar ao exame da tramitacdo propriamente dita da lei de
lavagem de dinheiro, cumpre apresentar 0os contornos originais do projeto de lei
apresentado pelo Executivo. Ainda que seja enfadonho, a exposicdo é necesséria,
tanto para que se tenha uma viséo geral de seus termos originarios, que foi debatida
pelo Legislativo, quanto para que seja possivel compreender o que mudou e o que foi
mantido durante a tramitacdo, ja se devendo adiantar, a partir do dossié
disponibilizado no sitio eletrdnico da Camara dos Deputados, que a proposta original
nao contou com grandes modificagdes.

Como ja apontado na secédo anterior, o texto que acompanhou a EM 692/96
continha 18 artigos, divididos em 9 capitulos, desmembrados em duas partes, a saber:
a primeira, define os crimes materialmente e aborda questdes processuais penais; a
segunda, trata dos procedimentos administrativos, aos quais atribuiu-se o carater
preventivo, com o0 objetivo de coibir e/ou dificultar a utilizacdo dos segmentos de
mercado como via para a pratica de operacdes de lavagem de dinheiro.

O Capitulo | se restringe ao 1° artigo da lei e dispde sobre o0 objeto principal
da lei: crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos ou valores; define o rol dos
crimes antecedentes — em numero de 7, define as penas, a caracterizacao da forma
tentada do delito, nos termos do art. 14, do Cdédigo Penal, estipula as fracdes de
majoracao e reducdo da reprimenda;

O Capitulo 1l € processual. Do art. 2° ao art. 6°, determina que o julgamento
do delito de lavagem de dinheiro independe do julgamento dos crimes antecedentes;
é firmada a competéncia da Justica Federal para processamento e julgamento do feito;
torna inadmissivel a concessdo de fianga ou liberdade provisoria aqueles que
incorrem nos delitos em questao, assim como define se e caso de condenacao o apelo
podera ser feito com réu em liberdade; fixa condi¢cdes para determinacao de busca e
apreensado de bens e valores do acusado, e sobre a prisdo do acusado; e, institui a
possibilidade de indicacdo de administrador dos bens e valores apreendidos.

No Capitulo Ill, basicamente o art. 7° fixa os efeitos da condenacao: perda
dos bens e valores produtos de crime em favor da Unido, e 0 ndo exercicio de cargo

ou funcao publica e de diretor pelo dobro do prazo da condenagéo.
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Nos termos do Capitulo IV, temos o art. 8° que determina a apreensao ou o
sequestro de bens e direitos ou valores oriundos de crimes praticados no exterior. No
caso da existéncia de tratado ou convencao internacional, por solicitacdo da
autoridade estrangeira competente, pautando-se, também, na necessidade de
reciprocidade do pais requisitante e o Brasil.

A segunda pane do projeto, iniciada pelo art 9°, trata do regime administrativo
do combate & lavagem de dinheiro, estabelecendo medidas de carater preventivo,
com o objetivo de inibir e dificultar a utilizacdo de setores da atividade econdmica para
a pratica daqueles crimes.

Ja dentro do Capitulo V, o art. 9°, inclusa toda a variada gama de agentes de
mercado responsavels pelas transa¢des dos mais diferentes ativos. Engloba, assim,
as instituicbes financeiras, bolsas de valores, de mercadorias e de futuros, as
empresas de factoring e leasing, as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem
j6ias e metais preciosos, entre outros. Estatui o dever de informar as autoridades
competentes quando da ocorréncia de apontamento de lavagem de dinheiro, e das
hipoteses de responsabilizacdo penal da pessoa juridica.

O Capitulo VI, no art. 10° esta prevista a conduta administrativa de
manutencdo de cadastros atualizados das pessoas juridicas identificadas no artigo
anterior, quanto ao registro dos proprios clientes e de transa¢cdes em moeda nacional
ou estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito, metais ou qualquer outro
ativo passivel de ser convertido em dinheiro.

O titulo do Capitulo VII ja traz em si a explicacdo da norma prevista pelo art.
11 da lei: comunicacdo de operacfes financeiras. Determina que os 6rgdos de
supervisao dos segmentos do mercado, a exemplo do Banco Central, Comissao de
Valores Mobiliarios — CVM, e SUSEP (Superintendéncia de Seguros Privados),
elaborem relacdo das operacbes que possam constituir-se em indicios de crimes.
Estes 6rgdos deverdo também fixar o valor-limite, acima do qual todas as transacoes
devam a eles ser comunicadas pelos agentes do mercado.

No penultimo capitulo, capitulo VIII, os artigos 12 e 13 cuidam das sancodes
administrativas a que estdo sujeitas as pessoas juridicas elencadas no art. 9°, do
mesmo texto legal, dentre essas san¢des estdo previstas: adverténcia, multa, pecunia,
inabilitacdo temporaria, cassacao da autorizacdo para funcionamento ou operacao.

No ultimo Capitulo, X, temos a criagdo do COAF - Conselho de Controle de

Atividades Financeiras, nos artigos 14 ao 17, com a finalidade de disciplinar. aplicar
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penas administrativas, receber, examinar, identificar e investigar as ocorréncias
suspeitas de lavegem de dinheiro, sem prejuizo da competencia dos 6rgdos de
supervisao.

Tudo isso foi essencialmente mantido na redacdo aprovada, procedidas
pouquissimas alteracfes (sem grandes distor¢des do texto inicial), ainda que diante
da dimenséo da lei.

O projeto de lei saiu do Poder Executivo e incorporou apenas uma das sete
emendas apresentadas ao projeto quer sejam as apresentadas perante as duas
comissdes em que tramitou, CFT — Comissao de Financas e Tributacdo, e CCJR —
Comisséo de Constituicdo e Justica e de Redacéao, para ir a Plenario em sesséo Unica,

em ambas as Casas Legislativas — Camara dos Deputados e Senado Federal.

4.6 A tramitacao dentro do Poder Legislativo

Com efeito, ainda antes de adentrar propriamente na argumentacéo lancada
ao redor da proposta apresentada, cumpre esclarecer alguns aspectos formais
referentes ao processo de elaboracéo da lei de lavagem de dinheiro. O conhecimento
das datas, dos intervalos entre um evento e outro e do caminho percorrido dentro das
Casas Legislativas da uma dimensao sobre o debate travado, ou, como ja dito, da
auséncia dele.

De fato, nos é relevante saber em quais comissdes tramitou o projeto de lei,
as intercorréncias, os requerimentos (quando houve), se ocorreram obstrucées
regimentais e sobretudo o tempo de maturacdo da matéria. Definitivamente, esses
sdo elementos a serem considerados quando se pretende uma analise do que
aconteceu nos bastidores do Poder Legislativo.

A guisa do rito do art., 64 da Constituicdo da Republica de 1988, a tramitacéo
comeca na Camara dos Deputados e nessa Casa Legislativa recebeu o projeto de lei
0 numero 2.688 de 1996, tendo sido lido em Plenario em 6 de fevereiro de 1997 e, no
dia 25 de fevereiro do mesmo ano encaminhado a Comissdo de Financas e Tributagédo
- CFT, apensado o projeto de lei 2.794 de 199734,

34 O projeto em referéncia dispunha que: “Inclua-se no Caédigo Penal Brasileiro, onde couber, punicdo,
em dobro, para dirigentes de empresas (responsaveis ativa ou passivamente), que se envolvam em
operacdes irregulares de lavagem de dinheiro, definidas como legalizacao de recursos provenientes de
operacgdes criminosas.” Disponivel em: Portal da Camara dos Deputados (camara.leg.br). Acesso em:
05 jan 2022.



https://www.camara.leg.br/buscaProposicoesWeb/resultadoPesquisa?numero=2794&ano=1997&autor=&inteiroTeor=&emtramitacao=Todas&tipoproposicao=%5BPL+-+Projeto+de+Lei%5D&data=25/02/2022&page=false
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Na primeira comissao, CFT, no dia 31 de marco de 1997, foi distribuido a
relatoria do entdo Deputado Arnaldo Madeira, do PSDB/SP (Partido da Social
Democracia Brasileira), o qual, em 19 de agosto de 1997, apresentou parecer pela
ndo implicacdo da matéria com aumento ou diminuicdo da receita ou despesas
publica, ndo cabendo pronunciamento quanto a adequacdcdo financeira e
orcamentaria. No mérito, pela aprovacéo deste e pela rejeicdo do projeto 2.794/97,
apensado.

Na CFT foram apresentadas cinco emendas, sendo que apenas uma delas
prevaleceu e foi incorporada ao texto inicial. Vale frisar a realizacdo de trés audiéncias
publicas para discussdo da temética.

Abre-se destaque para a audiéncia do dia 24 de setembro de 1997, assim
relatada:

Com o objetivo de aprofundar o exame da proposicdo, através de debate
amplo sobre as diversas questdes envolvidas, esta Comissdo realizou
audiéncia publica no dia 24 de setembro dltimo, com as presengas do Dr.
Nélio Machado, advogado criminalista; do Dr. José Coelho Ferreira,
Procurador-Geral do Banco Central; do Dr. Geraldo Camargo Vidigal,
Consultor Juridico da Febraban; e da Dr.ll Ivete Viegas, Secretéria de
Assuntos Legislativos do Ministério da Justica. Os Drs. Nélio Machado e
Geraldo Camargo Vidigal apresentaram uma série de questionamentos a
diversos dispositivos do projeto. Reconhecemos a relevancia das
observacgbes feitas, mas como estas focalizam exclusivamente dispositivos
de direito criminal e processual, devem ser analisadas, nos termos
regimentais, pela Comissdo de Constituicdo, de Justica e de Redacdo. O
mesmo encaminhamento propomos ao questionamento levantado pelo ilustre
Deputado Roberto Campos.®® (Diario da Camara dos Deputados, 24 set
1997)

Em 26 de agosto de 1997, encaminhado o projeto a CCJR para parecer, foi
requerida, também, a apensacéo do projeto de lei 1370/95%6,

Recebido pela CCJR e dDiaistribuido a Relatoria do Deputado Asdrubal
Bentes (PMDB/PA), obteve parecer favoravel pela constitucionalidade, juridicidade,
regimentalidade e boa técnica.

% Audiéncia publica realizada na CFT, em 24 de setembro de 1997, relatada no Diario da Camara dos
Deputados e acessivel em: Impressao de fax em pagina inteira (camara.gov.br). Acesso em: 05 jan
2022.

36 Proposta oriunda do PT/RS, propunha, através do Dep. José Fortunati que: “DISPOE SOBRE A
REPRESSAO AO INGRESSO, NO SISTEMA FINANCEIRO, DE DINHEIRO ORIUNDO DE
ATIVIDADES ILICITAS” Disponivel em: Portal da Camara dos Deputados (camara.leg.br). Acesso em:
05 jan 2022.



http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD14NOV1997.pdf#page=208
https://www.camara.leg.br/buscaProposicoesWeb/resultadoPesquisa?numero=2794&ano=1997&autor=&inteiroTeor=&emtramitacao=Todas&tipoproposicao=%5BPL+-+Projeto+de+Lei%5D&data=25/02/2022&page=false
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J4a, em 11 de novembro de 1997, foi requerido o regime de urgéncia, aprovado
em sessdo. Veja-se, mais de 10 meses ap0s o inicio da tramitacdo do projeto de lei
junto a Camara dos Deputados.

Em sesséo plenaria datada de 13 de novembro de 1997, levado o projeto do
Executivo a votacdo, apresentada uma unica emenda em sessédo, decidiu-se: pela
prejudicialidade do projeto de lei 1370/95%, pela desapensacédo do projeto 2794/97,
aprovada a emenda de numero 3, rejeitadas as demais.

Ao final, apurou-se em 13 de novembro de 1997, dos 377 presentes em
Plenario, 367 votos favoraveis ao projeto de lei 2.688/96, 6 contrarios e 4 abstencdes.

Enviado pela Mesa Diretora ao Senado Federal em 21 de novembro de 1997.
Recebido para autuacao e leitura inicial pelo Senado Federal em 22 de novembro, e
24 de novembro, daquele ano, respectivamente.

Autuado sob a identificacdo de projeto de lei da Camara (PLC) 66/97, foi pela
Mesa Diretora, encaminhado a Comissdo de Assuntos Econémicos (CAE) e a
Comisséo de Constituicao e Justica (CCJ) para relatar pelas respectivas adequacgoes.

Ja na CAE, em 26 de novembro, foi designada a relatoria do entdo Senador
Levy Dias — PP/MS (Partido Progressista). Logo na sequéncia, em 28 de janeiro de
1998, foram apresentadas 2 emendas, as quais, em relatério final na CAE exarado
pelo Relator, foram rejeitadas e indicada a adequacéo do texto sem a indicacédo de
Impactos econdmicos.

Na data exatamente subsequente, em 29 de janeiro, o0 projeto foi
encaminhado a CCJ, sendo designado a relatoria, em 03 de fevereiro, o Senador
Romeu Tuma (PFL/SP)3®

Na data de 04 de fevereiro, apresentado o Requerimento de n. 81, pediu-se
pelo regime de urgéncia para tramitacdo do PLC 66, o que acatado, foi comunicado
ao Senador Romeu Tuma a inclusdo em pauta de Plenario, incluida na Ordem do Dia

da sessao do segundo dia util subsequente.

37 Publicac&o do Diario da Camara dos Deputados de 14 de novembro de 1997: Em relacdo ao projeto
de autoria do ilustre Deputado Lima Netto, consideramos 0 mesmo desnecessario, uma vez que a
proposta do Poder Executivo € mais abrangente e caracteriza lavagem de dinheiro como crime
autdbnomo, com processo judicial préprio. Entendemos que o dispositivo do projeto apensado se
encontra contemplado pelo projeto de lei do Executivo. Disponivel em: Impresséo de fax em pagina
inteira (camara.gov.br). Acesso em: 5 jan 2022.

3 A sigla PFL significa Partido da Frente Liberal, ao qual foi filiado o entdo Senador Romeu Tuma, pelo
Estado de S&o Paulo, entre os anos de 1997 e 2007.


http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD14NOV1997.pdf#page=208
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD14NOV1997.pdf#page=208
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Em 10 de fevereiro, o relator oferece relatorio concluindo pela aprovacdo da
matéria, acolhendo as emendas 5 e 6, do Senador José Ignacio Ferreira (PSDB/ES)
e, ofertando uma terceira emenda de redacéo; e, ainda, opinando contrariamente a
emenda 1, advinda da CAE, e as emendas 1 a 4, e 7 a 9, do Senador José Ignacio
Ferreira. Ha que se dizer que o parecer foi acolhido na integra pela CCJ, e
determinada a inclusdo em sesséo Unica plenaria extraordinaria.

Incluida na ordem do dia, em 11 de fevereiro, em sesséo Unica, cravada pelo
regime de urgéncia®® do Senado Federal, procedidas as consideracGes sobre
destaques e emendas, a redacéo final foi aprovada sem debates.

Por fim, em 03 de marco foi, pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso,
(PSDB/RJ) foi sancionada a lei sob o niumero 9.613/9, deterimada a sua vigéncia no
primeiro dia util subsequente a sua publicacdo no Diario Oficial.

A relativa demora na aprovacao da lei de lavagem de dinheiro, pouco mais de
um ano, da data em que o projeto foi enviado a Camara dos Deputados, no dia 24 de
dezembro de 1996, deu-se por uma certa falta de articulagéo inicial por parte dos
interessados, aqui agentes articuladores do parlamento, em conferir desde o
recebimento maior agilidade a tramitacéo.

Claramente o projeto ndo sofreu oposicdo, ndo houve discurso contrario,
tampouco foi objeto de manobras regimentais de obstrucdo das discussoes, as quais,
por diversas vias, provocam atrasos que acabam por inviabilizar a aprovacédo da
matéria e a perda da janela de oportunidades.

Pode-se dizer que houve uma certa demora, ainda que identificavel a coalizdo
para com o Executivo, eis que ultrapassado os prazos constitucionais de urgéncia,
referenciado o art. 64, da Constituicdo Federal de 1988, especialmente quando o
debate sobre a matéria antecedia a prépria propositura, o que faz supor que sua
tramitacdo seria acelerada. No entanto, pode-se considerar que o prazo de um ano e

trés meses pode ser considerado até mesmo curto, se comparado ao tempo que

% Reza o art. 336, do Regimento Interno do Senado Federal: A urgéncia podera ser requerida: | -
guando se trate de matéria que envolva perigo para a seguranga nacional ou de providéncia para
atender a calamidade publica; Il - quando se pretenda a apreciacdo da matéria na segunda sessao
deliberativa ordinaria subsequente a aprovacédo do requerimento; Ill - quando se pretenda incluir em
Ordem do Dia matéria pendente de parecer. Paragrafo Unico. As proposicées referidas no art. 91, | e
I, reservadas & competéncia terminativa das comissdes, ndo poderdo ser apreciadas em regime de
urgéncia, salvo se da deciséo proferida houver recurso interposto por um décimo dos membros do
Senado para discussao e votagdo da matéria pelo Plenario. Disponivel em: cd5769c¢8-46c5-4c8a-9af7-
99be436b89c4 (senado.leg.br). Acesso em: 05 jan 2022.



https://www25.senado.leg.br/documents/12427/45868/RISF+2018+Volume+1.pdf/cd5769c8-46c5-4c8a-9af7-99be436b89c4
https://www25.senado.leg.br/documents/12427/45868/RISF+2018+Volume+1.pdf/cd5769c8-46c5-4c8a-9af7-99be436b89c4
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outras discussdes legislativas podem tomar, arrastando-se por anos a fio, sem
qualquer definicdo por parte do Parlamento.*°

A atuacéo dos relatores, em cada uma das casas, fica bem revelada a partir
das analises dos relatérios e da prépria tramitacdo, apds os requerimentos de urgéncia
especialmente. A ‘escolha’ dos relatores é outro fator a identificar a presenga da
coalizacdo em prol do Executivo para a aprovacado da matéria; ambos compunham a
base governista a época.

As audiéncias publicas realizadas, quando da regéncia pela CFT, as questdes
suscitadas por expoentes da advocacia nacional, como Nélio Machado, questdes
essas nodais a propria aplicabilidade da lei foram ultrapassadas sem que fossem
levadas a discussao pelo Plenéario — e, hoje, sdo objetos de trabalhos, inclusive, pela
‘invalidade’ da lei pelas incongruéncias nela presentes.

A argumentacdo legislativa aqui, portanto, teve forte viés de solucdo de
problema social existente, com a apresentacao de uma proposta voltada para resolvé-
lo, a0 mesmo tempo em que estava recheada de aspecto técnico-juridicos, que foram
sublimados, no nosso sentir.

As intervencdes parlamentares que se seguiram limitavam-se a endossar a
necessidade da iniciativa legislativa, parabenizar o consenso estruturado em prol do
conjunto da obra.

O comentéario mais proximo quanto ao mérito legislativo simplesmente
vaticinou que o projeto promoveria uma grande mudanca no pais — palavras proféticas
essas.

Nesse contexto, como ndo poderia deixar de ser, o advento da lei 9.613/98
dividiu opinides em geral. A diferenga das visGes sobre a novidade legislativa veio
sobretudo do contraste entre os nobres motivos suscitados como propdésito da lei e a
sua aplicacéo na pratica.

A proposta tampouco foi objeto de contestagdo quanto ao seu potencial para
resolver o problema a que se propunha, € dizer, a adequacao entre meios-fins. Os

parlamentares simplesmente ndo discutiram nada disso em Plenario, e veja-se

40 N&o é incomum a discussao perdurar indefinidamente em relacdo a determinadas matérias, chegar
aos 10 ou 30 anos, como foi o caso do Cadigo Civil de 2002, cujo projeto original datou de 1972. Quanto
mais demorada a discusséo legislativa, mais se vé da polémica da matéria e da auséncia dos acordos
necessarios a sua aprovacdo. Nao se trata de ineficiéncia puramente, os Regimentos Internos das
Casas Legislativas preveem a limitagdo temporal de tramitacdo, inclusive pelo instituto do
‘arquivamento’.
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guando tratamos da fase pré-legislativa, ancorada na EM 692, apontamos algumas
das insubsisténcias legais e de ordem legislativa, nem toda elas foram levadas a pauta
de discusséo neste trabalho. O contetudo da lei acabou por seguir as linhas que ja
haviam sido delimitadas em outros foros. As discussfes sobre o ponto de vista da
argumentacao legislativa representam, no caso, um desperdicio do aprofundamento
de diversas questdes.

Na verdade, sob o prisma da racionalidade de Diez Ripollés (2016), diante
dos dados coletados, pode-se concluir que ndo houve ponderacdes de natureza ética,
teleolégica, pragmatica, juridico-formal ou linguistica, tomando-se por base téo
somente as justificativas dos que propuseram as medidas.

Considerando a percepc¢éao da criminalidade e da violéncia continuou a subir
e que a sociedade punitiva se manteve apoiando as penas aflitivas como principal

politica de seguranca publica, essa demanda se tornou insaciavel.

4.7 A fase pés-legislativa: a aplicacdo da lei

Do que foi dito até agora, pode-se perceber que a aprovacao da lei de lavagem
de dinheiro se insere em um contexto de “presséao internacional”, fazendo parte de um
movimento juridificacao*! . Porém, apesar de paulatino, deixa a parte o debate publico,
relegando ao judiciario as adequacdes, quando possiveis, da aplicacédo da lei.

Nos termos de analise proposta, trata-se do momento de avaliacdo dos efeitos
da criacdo normativa, que perdura até 0 momento em que se questiona a adequacao
da lei a realidade social, representando o inicio de uma nova fase pré-legislativa.
(DIEZ RIPOLLES, 2016).

Leva-se em conta, de maneira geral, um momento legislativo né&o
institucionalizado. N&o existe em nosso pais um exame e um monitoramento quanto
aos efeitos da lei apos a sua entrada em vigor. Relega-se a avaliacdo da lei ao Poder
Judiciério, mediante sua provocacdao, seja pela A¢ao Direta de Inconstitucionalidade

(ADI), seja pelo controle difuso de constitucionalidade. J4&, no que toca aos Poderes

41 Verbete sobre o conceito de juridificacdo, articulando como as contribuicbes de autores-chave da
Teoria Critica se valem de concep¢des da tradicdo marxista. Conceito disponivel para consulta na tese
de doutoramento de Bianca Tavolari: Origens da juridificacéo: Direito e Teoria Critica apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2019.
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Legislativo e Executivo, esses podem sugerir trabalhos de avaliacéo legislativa para
gue respostas sejam dadas a novos moldes de presséo.

De acordo com Diez Ripollés (2016) existem algumas condi¢bes genéricas
gue favorecem o surgimento de demandas pela avaliacdo legislativa, como a crenca
geral na resposta penal as insegurancas sociais e, também, uma certa tradicao
tecnocrata para examinar os resultados das intervencgdes sociais.

Para Diez Ripollés a maior parte das decisbes legislativas € avaliavel, até
mesmo uma lei simbdlica é passivel de avaliacdo, desde que seus objetivos sejam
corretamente identificados, por mais que politicamente incorretos.

Um outro aspecto de relevancia avaliativa séo as leis sobrelegitimadas, que
gozaram do excesso de legitimacdo no momento de sua criacdo, e que podem
neutralizar os interesses sociais quando de sua avaliagéo.*?

Pode-se acrescentar um terceiro elemento, no nosso sentir: algumas leis ndo
sao apenas sobrelegitimadas, mas adquirem um papel de referéncia simbdlica dentro
do préprio sistema penal, o que se pode batizar por legislacéo auto-referente. Tecendo
as miudezas, cuida de lei que, ndo s6 é dificilmente questionada, com relacao aos
seus fundamentos e a sua eficacia, como também funciona como uma espécie de
bandeira permanente no combate a criminalidade.

Abre-se aspas para, brevemente, tecer alguns comentérios sobre a lei de
lavagem de dinheiro nesta acepc¢do. Nao foge ao conhecimento de todos o empenho
de politicos brasileiros, das bandeiras estiadas em prol do combate a corrupgéo no
Brasil. Todavia, a bandeira em questéo resvalou na auto-protecdo no sentido de que
a famosa “Operacao Lava-Jato” elegeu como crimes a serem “extirpados da
convivéncia social” a corrupgéo e, também, a lavagem de dinheiro. A caca as bruxas,
partiu de Curitiba/PR, em busca de organizagbes criminosas, inicialmente,
encabecadas por empresarios bem-sucedidos e politicos do alto escaléo.

Noves fora as questdes pessoais e aspiragdes politicas dos agentes sociais
envolvidos na operacédo em si, um dos efeitos impavidos da dita operacéo, € o auto
referenciamento da lei de lavagem de capitais, a lei 9613/98, de fato alterada no ano
de 2012, como condicdo necesséria a moralizagdo do pais, as pechas advindas

aqueles que por ventura incorreram nas iras do tipo penal e a falsa sensacdo de

42 Diez Ripollés (2016, p.60) traz como exemplo de lei sobrelegitimada a lei californiana three strikes
and you’re out — que aumenta sensivelmente as penas apliciveis a reincidentes em determinados
crimes no caso de uma terceira condenacéo, indenpendente da gravidade da Ultima conduta criminosa.
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igualdade, ja que presas pessoas de alto nivel social, tornaram a lei maior do que ela
€. E se ja ndo era passivel de discussdo quando do século passado, nos tempos atuais
ndo sO é necessaria, como imprescindivel ao sistema penal — condicdo moralizante
desse.

Retomando a racionalidade legislativa, foi possivel observar que o substrato
ético e teleoldgico da lei de lavagem de capitais ndo foi questionado em momento
algum. Mesmo na esfera juridica, muito embora parte da doutrina penal tenha se
colocado veementemente contraria ao texto legal. As consequéncias sdo complexas
para o ambito juridico*3.

Nesse contexto, a fase pés-legislativa adquire reflexos paradoxais: enquanto
a constatacao de que ha algo errado com a lei permanente, a mesma contatacdo sé
reforca 0 modelo proposto pela prépria lei, uma vez que as propostas de mudancas
visam aumentar a sua abrangéncia e nao limitar as suas premissas.

Conforme o modelo de Atienza (1997), a fase pos-legislativa sé termina
guando uma avaliagéo da lei resolve que a norma néo resolve a disfuncéo social da
maneira que deveria. Tal constatacdo adquire, entdo, status de plano de agcao por
diversas vezes, dando origem a inUmeros projetos de lei que visam a alteracdo do
texto original — para com a lei de lavagem de dinheiro néo foi diferente.

Antes mesmo de analisar as novas proposituras de alteracdo da lei de
lavagem de dinheiro, deve ser feito mais um apontamento, relativo a lei, como aqui ja
€ um indicativo, que ofende ao garantismo penal, nos axiomas de Ferrajoli (2002).

Um dos principais fatores responsaveis pela incompatibilidade do atual
modelo de protecdo da ordem econbémica com 0s preceitos e garantias individuais
inscritos na Magna Carta consiste na insisténcia em transpor 0s tipos penais
econdmicos a esfera de tutela do Direito Penal tradicional.

Sem parecer contraditério, ao mesmo tempo em que a Constituicdo “indicou”
uma necessidade de tutela a esta nova demanda, é ela guardida de uma série de
principios que ndo se podem deixar de observar no momento da incriminagéo.
Dizendo-se isso, percebe-se que ndo deve o Cdédigo Penal quedar-se diante as

crescentes demandas sociais, fechado a incorporagédo de novos bens juridicos no seu

4 Ora, vejamos o instituto da delagdo premiada: quando do acordo com o delator o Ministério Publico
possibilita 0 ndo perdimento integral de valores depositados em outros paises, estaria a Instituicdo
lavando dinheiro reversamente em prol de angariar provas para sua persecuc¢ao penal?
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ambito de tutela, compreendendo-se a licdo ensinada por Jodo Marcello de Araujo
Junior:

A lei, especialmente a penal, possui uma pretensao de eficacia que busca
imprimir, sem nenhum sonho hegeménico, ordem e conformidade a realidade
e nela influir. Com isso, tende a estabelecer a harmonia entre o ser e o dever-
ser. Um Cdédigo Penal, portanto, deve captar o espirito do seu tempo para,
com isso, lograr fazer com que, no seio da populacdo, nasca a vontade
inquebrantavel de protecéo aos bens e interesses juridicos por ele tutelados.
(ARAUJO JUNIOR, 1995, p. 30).

Neste sentido, destaca-se que as mesmas peculiaridades que conferem ao
Direito Econdémico o status de disciplina juridica autbnoma também reclamam do
ordenamento patrio uma tutela repressiva distinta, para a qual em nada serve a
tradicional teoria geral do Direito Penal. Com isso, insistir na utilizag&o do Direito Penal
para a punicdo de agressdes a ordem econémica representa, tdo somente, uma tutela
simbdlica por parte do Estado, no sentido que se propde analisar neste trabalho.

Diz-se isto porque ndo se pode compatibilizar esta nova sistematica
repressiva com as tradicionais garantias intrinsecas a matéria criminal. Mais até do
que uma intervencdo simbodlica, a desnaturacdo do Direito Penal, marcada pela
constante quebra de garantias, sob o pretexto de protecdo da ordem econdmica,
representa uma nova face do direito penal do inimigo, preconizado por Gunter Jakobs
(2008).

Desta feita, quando tratamos de tipos penais abertos, como originalmente
vindo da lei de lavagem de dinheiro, em todo crime antecedente pode ser qualquer
crime, sem um fim especifico, nullum crimen sine lege certa.

Considerada a Constituicdo Republicana como garantista, evidenciamos um
problema, fere a lei o preceito basico constitucional.

A técnica legislativa ndo deve se ater somente a forma. A Comissdo de
Constituicao e Justica, em ambas as Casas, incumbe, imperiosamente, atentar a isso,
como premissa basica de prosseguibilidade do projeto — ou, ao menos, assim deveria

ser.

4.8 Projetos de alteracao da lei de lavagem de dinheiro

A lei 9.613/96 foi, desde sua entrada em vigor, objeto de inUmeras propostas

de alteracdo. A grande parte das propostas ndo analisou seus fundamentos éticos,
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tampouco a eficacia das medidas por ela introduzidas. Na verdade, a maior parte delas
visa incluir novos tipos penais ou aumentar as penas dos ja existentes.

De se pasmar que, desde a promulgacgéo da lei, contando a partir do ano de
1999 foram propostos 2.380* projetos de lei que modificam ou agregam teor a lei de
lavagem de capitais. Chama atencédo que nos anos de 2015 e 2016 tivemos o maior
namero de proposituras: 466 e 199, respectivamente. Coincidéncia, sincronicidade ou
oportunidade, mesmol!

E mais, de se pasmar, que j4 no ano de 2022 temos 9 proposituras e mal
comecamos o ano legislativo — para datar, hoje sao 25 de janeiro de 2022.

Ao aprofundar o estudo, nessa fase pds-legislativa, especificamente, € de se
atentar ao projeto de lei 3443/2008, originario do PLS 209/2003, convertido em lei no
ano de 2012, que modificou profundamente a lei 9613/1998.

De autoria do Senado Federal - Antbnio Carlos Valadares - PSB/SE, o
ementario ja nos traz a necessidade, vista pelo legislador, sob a ética de aprimorar a
lei original. Vejamos: “Da nova redacéao a dispositivos da Lei n°® 9.613, de 3 de mar¢o
de 1998, objetivando tornar mais eficiente a persecucao penal dos crimes de lavagem
de dinheiro.” E mais, “Inclui, também, como crime o provimento de bens ou valores
para a pratica de Crime contra a Pessoa com a finalidade de infundir panico na
populacdo ou constranger o Estado Democratico. Altera o Decreto-Lei n® 2.848, de
1940.74

Dos andamentos legiislativos vemos que foram 18 projetos substitutivos em
guatro anos de tramitacdo. Na Camara dos Deputados, a primeira comissao a avaliar
o projeto foi a Comissdo de Seguranca Publica e Combate ao Crime Organizado
(CSPCCO), com relatoria do Dep. Antonio Carlos Biscaia (PT-RJ).

Aprovado, seguiu para a CCJC — Comissao de Constituicdo de Justica, com
relatoria do Designado Relator, Dep. Jodo Campos (PSDB-GO), alterado
posteriormente. Parecer do Relator, Dep. Colbert Martins (PMDB-BA), pela

constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa; e, no mérito, pela aprovacao

4 O numero é a somatoria dos nimeros de projetos ja propostos e cadastrados para acesso publico na
Céamara dos Deputados. A constatagdo pode ser acessada no sitio eletronico: Portal da Camara dos
Deputados - Busca - Portal da Cadmara dos Deputados (camara.leg.br). Acesso em: 10 jan 2022.

% Informacéo constante do sitio eletronico: Portal da Camara dos Deputados (camara.leg.br). Acesso
em: 15 jan 2022,



https://www.camara.leg.br/busca-portal?contextoBusca=BuscaProposicoes&pagina=1&order=relevancia&abaEspecifica=true&q=lavagem%20de%20dinheiro
https://www.camara.leg.br/busca-portal?contextoBusca=BuscaProposicoes&pagina=1&order=relevancia&abaEspecifica=true&q=lavagem%20de%20dinheiro
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=395834
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deste, com emendas, e pela constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa; e,
no merito, pela rejeicdo do PL 3247/2008, apensado.

S6 em 2011, foi requerida a urgéncia de ramitacdo.E aprovado com emendas
e envio para sangao.

O primeiro ponto de alteracdo sensivel é o art. 1° da lei 9.613, quanto aos
delitos antecendes. Houve a completa exclusdo do rol taxativo dos delitos
antecedentes. Vejamos, a lavagem de dinheiro continua a ser um delito derivado,
contudo, agoram depende de uma infracdo penal antecedente, que pode ser crime ou
contravencdo penal cabendo o exame da espécie penal de incursdo “a autoridade
competente.

Outro ponto de tensao: pela lei originaria, a legislacao brasileira, na estreita
forma da EM 692, se inseria na segunda geracao, eis que presente, até entdo e ainda
gue mediante controvérsias, um rol taxativo de deltios antecedentes. Porém, com a
modificacdo promovida, uma vez retirada a taxatividade (ou a que deveria existir),
passamos ao grupo de terceira geracao, pelo qual qualquer ilicito penal pode ser crime
antecedente ao delito de lavagem de dinheiro.

Destaca-se que com a alteracdo trazida pela Lei 12.683/2012, para 0s casos
posteriores a sua vigéncia, ndo € necessario mais discutir se existe ou ndo defini¢do
legal de organizacao criminosa no Brasil na medida em valores angariados de forma
espuria, pela préatica de qualquer delito, se for ocultado ou dissimulado, configurara
delito de lavagem de capitais.

Para parte da doutrina, perdeu-se a relevancia da discussdo sobre a
existéncia ou ndo de definicdo de organizacdo criminosa. Todavia, continuamos aqui
com o entrave criado pelo proprio legislador pela cadéncia e bis in idem para
imputac6es que sejam fundadas em quadrilha ou bando, associa¢éo para o trafico e
organizacao criminosa, eis que qualquer crime pode crime antecedente.

A alteracdo consideravel: antes, a lei afirmava a autonomia, em verdade era
termo vago, entre o julgamento do crime antecedente e a lavagem de dinheiro. Com
o advento da nova lei, fixou-se a relatividade como parametro, devendo ser analisado
0 caso concreto. A alteracdo, trouxe, também, a expressa regra no sentido de que
podera haver o crime de lavagem ainda que esteja extinta a punibilidade da infracéo
penal antecedente. Cravou, aqui, o legislador a autonomia do crime de lavagem de

dinheiro emm relacéo ao antecedente.
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Trouxe 0 novo texto a completa inovacdo da possibilidade de alienacéao
antecipada dos bens oriundos de crimes de lavagem de dinheiro quando houver
indicio de sua deterioracgéo.

Ora, foram de grande monta as alteragdes trazidas pela lei 12.683/2012, ainda
gue ndo expressamente revogada.

Da analise do caso da lei de lavagem de dinheiro, € possivel observar, por um
lado, diversos elementos ja apontados pela teoria sobre as peculiaridades da dinamica
da aprovacéo das leis e, por outro lado, detalhes a que se costuma dar pouca atencéo,
guando do processo legislativo, ou mesmo receber um tratamento equivocado da
doutrina.

O caso da lei de lavagem de dinheiro, ainda que suas alteragdes, conforme
demonstrado, tenham origem em projeto de lei do Senado, a marca da atividade
legislativa do Poder Executivo é latente. Embora algumas fontes de estudo mostrem
gue ha paises em que essa articulacdo do Executivo € ainda maior, como a Espanha,
no Brasil tem-se, como ja referenciado, o Executivo costuma, quase que na litera, se
apropriar da agenda legislativa. E, no caso concreto, capitaneou todo o0 processo
deliberativo sobre o projeto de lei, ambos, inclusive, dada a sua articulacdo para com
a base governista e o0 uso das artimanhas, que ja vimos quais séo.

Por seu turno, sobre a argumentacéo dentro do Poder Legislativo, chamou a
atencdo a pouca argumentacédo que se lancou méao para a aprovacao do projeto de
lei, assim como, 0 momento de aplicacao da lei também revelou aspectos importantes
da atividade legislativa e que talvez tivessem merecido maior dedicacdo quando da
elaboracdo da normativa.

Nesse sentido, como uma espécie de consequéncia (das falhas do préprio
legislador) e dos movimentos que culminaram na producéo da lei e sua modificacéo,
tem-se entraves judiciais e um aumento exponencial da demanda, sem que a
efetividade do objetivo originério da lei seja alcancada.

Portanto, na fase pos-legislativa, afastou-se o legislador das propostas de
racionalidade sistematica, pragmatica, teleologica e ética, de forma que gerou,
mediante o interesse de agentes sociais, institucionalizados ou ndo, um apelo publico
(midiatico, também) a necessidade de perpetuacdo da mutacéo legislativa, com o fito
punitivo, em detrimento de garantias fundamentais, razoes e compatibilidades entre

meios e fins a serem atingidos pela produgéo legislativa.
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As linhas principais para o desenvolvimento e aperfeicoamento da legislacéao
Sa0 mais que necessarias, sao urgentes. Caso contrario, continuaremos a legislar de
maneira equivocada, na maior parte da matéria penal, para que juristas continuem a

travar suas batalhas contra um emaranhado de leis irracionais.
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5 CONCLUSAO

Cumpre, nesse momento, apresentar as conclusées pontuais a que se chegou
ao longo do trabalho, tomando por base o método de andlise proposto, considerando
as premissas estabelecidas e o resultado das pesquisas desenvolvidas:

1. O estudo do processo legislativo deve considerar que seu objeto se
funda em um processo de decisdo, que cuida em seu mérito da adequacao entre
meios e fins. Ao tratramos da lei penal, em especial, deve-se identificar o objetivo de
uma lei penal no seio social a que se destina, para que se possa verificar, em prima
ratio, a legitimidade ética do objetivo; e, em segundo lugar, se 0s instrumentos
legislativos sé@o aptos a atingir os objetivos anteriormente delineados.

2. No Brasil, os objetivos da lei penal sado originalmente tracados pela
Constituicdo Republicana, o que implica, necessariamente, em firmar que o texto
constitucional € o parametro de racionalidade ética a que se deve ater o legislador.
Séo dois os aspectos dessa obediéncia: formal — a hierarquia de normas; e, material
— atencdo aos principios fundamentais.

3. O sistema juridico péatrio deve atingir os fins determinados pela
Constituicdo Federal de forma eficiente. Uma vez determinados os objetivos do
sistema penal, faz-se necesséaria uma consideracéo teleoldgica da lei. E, basicamente,
uma adequagao entre meio e fim, ndo se confundindo com as finalidades, analisadas
em momento anterior (a racionalidade ética).

4, O processo de administracdo de conflitos, passa pela criacdo da norma
e €, em ultima andlise, um ato de poder do Estado.

5. Os grupos sociais vinculam um desajuste social a uma necessidade de
intervencéo juridico-penal, e, havendo consenso, a determinagéo de sanc¢des aflitivas
€, nesse contexto, para a maioria a solu¢do adequada.

6. Para que uma demanda social se transforme em lei, pela propositura de
um projeto perante a Casa Legislativa, deve haver uma reivindicatoria por parte do
agente social.

7. No caso da lei de lavagem de dinheiro sua percepgao veio de um
contexto de pressdo mundial para uma adequacdo, disseminada pela midia e grupos

de influéncia determinados.
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8. O interesse politico para a apresentacao de um projeto de lei penal que
importe na criagdo de um tipo ou no aumento de pena, ou na expansdo do controle
social € uma constante e elevado.

9. A probabilidade de sucesso de uma lei penal que importe na criagao de
um tipo, no aumento da pena ou na expansao do controle social é diretamente
proporcional ao interesse do Poder Executivo em apoiar a respectiva matéria.

10. De outro lado, um Poder Executivo sem base governista no Congresso
Nacional perde a capacidade de controlar a agenda legislativa e se submete a acordos
para a mantenca da governabilidade.

11. Quando a pauta € gerida por projetos de lei penal de grande
repercussao, as discussbes de meérito sdo relegadas a segundo plano para que seja
atendida a opinido publica.

12. N&o existem no Brasil instrumentos de avaliacdo a posteriori das leis,
capazes de dimensionar os efeitos perante os destinatarios da lei.

13. A lei de lavragem de dinheiro tomou acepcéo de lei sobrelegitimada, na
medida em que assume o papel de auto-referéncia e se sobrepde a qualquer
orientacao politico-criminal.

14. O processo de elaboracdo da lei de lavagem de dinheiro passou a
margem da verificacdo da racionalidade ética. Enquanto a fase pré-legislativa deixou
passar pontos cruciais a aplicabilidade da lei, bem como pontos que viciam a norma
desde o nascedouro. As manifestacdes das comissdes das Casas Legislativas foram
pré-forme, em espacial, quando da aprovacao da lei 9683/96.

15. Arapidez com que uma matéria tramita no Congresso Nacional ressalta
a existéncia de consenso entre 0s meios sociais e politicos em considerar correta uma
proposta normativa que, declaradamente, coloca-se contra as orientacdes de policia
criminal que vigem no pais.

16. No que diz respeito & adequacdo entre meio e fim no ambito da
racionalidade teleoldgica falta uma discusséo qualificada acerca dos fins da pena nos
mecanismos de deciséo legislativa.

17. De qualquer forma, no caso da lei de lavagem de dinheiro,
especialmente em sua primeira acepcado, o discurso criminalizante conduziu a sua
aprovacao de maneira deliberada.

18. A racionalidade pragmatica, como capacidade de adequacdo da

atividade estatal para obtencao dos fins pretendidos por meio de uma lei penal, deve
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ser interpretada exatamente de acordo com esses fins, sejam simbolicos ou
instrumentais.

19. A verificacdo da racionalidade juridico-formal pelas burocracias seguiu o
estrito exemplo da racionalidade ética, ainda que evidentes as criticas de especialistas
ao projeto de lei 2.688/96.

20. A relevancia politica do projeto de lei elipsou a comunicacao fluida das
mensagens normativas, de maneira que prejudicou patentemente a racionalidade
linguistica.

21. Por esta criminalidade, passou-se a entender toda conduta desviante,
praticada por pessoas de alta classe social, notadamente no uso (ou abuso) de sua
atividade profissional.

22. Nesta tutela que o Estado pretendeu dispensar a ordem econdmica, 0
Direito Penal exerce importante papel. E o meio de coercéo que o Estado necessitava
para efetivar esta protecao.

23. Direito Econdmico, entdo, ndo se confunde com Direito Penal
Econdmico, ndo s6 por tais ramos promoverem previsdo de san¢des de naturezas
diversas para 0s casos de agressdo as respectivas normas, como também pelo
carater fragmentario e subsidiario da tutela criminal.

24. As normas penais em branco, frequentemente utilizadas nos delitos
contra a ordem econdmica, representam grave ofensa aos principios da legalidade e
da taxatividade penal. Isto ocorre por conta de uma descricdo deficitaria do que
consiste a conduta criminosas.

25. O conceito embrionario de organizacbes criminosas comeca a Sse
delinear a partir da “cartelizagdo” do crime, com divisdo de setores de criminalidade,
com atribuicdes bem definidas.

26. A Lavagem de Dinheiro acompanha o crescimento desta nova
associacdo criminosa, pois oportuniza a fruicdo de seus ganhos com atividades
ilicitas. Era preciso, entdo, barrar esta fruicdo, evitando o reinvestimento dos ganhos
em novas atividades criminosas.

27. Em gue pese a ideia de taxatividade que o legislador passa a sociedade,
inclusive, com mencdo a seguranca juridica na propria Exposicdo de Motivos a Lei
9.613/98 (E.M. 692/96), percebe-se um argumento falacioso, pois ha uma total
abertura desta listagem quando se prevé que crimes praticados por organizacao

criminosa fazem parte dos crimes antecedentes.
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28. Alei de Lavagem foge é irracional, segundo o sistema de Diez Ripollés

e cuida de oportunismo do legislador.
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