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RESUMO

O trabalho analisa o elemento subjetivo no crime de lavagem de dinheiro no
ordenamento juridico brasileiro. A primeira parte consistiu no levantamento
bibliografico, da doutrina nacional e estrangeira, sobre as diversas teorias sobre o dolo.
Adotou-se o posicionamento de que o dolo ¢ o conhecimento da alta probabilidade de
que a conduta ird causar o resultado tipico, o qual devera ser constatado a partir de
critérios objetivos, considerando o conhecimento de qualquer pessoa que pensa e age
racionalmente. Tal posi¢do ¢ compativel com o ordenamento juridico brasileiro. Na
segunda parte, foi analisado o dolo nas diversas modalidades de lavagem de dinheiro no
ordenamento juridico brasileiro. Na figura principal da lavagem de dinheiro, do caput
do artigo 1° da Lei 9.613/98, concluiu serem necessarios trés elementos para a
configuragdo do dolo: o conhecimento, com alto grau de probabilidade, de que aquele
bem, direito ou valor, seja de origem ilicita; o conhecimento de que h4d uma alta
probabilidade de que, com aquela conduta, esta-se ocultando ou dissimulando um dos
atributos previstos no tipo penal quanto ao bem, direito ou valor; adicionalmente, o
conhecimento de que, muito provavelmente, aquela conduta se insere em um esquema
de lavagem de dinheiro, de forma que aquela ocultagdo ou dissimulacdo ¢ apenas parte

de um processo, cujo objetivo ¢ reinserir tal bem na economia com a aparéncia licita.

Palavras-chave: elemento subjetivo — dolo — conhecimento — vontade — lavagem de

dinheiro.
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ABSTRACT

The paper analyzes the subjective element in the crime of money laundering in the
Brazilian legal system. The first part is consisted of a bibliographical survey of national
and foreign doctrine on the various theories of deceit. It was adopted the position that
the deceit is the knowledge of the high probability that the conduct will cause the
typical result, which should be verified from objective criteria, considering the
knowledge of any person who thinks and acts rationally. Such a position is compatible
with the Brazilian legal system. In the second part, the intent was analyzed in the
various modalities of money laundering in the Brazilian legal system. In the main figure
of money laundering, from the caput of article 1 of Law 9.613/98, the conclusion is that
three elements are necessary for the configuration of deceit: knowledge, with a high
degree of probability, that that good, right or value, is of illicit origin; the knowledge
that there is a high probability that, with that conduct, one is hiding or concealing one of
the attributes provided in the criminal type as to the good, right or value; in addition, the
knowledge that such conduct is most likely to be part of a money laundering scheme, so
that hiding or concealment is only part of a process, the purpose of which is to reinsert

such good in the economy with a lawful appearance.

Key-words: subjective element — deceit — knowledge — intention — money laundering.
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INTRODUCAO

O Cdodigo Penal brasileiro definiu duas espécies de dolo, uma como sendo o
querer o resultado, e outra como assumir o risco de sua produgdo. Provavelmente
influenciada por essa tomada de posicdo legislativa, ndo hd uma movimentagao
significativa da doutrina nacional no sentido de questionar o conteudo do dolo e nem de
verificar se a disposicao legal atende as necessidades dos casos concretos.

Em sua grande maioria, a doutrina nacional considera que o dolo ¢ composto por
um elemento cognitivo, que ¢ o conhecimento, € por um elemento volitivo, que ¢ a
vontade. O que se encontra na doutrina sdo discussdes sobre como delimitar o dolo
eventual da culpa consciente.

Contudo, verifica-se que a forma como o dolo tem sido tratado, a partir de sua
defini¢do legal, ndo soluciona, de modo adequado e satisfatorio, os problemas que hoje
tem de ser enfrentados, especialmente, quando se estd diante de crimes econdmicos,
praticados no ambito de instituicOes financeiras bancarias, como € o caso do delito de
lavagem de dinheiro.

Os dirigentes de institui¢des financeiras e, em especial, os agentes bancarios,
estdo muito expostos a utilizagdo, em sua atividade normal, de valores que sejam
produto de crimes, realizando com eles operagdes bancarias que podem ser, em tese,
consideradas caracterizadoras de uma ou mais etapas de lavagem de dinheiro. Ainda
que se conclua que, do ponto de vista objetivo, tais condutas sdo tipicas, se subsumindo
a uma das figuras de lavagem de dinheiro previstas na Lei 9.613/98, resta o problema de
definir se, subjetivamente, se estd diante de um agir doloso do agente. Em outras
palavras, ha uma grande dificuldade em identificar a presenca do elemento subjetivo no
crime de lavagem de dinheiro.

Em razdo dos problemas decorrentes do emprego dos conceitos de dolo
utilizados pelo legislador, bem como da dificuldade probatoria do dolo, tanto em relagao
ao conhecimento quanto em relagdo ao elemento psicoldgico, mais recentemente tem se
verificado uma ampliacdo do emprego do dolo eventual pelos tribunais e doutrina
nacionais, tendo por consequéncia que sejam consideradas dolosas condutas que, muitas
vezes, seriam melhor definidas como atos meramente culposos. Outras situagdes que

tém levado ao uma hipertrofia das imputagdes e condenacdes a titulo de dolo sdo, de um
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lado, a importagdo de teorias estrangeiras, como a da cegueira deliberada, equiparando-a
ao dolo eventual, e de outro, a responsabilizagdo criminal decorrente de mero
descumprimento de deveres administrativos.

O resultado desse cenario confuso e obscuro tem sido, atualmente, uma total
falta de seguranca em relacdo a atribuicdo de crimes a titulo de dolo, carecendo o
aplicador do direito de parametros objetivos para resolver os casos praticos, em
especial, os mais complexos.

Um dos caminhos que se pode percorrer para eliminar tais dificuldades ¢ buscar
uma defini¢do melhor e mais clara do dolo, com delimita¢do do seu contetido, que tera,
por consequéncia, uma maior seguranca juridica na sua aplicagdo.

O dolo ¢ elemento da teoria do delito e deve, como tal, ter um conceito uniforme
para todas as infragdes penais, desde o classico crime de homicidio até o moderno delito
de lavagem de dinheiro. Um conceito de dolo que seja cientificamente correto e
operacionalmente util apenas para parcela dos delitos, ou a maioria dos crimes, ndo sera
uma solugao satisfatoria.

Evidente que ndo se pretende, numa dissertagdo de mestrado, desenvolver uma
nova teoria sobre o dolo, mormente diante de tudo o que ja foi e ainda ¢ discutido na
doutrina, especialmente a estrangeira, sobre a tipicidade subjetiva. O que se pretende
fazer nas paginas que seguem, € expor e analisar as principais teorias do dolo ja
desenvolvidas, a fim de identificar qual delas propde o melhor conceito de dolo, do
ponto dogmatico, que a0 mesmo tempo seja apta a resolucdo, com clareza e seguranca,
dos problemas enfrentados no direito nacional, especialmente em relacdo ao crime de
lavagem de dinheiro.

Para tanto, o presente trabalho sera dividido em duas partes, cada uma com trés
capitulos. O objeto da primeira parte sera o estudo das teorias sobre a distingdo entre o
dolo e a culpa; o objeto da segunda, serd o elemento subjetivo no crime de lavagem de
dinheiro.

Na primeira parte, o Capitulo 1 tratard das teorias classicas sobre o dolo ¢ a
culpa, tracando um panorama doutrindrio desde a construcdo da figura do dolus
indirectus, até¢ as teorias da vontade e as teorias cognitivas desenvolvidas no século
XVIII e inicio do século XIX.

No Capitulo 2 serdo expostas as teorias denominadas de ‘“atuais”, assim

consideradas aquelas desenvolvidas partir de 1930 até os dias atuais. A exposi¢ao sera



14

dividida em: teorias volitivas, as quais consideram necessaria a presenca de um
elemento volitivo no dolo; teorias cognitivas, para as quais ¢ necessario apenas o
elemento cognitivo; teorias acumulativas, que consideram na conceituacao do dolo tanto
elementos das teorias volitivas, quanto das teorias cognitivas; teorias voltadas a prova
do dolo, que ndo se preocupam tanto com o conceito de dolo, mas sim com um
significado de dolo que possa ser provado no caso concerto; e, por fim, sera dado
destaque a teoria desenvolvida por Gabriel Pérez Barberd, que em profundo estudo
sobre o tema, propde uma concepcao de dolo diferente de todas as demais teorias. Ainda
no segundo Capitulo, também serdo tratadas as figuras da recklessless, que ¢ uma
modalidade de tipicidade subjetiva do direito norte-americano, bem como da cegueira
deliberada, que tem sua origem na willful blindness, também norte-americana, a qual
tem sido aceita pela jurisprudéncia espanhola, e que agora tem tido alguma aceitacao
nos tribunais patrios.

No Capitulo 3, sera exposto o tratamento do tipo subjetivo no ordenamento
juridico nacional, desde o Codigo Penal do Império, de 1930, até o atual Codigo Penal,
de 1940, com a reforma da parte geral de 1984. Apds a verificacdo de como o tema foi e
¢ tratado na legislacdo brasileira, sera exposta, do ponto de vista doutrinario, qual a
posi¢do adotada quanto as diversas teorias do dolo e, principalmente, se verificard a
compatibilidade ou nao da posicao tedrica abragada com o conceito atual de dolo do
artigo 18, caput, inciso 1, do Cdédigo Penal brasileiro. Com isso, encerra-se a primeira
parte do trabalho, adotando-se uma posicao teodrica sobre o dolo e verificando sua
aplicagdo no direito penal brasileiro.

A segunda parte do trabalho tem como objetivo analisar o elemento subjetivo no
crime de lavagem de dinheiro.

No Capitulo 4, serd feita uma abordagem sobre a origem, o conceito € a
importancia do controle de lavagem de dinheiro, bem como sobre o bem juridico
penalmente tutelado em tal crime. Para tanto, faz-se necessaria uma exposicdo da
evolugdo juridico-penal da lavagem de dinheiro no Brasil. Sera objeto de atencao,
também, a politica criminal de controle e prevencao de lavagem de dinheiro, mediante a
imposicao de deveres a sujeitos que atuam em setores sensiveis e particularmente
suscetiveis a realizagdo de atividades de ocultagdo e dissimulagdo de produtos de crime,
com atencdo especialmente voltada para as instituicdes financeiras bancarias. Serdao

verificados quais sdo esses deveres e quem, dentro da instituicdo financeira, ¢ o
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responsavel administrativamente pelo cumprimento das medidas impostas e pelo seu
descumprimento.

Tratara, ainda, da possibilidade do cometimento de lavagem de dinheiro
mediante omissdo impropria. Partindo da previsdo da relevancia penal da omissao,
disciplinada no § 2° do artigo 13 do Codigo Penal, se pretende verificar, basicamente, se
os sujeitos obrigados administrativamente, com fim de prevencao do crime de lavagem
de dinheiro, e que exercem atividade em instituigdes financeiras bancarias, podem
responder criminalmente pelo crime de lavagem de dinheiro, por omissao impropria, a
partir do descumprimento dos deveres impostos na Lei 9.613/98.

Por fim, no Capitulo 5 serdo analisados todos os tipos penais da lavagem de
dinheiro previstos na Lei 9.613/98, com a finalidade especifica de permitir uma tomada
de posicdo quanto ao elemento subjetivo exigido em cada um dos tipos. Partindo do
conceito de dolo adotado no terceiro capitulo, verificar-se-4 se a teoria acolhida
proporciona uma solucdo mais satisfatoria, para a atual discussdo sobre o elemento
subjetivo nos tipos penais da Lei 9.613/98, que praticamente tem se limitado ao
dissenso sobre o cabimento ou ndo do dolo eventual, e sobre a necessidade ou ndo de
que o agente tenha um especial fim de agir. Também sera verificada a possibilidade de
se equiparar a cegueira deliberada ao dolo, como suscitado por alguns doutrinadores,
mormente em sistemas estrangeiros. Por fim, e de lege ferenda, sera discutida a
possibilidade e, em caso positivo, a conveniéncia da criacdo da modalidade culposa da

lavagem de dinheiro no ordenamento juridico nacional.
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CONCLUSAO

1. Remonta ao século XIX o inicio do embate entre os doutrinadores quanto a
necessidade ou nao do elemento volitivo para a caracterizacdo do dolo, mas a discussao
permanece atual.

2. As classicas teorias volitivas consideravam necessaria a vontade apenas para a
forma do dolo direito de primeiro grau, enquanto que, para as demais modalidades de
dolo, quais sejam, dolo direito de primeiro grau e dolo eventual, ndo se considera
presente o querer, mas formas equiparadas a ele.

3. As teorias cognitivas consideram desnecessario o elemento volitivo para a
caracterizagdo do dolo, reputando relevante, apenas, o conhecimento. Divergem quanto
ao grau desse conhecimento: se suficiente a possibilidade ou se necessdria uma
probabilidade de ocorréncia do resultado.

4. O conhecimento ¢ o unico elemento do dolo que estd presente em todas as
teorias volitivas e cognitivas. Normalmente, para as teorias volitivas, o grau que se
exige do conhecimento ¢ relativamente menor do que para as teorias cognitivas, na
medida em que o elemento volitivo suprime a deficiéncia cognitiva.

5. Nas atuais teorias do dolo, ha uma maior preocupagdo com os limites do dolo e
sua distingdo com a culpa. Diversas teorias volitivas foram desenvolvidas com a
preocupacdo de estabelecer um critério para distinguir o dolo eventual da culpa
consciente, atribuindo a esse critério algum elemento de carater psicolédgico.

6. A vontade, por ser algo interno ao agente, nao possui um critério seguro para sua
constatacdo, deixando a cargo do subjetivismo do julgador a andlise de fatores
relacionados ao agente, o que remonta mais a um direito penal do autor, e ndo do fato.

7. As teorias cognitivas mais modernas consideram desnecessaria a presenga do
elemento volitivo para o dolo. Havendo o conhecimento do agente de que sua conduta
poderé causar o resultado, ¢ indiferente a sua inten¢ao ou proposito.

8. As teorias cognitivas divergem quanto ao grau do conhecimento que se exige
para considerar presente o dolo. Para alguns, basta a possibilidade de que a conduta do
agente causara o resultado, apara outros, ¢ necessaria a probabilidade de que tal
resultado se verifique. H4, ainda, aqueles que exigem que esta probabilidade seja

elevada.



254

9. A segunda divergéncia se refere a forma de constatagdo desse conhecimento. Ha
quem considere que deva ser levado em conta o conhecimento do proprio agente,
enquanto outros defendem que o dolo deve ser constatado a partir de critérios objetivos.
10. Adota-se a teoria cognitiva proposta por Ingeborg Puppe, segundo a qual o dolo
¢ o conhecimento da alta probabilidade de que a conduta ird causar o resultado tipico, o
qual devera ser constatado a partir de critérios objetivos, considerando o conhecimento
de qualquer pessoa que pensa e age racionalmente.

11. Uma das consequéncias da teoria da Puppe € ndo haver distingdo entre dolo
direto de primeiro grau, dolo direto de segundo grau e dolo eventual. Havera um tnico
dolo, para o qual bastard o conhecimento. Qualquer atributo de carater volitivo estara
fora do ambito de imputagdo subjetiva.

12. Esta concepcdo cognitiva sobre o dolo ¢ compativel com o Direito Penal
brasileiro, e pode ser considerada para todos os delitos previstos no ordenamento
juridico.

13. A lavagem de dinheiro pode ser compreendida como um processo através do
qual bens de origem delitiva passam a integrar o sistema econdmico legal, com
aparéncia de licitos. No Brasil, o legislador tipificou apenas condutas correspondem a
algumas das fases da lavagem de dinheiro, ndo exigindo o término de todo o processo
para a configuracdo do crime. Porém, o objetivo de reintegrar tais bens na economia
com aparéncia de licitude deve estar presente para configurar os tipos penais da
lavagem, especialmente em se considerando a ordem socioecondmica como o bem
juridico tutelado.

14. Analisando o elemento subjetivo da conduta principal da lavagem de dinheiro,
prevista no caput do artigo 1° da Lei 9.613/98, sdo necessarios trés elementos: o
conhecimento, com alto grau de probabilidade, de que aquele bem, direito ou valor, seja
de origem ilicita; o conhecimento de que h4 uma alta probabilidade de que, com aquela
conduta, esta-se ocultando ou dissimulando um dos atributos previstos no tipo penal
quanto ao bem, direito ou valor; adicionalmente, o conhecimento de que, muito
provavelmente, aquela conduta se insere em um esquema de lavagem de dinheiro, de
forma que aquela ocultacio ou dissimulacdo ¢ apenas parte de um processo, cujo

objetivo ¢ reinserir tal bem na economia com a aparéncia licita.
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15. No que se refere as instituicdes financeiras bancéarias, que sdo sujeitos obrigados
administrativamente nos termos do artigo 9° da Lei 9.613/98, para a tipicidade
subjetiva, a constatacdo do conhecimento nao devera como parametro o sujeito comum,
mas sim daquela categoria de pessoas detentoras de determinados conhecimentos
especificos, que mais facilmente podem identificar operacdes suspeitas de lavagem de
dinheiro.

16. E possivel a pratica do crime de lavagem de dinheiro, por meio de omissdo
impropria, uma vez presentes todos os seus elementos. Contudo, os deveres
administrativos impostos as instituigdes financeiras bancarias, nos artigos 10 e 11 da Lei
9.613/98, se descumpridos, ndo poderdo acarretar na imputacao do crime de lavagem de
dinheiro, a titulo de omissdo impropria, pois, o resultado tipico ja tera se verificado

antes da inobservancia do dever de agir.
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