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Resumo

O presente artigo investiga possiveis incompatibilidades entre a Lei n® 9.613/1998, com
as alteracdes promovidas pela Lei n° 12.683/2012, e tratados internacionais ratificados
pelo Brasil, sob a perspectiva do controle de convencionalidade, especialmente no
contexto da contravencao penal do “jogo do bicho”. O estudo busca esclarecer quais sdo
os delitos considerados antecedentes ao crime de lavagem de capitais pela legislacao
brasileira, identificar tratados internacionais que definem infragdes antecedentes e
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examinar o status hierarquico desses tratados no ordenamento juridico nacional. Com
base na posi¢ao supralegal dos tratados internacionais, a pesquisa avalia se a legislagao
brasileira pode divergir na defini¢do de infragdes antecedentes. A metodologia adotada é
o método 16gico-dedutivo, que parte da andlise normativa nacional e internacional para
compreender o alcance das disposi¢des legais e verificar possiveis incompatibilidades.
Sao utilizados instrumentos normativos, doutrinas especializadas e precedentes
jurisprudenciais para fundamentar as discussdes e propor respostas aos questionamentos
apresentados. Ao final, pretende-se contribuir para a compreensao da relagdo entre
normas nacionais € compromissos internacionais do Brasil na definicao de delitos
antecedentes a lavagem de capitais.

Palavras-chave: lavagem de capitais; delito antecedente; tratados internacionais;
controle de convencionalidade e supralegalidade.

Abstract

This article investigates potential incompatibilities between Law No. 9.613/1998, as
amended by Law No. 12.683/2012, and international treaties ratified by Brazil, from the
perspective of conventionality control, particularly in the context of the misdemeanor
offense of "jogo do bicho" (an illegal lottery game). The study seeks to clarify which
offenses are considered predicate crimes for money laundering under Brazilian law,
identify international treaties that define predicate offenses, and examine the hierarchical
status of these treaties within the national legal system. Based on the supralegal status of
international treaties, the research assesses whether Brazilian legislation may diverge in
defining predicate offenses. The methodology employed is the logical-deductive method,
which analyzes national and international norms to understand the scope of legal
provisions and identify potential incompatibilities. Normative instruments, specialized
doctrines, and judicial precedents are used to substantiate the discussions and provide
answers to the questions raised. Ultimately, the study aims to contribute to the
understanding of the relationship between national laws and Brazil's international
commitments in defining predicate offenses for money laundering.

Keywords: money laundering; predicate offense; international treaties; conventionality
control; supralegality.

Introducio

A lavagem ou branqueamento de capitais ¢ doutrinariamente definida como a pratica, por
pessoas ou organizacdes criminosas, de determinados atos destinados a ocultar ou
dissimular a origem patrimonial de bens, direitos e valores provenientes, direta ou
indiretamente, de outros ilicitos penais (infragdes antecedentes).'

No Brasil, a lavagem de capitais ¢ regulamentada pela Lei n® 9.613/1998, que dispde
sobre os crimes de ocultagdo ou dissimulagao de bens, direitos e valores, além de criar
mecanismos de prevencao contra a utilizagao do sistema financeiro para praticas ilicitas
e instituir o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF).

' LIMA (2019), passim.



Esta legislacdo surgiu em resposta a necessidade de alinhamento do Brasil aos
compromissos assumidos internacionalmente, especialmente apds a ratificagdo de
tratados, como a Convencao das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes
e Substancias Psicotropicas, de 1988, e a participacdo na Conferéncia Ministerial sobre
Lavagem de Dinheiro e Instrumentos do Crime, realizada em Buenos Aires, em 1995.

Representando um marco na legislagao penal brasileira, a Lei n® 9.613/1998 trouxe uma
abordagem pioneira ao definir de forma taxativa o crime de lavagem de capitais. Com
modificagdes significativas introduzidas pela Lei n® 12.683/2012, a norma ampliou
consideravelmente o alcance do tipo penal, substituindo o rol de infragdes antecedentes
por uma defini¢do mais abrangente: a de qualquer "infragdo penal". Essa alteragdo denota
a transicdo do Brasil da segunda para a terceira geragao de legislagdes sobre lavagem de
dinheiro, acompanhando uma tendéncia internacional de maior rigor no combate a esse
tipo de crime.

No entanto, tal expansao legislativa suscita questionamentos relevantes no campo do
direito penal e dos direitos humanos, principalmente no que concerne a compatibilidade
da norma com os tratados internacionais ratificados pelo Brasil. Isso se torna ainda mais
pertinente quando analisamos o tratamento dado a infragdes de menor gravidade, como a
contravencao penal do "jogo do bicho".

O presente estudo propde-se a investigar essas possiveis incompatibilidades, utilizando o
método légico-dedutivo para analisar as interse¢des entre o direito nacional e os
compromissos internacionais do Brasil. Para tanto, investiga: a) os delitos considerados
antecedentes para a pratica do crime de lavagem de capitais, conforme a legislagao penal
brasileira vigente; b) a existéncia de tratados internacionais que definam os delitos
antecedentes para fins de lavagem de capitais e, em caso afirmativo, as defini¢des
apresentadas por esses tratados; c¢) o status hierarquico desses tratados internacionais
sobre lavagem de capitais no ordenamento juridico brasileiro; e d) a possibilidade de que
a Lei de Lavagem de Capitais apresente disposi¢oes divergentes em relagdo as defini¢des
supralegais de infracdo penal antecedente contidas nos referidos tratados.

A pesquisa busca, assim, contribuir para a compreensdo das implica¢des juridicas e
praticas da legislagdo brasileira sobre lavagem de capitais, especialmente no que diz
respeito a definicdo de infragdes antecedentes, sua adequagdo as normas internacionais e
a aplicacdo do controle de convencionalidade como ferramenta para garantir a
conformidade das disposigdes nacionais com 0s compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil.

1. As fases historicas dos delitos antecedentes

A doutrina aponta a existéncia de trés geracdes de categorias quanto a abrangéncia dos
crimes antecedentes para fins da lavagem de capitais. De uma geragdo inicial mais
restritiva, perpassa-se por outra intermedidria, até encontrar uma extremamente
extensiva.” A geracdo intermediaria (ou segunda geragdo) ndo deve ser vista como “pior”
por anteceder a terceira geragdo (como se tudo se tratasse de uma questdo numeral). Na
verdade, se a terceira geracdo legislativa representa um ‘“avanco” nas politicas
persecutorias e punitivas dos 6rgdos acusatorios, por outro lado, denota retrocesso na

2BARROS (2017), passim.



protecdo dos direitos humanos (considerando os compromissos assumidos
internacionalmente pelo Brasil).

Explica-se. No plano internacional, a primeira geracdo — a mais restritiva — previa apenas
o trafico ilicito de entorpecentes enquanto delito anterior apto a gerar a possibilidade de
lavagem de capitais. Logo, apenas o branqueamento de bens, direitos ou valores
provenientes especificamente do tréafico ilicito de drogas poderia ser considerado para a
tipificagdo da pratica do referido delito de lavagem.

A seu turno, a segunda geragdo, embora expansiva, permaneceu apegada ao principio da
legalidade, oferecendo um rol taxativo (numerus clausus) de ilicitos penais considerados
de “maior potencial ofensivo aos bens juridicos tutelados pelo direito™. Esta categoria
legislativa intermediaria fora a utilizada, originariamente, pela Lei n° 9.613/1998,
consoante sua Exposi¢ao de Motivos:

“Adveio, entdo, uma legislagdo de segunda geracdo para ampliar as hipdteses dos
ilicitos antecedentes e conexos, de que sdo exemplos as vigentes na Alemanha, na
Espanha e em Portugal. Outros sistemas, como o da Bélgica, Franca, Italia, México,
Suica e Estados Unidos da América do Norte, optaram por conectar a ‘lavagem de
dinheiro’ a todo e qualquer ilicito precedente. A doutrina internacional considera a
legislacdo desses paises como de terceira geragdo. A orientagdo do projeto perfila o
penultimo desses movimentos. [...] Assim, o 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. O projeto, desta forma, mantém
sob a égide do art. 180 do Codigo Penal, que define o crime de receptagdo, as
condutas que tenham por objeto a aquisi¢do, o recebimento ou a ocultagdo, em
proveito proprio ou alheio, de ‘coisa que sabe ser produto de crime, ou influir para
que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte’. Fica, portanto, sob o comando
desse dispositivo a grande variedade de ilicitos parasitarios de crimes contra o
patrimdnio. Sem esse critério de interpretagdo, o projeto estaria massificando a
criminalizagdo 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”.*

Nesta linha, consoante o texto original da Lei n® 9.613/1998, apenas seriam considerados
crimes antecedentes para fins de lavagem de capitais aqueles previstos no seu art. 1°: I -
de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins; II - de terrorismo; III - de
contrabando ou trafico de armas, muni¢des ou material destinado a sua producao; IV - de
extorsdo mediante sequestro; V - contra a Administragdo Publica, inclusive a exigéncia,
para si ou para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condi¢ao
ou preco para a pratica ou omissao de atos administrativos; VI - contra o sistema
financeiro nacional; VII - praticado por organizagdo criminosa. Posteriormente, em 2002,
houve a inclusdo do inciso VIII (crime praticado por particular contra a Administragao
Publica estrangeira - arts. 337-B, 337-C e 337-D, do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940) e, em 2003, o acréscimo do termo “e seu financiamento” apos
“terrorismo” (inciso II).

3 OLIVEIRA et al. (2021), p. 1.
4 BRASIL (1998), passim.



No contexto original da referida lei, “sem duvida ¢ um rol taxativo, pois, do contrario,

ndo seria necessario mencionar crime por crime nos incisos”.’

Nao obstante, a Lei n® 12.683/2012 inaugura a legislacdo brasileira acerca da lavagem de
capitais na terceira geracdo, prevendo como antecedente qualquer infragdo penal,
inclusive contravencdes penais, desde que realizado o fato tipico previsto no art. 1° da lei
- a exemplo de outros paises, conforme narrado no item 17 da Exposicao de Motivos da
Lei n° 9.613, visto acima, bem como o parecer do Deputado Antonio Carlos Biscaia na
nova legislacao (PL-SF n° 3.443/2008). Percebe-se de uma maneira muito clara, contudo,
que o objetivo da mudanca fora permitir a inclusdo da contravencao penal “jogo do bicho”
dentre as infragdes antecedentes, muito mais do que se alinhar a uma terceira geragao:

“O art. 1° traz importante alteragdo a Lei n® 9.613/98: o tipo penal passa a considerar
crime a ocultacdo ou dissimulacdo da natureza, origem, localizacdo, disposi¢ao,
movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de qualquer infracdo penal, € ndo mais somente dos crimes listados
nos oito incisos hoje constantes do dispositivo. Em outras palavras, a tipificacdo
penal do crime de ‘lavagem’ ou ocultagdo de bens, direitos e valores ndo mais se
restringira a um numero fechado de ilicitos penais (‘numerus clausus’), passando a
um rol aberto de infragdes penais antecedentes - crimes ou contravengdes penais. A
par disso, a pena é aumentada, passando de reclusdo de trés a dez anos e multa, para
reclusdo de trés a dezoito anos e multa. [...] Trata-se de alteragdo fundamental, na
medida em que possibilitard a caracterizacao do delito mesmo quando se tratar de
uma contravengdo penal, como o jogo do bicho, por exemplo, notoriamente
conhecido pelo seu potencial de lavagem de dinheiro. A par disso, o Brasil insere-se
entre os paises que possuirdo a chamada ‘terceira geracdo’ de leis de combate a
lavagem de dinheiro, a qual consiste na eliminacéo do rol de crimes antecedentes.
Essa mudanga igualara a legislacdo brasileira a de paises como os Estados Unidos,
México, Suica, Franga e Italia, que tinham uma legislagdo de ‘segunda geragédo’ (rol
fechado de crimes antecedentes) para uma de ‘terceira geragao’ (rol aberto). Ambas

as alteragdes ampliam, sobremaneira, o alcance da lei”.6

A punic¢do da lavagem de dinheiro (Money laundering), diante de esforgos internacionais,
ndo € imune a criticas, vale obtemperar. Trata-se de inegavel bis in idem, pois tratar-se-
ia de mero exaurimento da infrag@o penal anterior:

“Com efeito, ndo se pode impor a alguém que tenha sido punido pela pratica de um
crime o dever juridico de submeter-se espontaneamente a pena. Dai ser o processo
de execugdo penal (ao contrario do que sucede na esfera privada) sempre necessario.
[...] Aquele que é condenado pelo delito antecedente ndo se pode impor o dever
juridico de espontaneamente entregar ao Estado, para ser confiscado, o produto ou o
provento do crime pelo qual foi apenado. E contra a natureza das coisas, o bom senso
e até mesmo a logica punir o delinquente por ter, ele mesmo, sem ofender outros
bens juridicamente tutelados [...] ocultado ou dissimulado a origem do dinheiro
proveniente do crime que praticou e pelo qual ja estd sendo punido. A conduta
posterior ¢, portanto, atipica; a sua puni¢do, ademais, importaria em inadmissivel bis

in idem”.’

SNUCCI (2007), p. 717.
¢ BRASIL (2008), passim.
7 DELMANTO et al. (2006), pp. 523-553.



Inobstante, tal posicdo ndo prevalece, admitindo-se, assim, a sua puni¢do (exigindo-se,
por 6bvio, que a ocultagdo ou dissimula¢do provenha de conduta delitiva antecedente)®.

2. A sistematica atual (apos a Lei n® 12.683/2012)

Diante do até agora exposto, o art. 1°, da Lei n® 9.613/1998°, fora alterado, para passar a
constar como delito de lavagem de capital a conduta assim descrita:

“Art. 1°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do,
movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infragdo penal”.

Ou seja, nos termos da sistematica atual, pouco importa qual a infracao penal antecedente,
bastando que seja apta a gerar, direta ou indiretamente, bens, direitos ou valores que
venham a ser ocultos ou tenham sido dissimulados quanto a sua natureza, origem,
localizagao, disposi¢do, movimentacao ou propriedade.

Importante ressaltar que, no Brasil, a infracdo penal subdivide-se em crimes e
contraven¢des. Nao ha, efetivamente, uma divisdo técnica acerca dessa distingdo, além
da percepcao, como regra, de que crimes se destinam a condutas mais graves e
contravencdes a condutas menos lesivas ou que atinjam bens juridicos de menor
importancia:

“Nao ha diferenga ontoldgica, de esséncia, entre crime (ou delito) ¢ contravengdo. O
mesmo fato pode ser considerado crime ou contravengao pelo legislador, de acordo

com a necessidade da prevencdo social. Assim, um fato que hoje ¢ contravengdo

pode no futuro vir a ser definido como crime”.!

E o que se extrai do art. 1°, da Lei de Introdugdo ao Codigo Penal (Decreto-Lei n® 3.914,
de 9 de dezembro de 1941) ao diferenciar as infragdes em razdo das penas:

“Considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou de
detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de

multa; contravengdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de

prisdo simples ou multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente”. !

Essa distingao em termos de gravidade, como regra, acentua-se em outras questdes, como
o fato de ndo ser punida a tentativa de contravencao (art. 4°, LCP) e o limite da pena em
cinco anos (art. 10, LCP). Indubitavel, pois, que as condutas previstas na Lei de
Contravencoes Penais denotam uma baixa preocupagdo do legislador em termos de
potencial ofensivo a bens juridicos relevantes.

Discussdes conceituais a parte, o fato ¢ que, com a mudanga legislativa propugnada pela
Lei n° 12.683/2012, as contravengdes penais, como o jogo do bicho, tornaram-se, em

§ NUCCI (2020), passim.

® BRASIL (1998), passim.
10 JESUS (2003), passim.
1 BRASIL (1941), passim.



termos hipotéticos, aptas a serem consideradas como infracdes antecedentes "para efeitos
de subsungdo legal na pratica do crime de lavagem de dinheiro™!2.

Contudo, o ordenamento juridico patrio ndo ¢ “uma ilha”, merecendo uma analise pelo
b b

plano dos tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario, bem como sua relevancia
no ambito constitucional.

3. Tratados internacionais de direitos humanos

O Brasil ¢, certamente, um Estado premente no que diz respeito a consideracdo
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos. Desde 1988, ha uma nitida
mudanca de paradigma constitucional no que toca ao zelo pelos direitos fundamentais.
Dai ndo apenas o extenso rol de direitos previstos no Titulo II e a existéncia de direitos
fundamentais “fora do catdlogo™'3, como a propria disposi¢do constante do §2°, do art.
5°, da Constituicao.

“O pluralismo da Constitui¢do advém basicamente do seu cardter marcadamente
compromissario, ja que o Constituinte, na redacao final dada ao texto, optou por
acolher e conciliar posigdoes e reivindicagdes nem sempre afinadas entre si,
resultantes das fortes pressdes politicas exercidas pelas diversas tendéncias
envolvidas no processo Constituinte. [...] os direitos fundamentais estdo vivenciando
o seu melhor momento na histéria do constitucionalismo patrio, a0 menos no que diz
com seu reconhecimento pela ordem juridica positiva interna e pelo instrumentario

que se colocou a disposi¢do dos operadores do Direito”.'*

Perceba-se que a despeito da existéncia de um rol de direitos ou, mesmo, de outros direitos
espalhados por outros trechos constitucionais, o constituinte fez constar uma clausula
aberta de reconhecimento da fundamentalidade de direitos. Trata-se do art. 5°, §2°, CF,
que contém cldusula de abertura para internalizagdes protetivas:

“Art. 5°, §2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros

decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte™."

Noutras palavras, a propria Constituicdo autoriza que direitos e garantias constantes de
tratados internacionais de direitos humanos sejam reconhecidos como se escritos no
proprio texto constitucional, constituindo-se este um novo rol de direitos'® e garantias -
isto €, além dos expressamente previstos na Constitui¢ao ou implicitos, os quais servirao,
também, como impedimentos a eventuais tentativas de obstru¢ao ou violagdao por parte
do ordenamento juridico interno, conforme serd melhor visualizado adiante.

3.1. A caracterizac¢ao de tratados de direitos humanos

Antes de se alongar no tocante aos efeitos decorrentes dos §§ 2° e 3° do art. 5°, da
Constitui¢do!’, é essencial rascunhar o significado de tratado internacional de direitos

12 OLIVEIRA et al. (2021), pp. 1-ss.
13 SARLET (2001), p. 72.

4 SARLET, (2001), pp. 69 e 76.

15 BRASIL (1988) passim.

16 VELLOSO (2004), pp. 35-ss.

7 BRASIL (1988), art. 5°, § 2° e 3°.



humanos, o qual seré - oportunamente - retomado quando das analises mais contundentes
deste estudo.

Os direitos humanos ascendem em um contexto histérico de reconhecimento
internacional de certos direitos como inerentes a toda a humanidade. Dai derivarem -
guardando, paulatinamente, independéncia como ramo juridico - do direito internacional.
Também recebem a alcunha de “direito internacional dos direitos humanos™.

Sua estruturagdo formal se d4 no contexto do pds-Guerra. Contra a banalidade do mal'®,
decorrente da Segunda Guerra, bem como dos proprios ordenamentos internos de alguns
paises (como a Alemanha Nazista), tem-se, enfim, a percep¢ao de que o idedrio da
fraternidade deve ser o foco dos direitos, no intuito de se estabelecer uma organizacao
mundial em prol do reconhecimento, no plano internacional, de direitos humanos. Em
consequéncia, ultrapassando-se os insucessos da Liga das Nag¢des, advém a Organizacao
das Nacgdes Unidas, em 1945, pelas linhas da Carta de Sao Francisco; apenas trés anos
apos, fruto de sua Assembleia Geral, transforma-se em resolu¢do com carater jus cogens
a Declaragio Universal dos Direitos Humanos'®, a qual se pode alcunhar - certamente -
de a Carta Magna dos direitos humanos no mundo.

Os direitos humanos, assim, possuem um proposito inafastavel: o reconhecimento pela
via internacional, a partir de instrumentos formais, de direitos que devem ser considerados
perante toda a humanidade. Dai seu carater universal, ideia substancialmente retomada
em 1993 pela Declaragao de Viena.

Embora existam normas de direitos humanos que ndo sejam formalmente estabelecidas,
a exemplo da propria Declaragdo Universal de Direitos Humanos, a regra ¢ que o sejam
por meio de tratados, convengdes, protocolos, pactos ou outras denominagdes de
significado equivalente. A normatizacdo - via tratado - cumpre a finalidade precipua de
atrelar os vetores justica e seguranga juridica. Isso ajuda a reforgar, inclusive, a nogao
mista dos direitos humanos: nao so naturalista; ndo sé positivista; mas sim, mista.

Os tratados encontram defini¢do internacional na Conven¢do de Viena?’, datada de 1969
(mas que veio a vigorar internacionalmente apenas em 27 de janeiro de 1980, com o
deposito do instrumento ratificado por trinta e cinco Estados-Partes). No Brasil, fora
internalizada pelo Decreto n° 7.030%!, de 14 de dezembro de 2009, apds ratificagdo
legislativa no Decreto Legislativo n® 496/200922,

A Convencao de Viena opera como a base para compreensdo técnica e formal dos
proprios tratados. Dai ser, costumeiramente, alcunhada de “tratado dos tratados”. Nos
termos do artigo 2, 1, “a”, considera-se “tratado” “um acordo internacional concluido
por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um
instrumento unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua
denominagdo especifica”. Posteriormente, o conceito foi complementado pela Convengao
de Viena de 1986, para inserir como sujeitos de direito internacional, também, as

18 ARENDT (1999) passim.
19 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (1948), passim.
20 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (1969), passinm.
2 BRASIL (2009a), passim.
22 BRASIL (2009b), passim.



organizagdes internacionais (ou organizagdes interestatais). E por isso que, hoje, em
termos ilustrativos, o Brasil pode celebrar tratado com a Franga, assim como o Brasil
pode celebrar tratado com a Unido Europeia: Brasil, Fran¢a, Unido Europeia, dentre
outros, sdo sujeitos de direito internacional.

A terminologia em torno dos ‘“convencionados internacionais” € utilizada para fazer
referéncia a acordos obrigatorios, celebrados no ambito do direito internacional, entre
sujeitos de direito internacional, merecendo denominagdes variadas, como convencao,
pacto, protocolo, carta ou convénio?.

Enquanto uma decorréncia do direito internacional, soa 6bvio que as fontes dos direitos
humanos encontram origem no direito internacional. Precisa a anotagdo:

“As normas protetoras dos direitos humanos, se originadas nos tratados, podem
transformar-se em consuetudinarias e, portanto, universais, por meio do mecanismo
ja descrito. Tais normas, geralmente, sao, no caso dos direitos humanos, criadoras de
obrigagdes coletivas, isto é, que um Estado deve (dever) ao restante do grupo, criado
por um tratado multilateral ou a comunidade internacional toda. O ultimo pode ser
erga omnes obrigatdrias ou devido ao grupo de um tratado multilateral, como em um
tratado regional de direitos humanos, sdo chamados erga omnes partes. Os Tratados
de Direitos Humanos consistem numa série de regras ¢ principios gerais que buscam
proteger as pessoas. Mas sdo também uma série de instrumentos e documentos
internacionais, e constituem regimes especificos de protecdo que devem ser
utilizados em conjunto, € o seu espago de aplicagdo ndo esta limitado a uma base
territorial. As pessoas tém um numero de direitos decorrentes da ordem juridica de
direito interno e internacional, dentro da jurisdi¢do de Estado em que vivem ou
residem. Por conseguinte, o Estado assume uma série de obrigagdes que é moldar a
norma legal”.**

Noutras palavras, o tratado de direitos humanos corresponde a um acordo formalmente
celebrado no intuito de reconhecer - reciprocamente - como validos determinados direitos
que servem a proteger a pessoa humana. Eis, neste tocante, uma questdo nevralgica: um
tratado podera ser total ou parcialmente de direitos humanos. No primeiro caso, quando
todo o seu conteudo ¢ vocacionado a proteger a pessoa humana; no segundo, quando,
mesmo sendo direcionado a outra vertente, em maior ou menor parte abarca, dentro de si,
certos direitos que tém como escopo a prote¢do da pessoa humana.

Logo, todo tratado, em que se estabelecam direitos atinentes a pessoa humana, devera ser
reconhecido, ao menos parcialmente, como um tratado internacional de direitos humanos.
Esta percepc¢ao ¢ essencial nos casos em que direitos que protegem a pessoa humana sao
inseridos no seio de tratados que se destinem precipuamente a outras finalidades, como
um determinado acordo comercial, combate a corrup¢do ou a determinados crimes ou
condutas ilicitas. Exemplo de ordem pratica, para que se compreenda com firmeza a
logica aqui desenvolvida: se um tratado contém nog¢des de cooperagao internacional de
combate ao crime, mas traz em seu bojo, também, cldusula do devido processo legal ou
de que ninguém podera ser compelido a incriminar-se, estas previsdes finais constituem-
se clausulas de direitos humanos ainda que o tratado, em si, ndo seja sobre direitos
humanos.

23 PIOVESAN, (2024), passim.
2 AMARAL (2017), pp. 253-254.



Cumpre lembrar que o direito internacional dos direitos humanos institui obrigagdes dos
Estados para com todas as pessoas humanas: “Este Direito reflete a aceitagdo geral de
que todo individuo deve ter direitos, os quais todos os Estados devem respeitar e
proteger”?. Onde existir, pois, Estados protegendo, formalmente, direitos das pessoas
em comum, ali estara presente um tratado internacional de direitos humanos.

3.2.  Posicao topologica no Brasil (segunda a doutrina e segundo o Supremo Tribunal
Federal)

Uma vez compreendido o significado de um tratado internacional de direitos humanos,
passa-se a delinear a compreensdo que a Constituicdo dele faz no direito brasileiro.
Consoante antecipado, o §2° do art. 5° da Constituigdo, na tendéncia do
constitucionalismo contemporaneo mundial, reconhece, materialmente, os direitos e
garantias decorrentes de tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte, como
integrantes do nucleo de direitos fundamentais. Alids, ndo por acaso a sua posi¢ao
justamente no art. 5°, base da fundamentalidade dos direitos no ordenamento juridico
brasileiro (Dos direitos e garantias individuais e coletivos).

Essa percepgao certamente reflete em uma extensao do bloco de constitucionalidade, o
qual passa a contar com direitos e garantias expressos no texto, direitos e garantias
implicitos e os direitos e garantias constantes de tratados internacionais dos quais o Brasil
seja parte?®.

A proposito, note-se que a Lei Fundamental engloba quaisquer “direitos e garantias”
decorrentes do “regime e dos principios” por ela adotados “ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (quanto a esta ultima parte, chama-
se a aten¢do: a Constituicao fala, indistintamente, em “tratados internacionais de que a
Republica seja parte” e ndo apenas “tratados internacionais de direitos humanos” stricto
sensu). Vale dizer, a propria Constitui¢do reconhece que mesmo quando o tratado
internacional ndo seja vocacionado precipuamente a proteger direitos humanos, € possivel
que em seu seio isto ocorra ainda que minoritariamente. E, quando ocorrer, sera
reconhecido pelo texto constitucional. Imprescindivel, neste contexto, a anotagdo de
Mazzuoli:

“De fato, se a Constituicdo estabelece que os direitos e garantias nela elencados “nao
excluem” outros provenientes dos tratados internacionais “em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, ¢ porque ela propria estd a autorizar que esses
direitos e garantias internacionais constantes dos tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil “se incluem” no nosso ordenamento juridico interno,
passando a ser considerados como se escritos na Constitui¢o estivessem. E dizer, se
os direitos e garantias expressos no texto constitucional “ndo excluem” outros
provenientes dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, ¢ porque, pela
logica, na medida em que tais instrumentos passam a assegurar outros direitos e
garantias, a Constituicdo “os inclui” no seu catidlogo de direitos protegidos,
ampliando o seu “bloco de constitucionalidade™?’.

25 HENKIN (1993), passim.
26 PIOVESAN (2024) passim.
2 MAZZUOLI (2017), p. 216.
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Na mesma linha, as consideragdes de Piovesan, membro da Comissdo Americana de
Direitos Humanos: os “direitos enunciados em tratados internacionais de que o Brasil é

parte inova e amplia o universo de direitos nacionalmente assegurados” >

Esta posicao de status constitucional de todos os direitos e garantias previstos nos tratados
internacionais mereceu coro no voto do Ministro Carlos Velloso, no julgamento do
famoso caso Ellwanger (HC n°® 82.424). E ha, mesmo, vozes que advogam, embora
minoritariamente, o carater supraconstitucional dos tratados de direitos humanos®’. Mas
esta pesquisa ndo chegara até a essa tematica da supraconstitucionalidade (ndo que ela
ndo seja importante; sim, que ela apenas “ricocheteia” no raciocinio elaborado neste
estudo juridico).

Voltando ao cerne da questdo, diante das discussdes acerca deste status constitucional,
houve por bem o constituinte reformador, no ambito da reforma do Judiciario (emenda
constitucional n°® 45/2004)3, inserir o §3° junto ao art. 5°

“§3°. Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais”.

A partir de um novo tipo de procedimento especial, segundo o qual a aprovagdo do
Congresso ndo se daria apenas pela possibilidade de maioria simples em sessdo conjunta
(art. 49, I, CF), tornou-se possivel que os referidos tratados internacionais de direitos
humanos assumissem status equivalente as emendas constitucionais. Vale dizer, a partir
do novo dispositivo, tornou-se possivel um reconhecimento formal de status
constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos (e apenas estes), desde que
cumpridos requisitos de aprovagao de emendas constitucionais: dois turnos de votacao
separados nas duas Casas do Congresso e quorum de aprovacdo de trés quintos dos
respectivos membros.

Por evidente, este novo procedimento em nada obstrui o procedimento comum de
aprovagao, isto €, por maioria simples junto ao Congresso Nacional, em sessdo conjunta,
0s quais servirdo a qualquer tipo de tratado - de direitos humanos, parcial ou totalmente,
ou ndo (tratados comuns). Frisa-se, pois: o que o art. 5°, §3°, CF trouxe (via EC n° 45) foi
uma opg¢ao de equivaléncia formal constitucional aos tratados de direitos humanos e ndo
uma obrigatoriedade para que tratados de direitos humanos sejam, todos, aprovados pelo
novo procedimento (a discricionariedade do legislador quanto ao procedimento subiste,
tanto que desde 2004 a excecdo dos tratados de direitos humanos foi sua aprovacao pela
novel metodologia qualificada).

Mas, no que tange aos tratados de direitos humanos, por for¢a do art. 5°, §2°, denota-se
que, mesmo sem a aprovacao mediante quorum especial, reservar-lhes-ia, a Constitui¢ado,
o status de materialmente constitucionais®'. Se, porventura, forem aprovados com o

2 PIOVESAN (2024), p. 103.
2 MELLO (2001), p. 25.

30 BRASIL (2004), passim.

3 MAZZUOLI (2017), p. 227.
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referido quorum do §3°, dai ganhariam a classificacdo de formal e materialmente
constitucionais®?. Repare-se, portanto: o procedimento € irrelevante para que o tratado de
direitos humanos seja, sempre, materialmente constitucional.

E, a propdsito, na compreensao de Flavia Piovesan, os tratados ratificados pelo Brasil

antes da EC n° 45 ja o seriam, automaticamente, formal e materialmente constitucionais®3.

Nao obstante variagdes doutrinarias, o Supremo Tribunal Federal ndo perfilhou desta
compreensao acima defendida por Flavia Piovesan, embora de hd muito se afastasse da
postura de status meramente ordinario a qualquer tratado internacional de direitos
humanos. E nesse sentido que compreendeu o Ministro Sepulveda Pertence, que nio
haveria sentido em conceder o status de nivel ordindrio aos tratados internacionais
aludidos no art. 5°, §2°, CF, esvaziando “de muito do seu sentido util a inovagado, que,
malgrado os termos equivocos do seu enunciado, traduziu uma abertura significativa ao
movimento de internacionalizagdo dos direitos humanos”, razao pela qual se lhes concede
“for¢a supralegal”, “de modo a dar aplicacdo direta as suas normas - até, se necessario,
contra a lei ordinaria - sempre que, sem ferir a Constituicdo, a complementem,
especificando ou ampliando os direitos e garantias dela constantes” (RHC n°® 79.785).

No emblematico julgamento do recurso extraordinario n°® 466.343%%, analisou-se a
possibilidade de regulamentagado legal da prisao do depositario infiel em face do status a
ser conferido a Convengdo Americana de Direitos Humanos. O ponto de apoio para a
compreensdao do STF fora a propria insercao realizada pela emenda constitucional n° 45.
No elucidativo voto do Ministro Gilmar Mendes, assim se assentou:

“Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacao que atribui a caracteristica
de supralegalidade aos tratados e convengdes de direitos humanos. Essa tese pugna
pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relagdo aos demais
atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade. Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam
afrontar a supremacia da Constitui¢ao, mas teriam lugar especial reservado no
ordenamento juridico. Equipara-los & legislagdo ordindria seria subestimar o seu
valor especial no contexto do sistema de prote¢do dos direitos da pessoa humana”.

Assim, a partir desta decisdo, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu a premissa de tripla
hierarquia dos tratados (vigente até os dias atuais):

“a) Tratados Internacionais de Direitos Humanos aprovados com quoérum de emenda
constitucional - sfo equivalentes a emendas constitucionais (bloco de
constitucionalidade). Atualmente, tem-se a Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo; o Tratado de
Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com
Deficiéncia Visual ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso;
¢ a Convengao Interamericana contra o Racismo, a Discriminag@o Racial ¢ Formas
Correlatas de Intolerancia; b) Tratados Internacionais de Direitos Humanos
aprovados com quérum de maioria simples - possuem status supralegal, embora

32 LAFER (2005), pp. 16-18; SILVA (2006), pp. 178-179; PIOVESAN (2009), p. 131.
3 PIOVESAN (2009), p. 131.
34 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RE n° 466.343/SP, 3 dezembro 2008.
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infraconstitucional. Estdo acima da legislagdo comum, mas ndo fazem parte do bloco
de constitucionalidade. Forte exemplo ¢ a Convengdo Americana de Direitos
Humanos; c¢) Demais Tratados Internacionais - possuem status de legislacdo
ordinaria (a0 menos, para o Supremo Tribunal Federal, insiste-se)”.

Diante disso, e considerando a limitagao do Pacto de San José para prisoes por dividas
apenas no caso de débito alimentar, asseverou-se na formagdo do precedente que o
ordenamento normativo brasileiro estaria impedido de regulamentar a prisdo do
depositario infiel. Ocorrera, assim, um controle de convencionalidade, na modalidade
difusa, em razdo da violagdo da legislagdo ordinéria em face da Conven¢do Americana,
redundando na stimula vinculante n°® 253,

Assim, em resumo, ha posi¢do doutrinaria acerca do status constitucional dos tratados
internacionais que assegurem direitos ou garantias - independentemente de serem
alcunhados majoritariamente de tratados de direitos humanos -, em face do §2°, do art. 5°,
da Constituicdo. Nao obstante, prevalecera no Supremo Tribunal Federal a posicdo de
que seriam constitucionais apenas aqueles aprovados com quérum especial de emenda
constitucionais (os demais tratados com direitos € garantias na seara humanistica teriam
status supralegal). A posicdao do STF, alias, perfeitamente se adequa a tese firmada neste
estudo.

3.3. A convengiao das Nacoes Unidas contra a corrupcio (Convencgao de Mérida)

Diante de todo o acima exposto, direciona-se a presente pesquisa cientifica a compreensao
dos tratados que interessam diretamente a hipotese sob analise.

A Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao fora adotada pela Assembleia-Geral
das Nagdes Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro
de 20033, Aprovada por maioria simples pelo Congresso em 18 de maio de 2005
(Decreto-Legislativo n® 348/2005)7, entrou em vigor para o Brasil em 14 de dezembro
de 2005, convertendo-se no Decreto de Execugdo n° 5.687°8, de 31 janeiro de 2006. Nio
so pelo fato de ter origem na Organizacao das Nagdes Unidas, como também pela sua
tematica (ao abordar medidas de combate a corrup¢do), €, certamente, tratado
internacional de direitos humanos - considerado, para o Supremo Tribunal Federal, norma
supralegal.

Diz-se isso, pois 0 combate a corrup¢ao &, por si s, tipico direito ou interesse difuso, que,
por sua vez, faz parte do rol de direitos humanos de terceira dimensao (relacionados a
fraternidade). Os direitos difusos, apesar de dotados de elevada abstragao (ou, a depender
do ponto de vista, justamente por serem dotados de elevada abstragdo), sdo naturalmente
coletivos (diferentemente dos direitos individuais homogéneos, por exemplo, que sdo
acidentalmente coletivos).

Essa naturalidade coletiva cria um direito-dever humano, de que todos devem evitar e
combater a corrupgao, sejam os agentes do Estado, sejam agentes privados. Até por isso
o acordado internacional em andlise demonstra preocupacdo com vetores como

35 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Stimula Vinculante n° 25.
3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (2003), passinm.

37 BRASIL (2005), passim.

38 BRASIL (2006), passim.
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moralidade administrativa (vide o artigo 8°, por exemplo, que fala em um codigo de
conduta para funcionarios publicos com fito de promover a integridade, a honestidade e
a responsabilidade entre funciondarios publicos) e como informacao publica (vide o artigo
10, por exemplo, que fala em aumentar a transparéncia na Administragao Publica).

Prosseguindo na anélise do documento (oriundo do sistema global de prote¢do de direitos
humanos, convém lembrar), em seus artigos 14 e 23, a Conveng¢ao aborda medidas dos
Estados-partes para prevenir a lavagem de dinheiro. Nestes termos, estabelece obrigacdes
aos Estados-Parte. Destaque-se o conteudo do artigo 23, com fins penais:

“Art. 23: 1. Cada Estado Parte adotara, em conformidade com os principios
fundamentais de sua legislagdo interna, as medidas legislativas e de outras indoles
que sejam necessarias para qualificar como delito, quando cometido
intencionalmente: a) i) A conversdo ou a transferéncia de bens, sabendo-se que esses
bens sdo produtos de delito, com o proposito de ocultar ou dissimular a origem ilicita
dos bens e ajudar a qualquer pessoa envolvida na pratica do delito com o objetivo de
afastar as consequéncias juridicas de seus atos; ii) A ocultagcdo ou dissimulagdo da
verdadeira natureza, origem, situag@o, disposi¢do, movimentagdo ou da propriedade
de bens o do legitimo direito a estes, sabendo-se que tais bens sdo produtos de delito;
b) Com sujeicdo aos conceitos basicos de seu ordenamento juridico: i) A aquisi¢ao,
possessdo ou utilizagdo de bens, sabendo-se, no momento de sua receptagdo, de que
se tratam de produto de delito; ii) A participagdo na pratica de quaisquer dos delitos
qualificados de acordo com o presente Artigo, assim como a associagdo e a
confabulagdo para cometé-los, a tentativa de cometé-los e a ajuda, incitacao,
facilitacdo e o assessoramento com vistas a sua pratica. 2. Para os fins de aplicacdo
ou colocacdo em pratica do paragrafo 1 do presente Artigo: a) Cada Estado Parte
velara por aplicar o paragrafo 1 do presente Artigo a gama mais ampla possivel de
delitos determinantes; b) Cada Estado Parte incluira como delitos determinantes,
como minimo, uma ampla gama de delitos qualificados de acordo com a presente
Convencdo; ¢) Aos efeitos do item "b)" supra, entre os delitos determinantes se
incluirdo os delitos cometidos tanto dentro como fora da jurisdi¢do do Estado Parte
interessado. Nao obstante, os delitos cometidos fora da jurisdi¢gao de um Estado Parte
constituirao delito determinante sempre e quando o ato correspondente seja delito de
acordo com a legislacdo interna do Estado em que se tenha cometido e constitui-se
assim mesmo delito de acordo com a legislagdo interna do Estado Parte que aplique
ou ponha em pratica o presente Artigo se o delito houvesse sido cometido ali; d)
Cada Estado Parte proporcionara ao Secretario Geral das Na¢des Unidas uma copia
de suas leis destinadas a dar aplicagdo ao presente Artigo ¢ de qualquer emenda
posterior que se atenha a tais leis; €) Se assim requererem os principios fundamentais
da legislacdo interna de um Estado Parte, podera dispor-se que os delitos enunciados
no paragrafo 1 do presente Artigo ndo se apliquem as pessoas que tenham cometido
o delito determinante”.

Pois bem. Como se nota, a Convencao supramencionada nao estabelece quais seriam os
delitos determinantes - antecedentes - aptos a gerar, a posteriori, o delito de lavagem de
dinheiro. Contudo, também como se nota, a partir da inequivoca leitura do paragrafo 2 do
dispositivo acima, ha uma inafastével exigéncia: a tipificacao dos delitos determinantes
possiveis, ainda que venha a ser ampla.

Vale dizer, a Convengao de M¢érida reconhece a possibilidade de amplo leque de delitos
antecedentes, mas vincula a atuacdo do Estado-Parte a necessidade de descrever quais
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seriam estes delitos. Como se percebe, a partir dos aspectos introdutorios vistos outrora
neste parecer, a Convencdo conecta-se a segunda geracdo de delitos antecedentes - a
mesma que iluminou a previsao origindriada Lei n® 9.613, isto €, um rol extenso de delitos
antecedentes, mas um rol exaustivo e taxativo.

A Convencao, assim, ndo coaduna/pactua com a possibilidade de que os Estados-Partes
se valham de uma clausula aberta de delitos antecedentes, como fizera a Lei n°
12.683/2012 ao arrepio do tratado internacional.

Esta taxatividade ¢, de forma inequivoca, uma garantia em prol do cidadao, impedindo-
se que qualquer delito, de baixissima gravidade, venha a ser utilizado como crime
antecedente. Logo, seu carater humanitario.

3.4.Convencio de Palermo sobre organizacdes criminosas

Mais especificamente ao tema que aqui interessa, tange a Convengao das Nagoes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional®®, adotada em Nova York, em 15 de novembro
de 2000. A normativa foi ratificada de forma simples no Congresso Nacional pelo Decreto
Legislativo n® 231%°, de 29 de maio de 2003; estd em vigor internacional desde 29 de
setembro de 2003; em vigor no Brasil desde 28 de fevereiro de 2004; e foi publicada junto
ao Decreto de Execugdo n® 5.015%!, de 12 de margo de 2004. Tem vigéncia internacional
e interna, portanto, tal como a Convengdo de Mérida*?.

A principio, em seu artigo 2°, a Convengao estabelece algumas precisas e imprescindiveis
terminologias, dentre elas, a de “infracdo grave” (item “b”): "Infragdo grave" - ato que
constitua infragdo punivel com uma pena de privagdo de liberdade, cujo maximo néo seja inferior
a quatro anos ou com pena superior;

Em seu artigo 6°, em sequéncia, a Conven¢do demarca a criminalizagdo da lavagem do
produto do crime:

“1. Cada Estado Parte adotara, em conformidade com os principios fundamentais do
seu direito interno, as medidas legislativas ou outras que sejam necessarias para
caracterizar como infracdo penal, quando praticada intencionalmente: a) i) A
conversdo ou transferéncia de bens, quando quem o faz tem conhecimento de que
esses bens sdo produto do crime, com o proposito de ocultar ou dissimular a origem
ilicita dos bens ou ajudar qualquer pessoa envolvida na pratica da infra¢ao principal
a furtar-se as consequéncias juridicas dos seus atos; ii) A ocultag¢do ou dissimulagao
da verdadeira natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou
propriedade de bens ou direitos a eles relativos, sabendo o seu autor que os ditos
bens sdo produto do crime; b) e, sob reserva dos conceitos fundamentais do seu
ordenamento juridico: i) A aquisi¢do, posse ou utilizacdo de bens, sabendo aquele
que os adquire, possui ou utiliza, no momento da recepgao, que sdo produto do crime;
i) A participagdo na pratica de uma das infra¢cdes enunciadas no presente Artigo,
assim como qualquer forma de associagdo, acordo, tentativa ou cumplicidade, pela
prestagdo de assisténcia, ajuda ou aconselhamento no sentido da sua pratica. 2. Para

3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (2000).

40 BRASIL (2003), passim.

4 BRASIL (2004), passim.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (2003), passim.
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efeitos da aplicagdo do paragrafo 1 do presente Artigo: a) Cada Estado Parte
procurara aplicar o paragrafo 1 do presente Artigo a mais ampla gama possivel de
infragdes principais; b) Cada Estado Parte considerara como infragdes principais
todas as infragcdes graves, na acep¢do do Artigo 2 da presente Convengdo, ¢ as
infragdes enunciadas nos seus Artigos 5, 8 e 23. Os Estados Partes cuja legislagdo
estabeleca uma lista de infragdes principais especificas incluira entre estas, pelo
menos, uma gama completa de infragdes relacionadas com grupos criminosos
organizados; c) Para efeitos da alinea b), as infragdes principais incluirdo as infragoes
cometidas tanto dentro como fora da jurisdicdo do Estado Parte interessado. No
entanto, as infragdes cometidas fora da jurisdicdo de um Estado Parte s6 constituirdo
infragdo principal quando o ato correspondente constitua infracdo penal a luz do
direito interno do Estado em que tenha sido praticado e constitua infracdo penal a
luz do direito interno do Estado Parte que aplique o presente Artigo se o crime ai
tivesse sido cometido; d) Cada Estado Parte fornecera ao Secretario Geral das
Nagodes Unidas uma copia ou descri¢do das suas leis destinadas a dar aplicagdo ao
presente Artigo e de qualquer alteragdo posterior; e) Se assim o exigirem 0s
principios fundamentais do direito interno de um Estado Parte, podera estabelecer-
se que as infragcdes enunciadas no paragrafo 1 do presente Artigo ndo sejam
aplicaveis as pessoas que tenham cometido a infragdo principal; f) O conhecimento,
a intengdo ou a motivacdo, enquanto elementos constitutivos de uma infragdo
enunciada no paragrafo 1 do presente Artigo, poderdo inferir-se de circunstincias
fatuais objetivas”.

A principio, perceba-se que a terminologia utilizada para criminaliza¢do de lavagem diz
respeito, exclusivamente, a “crime” (artigo 6°), de forma que, ja de inicio, ndo se admite,
em direito penal, interpreta¢do mais extensiva que desvirtue o propdsito inicial do tratado.
Fosse possivel incluir contravengdes penais, o artigo 6° deveria receber o titulo
“Criminalizagdo da lavagem do produto do delito”.

Frise-se que, conforme a terminologia disposta no artigo 2°, “e”, considera-se “produto
do crime”, “bens de qualquer tipo, provenientes, direta ou indiretamente, da pratica de
um crime”, e ndo de um delito ou de uma infracao penal (a qual poderia, a principio,
incluir contravengdes).

Mas, de forma mais incisiva, o paragrafo 2° do artigo 6° determina, inicialmente, a
necessidade de um rol taxativo de infra¢cdes antecedentes, ainda que amplo, retomando a
Convengdo de Mérida. E, mais importante, estabelece que este rol devera,
necessariamente, ser composto por infracoes graves e pelas infragdes dispostas nos
artigos 5°, 8° e 23 da Convengao (participacdo em grupo criminoso organizado, corrupcao
e obstrucdo a justica). A leitura traz um preceito inafastavel: apenas podem ser
considerados crimes antecedentes os trés mencionados enfaticamente pela Convencao e
aqueles considerados infragoes graves - a espeque do disposto no artigo 2°, letra “b”, da
propria Convencgao, vale dizer, infracdo punivel com pena privativa de liberdade com
pena méaxima de pelo menos quatro anos.

A disposicao, por si so, ja afasta em definitivo todas as contravencdes penais brasileiras,
bem como uma consideravel parcela dos crimes. E, certamente, ndo deixa davidas acerca
da impossibilidade de considerar a contravengdo penal prevista no artigo 58 da LCP
enquanto delito antecedente, o qual possui pena maxima de apenas um ano (vale dizer,
quatro vezes menor do que o minimo estipulado pela prépria Convengado para infragdes
graves antecedentes).
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4. A relacio entre as Convencgodes de Mérida e Palermo e a Lei n® 9.613/1998

Ora, como se afigura das referidas Convengdes de Mérida e Palermo (ambas oriundas do
sistema global/onusiano de prote¢do de direitos humanos, sempre ¢ bom lembrar), ha -
pelo menos - dois inequivocos pontos de confronto entre os tratados internacionais € a
Lein® 9.613/1998, alterada pela Lei n° 12.683/2012.

Em primeiro lugar, em ambas as Convengoes, embora sejam os Estados-Partes obrigados
a considerarem um nivel plural de infragdes antecedentes, € nitida a percepcao de que tais
infracdes devem ser descritas de forma taxativa, ndo admitindo-se cldusulas abertas.

E 0 que preceitua o artigo 23, paragrafo 2°, “a” e “b”, da Convencéo de Mérida, ao dispor
a necessidade de abarcar “gama mais ampla possivel de delitos determinantes” a partir
dos qualificados na propria Convencao. Mas, frise-se: uma gama de delitos. Fosse de
outra forma, dispensavel se tornaria a previsdao. A mesma perspicacia ¢ encontrada no
artigo 6°, paragrafo 2°, da Convenc¢ao de Palermo, que prevé a obrigacdo dos Estados em
atingir “a mais ampla gama possivel de infracoes principais”, incluindo as previstas nos
artigos 5°, 8° e 23 da propria Convengao em exame.

E de se dizer, retome-se: ambas as Convengdes determinam que as leis locais adotem a
segunda geracdo dos delitos antecedentes - vale dizer, um rol extenso de infracdes
antecedentes, mas, necessariamente, um catalogo, e ndo qualquer infracao penal.

Em segundo lugar, de forma mais nitida, a Conveng¢ado de Palermo € ainda mais restritiva,
ao dispor, em seu artigo 6°, pardgrafo 2°, “b”, acerca da necessidade de que o crime
antecedente: ou seja uma infragdo grave, conforme artigo 2°, “b”, ou configure as
infracdes dispostas nos artigos 5°, 8° e 23. E, conforme adiantado alhures, “infracdo
grave” somente se enquadra dentre aquelas com pena maxima de pelo menos quatro anos.
No mais, o proprio artigo 6°, ao tratar da lavagem de capital como crime auténomo,
escora-se somente no “produto do crime”.

Assim, pelo menos nestes dois pontos, a Lei de Lavagem de Capitais, modificada em
2012, viola frontalmente os tratados internacionais dos quais o Brasil ¢ signatéario.

4.1. As Convencoées de Mérida e Palermo como tratados de direitos humanos

Partindo-se do pressuposto da prote¢do especial aos tratados de direitos humanos, seja
em nivel constitucional ou, ao menos, no plano supralegal, ¢ preciso se debrugar sobre a
discussdo acerca de serem as referidas Convengdes qualificadas a tanto.

Fato ¢ que, onde existirem garantias ao ser humano (enquanto documento internacional
formal), ai estard um tratado de direitos humanos, ainda que parcialmente, por voltar-se
a outras finalidades precipuas (como o combate a criminalidade). E, de forma muito
enfatica, tratados que versam sobre a criminalizagdo de condutas certamente o sdo de
direitos humanos, vez que estabelecem garantias e requisitos minimos para as referidas
criminalizacdes (ainda que tais garantias e requisitos sejam decorrentes de um processo
hermenéutico sobre o texto do acordado internacional, urge obtemperar).
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Assim, em primeira ilustracdo, quando a Convenc¢do de Palermo fala em “infrac¢des
graves”, ela certamente combate o punitivismo desenfreado e, mesmo preocupada com a
criminalidade, estabelece canones garantistas. Da mesma forma, quando a Convencao de
Meérida busca combater a corrupcdo, antecipa, em seu preambulo, tal mal como um
problema para a estabilidade e seguran¢a das sociedades (bem como sendo responsavel
pelo enfraquecimento das instituicdes e valores democraticos, prejudicando o atingimento
e eficacia de outros direitos); tal Convencdo ndo deixa de reconhecer em sua parte
preambular, entretanto, a necessidade de respeitar o devido processo nos processos
penais.

Ademais, conforme frisado em varios momentos, ambas as Convengdes derivam da
Organizagao das Nagdes Unidas, a entidade que inaugura formalmente o direito
internacional dos direitos humanos em 1945 (e que, evidentemente, mantém este
direcionamento intacto).

Logo, todas as vezes que se esta diante de um tratado internacional originario das Nagdes
Unidas, inequivoca sua vertente humanista, ainda que parcialmente, intrinseca aos
trabalhos da Organizagdo e razao de sua existéncia. Assim, pelo menos no que tange ao
estabelecimento de garantias minimas, no escorreito da legalidade, quanto a
criminalizacdo da lavagem de capital, ambas as Convengdes devem ser consideradas
como tratados de direitos humanos.

Nao se estd, ante o exposto até aqui (e urge reforcar algo que ja foi dito no inicio deste
estudo), a relativizar o necessario combate a criminalidade organizada e questdes
derivadas. A defesa, sim, ¢ para que tal processo ndo se dé a mercé de garantias minimas
inerentes a dignidade humana, consagradas em tratados internacionais. Direitos humanos
nao deixam de ser direitos humanos por estarem presentes em um pactuado internacional
que apenas parcialmente deles trata. As Convencdes de Mérida e Palermo, portanto, sdo
de observancia obrigatdria pelos Poderes republicanos patrios (pelo Legislativo, no seu
processo de elaboracdo normativa; pelo Executivo, no seu processo de execucao de
politicas criminais; pelo Judiciario, no seu processo de resguardo das garantias

processuais penais).
4.2. A constitucionalidade ou, mais adequadamente, a supralegalidade das convencdes

Ora, sendo as Convencgdes, a0 menos nas partes que aqui se fez destaque - conflito com a
Lei n® 9.613/1998 pos-alteracao em 2012 -, normas de direito internacional de direitos
humanos, por qualquer viés que se tome - isto €, o doutrinario (constitucionalista) ou o
pretoriano (supralegal) - € correta a conclusao de que os referidos pactuados se encontram
acima do ordenamento juridico ordinario brasileiro. Trata-se de questdo hermenéutica
basica, que nao da ao intérprete qualquer discricionariedade: ha normas que devem
obediéncia e observancia a normas que estdo acima.

Como vislumbrado no leading case recurso extraordinario n°® 466.343, guardam as
normas ordindrias infraconstitucionais o dever de alinhamento com os tratados
internacionais supralegais, sob a tutela do controle de convencionalidade. Como bem
ressalta Valerio Mazzuoli, o controle de convencionalidade “rnada mais é do que o
processo de compatibilizagdo vertical (sobretudo material) das normas domésticas com
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os comandos encontrados nas convengoes internacionais de direitos humanos em vigor
no Estado™®.

A terminologia “controle de convencionalidade” ndo poderia ser mais adequada: muito
embora ndo exista, como regra maior € como visto neste estudo, uma exigéncia intensa
quanto a terminologia empregada nos tratados internacionais, ha recomendagao,
notadamente na virada do milénio (por parte da ONU), de que os tratados internacionais
que versem sobre direitos humanos sejam denominados ‘“convengdes” (¢ uma
recomendacdo, urge obtemperar: ha tratados de direitos humanos que ndo recebem o
nome de convengoes; ha convengdes que ndo sdo tratados de direitos humanos). No caso
em lume, ha “casamento conceitual” entre a terminologia empregada no tratado, o teor
do tratado e o consequente controle: tratam-se de convengdes, que versam - parcialmente
- sobre direitos humanos, com status supralegal e que se qualificam como parametro para
controle de convencionalidade.

Esta necessidade de compatibilizacdo ¢ reconhecida ndo apenas no plano interno, com
espeque na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, mas também no ambito
internacional, a exemplo de parte da sentenga do Caso Almonacid Arellano e outros vs.
Chile*, pela lavra irretocavel da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ainda em
2006 (trata-se, alias, da decisdo que “inaugura” o controle de convencionalidade no
sistema interamericano de protecdo de direitos humanos):

“Porém, quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convengado
Americana, seus juizes, como parte do aparato do Estado, também estao submetidos
a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢cdes da Convengdo nao
se vejam prejudicados pela aplicag@o de leis contrarias ao seu objeto e fim, e que
desde o seu inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder
Judiciario deve exercer uma espécie de ‘controle de convencionalidade’ entre as
normas juridicas internas que aplicam nos casos concretos e a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos”.

Evidente que o plano interno possui precedéncia para analisar a compatibilidade
convencional entre qualquer tratado de direitos humanos, no todo ou em parte, ¢ a
legislagdo  infraconstitucional, permitindo-se, a exemplo do controle de
constitucionalidade, que qualquer pessoa interessada possa argui-lo em processo judicial
na modalidade difusa. Na presente hipotese, o controle de convencionalidade € o que se
impde em face da legisla¢do ordinaria brasileira, mais especificamente o art. 1°, da Lei n°®
9.613/1998%, in fine, no tocante a expressdo “de infracdo penal”, por flagrante violagdo
aos dispositivos: artigo 23, paragrafo 2°, “a” e “b”, da Conven¢do de Mérida (Decreto n°
5.687/2006) e artigo 6°, paragrafo 2°, “a” e “b” - com amparo no artigo 2°, “b” e “e” -, da
Convengao de Palermo (Decreto n° 5.015/2004).

Nio poderia, assim, a Lei n® 12.683/20124¢, a0 promover modifica¢do profunda na Lei n°
9.613/1998%, ter avangado em dire¢do a uma terceira geragdo de crimes antecedentes,

“ MAZZUOLI (2017), p. 253.

4 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile,
26 septiembre 2006.

“BRASIL (2012), passim

4BRASIL (2012), passim.

47 BRASIL (1998), passim.
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permitindo-se rol ndo taxativo e extensivo de delitos, a ensejar qualquer infragdo penal
(e, ainda, independentemente de sua gravidade, a incluir mesmo infragdes penais de
menor potencial ofensivo e contravengdes penais). Nestes pontos, a Lei n° 9.613 ¢
inconvencional devendo ser, portanto, afastada.

Apenas a titulo de esclarecimento, a fim de que quaisquer diividas sejam preventivamente
sanadas, o controle difuso de convencionalidade em pouco ou nada difere do controle
difuso de constitucionalidade e, tal qual seu “irmao mais velho”, implica aspectos
materiais e formais. O aspecto material ¢ o dbvio: atualmente, as leis e atos normativos
de direito interno se submetem a ideia de “dupla compatibilidade”, por necessitarem estar
de acordo tanto com preceitos constitucionais quanto com preceitos de direitos humanos.

O aspecto formal, embora menos 6bvio, pode, inclusive, ensejar nulidade processual
(ainda mais considerando um processo-crime, como o que da ensejo a este parecer).
Explica-se. De fato, o controle difuso de convencionalidade pode ser realizado - até
mesmo de oficio - por qualquer 6rgdo integrante do Poder Judiciario (assim como pode
ser suscitado por autores, réus, terceiros intervenientes, amigos da Corte, via peti¢ao
inicial, contestacdo, habeas corpus, mandado de seguranca, recurso ordindrio, recurso
extraordinario etc.).

A grande questdo ¢ que, se for perante 6rgdo colegiado, impde-se a observancia da
clausula de reserva de plendrio, disposta no art. 97, da Constitui¢do. Consoante o
dispositivo fundamental, somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo oOrgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico. Desta maneira,
ressalvadas as excecdes previstas no Codigo de Processo Civil (bem como na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) que dispensam a observancia de tal clausula
para declaracdes de inconstitucionalidade, de resto o que se tem ¢ condi¢dao processual
intransponivel (capaz, portanto, de ensejar nulidade absoluta ante sua inobservancia fora
dos casos legal e jurisprudencialmente autorizados).

E o que justifica, inclusive, a simula vinculante n° 1048, pela qual “viola a clausula de
reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de orgado fracionario de tribunal que,
embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”. A previsao do art. 97, da Lei
Fundamental patria, ¢ perfeitamente aplicavel ao controle difuso de convencionalidade
(interpretacao unitaria da Constituicao, que conjuga o dispositivo em lume com o art. 5°,
§§ 2°e 3°).

Sintetizando tudo, a forma como a questdo do controle difuso ¢ “amarrada” mostra-se,
assim, deveras interessante: algo serd objeto (no caso, a Lei n® 9.613/1998, pds-alteracdo
inconvencional feita pela Lei n® 12.683/2012); algo serd parametro (no caso, as
Convengodes de Mérida e Palermo); hd necessidade de compatibilidade material entre
objeto e parametro (no caso, a Lein® 12.683 ofende dois tratados internacionais de direitos
humanos, por ndo prever um rol de crimes antecedentes); ha necessidade de
compatibilidade hierarquica entre objeto e parametro (o objeto tem status de lei ordinaria,
ao passo que o parametro tem status supralegal); finalmente, ha necessidade de

48 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Stimula Vinculante n° 10.
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compatibilidade  formal entre objeto e parametro (a apreciagio da

convencionalidade/inconvencionalidade ¢ obrigatéria, havendo - até mesmo - regra
especial para declaracdo de inconvencionalidade por tribunal se for o caso).

Sobre este ultimo aspecto (quanto a obrigatoriedade da apreciacdo da
convencionalidade/inconvencionalidade ante bases formais de compatibilidade), ter-se-a
aquilo que Ramos chama de controle destrutivo/saneador de convencionalidade dos
dispositivos da Lei n° 9.613 neste estudo impugnados: “Esse controle pode ter efeito
negativo ou positivo: o efeito negativo consiste na invalida¢do das normas e decisoes
nacionais contrarias as normas internacionais, resultando no chamado controle
destrutivo ou saneador de convencionalidade [...]”*%.

Finalmente, poder-se-ia tentar descontruir a tese aqui posta com base na alegacao de que
“o controle de convencionalidade ndo tem previsdo no ordenamento juridico brasileiro”.
Entende-se, com a devida vénia, que tal alegacdo ¢ a mais teratoldgica que pode existir:
a um, porque tal controle ja vem ocorrendo no sistema juridico brasileiro (vide discussoes
envolvendo os mortos do conflito decorrente da Guerrilha do Araguaia e a Lei da Anistia
no Brasil ou, mesmo, a tese da inconvencionalidade do crime de desacato, que chegou a
encontrar guarida no Superior Tribunal de Justi¢a); a dois, porque o Supremo Tribunal
Federal expressamente o validou quando decidiu pela impossibilidade de prisdo civil do
depositario infiel ante sua incompatibilidade com a Conven¢do Americana de Direitos
Humanos; a trés, porque a Corte Interamericana de Direitos Humanos, reiteradamente,
tem mandado aplicé-lo, judicial ou politicamente (e o Brasil reconheceu a obrigatoriedade
da competéncia da Corte, tanto para suas sentengas como para suas opinides consultivas,
pelo Decreto de Execugdo n°® 4.463, de 8 de novembro de 2002, para fatos posteriores a
10 de dezembro de 1998). Ante o exposto, mister se faz a declaragdao difusa de
inconvencionalidade do art. 1°, da Lei n® 9.613/1998, parte final, com redac¢ao dada pela
Lei n°® 12.683/2012, com base nos argumentos estritamente juridicos expostos ao longo
deste estudo.

Conclusoes

Em face de tais consideracdes, conclui-se que em relagdo ao que ¢ considerado delito
antecedente para fins de pratica de crime de lavagem de capitais nos termos da legislacao
brasileira: a legislagdo brasileira de lavagem de capitais, apos 2012, falha por nao trazer
uma lista de crimes antecedentes, ainda que em rol extenso, tal como exigido pelas
Convengoes de Mérida e de Palermo, oriundas das Nag¢des Unidas e devidamente
internalizadas pelo ordenamento brasileiro. A legislagdo brasileira, tal como estd posta
atualmente, suprime barreiras e limites impostos pelas normativas de direitos humanos
permitindo, até mesmo, que contravengdes penais figurem como delito antecedente;

Ja no que se refere a existéncia de tratado internacional que disponha sobre a
caracterizacdo do delito antecedente para fins de lavagem de capitais e sua defini¢do: ha,
fundamentalmente, duas normativas internacionais, quais sejam, a Convengao das Nagdes
Unidas contra a Corrupg¢ao (adotada pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas em 31 de
outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003 - Convengdo de
Meérida) e a Convencao das Nag¢des Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
(adotada em Nova York, em 15 de novembro de 2000 - Convengao de Palermo). Ambas

9 RAMOS (2025), p. 533.
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as normativas foram devidamente internalizadas pelo ordenamento juridico brasileiro
(portanto, sdao tratados internacionais com plena vigéncia e eficdcia, nos planos
internacional e nacional). Especificamente (e naquilo que aqui, resumidamente,
interessa), a Convengao de Palermo, em seu artigo 6°, paragrafo 2°, fala apenas em crimes
graves no rol de delitos antecedentes (aten¢do para os conceitos explicativos do artigo 2°,
“b” e “e”, da Convencdo, que definem crimes graves e deixam de fora de tal rol as
contraven¢des penais). Em suma, contravengdes penais, como o “jogo do bicho”, ndo sdo
consideradas “crime grave”, para fins da Conveng¢ao de Palermo;

Em relacdo ao status hierarquico que tais tratados possuem no ordenamento juridico
brasileiro: muito embora as normativas contenham em seu bojo previsoes organizacionais
e procedimentais, dispdem, igualmente, sobre garantias minimas a serem observadas no
processo de combate a corrupg¢do e ao crime organizado. Neste aspecto, gozam da
condicdo de tratados internacionais de direitos humanos, ainda que parcialmente (na
parte, obviamente, em que dispdem sobre as mencionadas garantias minimas). Se sdo
tratados internacionais de direitos humanos internalizados na forma tradicional do art. 49,
I, CF (e ndo naquela prevista no art. 5°, §3°, CF, com redagdo dada pela EC n°® 45/2004),
sdo, de acordo com posigao pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, normativas com
status supralegal (acima das leis, abaixo da Constitui¢cdo). Por questdo hierdrquica, pois,
as Convengoes de Mérida e Palermo estdo “acima” da Lei n® 9.613/1998;

Por fim, no que tange a possibilidade de que a Lei de Lavagem de capitais disponha de
maneira diversa acerca da definicdo de infracdo antecedente: ndo ¢ possivel. As
Convengdes de Mérida e Palermo servem como parametro para controle difuso de
convencionalidade, tendo como objeto a Lei n° 9.613/1998 (na parte em que tal lei
ordinaria desconsidera - a partir da Lei n° 12.683/2012 - a exigéncia de um rol de crimes
antecedentes). O controle de convencionalidade, alids, mostra-se como de observancia
obrigatoria (seja para declaracdo de convencionalidade, seja - com maior acerto aqui no
caso - para declaracdo de inconvencionalidade), ante a necessidade de que as leis e atos
normativos estejam em posi¢ao de dupla compatibilidade (isto ¢, com a Constitui¢ao
Federal e com os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos).
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