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Resumo:

A dupla tipicidade consiste em importante limitacio ao éxito do plei-
to extradicional, razio pela qual os parametros para sua anilise devem
aquilatar uma grande multiplicidade de hipoteses, que, por vezes, re-
velam posi¢io mais abrangente e flexivel em relacio ao postulado da
contenciosidade limitada. O delito de lavagem de ativos previsto na
legislacio norte-americana fornece significativas contribui¢des ao exame
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do tema, especialmente em virtude das peculiaridades de sua tipificagao.
Isso porque, naquele ordenamento, adota-se amplissimo parametro de
criminaliza¢io no que concerne a lavagem de capitais, que exprime
grande variedade de condutas proibidas, algumas dais quais nio en-
contram qualquer paralelo no direito brasileiro. Nesse sentido, a analise
das extradi¢des requeridas com base em tal delito subsidia relevantes
consideracdes acerca do alcance da dupla tipicidade.

Palavras-chave:
Extradi¢do; Dupla tipicidade; Lavagem de ativos; Legislacio Americana;
Legalidade.

Abstract:

Double criminality imposes an important limitation on the attainment
of the extradition claim.As such, its analysis must encompass a myriad of
circumstances, which, on occasion, highlights wider and more flexible
understanding of the limited judicial scrutiny rule. The laundering of
monetary instruments, as described in American Law, provides relevant
contributions to the inquired topic, more so, by the distinctiveness of
the criminal statues at hand. That is due to broad criminalization para-
meters in regard to the money laundering statues, which, in turn, leads
to vast amplitude of described criminal conduct, some of which find no
equivalent in Brazilian Law. On this subject, the analysis of extradition
claims based in such felony yields relevant reflexions concerning the
reach of the double criminality rule.

Keywords:
Extradition; Double criminality; Laundering of monetary instruments;
American Law; Rule of Law.

Sumario: 1. Introdu¢io; 2. Extradi¢do: fundamentos e aspectos pro-
cedimentais; 3. A dupla tipicidade como baliza a extradicio: entre a
contenciosidade limitada e a legalidade penal; 4. Dupla tipicidade: uma
analise das extradi¢coes requeridas pelos Estados Unidos da América com
base no delito de lavagem de capitais; 5. Conclusio.

1. Introdugao

A extradi¢do ¢ um importante mecanismo de cooperacio juridica
internacional que se assenta no dever de assisténcia reciproca entre os
Estados com vistas a repressao internacional da criminalidade, fundado,
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por sua vez, no interesse comum pela promog¢iao da seguranga, evitando
a impunidade oriunda da deliberada evasio do hipotético infrator para
além dos limites territoriais da jurisdicao nacional. .

Sob o ponto de vista forense, sua aplicacio requer detida analise
tanto pelas consequéncias gravosas que se imporio ao extraditando
quanto pela envergadura dos interesses sub judice, que aludem a propria
soberania dos Estados envolvidos.

Assim, a apreciacao do pedido extradicional deve aquilatar satis-
fatoriamente a multiplicidade de interesses contrapostos, de maneira
que o deferimento do pedido deduzido pelo Estado requerente nio
advenha da supressio das garantias fundamentais do extraditando ou de
rendncia a soberania nacional.

Nesse sentido, adquire especial relevancia o exame da dupla tipicidade,
objeto de prolificas discussdes no Supremo Tribunal Federal e frequente
causa de indeferimento do pleito extradicional por esse Tribunal.

O presente estudo pretende analisar, de modo particular, pedidos
de extradi¢io formulados pelo Governo dos Estados Unidos da América
com base em tipo penal sui generis de lavagem de capitais previsto na
legislacio daquele pais.

A partir de tal abordagem, objetiva-se evidenciar os parametros
para constatacdo da dupla tipicidade no cenario normativo brasileiro,
assim como analisar a viabilidade, a luz do ordenamento juridico patrio,
daquelas pretensoes deduzidas pelo governo norte-americano.

Em sintese, a analise sera iniciada com a contextualizacdo tedrica
do fenémeno da extradi¢ido. Apos, o trabalho apresentara revisio bi-
bliografica e analise jurisprudencial acerca do instituto da dupla tipi-
cidade, bem como o tratamento conferido a ele pela Suprema Corte.
Por fim, serd examinado o delito de lavagem de ativos nas legislacdes
norte-americana e brasileira. Com base em tais ponderagdes, serdo
estudadas as extradi¢oes requeridas a partir de imputagdes de tal tipo
penal com os respectivos apontamentos sobre eventuais limites ao
processo extradicional.

2. Extradi¢ao: fundamentos e aspectos procedimentais

A extradicio consiste em mecanismo de cooperacao juridica
internacional em matéria penal por meio do qual se almeja a entrega,
ao Estado requerente, de individuo que se encontra em poder do
Estado requerido, a fim de que esse cumpra pena (extradicio exe-
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cutdria) ou responda a processo criminal (extradicao instrutoria) na
jurisdi¢do estrangeira'.

Na mesma linha, o renomado internacionalista Hildebrando Accioly
conceitua o instituto como: “o ato mediante o qual um Estado entrega
a outro Estado individuo acusado de haver cometido crime de certa
gravidade ou que ja se ache condenado por aquele, ap6s haver-se cer-
tificado de que os direitos humanos do extraditando serdo garantidos’.

Aponta-se como fundamento da extradi¢io o dever de cooperacao
reciproca entre os Estados, em prol da consecucio de interesses matuos
na repressao internacional da criminalidade, na promog¢ao da segurancga
e na defesa social’.

O Congresso Internacional de Direito Comparado de Haia, em
1932, definiu o instituto como “uma obrigacao resultante da solidarie-
dade internacional na luta contra o crime”*. Nessa extensio, cuida-se
de “manifestacio da solidariedade e da paz social entre os povos™.

Por fim, funda-se também no principio da Justi¢a, dado que nio
¢ admitido a ninguém se evadir das consequéncias dos atos ilicitos a
que deu causa®, de modo que as fronteiras territoriais nio representem
indevido estimulo 4 impunidade no ambito internacional.

Quanto ao processamento da extradi¢do passiva, adota-se, no

Brasil, o sistema misto’, composto por trés fases: duas administrativas,

ARAS,Vladimir. Direito Probatério e Cooperagao Juridica Internacional.
In: SALGADO, D. R.; QUEIROZ, R. P. (Orgs.). A Prova no enfrentamento a
macrocirminalidade. Salvador: JusPodium, 2015, p. 241-307.

Accioly, Hildebrando. Manual de direito internacional publico/ Hildebrando
Accioly, G. E. do Nascimento e Silva, Paulo Borba Casella — 24. Ed. — Sdo Paulo:
Saraiva Educacio, 2019, p. 392.

GOMES, Mauricio Augusto. Aspectos da extradi¢cdo no direito brasileiro.

Revista dos Tribunais, vol. 655/1990, p. 258-266, 1990.

* PRADO, Luiz Regis. ; ARAUJO, L. A. . Alguns aspectos das limita¢des ao
direito de extraditar. Revista dos Tribunais (Sio Paulo) , Sio Paulo, v. 564, p.
281-295, 1982.

> DEL OLMO, Florisbal de Souza, A Extradi¢cao na Contemporaneidade: Breves
Reflexoes. Cadernos do Programa de Pos-graduagio em Direito PPGDir / Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, UFRGS. Porto Alegre, UFRGS, n. 1, p. 67-90, 2004.

¢ MAZZUQLI,Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico/
Valério de Oliveira Mazzuoli. — 12. Ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2019.

7 SEGABINAZI, Fabiane. Uma analise da extradicao no Direito brasileiro.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,

Porto Alegre, v. 24, p. 151-175, 2004.
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conduzidas pelo Poder Executivo, e uma judicial, desempenhada pelo
Supremo Tribunal Federal®.

A primeira fase corresponde a comunicacdo do pedido extradicional
por meios diplomaticos, o qual é entio encaminhado, via Ministério
das Rela¢cdes Exteriores, a0 Ministério da Justica e Seguranca Pablica’.
Apds processamento interno, o feito é remetido ao Supremo Tribunal
Federal e encerra-se a primeira etapa administrativa.

A fase judicial corresponde ao controle de legalidade da extra-
di¢io', que é de competéncia do Supremo Tribunal Federal''. Apos
o interrogatério do extraditando e a apresentacio da defesa escrita, a
Suprema Corte analisard a regularidade formal do pedido (tempesti-
vidade, suficiéncia da instru¢io documental, entre outros) e a presenca
dos requisitos materiais autorizativos da extradi¢dao, conforme previstos
na Lein.® 13.445/2017 ou em Tratados Bilaterais ratificados pelo Brasil,
dentre os quais se destaca o indispensavel exame da dupla tipicidade.

Trata-se, contudo, de juizo de delibac¢io, em estrita observancia ao
sistema belga de contenciosidade limitada, adotado pelo ordenamento
patrio'?, segundo o qual a apreciacio nio deve adentrar o mérito da
imputagio criminal pela qual responde o extraditando’. Assim, nio cabe

¥ MAZZUOLIValério de Oliveira. Algumas questdes sobre a extradi¢ao no
direito brasileiro. Revista dos Tribunais.Vol. 906, p. 159-178, 2011.

Para maiores esclarecimentos sobre os tramites administrativos, verificar o manual
de extradi¢io do Ministério da Justica, disponivel em: https://www.justica.gov.br/
sua-protecao/cooperacao-internacional/extradicao/arquivos/manualextradicao.pdf.

' Por decisio do Ministro Relator, a prisio preventiva do extraditando também ocor-
rera nesta fase. Ressalta-se a existéncia de posicionamento no STF no sentido de
que a PPE consistiria em requisito de procedibilidade do pleito extradicional. No
entanto, com o advento da nova Lei de Migra¢io, tal entendimento foi mitigado,
admitindo-se a liberdade em determinadas situacdes. Nesse sentido: STE Primeira
Turma, Ext 1528 AgR, Rel. Ministro LUIZ FUX, julgado em 22/05/2020, DJe-
142, 09-06-2020.

"' BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do

{92

Brasil, artigo 102, [,“g”.

> “Ao Supremo Tribunal Federal nio ¢ dado analisar o mérito da acusagio ou
condenacio em que se funda o pedido de extradi¢do, em razio da adog¢io pelo
ordenamento juridico patrio do principio da contenciosidade limitada.” (STE Pri-
meira Turma. Ext 1448, Rel. Ministro EDSON FACHIN, julgado em 20/09/2016,
DJe-214 - 06-10-2016)

3 SEGABINAZI, Fabiane. Uma analise da extradi¢ao no Direito brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, v. 24, p. 151-175, 2004.
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ao Supremo Tribunal Federal tecer consideragdes acerca da justica ou
do acerto do provimento judicial estrangeiro.

Por fim, deferida a extradicdo pela Suprema Corte, da-se inicio a
terceira fase do processo de extradi¢cdo passiva, na qual o Presidente da
Republica avaliard a conveniéncia e a oportunidade na efetiva¢io do
pleito extradicional. Assim, a concessio do pedido constitui genuina
expressao da soberania e tipico ato de governo — visto que incumbe
privativamente ao Presidente da Republica a conduc¢io da politica
externa, conforme previsto no artigo 84,VII, da Carta Constitucional.

3. A dupla tipicidade como baliza a extradicio: entre a
contenciosidade limitada e a legalidade penal

A dupla tipicidade é um requisito material a concessio do pleito ex-
tradicional e esta prevista no artigo 82, inciso I, da Lei n.® 13.445/2017,
assim como nos tratados bilaterais ratificados pelo Brasil.

Segundo tal disposi¢io legal, a viabilidade do pedido extradicional
depende de que os fatos imputados ao extraditando sejam simultanea-
mente tipificados como crime tanto no ordenamento juridico do Estado
requerente quanto no do requerido'.

Assim, ambos os paises devem reputar proibida a conduta pela qual
se requer a extradicdo e reprimi-la por meio da legislacao penal interna.
Por essa razio, aludido postulado é igualmente designado como dupla
incrimina¢ao ou principio da identidade.

Nio se exige, entretanto, a exata correspondéncia entre a designac¢io
dos delitos.Varia¢oes de nomen iuris e diversidade de redagio legislativa
sio fendmenos esperados diante das peculiaridades de cada pais™. O que
importa ¢ que as condutas sejam simultaneamente proibidas em ambos
os Estados e que haja identidade entre os elementos estruturantes dos
tipos penais em questio'.

V.Tibarcio, Carmen; Barroso, Luis Roberto. Algumas questGes sobre a extra-
di¢dao no direito brasileiro. Disponivel em http://www2.senado.leg.br/bdst/
handle/1d/688

GOMES, Mauricio Augusto. Aspectos da extradi¢cao no direito brasileiro.
Revista dos Tribunais, vol. 655/1990, p. 258-266, 1990.

“O que realmente importa, na aferi¢do do postulado da dupla tipicidade, é a pre-
senca dos elementos estruturantes do tipo penal (“essentialia delicti”), tais como
definidos nos preceitos primarios de incriminag¢io constantes da legislacio brasileira
e vigentes no ordenamento positivo do Estado requerente, independentemente
da designacio formal por eles atribuida aos fatos delituosos” (STE Tribunal Pleno,

16
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Aponta a doutrina que o fundamento primordial para exigéncia
de dupla tipicidade decorre do macroprincipio da legalidade!'”. Em
outros termos, como poderia o Estado brasileiro auxiliar na imposi¢ao
de reprimenda ao individuo cuja conduta nio constitui crime a luz do
direito brasileiro?

Cuida-se da instransponivel incidéncia do principio da legalidade
penal, que deve regular a atuagio estatal, ainda que em sede de coope-
racdo juridica internacional. Se a conduta ¢é licita no Brasil, ndo pode o
Estado brasileiro envidar esforcos em sua repressao. Por outro lado, se
¢ licita no Estado requerente, entio, do mesmo modo, carece de base
o pedido extradicional.

Nesse ponto, é relevante observar a estreita relacdo entre tal fun-
damento e a ideia de soberania nacional. Como se sabe, o principio da
legalidade penal tem assento constitucional no rol de direitos fundamentais.

Por sua vez, 0 ambito de protecio conferido pela Constitui¢io Federal
estende-se a todos que se encontrem no territoério nacional, na medida
em que as garantias fundamentais sao asseguradas, inclusive, aos estrangei-
ros, conforme redacao do artigo 5°, caput, da Constitui¢ao da Republica.

Dessa forma, quando ausente a dupla tipicidade, o deferimento da
extradi¢ao lesiona a soberania nacional, ja que, indiscriminadamente,
reduz o ambito de incidéncia de norma constitucionalmente prevista,
qual seja a garantia fundamental a legalidade, que, alias, constitui clausula
pétrea no ordenamento nacional.

Tradicionalmente, aponta-se ainda o principio da reciprocidade
como fundamento para exigéncia de dupla incriminac¢io®. Isso porque,
em hipotese diversa, obrigar-se-ia o Estado requerido quanto a extra-
digdo, ainda que jamais tenha — pelos mesmos fatos — a possibilidade
de deduzir similar pleito extradicional, haja vista que tais condutas nio
constituiriam crime segundo seu direito interno.

Ext. 1073 Rel. Ministro CELSO DE MELLO, julgado em 30/04/2008, DJe-162
- 29-08-2008).

7 JUNIOR, Luiz Carlos Ormay; ARRUDA, Rejane Alves de. O processo de extra-
dicio e seus limites no brasil: apontamentos de acordo com o entendimento do
Supremo Tribunal Federal. Revista Thesis Juris - RT]J, Sio Paulo, v. 7, n. 2, p.
182-198, jul./dez. 2018.

OSORIO SILVA, Anamara. Dupla incriminac¢io no direito internacional
contemporaneo: analise sob a perspectiva do processo de extradi¢io. 2014. 164
f. Dissertacio (Mestrado em Direito). Faculdade de direito da Universidade de Sio
Paulo, Sio Paulo, p. 45.

18
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Feitas essas consideragdes conceituais, cumpre relembrar que a
aplicacio forense do postulado da dupla tipicidade impde ao intérprete
alguns desafios acerca da real delimita¢ao de seu alcance. De modo geral,
sdo identificadas duas abordagens distintas em relagdo a abrangéncia do
requisito de dupla incriminacio'.

Para uma primeira vertente, deve-se proceder a analise tio somen-
te com base na equivaléncia de tipicidade formal. Trata-se de cotejo
abstrato das elementares tipicas estruturantes dos crimes assemelhados,
previstos em ambos os ordenamentos juridicos. Assim, nessa linha de
pensamento, importa apenas “‘a correspondéncia tipica (elementos obje-
tivos e subjetivos do tipo) entre os dois ordenamentos”?. E importante
destacar a nitida compatibilidade entre tal concepcido e a sistematica da
contenciosidade limitada.

Em contraponto, outra posi¢io propde exame mais abrangente do
instituto. Defende-se, por exemplo, avaliacio quanto a existéncia de cau-
sas excludentes de antijuridicidade e culpabilidade. A rigor, tais aspectos
integram o conceito de crime no ordenamento patrio, mas sua analise
pode representar indevida imposi¢io da moldura normativa interna a
Estado soberano cuja concepgao acerca de tais institutos seja diversa.

Ainda assim, por vezes, o Supremo Tribunal Federal tem adotado esse
entendimento?!, como ao indeferir a extradicao referente a atos pratica-
dos pelo extraditando antes de completar 18 anos >, circunstancia que,
segundo a teoria normativa pura, delimita tdo somente a culpabilidade.

Do mesmo modo, também se observa maior abrangéncia de anilise
quanto a dupla tipicidade no exame do substrato fatico que da ensejo
a extradi¢do, ainda que se atente, em tese, a sistematica da contencio-
sidade limitada.

Por esse angulo, ja entendeu o Supremo Tribunal Federal pela
aplicabilidade do principio da consunc¢do na analise dos pedidos ex-
tradicionais. Nesse sentido, nio se reconheceu a dupla tipicidade em

" Ibidem, p. 33-39.
* STE Segunda Turma. Ext. 1582. Rel. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI,
julgado em 15/04/2020, DJe-095 - 22-04-2020.

21 SEGABINAZI, Fabiane. Uma andlise da extradicao no Direito brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, v. 24, p. 151-175, 2004.

*2 STE Tribunal Pleno, Ext. 1187, Rel. Ministro DIAS TOFFOLI, julgado em
16/12/2010, DJe-058 — 29-03-2011.
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hipoteses nas quais um dos crimes, a luz do direito brasileiro, constitua
meio a consecu¢io de crime-fim, pelo qual é absorvido®. Exemplos
recorrentes sao as hipdteses de absorcao do crime de falsidade pelo o
de estelionato®.

E interessante observar que a falsificacao de documentos é,no Brasil,
tipificada autonomamente como crime. Por essa razao, nao ha davidas
de que tal conduta, abstratamente considerada, ¢, de fato, proibida pelo
ordenamento penal brasileiro, razio pela qual, em uma analise estrita,
seria possivel concluir pela dupla tipicidade dos fatos imputados.

Nio obstante, o Supremo Tribunal Federal avancou na analise da
dupla incriminagido, no sentido de que nao seria suficiente para o defe-
rimento do pedido a mera tipicidade da conduta em ambos os ordena-
mentos. Ao revés, procedeu-se, por vezes, a inquiri¢io pormenorizada
acerca da potencialidade dos fatos concretamente narrados resultarem,
sob a perspectiva do ordenamento juridico brasileiro, em eventual pu-
nicio. Desse modo, em casos de concurso entre os crimes de falso e de
estelionato, nos quais a falsidade se esgota neste delito (crime-fim), de-
feriu-se apenas parcialmente a extradi¢ao ao fundamento de consuncio.

Trata-se de concepg¢ao mais abrangente do requisito da dupla tipici-
dade, a qual, alids, torna mais adequada — sob esse enfoque — a designacio
“dupla incriminag¢io”, que, embora usualmente utilizada como sinénimo,
melhor reflete a interpretacio expansiva que se conferiu ao instituto.

De todo modo, é certo que a aplicacao forense do requisito da
dupla tipicidade impoe algumas peculiaridades quanto ao exame dos
tipos penais previstos em legislacio estrangeira. A fim de especificar os
parametros de analise adotados pelo Supremo Tribunal Federal e os limi-

> Nio se trata, contudo, de entendimento Gnico. Hi posicionamento divergente,
notadamente do Ministro Marco Aurélio: “Descabe ao Supremo avaliar eventu-
al consuncio entre o porte de arma e os homicidios qualificados tentados, em
observancia a contenciosidade limitada propria a extradigao (artigo 85, § 1°, da
Lei n.° 6.815/1980)” (STE Primeira Turma, Ext. 1330, Rel. Ministro MAR CO
AURELIO, julgado em 19/04/2016, DJe-101 - 18-05-2016).

“Observancia, na espécie, dos critérios da dupla tipicidade e da dupla punibili-
dade quanto aos delitos de “burla” (estelionato) e de falsificacio de documento
— incidéncia, no entanto, do principio da consun¢io — consequente absor¢io do
delito-meio (falsidade documental) pelo crime-fim (estelionato) — doutrina — pre-
cedentes — satisfacio dos pressupostos e atendimento dos requisitos necessarios ao
acolhimento, em parte, do pedido de extensdo — extradicio supletiva parcialmente
deferida” (STE Segunda Turma, Ext. 977 - extensio, Rel. Ministro CELSO DE
MELLO, julgado em 26/05/2015, DJe-113- 15-06-2015).

24
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tes de tal abordagem, serdo analisados pedidos de extradi¢ao formulados
pelo Governo dos Estados Unidos da América a partir de imputagdes
de tipo penal sui generis de lavagem de capitais.

4. Dupla tipicidade: uma andlise das extradicées requeridas
pelos Estados Unidos da América com base no delito de
lavagem de capitais

O Governo dos Estados Unidos da América é frequente deman-
dante no que diz respeito a matéria extradicional. Como era esperado,
e nem poderia ser diferente, o ordenamento juridico desse pais guarda
caracteristicas que lhe sio proprias, o que, ao seu turno, reflete na di-
versidade de tipificagdo penal.

Como exemplo, uma das modalidades de lavagem de capitais,
naquele pais, é prevista no Titulo 18, secio 1.956, (a), (1), (B), (1), do
Cdédigo dos Estados Unidos®. Trata-se de tipo penal que possui grande
similitude com o delito equivalente no ordenamento juridico brasileiro,
previsto no artigo 1° da Lei n.? 9.613, de 1998. Nesse sentido, na hipdtese
de pedido de extradi¢io lastreado no referido dispositivo, nio haveria
maiores questionamentos quanto a dupla tipicidade?.

» Lavagem de instrumentos monetarios: “Quem, ciente de que a propriedade en-
volvida em transagio financeira representa produto de alguma forma de atividade
ilicita, conduz ou tenta conduzir a aludida transa¢io financeira que, de fato, envolve
produto de atividade ilicita especificada; (...) sabendo que a transacdo é destinada,
no todo ou em parte a ocultar ou dissimular a natureza, localizacio, fonte, proprie-
dade, ou controle de recursos oriundos de atividade ilicita especificada (...) serd
sentenciado a multa de n3o mais do que 500.000 ddlares — ou duas vezes o valor
da propriedade envolvida na transacio, prevalecendo o valor maior — ou prisio
por nio mais do que 20 anos, ou ambos (...)” (traducio nossa). Na versio original:
“Laundering of monetary instruments. Whoever, knowing that the property in-
volved in a financial transaction represents the proceeds of some form of unlawful
activity, conducts or attempts to conduct such a financial transaction which in fact
involves the proceeds of specified unlawful activity; (...) knowing that the transaction
is designed in whole or in part to conceal or disguise the nature, the location, the
source, the ownership, or the control of the proceeds of specified unlawful activity;
(...) shall be sentenced to a fine of not more than $500,000 or twice the value of
the property involved in the transaction, whichever is greater, or imprisonment
for not more than twenty years, or both (...)”. Disponivel em: https://www.law.
cornell.edu/uscode/text/18/1956. Acesso em: 06 out. 2020.

E relevante observar que a dupla incriminacio é especificamente arrolada como
requisito essencial, a luz do artigo 4° do tratado bilateral de extradi¢do firmado com
os Estados Unidos da América (DECRETO N.° 55.750,DE 11 DE FEVEREIRO
DE 1965).

26
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No entanto, ainda versando sobre a repressao a criminalidade eco-
nomica, a legislacio estrangeira introduz nova espécie delitiva, descrita
no Titulo 18, secio 1.957, do Codigo dos Estados Unidos. Versa-se,
aqui, sobre tipo penal subsidiario da lavagem de dinheiro, cujo preceito
primario assim dispoe:

(Engajar em transacGes monetarias com bens derivados de
atividades ilicitas especificas). Quem, em qualquer das cir-
cunstancias estabelecidas na subsecio “d”, conscientemente
pratica, ou tenta praticar, transa¢do monetaria com propriedade
oriunda de atividade ilicita, em valor superior a 10.000 ddlares
derivado de atividade ilicita especificada, devera ser punido
(...) (tradu¢io nossa)®’

Como se ve¢, o referido tipo penal, em um aspecto amplo, crimi-
naliza o mero uso de recursos provenientes de atividade ilicita, sem
qualquer necessidade de emprego de mecanismos objetivos de ocultagio
ou dissimula¢do da origem ilicita dos ativos.

E dizer, criminaliza-se o simples depdsito bancirio, um pagamento
qualquer para aquisi¢io de bens ou até mesmo o saque de numerario
em um terminal de autoatendimento. Assim, por exemplo, com a mera
compra de um veiculo em nome proprio, podera incorrer o individuo
nas penas da se¢ao 1.957. Sobre algumas especificidades do tipo penal,
confira elucidativo precedente estrangeiro, United States v. Rutgard:

A descri¢io do crime nao engloba a tentativa de limpar o
dinheiro sujo, lavando-o para dissimular sua origem. Este tipo
penal se aplica as transa¢Oes mais abertas e inocentes. Confira
o Titulo 18 USC, secao 1957 (f) (1) (para defini¢ao, de modo
geral, do termo transa¢des monetarias). O requisito de voli¢io
no cometimento do crime ou o desejo de dissimular a origem
de criminosa sio eliminados. (...)

E uma ferramenta poderosa porque torna qualquer transacio
bancaria uma potencial armadilha ao traficante ou a qualquer
outro réu que tenha muito dinheiro derivado de crimes espe-

7 No original:*“(Engaging in monetary transactions in property derived from specified
unlawful activity). Whoever, in any of the circumstances set forth in subsection (d),
knowingly engages or attempts to engage in a monetary transaction in criminally
derived property of a value greater than $10,000 and is derived from specified
unlawful activity, shall be punished (...). (Disponivel em: https://www.law.cornell.
edu/uscode/text/18/1957. Acesso em: 06 out. 2020).
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cificados. Se ele efetuar um deposito, saque, transferéncia ou
atividade de cambio com o dinheiro, ele cometerd o crime
em comento. Ele é forcado a cometer um outro delito se ele
quiser usar um banco. Esta lei draconiana — tdo poderosa por
sua eliminac¢io do requisito de voli¢io — congela os produtos
de crimes especificados e os mantém fora do sistema bancario.
Se o crime subjacente for consumado e o réu possuir os re-
cursos no tempo do deposito, esse produto nio podera entrar
no sistema bancirio sem o cometimento de outro crime.?®
(tradu¢ao nossa).

Resta evidente a intencionalidade da Lei estrangeira: tornar indis-

ponivel ao criminoso qualquer acesso ao sistema bancario e ao mercado
em geral, dificultando sobremaneira a contabilidade de valores oriundos
de crime®.Ainda assim, a doutrina americana considera tal delito como
espécie do género lavagem de capitais.

Isso porque, naquele ordenamento, tal designagio ¢ adotada para

descrever uma miriade de condutas, as quais, em uma perspectiva com-
parada, exorbitariam, em muito, os tra¢os usualmente delimitadores do
tipo de lavagem de capitais previsto no Brasil. A rigor, a legislagio ame-

ricana criminaliza como lavagem de ativos um rol extenso de condutas

28

29

No original:“The description of the crime does not speak to the attempt to cleanse
dirty money by putting it in a clean form and so disguising it. This statute applies
to the most open, above-board transaction. See 18 U.S.C. § 1957(f)(1) (broadly
defining “monetary transaction”). The intent to commit a crime or the design of
concealing criminal fruits is eliminated (...) It is a powerful tool because it makes
any dealing with a bank potentially a trap for the drug dealer or any other defendant
who has a hoard of criminal cash derived from the specified crimes. If he makes a
“deposit, withdrawal, transfer or exchange” with this cash, he commits the crime;
he’s forced to commit another felony if he wants to use a bank.This draconian law,
so powerful by its elimination of criminal intent, freezes the proceeds of specific
crimes out of the banking system. As long as the underlying crime has been com-
pleted and the defendant “possesses” the funds at the time of deposit, the proceeds
cannot enter the banking system without a new crime being committed.” (United
States v. Rutgard, 116 E3d 1270, 1291 — 9th Cir. 1997. Disponivel em: https://
www.leagle.com/decision/19971386116£3d127011183 , acesso em 06 out. 2020).

Na mesma linha: “A menos que haja algum elemento de fomento, ocultagio ou
evasio, a se¢do 1956 nio torna o mero uso ou deposito de dinheiro sujo um crime
autéonomo. A se¢io 1957 o faz. Ela criminaliza transa¢des a principio inocentes,
porém contaminadas pela origem (ilicita) da propriedade envolvida na transa¢io.”
(Congressional Research Service. Money Laundering: An Overview of 18 U.S.C.
§ 1956 and Related Federal Criminal Law, disponivel em https://fas.org/sgp/crs/
misc/RL33315.pdf , acesso em 06 out. 2020).
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relacionadas a proveniéncia ilicita de valores, sem que haja, em muitos
casos, qualquer exigéncia de ocultagio ou de dissimulagcio™.

0 “Alavagem é comumente compreendida como o processo de limpeza das miculas
que recaem sobre o produto do crime. Na legislacio Federal Criminal, entretanto,
¢ mais do que isso. Nos principais estatutos federais criminais de lavagem de ativos,
secdes 1956 ¢ 1957, 18 U.S.C, e, em graus variados, em varios outros dispositivos
criminais federais, a lavagem de dinheiro envolve o fluxo de recursos destinados ou
provenientes (da pratica) de outras centenas de crimes federais, estatuais ou estran-
geiros. Ela consiste em: (1) Engajar em transa¢io financeira envolvendo produto de
certos crimes com a finalidade de ocultar natureza, procedéncia ou propriedade dos
produtos deles resultantes; (2) Engajar em transac¢do financeira envolvendo produto
de certos crimes com a finalidade de cometer novos crimes; (3) Transportar, para,
a partir, ou através dos Estados Unidos, recursos oriundos de certas atividades cri-
minais com a finalidade de cometer novos crimes, ocultar natureza, procedéncia
ou propriedade de ativos oriundos do crime, ou para evitar exigéncia de notifica-
¢do obrigatéria de transacoes; (4) Engajar em transacio financeira com de ativos
oriundos do crime a fim de evitar a tributacdo da renda auferida por atividade
ilicita; (5) Estruturar transacdo financeira a fim de evitar exigéncia de notificagio
obrigatdria; (6) Gastar mais do que 10 mil ddlares adquiridos a partir de certas
atividades criminosas; (7) Empregar a infraestrutura de comércio interestadual ou
exterior com a finalidade de distribuir o produto de certas atividades criminosas.;
(8) Empregar a infraestrutura de comércio interestadual ou exterior com a fina-
lidade de promover certas atividades criminosas.; (9) Transmitir o produto ou o
capital para que se promova atividade criminosa no curso de atividade empresarial
de remessa de ativos; (10) Transmitir o produto ou o capital para que se promova
atividade criminosa no curso de atividade empresarial de remessa de ativos; (11)
Transmitir valores no curso de atividade empresarial irregular de remessa de ativos;
(12) Promover a remessa de valores nio declarados pela fronteira dos Estados Uni-
do; e (13) Inobservar as diretivas do Departamento do Tesouro quanto a repressio
da lavagem de dinheiro.” Na versio original: “Money laundering is commonly
understood as the process of cleansing the taint from the proceeds of crime. In
federal criminal law, however, it is more. In the principal federal criminal money
laundering statutes, 18 U.S.C. §§ 1956 and 1957, and to varying degrees in several
other federal criminal statutes, money laundering involves the flow of resources
to and from several hundred other federal, state, and foreign crimes.2 It consists
of: (1) engaging in a financial transaction involving the proceeds of certain crimes
in order to conceal the nature, source, or ownership of proceeds they produced;
(2) engaging in a financial transaction involving the proceeds of certain crimes
in order to promote further offenses; (3) transporting funds generated by certain
criminal activities into, out of, or through the United States in order to promote
further criminal activities, or to conceal the nature, source, or ownership of the
criminal proceeds, or to evade reporting requirements; (4) engaging in a financial
transaction involving criminal proceeds in order to evade taxes on the income
produced by the illicit activity; (5) structuring financial transactions in order to
evade reporting requirements; (6) spending more than $10,000 of the proceeds of
certain criminal activities; (7) traveling in, or use of the facilities of, interstate or
foreign commerce in order to distribute the proceeds of certain criminal activities;
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De todo o modo, o Estado norte-americano instituiu, na se¢ao
1.957, norma criminalizadora da mera frui¢io do proveito econémico
de um crime anterior, o que, no entanto, nao configura delito autdbnomo
no ordenamento juridico direito brasileiro, mas mero exaurimento do
crime antecedente’'.

Bem se ve, portanto, que o tipo penal previsto na secdo 1.957
apresenta caracteristicas dogmaticas sensivelmente distintas daquilo que,
no Brasil, denomina-se de lavagem de dinheiro.

Al reside a importancia da correta delimitacio do requisito da dupla
tipicidade. Conforme ja mencionado, pouco importa eventual identida-
de em relacio ao nomen iuris. Ao contrario, demanda-se a equivaléncia
quanto aos elementos estruturantes dos tipos penais analisados, o que
ndo se verifica na hipotese descrita.

No Brasil, em apertada sintese, a subsuncdo ao delito de lavagem
de capitais — na hipdtese usual prevista no artigo 1°, caput, da Lei n.°
9.613,de 1998 — demanda comprova¢io de mecanismos objetivos aptos
a dissimular ou a ocultar a origem do objeto material do delito (atos de
mascaramento)”?. Ademais, exige-se, ainda, a presenca de efetivos desig-
nios pela “reciclagem” dos ativos em questio, sem prejuizo de eventual
exigéncia de elemento subjetivo especifico, a depender da modalidade
tipica imputada, a exemplo §1° do referido artigo™-**.

(8) traveling in, or use of the facilities of, interstate or foreign commerce in order
to promote certain criminal activities; (9) transmitting the proceeds of, or funds
to promote, criminal activity in the course of a money transmitting business; (10)
transmitting funds in the course of an unlawful money transmitting business; (11)
smuggling unreported cash across a U.S. border; (12) failing to comply with the
Department of the Treasury’s anti-money laundering provisions”. (Disponivel em:
Congressional Research Service. Money Laundering: An Overview of 18 U.S.C.
§ 1956 and Related Federal Criminal Law, disponivel em https://fas.org/sgp/crs/
misc/RL33315.pdf . Acesso em 06 out. 2020)

Sobre o tema, sio relevantes os apontamentos doutrinarios: ‘Para que a utilizacdo
de bens, direitos ou valores provenientes de infracio penal seja um comportamento
tipico de lavagem de capitais é necessario demonstrar que sua destinacdo ¢ diferente
da mera frui¢do, gozo ou consumo, passando a integrar um efetivo processo de
lavagem.” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal eco-
ndémico, vol. 2 — Sio Paulo: Saraiva, 2016, p. 469).

2 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico. 8. ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2019.

“Ainda que a mera ocultagio, identificada como a primeira fase do ciclo de lava-
gem de dinheiro, caracterize o crime descrito no art. 1° da Lei n.® 9.613/1998,
porquanto o tipo penal ndo exige, para a sua consumagao, as demais etapas para

31
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Desse modo, ndo haveria davida quanto a auséncia de dupla tipi-
cidade em se tratando de pedido de extradi¢io fundado nessa espécie
sui generis de lavagem de ativos prevista na legisla¢io federal norte-a-
mericana (Titulo 18,se¢io 1.957,do Codigo dos Estados Unidos). Nio
foi esse, no entanto, o resultado obtido em consulta a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

Para a identificagdo dos acordaos pertinentes, adotou-se como
parametro — na ferramenta de pesquisa do Supremo Tribunal Federal
— os vocabulos “extradicao” e “lavagem”. Assim procedendo, ao tempo
do referido exame®, o sistema de pesquisa disponibilizou 38 (trinta e
oito) acordaos. Por sua vez, delimitando como “parte” o Governo dos
Estados Unidos da América, foram localizados 13 (treze) acordios™.

A partir dos julgados selecionados, verificou-se que somente 7
(sete) acordaos resultaram de pedidos de extradi¢io lastreados na pratica
do delito de lavagem previsto na se¢io 1.956 (“laundering of monetary
instruments”). Importante salientar que tal dispositivo incrimina como
lavagem multiplas condutas distintas, algumas delas flagrantemente
compativeis com a descricdo tipica da Lei n.® 9.613, de 1998.

Os demais 6 (seis) acordios analisavam pedidos de extradi¢do re-
queridos, a0 menos em parte, com base no delito sui generis de lavagem
previsto na se¢ao 1.957, titulo 18, do Codigo Americano. Cabe ressaltar
que apenas 1 (um) acordao reconheceu o nio atendimento ao requisito
da dupla tipicidade?. H4, também, a extradi¢io 1.630, na qual se atin-

dissimular e reinserir os ativos na economia formal, a conduta, para ser reconhecida
como tipica, deve estar acompanhada de um elemento subjetivo especifico, qual
seja, a finalidade de emprestar aparéncia de licitude aos valores ocultados, em pre-
paragio para as fases seguintes, denominadas dissimulacio e reintegracio”.(AgRg
no AREsp 328.229/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA

TURMA, julgado em 15/12/2015, DJe 02/02/2016)

** Sobre o elemento subjetivo do art. 1°,§ 2°,da Lei n® 9.613, de 1998, Juarez Tavares
e Antonio Martins destacam que,“ainda que nio venha expresso no dispositivo geral
do § 2° serd necessario demonstrar que a pratica das condutas tem por finalidade
a dissimula¢io da origem ilicita do capital, o que, caso contrario, descaracterizaria
a lavagem” (TAVARES, Juarez; MARTINS, Antonio. Lavagem de capitais: funda-
mentos e controvérsias. 1* ed. Sdo Paulo: Tirant lo blanch, 2020, p.126).

» Pesquisa realizada em 14.09.2020.

* Ext. 1.583, Ext. 1.582, Ext. 1.503, Ext. 1.367, Ext. 1.284, Ext.1.249, Ext. 1.214,
Ext. 1.051, Ext. 1.103, Ext. 1.054, Ext. 1.069, Ext. 1.041, Ext. 701.

% Ext 1.503, Relator(a): ACARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 23/10/2018,
ACORDAO ELETRONICO DJe-029 DIVULG 12-02-2019 PUBLIC 13-02-2019.
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giu idéntica conclusdo, porém nio contabilizada na presente consulta
jurisprudencial, haja vista que, no momento da redagio deste artigo, o
processo ainda se encontrava em julgamento virtual pelo Supremo Tri-
bunal Federal e havia sido disponibilizado somente o voto do Ministro
Ricardo Lewandowski, relator do caso.

Em rela¢io aos demais, no tocante a esse ponto, deferiu-se o pleito
extradicional sem maiores esclarecimentos quanto as razdes pelas quais
assim se decidiu, nada obstante a manifesta inviabilidade da extradi¢ido
nesse particular’®. Desse modo, constata-se que o Supremo Tribunal
Federal, por diversas vezes, ja deferiu extradi¢des fundadas, no todo ou
em parte, no delito de uso ou transacdo com recursos oriundos de fon-
tes ilicitas, manifestamente atipico no ordenamento juridico brasileiro.

Porém, foi a extradicio 1.249 que se mostrou particularmente
relevante ao estudo da dupla tipicidade. Embora nio haja, no voto
condutor, explicitagdo clara quanto aos motivos pelos quais se aferiu a
dupla tipicidade, depreende-se importante circunstancia na descri¢io
fatica que instruia o pleito extradicional.

Os documentos referentes ao procedimento criminal perante a
Justica norte-americana davam conta da existéncia de depdsitos/trans-
feréncias envolvendo contas de terceiros, inclusive pessoas juridicas,
0 que ensejou a imputagio conjunta pelas secdes 1.956 (ocultacio) e
1.957 (mero uso de recursos ilicitamente obtidos) da legislacio federal
norte-americana.

Desse modo, embora o voto condutor nao adentre no ponto, pode-
ria haver — ao menos no plano fatico e em tese — compatibilidade com
os mecanismos de oculta¢do caracterizadores da lavagem na legislacao
brasileira. Aqui, reside interessante reflexio.

Quanto a dupla tipicidade, indaga-se acerca dos limites da analise
a ser envidada pelo Supremo Tribunal Federal nessas hipdteses em que,
embora o pedido de extradi¢do lastreie-se em imputacio pelo delito
previsto na secdo 1.957, exista alguma descri¢do fatica de mecanismos
de ocultacao, em tese, subsumiveis ao tipo penal previsto no Brasil para
a lavagem de ativos.

Em outros termos, é possivel que fatos tipificados na seciao 1.957,
titulo 18, do Codigo Americano, em algumas situagdes especificas,
configurem, perante a Lei brasileira, delito de lavagem de capitais e, em
outras, nao, a depender da descri¢io que instrui o pleito extradicional?

¥ Ext. 1.583, Ext. 1.582, Ext. 1.284, Ext.1.249, Ext. 1.041.
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Sobre o ponto, mostra-se relevante a mencionada extradi¢ao 1.630.
Nessa oportunidade, o voto do Ministro Relator, Ricardo Lewandowski,
apreciou as questoes aqui apresentadas. Decidiu ele, corretamente, pela
auséncia de dupla tipicidade em relagio ao crime previsto na se¢io
1.957. A tfundamentacio, no entanto, merece estudo mais cuidadoso:

Outrossim, verifico que tampouco preenche o requisito
da dupla tipicidade o delito do Artigo 18, Se¢io 1.957, do
Cddigo dos Estados Unidos, eis que sua descricio fatica nio
corresponde ao crime de lavagem de dinheiro. Com efeito,
no que tange as Acusacdes 10 a 17 (supostamente referentes
a lavagem de dinheiro), consta da prontincia que o extradi-
tando depositou a quantia supostamente desviada em uma
conta pessoal. Nao havendo demonstra¢iao de ocultacio ou
dissimulacdo de valores, os fatos nio sio tipicos segundo a
legislacio brasileira (grifo nosso).

Como se vé, argumentou o Ministro nio apenas com base no tipo
penal abstratamente considerado, que nio prevé mecanismos de ocul-
tacdo ou dolo para tanto entre as suas elementares. Ao revés, analisando
o substrato fatico constante na documenta¢io norte-americana, con-
cluiu que “o extraditando depositou a quantia supostamente desviada
em uma conta pessoal”. Assim, qual seria o posicionamento da Corte,
se o deposito fosse em contas de terceiros, por exemplo? Haveria de se
perquirir a respeito de eventuais mecanismos de oculta¢io?

Exsurge, aqui, a controvérsia acerca da abrangéncia conferida a
analise da dupla incrimina¢ao. Conforme exposto, ainda que se atente
a sistematica da contenciosidade limitada, por vezes, o Supremo Tribu-
nal Federal ampliou os limites do exame, a exemplo da ja mencionada
hipétese de incidéncia do principio da consungio.

Nesses termos, deveria a analise limitar-se a consideracao abstrata
das elementares do tipo penal previsto na secio 1.957 da legislacio
penal federal norte-americana? Ou seria possivel a analise do substrato
fatico encartado nos documentos que instruem o pleito extradicional,
conforme procedeu a Corte nos casos de consun¢io?

Importante destacar que, a rigor, essa segunda analise nio conviria
para avaliar a justica ou acerto da jurisdi¢dao prestada por Estado Sobe-
rano, mas apenas para examinar se a conduta narrada atende ao requisito
da dupla tipicidade, ou seja, se constitui crime segundo o ordenamento
juridico brasileiro.
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Assim, torna-se menos evidente o juizo acerca da compatibilidade
de tal procedimento com a sistematica de contenciosidade limitada.
De toda forma, é patente a necessidade de maiores estudos sobre o
tema, que passa ao largo das principais discussoes doutrinarias nacio-
nais acerca do assunto™.

Embora muito relevantes, nio ha necessidade de adentrar nessas
questdes para que se esclareca a controvérsia ora analisada, referente a
extradicao por delito sui generis de lavagem de ativos.

Nesse sentido, ¢ importante considerar que ha, na legislagdo penal
tederal norte-americana, crime especifico de lavagem de ativos asseme-
lhado ao brasileiro. Desse modo, nao parece atendida a dupla tipicidade
se,ainda assim, a autoridade estrangeira opta por subsumir determinada
conduta a tipo penal diverso — caracterizado pela mera transa¢io com
recursos ilicitos, sem quaisquer mecanismos de “reciclagem” do nume-
rario ou dolo para tanto.

Quanto a esse ponto, cabe salientar que h3, entre tais dispositivos,
certa lo6gica de subsidiariedade. Isso porque ambos enfeixam, como ele-
mentar tipica, a origem ilicita dos ativos transacionados. Nesse sentido,
a mais significativa distincdo entre eles reside no propdsito da transagao
efetuada, manifestado pela voli¢io do agente®. Caso se preste ao esca-
moteamento dos ativos, havera subsunc¢io ao crime previsto na se¢io
1.956. Ao contrario — atestada tio somente a origem ilicita do capital
—, incidira o delito subsidiario tipificado na se¢io 1.957.

Noutras palavras, caso nio haja como se comprovar, satisfatoria-
mente, 0 escamoteamento, ainda assim, sera possivel a persecucio penal
pela mera natureza ilicita dos recursos envolvidos em certa transagio
monetaria. Desse modo, podera o 6rgio de acusacio — constatada a
insuficiéncia dos indicios quanto aos designios de lavagem — deduzir

¥ O estudo realizado por Anamara Osoério Silva é notavel exce¢io. A dissertacio
apresentada a Universidade de Sio Paulo para obtengio de titulo de Mestre
embasou-se, essencialmente, em doutrina estrangeira, tamanho o défice nacional
sobre o tema.

40 “A grande diferenca entre as secdes 1.956 e 1.957 reside no tipo subjetivo exigido em

tais condutas. No primeiro, ha necessidade do dolo especifico de ocultar ou disfarcar
a natureza, localizacio, fonte, propriedade ou o controle dos beneficios derivados
das condutas antecedentes, ou, ainda, evitar as comunica¢des exigidas por lei. Ja na
secdo 1.957, esta exigeéncia subjetiva nio existe, sendo punivel a mera participacido
em operagdes que envolvam bens derivados das atividades criminais antecedentes
expostas no paragrafo 7° da se¢io 1.956.” (In: CALLEGARI, André Luis; WEBER,
Ariel Barazzetti Lavagem de dinheiro.. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 71).
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pretensio punitiva pelo delito cuja exigéncia probatdria ¢ mais branda,
de modo a evitar a impunidade naquele ordenamento juridico.

Apenas para ilustrar esses requisitos, mostra-se relevante a transcri¢ao
de excerto da extradi¢io 1.249,no qual o Governo dos Estados Unidos
da América esclarece a diferenca entre o 6nus probatério de ambos os
delitos. Sobre o delito previsto na se¢io 1.956:

Nas Acusacdes Oito a Onze, imputa-se (a0 acusado) a lavagem
de dinheiro para esconder lucros criminosos, ou ajudar e per-
mitir tal lavagem de dinheiro. Para condenar o acusado, o MP
deve provar em audiéncia de julgamento que (1) (o acusado)
sabidamente conduziu ou tentou conduzir tramites financeiros;
(2) (o acusado) sabia que o dinheiro ou a propriedade envolvida
no tramite eram os lucros de algum tipo de atividade ilicita;
(3) o dinheiro ou a propriedade de fato provieram de uma
atividade ilicita, especificadamente de fraude contra o sistema
de satide; e (4) (o acusado) sabia que o tramite foi desenhado
no todo ou em parte para esconder ou disfarcar a natureza,
localizagio, fonte, propriedade ou controle dos lucros, ou que
ele ajudou e permitiu 0 mesmo. (grifo nosso)

Por outro lado, quanto ao delito da secio 1.957, é dispensada
qualquer prova acerca de designios de ocultacio ou de dissimula¢io
das caracteristicas dos ativos:

Acusagoes Doze e Treze imputam (...) a acusacio de lavagem
de dinheiro em montantes superiores a $10.000. Para condenar
o acusado, o MP tem de provar em audiéncia de julgamento
que (1) (o acusado) sabidamente envolveu-se ou tentou se
envolver em um tramite monetario; (2) (o acusado) sabia que
o tramite envolvia propriedade ou fundos provenientes de
alguma atividade criminal; (3) a propriedade tinha um valor
de mais de $10.000; (4) a propriedade era de fato proveniente
de uma atividade ilicita, especificadamente de fraude contra o
sistema de satde; e (5) o tramite ocorreu nos Estados Unidos.

De todo modo, a questdo referente a prova da materialidade do
delito deve ser resolvida, exclusivamente, pela Jurisdicdo norte-america-
na,a quem incumbe definir a tipificacdo das condutas ilicitas praticadas
em seu territorio.

Conforme exposto, conquanto seja possivel discutir a abrangéncia
com que se deve analisar o substrato fatico na delimita¢io da dupla
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tipicidade, na hipotese estudada, o exame representaria incursao direta
no mérito da pretensio punitiva deduzida no exterior, expediente mani-
festamente incompativel com a sistematica de contenciosidade limitada.

Isso porque, se o Brasil é demandado a respeito de individuo a
quem se imputa a pratica do crime previsto na se¢ao 1.957, € certo que
o Estado requerente ja reputou insuficientes ou inexistentes os indicios
de que o agente haveria atuado com desiderato de promover a oculta-
¢do ou a dissimulacdo de ativos. Se nio fosse assim, teria atribuido ao
extraditando a pratica, propriamente, de lavagem de capitais, e nio de
delito subsidiario cujo traco distintivo &, precisamente, a auséncia de dolo
especifico de ocultagao ou de dissimulacido dos ativos transacionados.

Como se sabe, variacOes de nomen iuris e diversidade de redacio
legislativa sio fenomenos esperados diante das peculiaridades de cada
pais e, portanto, nio devem obstar a verificacio da dupla tipicidade.
Nesse sentido, nio haveria problemas em, ao analisar os fatos atribui-
dos ao extraditando, concluir que, no Brasil, tal conduta equivaleria a
determinado tipo penal.

No entanto, em relacio aos Estados Unidos da América, a legis-
lacio federal preve dois tipos penais aproximados, sendo que apenas
um deles pode se equiparar ao delito de lavagem de ativos previsto no
ordenamento brasileiro. Se a autoridade estrangeira — soberana na ana-
lise da prova — decidiu por especifico enquadramento tipico, afastando
determinadas elementares, nio deve a autoridade judicial brasileira rever
seu entendimento.

Trata-se de consectario logico: a Autoridade estrangeira, ao im-
putar crime distinto do de lavagem previsto na se¢ao 1.956, excluiu
a possibilidade de subsung¢io também em rela¢do a lei brasileira, visto
que os elementos estruturantes dos tipos penais sdo similares, e so-
mente a Justi¢a estrangeira tem competéncia para revisitar tal ponto.
Se decidisse pela presenca da dupla tipicidade nessas circunstancias,
o Supremo Tribunal Federal estaria enveredando em mais do que
mera analise do substrato fatico. Promoveria verdadeira recapitulacio
juridica, pois reconheceria elementares reputadas inexistentes pelo
pais demandante, em prejuizo a soberania desse Estado, finalidade
manifestamente inadequada ao exame extradicional.*!

1 “Ao lado disso, a subsung¢io dos fatos ao tipo penal é de incumbéncia apenas ao

juizo de origem, por for¢a do sistema de contenciosidade limitada, consagrado no
Estatuto do Estrangeiro (art. 85, § 1°) e placitado pela jurisprudéncia desta Corte.”
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De todo modo, relembra-se a possibilidade de aferi¢io da dupla
tipicidade por dois métodos distintos com diferentes graus de abrangén-
cia no exame fatico: pelo exame abstrato da conduta proibida pelo tipo
penal estrangeiro ou pela avaliacdo da conduta concretamente narrada no
pedido extradicional. Muito embora tal distin¢ao seja muito relevante,
e ainda se encontre sem tratamento preciso pela Suprema Corte, ela é
desinfluente para a solucio da hipotese estudada.

Nesse caso em particular, a questdo envolvendo a subsuncdo das
condutas encontra-se inteiramente circunscrita a sistematica da con-
tenciosidade limitada, haja vista a existéncia, na legislacdo penal federal
norte-americana, de crime similar a lavagem de ativos da Lei n.® 9.613,
de 1998, e a inequivoca escolha do Estado estrangeiro pela subsung¢io
a tipo penal diverso.

Assim, se o pleito extradicional lastrear-se na secio 1.957 da le-
gislacio penal federal norte-americana, ainda que haja descri¢ao sobre
possiveis mecanismos de oculta¢do, deveria o Supremo Tribunal Fede-
ral desconsidera-la e, portanto, indeferir a extradi¢io, haja vista que a
mera imputagio desse delito ja indica juizo negativo, pela autoridade
norte-americana, acerca da materialidade de eventual lavagem de ativos,
segundo a compreensio brasileira do termo.

5. Conclusao

Em determinadas ocasides, a analise da dupla tipicidade pode
apresentar-se de forma contraintuitiva ao intérprete familiarizado com
a sistematica da contenciosidade limitada, que norteia o processo ex-
tradicional brasileiro. Isso porque, conforme exposto, sio identificadas
duas abordagens distintas em relag¢io a abrangéncia do instituto.

O Supremo Tribunal Federal orienta sua jurisprudéncia oscilando
entre tais concepgoes, perfilhando, por vezes, de visio mais restritiva
e, em outras, autorizando incursao mais detalhada no substrato fatico
que da ensejo a extradi¢io, ainda que se atente, em tese, a sistematica
da contenciosidade limitada.

A fim de ilustrar as peculiaridades de sua aplicagio, procedeu-se
ao exame pormenorizado de pedidos de extradi¢io formulados pelo
Governo dos Estados Unidos da América a partir de imputacoes detipo
penal sui generis de lavagem de capitais.

(STE Segunda Turma. Ext. 1427. Rel. Ministro TEORI ZAVASCKI, julgado em
15/03/2016, DJe-164 - 05-08-2016)
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Como apontado, aquele pais criminaliza ndo somente a modali-
dade usual de lavagem de ativos, equiparada a brasileira, como também
tipifica 0 mero uso ou transagio monetaria com numerario fruto de
crime antecedente, ou seja, com origem ilicita. E espécie delitiva cuja
tipificacdo prescinde de qualquer mecanismo objetivo de ocultacio
ou dissimula¢do, assim como da orientacao animica voltada a “reci-
clagem” dos ativos.

Nio obstante a manifesta atipicidade dessas condutas no ordena-
mento juridico brasileiro, foram localizadas diversas extradigdes em que
a Suprema Corte deferiu pleitos fundados também no aludido delito.
No mais, em apenas duas ocasides, houve votos pelo indeferimento,
uma delas nem sequer julgada em definitivo ao tempo desse estudo.

Em outro eixo de anilise, verificou-se que o delito subsidiario a
lavagem de capitais previsto na legislacio americana (Titulo 18, secio
1.957,do Codigo dos Estados Unidos) nao atende o requisito da dupla
tipicidade, ainda que a narrativa acusatOria encartada ao pleito extradicio-
nal dé conta de fatos, em tese, indicativos de escamoteamento de ativos.

E que hi, na legislacio norte-americana, crime especifico de la-
vagem de ativos, com exigéncia de elementares tipicas assemelhadas ao
tipo brasileiro. Assim, se a Autoridade estrangeira classificou a conduta
em tipo penal diverso, cuja distingio marcante ¢ a “desnecessidade de
dolo especifico de ocultar ou disfarcar a natureza, localizacio, fonte,
propriedade ou o controle dos beneficios derivados das condutas ante-
cedentes, ou, ainda, evitar as comunicacoes exigidas por lei”*?, é porque
reputou ausentes ou insuficientes elementos essenciais a caracterizag¢ao
do delito “tradicional” de lavagem de ativos, que encontra correspon-
déncia na legislacio brasileira.

Assim, destaca-se que, mesmo ao se adotar concepg¢io abrangente
para analise da dupla tipicidade, as questdes envolvendo a subsungio
das condutas devem ser resolvidas exclusivamente pela Jurisdi¢io nor-
te-americana, eis que inteiramente circunscritas a sistematica da con-
tenciosidade limitada.

De todo modo, ndo se pretendeu, com esses breves apontamentos,
o exaurimento da tematica. Ha de se reconhecer a controvérsia acerca
dos limites a anilise do substrato fatico quando voltado ao exame da
dupla tipicidade. E patente a necessidade de maiores estudos sobre o

2 CALLEGARI,André Luis; WEBER, Ariel Barazetti. Lavagem de dinheiro. Sio
Paulo: Atlas, 2014, p. 71.
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tema, que passa ao largo das principais discussdes doutrinarias nacionais
acerca do assunto.
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