CORRUPCAO E LAVAGEM DE DINHEIRO:
OS CASOS DE ENTREGA DISSIMULADA E DE
RECEBIMENTO INDIRETO DA VANTAGEM INDEVIDA'

NUNO BRANDAO

I O problema

A corrupgao e a lavagem de dinheiro sao crimes que frequentemente andam de
maos dadas.? Uma vez recebido o suborno, o corrompido desejard, naturalmente, evitar
suspeitas sobre a proveniéncia criminosa da vantagem e o dominio que sobre ela detém.
Os atos que o corrompido promova ou realize com vista a encobrir a mdacula delituosa
da vantagem ja recebida e o controlo que sobre ela exerce podem bem vir a traduzir-se
na pratica de um crime de lavagem de dinheiro, subsequente ao crime de corrupgao.
Esta sera a relagao que normalmente intercedera entre os crimes de corrupgao (passiva)
e de lavagem de dinheiro.

O proposito de ocultagao do carater criminoso da vantagem tenderd, nao obstante,
a preceder o seu recebimento. Tanto o corrompido como o corruptor procurarao,
em regra, ocultar a concessao da peita ou, pelo menos, manté-la tao discreta quanto
possivel. Para o efeito, poderao ser tentados a recorrer a solugoes e esquemas destinados

A oportunidade de participar desta justa homenagem que ora é feita ao Senhor Doutor J. J. Gomes Canotilho,
um dos nomes maiores da nossa Faculdade de Direito de Coimbra, é para mim uma elevada e grata honra.
Tendo sido seu aluno desde os meus primeiros dias de Coimbra e continuado a seguir e a admirar as suas li¢cdes
e escritos vida fora, tive o privilégio de, nos ultimos anos, colaborar com o Senhor Doutor Gomes Canotilho em
varios temas penais, que tém em comum a sua ligacdo ao Brasil, em especial ao caso Lava Jato. Dai resultaram
varias publica¢des conjuntas, sobre a colaboragao premiada e a extradi¢do de cidadaos portugueses para o
Brasil. Sendo esta obra de homenagem publicada no Brasil, pareceu-me que faria sentido retomar essa ligacao
brasileira, abordando uma tematica que esta bem no centro dos grandes casos penais brasileiros da atualidade.
Agradego a Senhora Professora Doutora Heloisa Estellita a atengdo amiga que me dispensou na elaboragao
deste artigo, a leitura atenta e critica da versao final do texto, bem como as sugestdes bibliograficas que me fez
e os materiais doutrinais e jurisprudenciais facultados.

PATRICIO, Rui; MATOS, Nuno Igreja. Corrupgao e branqueamento: das relagdes incestuosas as (a)tipicidades.
In: PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA (Comp.). Estudos Projeto ETHOS: corrupgao e criminalidade
econdmico-financeira. Lisboa: Procuradoria-Geral da Republica, 2018. p. 51 e ss., passim.
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a assegurar a opacidade do fluxo do suborno, usando intermediarios como pontos de
passagem da vantagem até ao destino desejado, sob controlo do corrompido. A ma-
terialidade deste tipo de operagoes e a intencionalidade dissimulatoria que as anima
torna-as facilmente confundiveis com os atos de lavagem da vantagem, levados a cabo
ap0s o seu recebimento pelo corrompido. E mais, havendo uma sucessao de agdes de
encobrimento encadeadas entre si, que precedem e sucedem a entrada da vantagem
na esfera de controlo do corrompido, nem sempre sera facil tragar a fronteira entre a
consumacao material da corrupgao passiva, sob a forma de recebimento da vantagem,
e um possivel inicio de execugao de um crime de lavagem.

Estas caracteristicas comuns partilhadas pelas formas habituais de execugao dos
crimes de corrupc¢ao e de lavagem de dinheiro e a relacao umbilical que os une quando
este seja cometido para esconder a natureza criminosa da vantagem daquele proveniente
vem levando a que, por vezes, se considere que logo as acoes de encobrimento da entrega
e de recebimento do suborno devam ser qualificadas como factos de lavagem de dinheiro,
umas vezes do lado do polo ativo da corrup¢ao outras do passivo.

E essa possibilidade de recondugao das condutas de dissimulagao da oferta e do
recebimento da vantagem, consubstanciadoras da execugao de crimes de corrupgao, ao
ambito normativo do crime de lavagem de dinheiro que aqui pretendemos discutir. No
fundo, a questao que se poe € a de saber se pode haver crime de lavagem nos casos em
que os atos de ocultagao e dissimulagao que o caracterizam incidem sobre uma vantagem
ainda nao recebida pelo subornado, para encobrimento da propria comissao dos crimes
de corrupgao ativa e/ou passiva.

A problematica tem assomado nalguns dos processos brasileiros de corrupgao
mais badalados das taltimas décadas, expoentes de um ativismo politico-judicial que ha
muito vem inquietando Gomes Canotilho.’?

No caso Mensalio, o tema foi discutido a proposito de uma situagao em que a verba
destinada ao presidente da Camara de Deputados a titulo de suborno foi levantada
numa institui¢do bancdria nao pelo proprio, mas pelo seu conjuge, que depois a fez
chegar aquele, seu marido.* Num primeiro momento, no acérdao que conheceu o mérito
da Acao Penal n°® 470/MG, prevaleceu no Supremo Tribunal Federal a tese de que essa
forma indireta de recebimento da vantagem representaria a pratica nao s6 de um ato
tipico de corrupgao passiva, como também de lavagem de dinheiro,” centrando-se, por isso,
o debate nao na questao da aplicabilidade do tipo incriminador de branqueamento em
situacoes de recebimento indireto da peita, mas num problema a jusante, o do concurso

CANOTILHO, J. ]J. Gomes. A questao do autogoverno das magistraturas como questao politicamente incorrecta.
In: VARELA, Antunes et al. (Org.). Ab Vno Ad Omnes. 75 anos da Coimbra Editora. Coimbra: Coimbra Editora,
1998. p. 247 e ss.; e CANOTILHO, J. . Gomes. Um olhar juridico-constitucional sobre a judiciarizagao da politica
e a politicizacdo da justiga. Supremo Tribunal de Justica, Liboa, 2007. Disponivel em: https://www.stj.pt/wp-
content/uploads/2007/04/jspp_gomescanotilho.pdf.

Cf. 0 Ac. do STF da Agao Penal n® 470/MG, com um resumo dos factos relevantes a p. 665 e ss. Para uma sumula
das posi¢des dos ministros, cf. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro na APn 470 (Parecer). Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 110, p. 475-495, 2014. p. 479 e ss.

> Assim, entre outros, no Ac. da AP n® 470/MG, o Ministro Relator Joaquim Barbosa (p. 665 e ss.) e os ministros
Luiz Fux (p. 1538 e ss.), Carmen Lucia (p. 1804 e ss.), Gilmar Mendes (p. 2320 e ss.) e Ayres Brito (p. 2477 e s.).
Expressamente contra, pronunciando-se pela atipicidade em sede de lavagem de dinheiro, os ministros Rosa
Weber (p. 1261 e ss.) e Cezar Peluso (p. 2278 e ss.).
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entre corrupgao passiva e lavagem de dinheiro em casos dessa natureza, tendo a maioria
dos ministros propendido para uma solucao de concurso efetivo. Posteriormente, em
sede de embargos infringentes, esta decisao foi revertida pelo STF, tendo acabado por
prevalecer a posicao da atipicidade da lavagem de dinheiro:

O recebimento da propina pela interposigao de terceiro constitui a fase consumativa do
delito antecedente, tendo em vista que corresponde ao tipo objetivo “receber indiretamente”
previsto no art. 317 do Cddigo Penal. O recebimento por modo clandestino e capaz de
ocultar o destinatario da propina, além de esperado, integra a propria materialidade da
corrupgao passiva, nao constituindo, portanto, acao distinta e autonoma da lavagem de
dinheiro. Para caracterizar esse crime autdbnomo seria necessario identificar atos posteriores,
destinados a recolocar na economia formal a vantagem indevidamente recebida.®

No caso do Triplex, o ex-Presidente Lula da Silva responde por crimes de corrupgao
passiva e de lavagem de dinheiro, tendo igualmente sido imputado um crime de
lavagem de dinheiro aquele que, segundo a denuncia, foi o agente do correspetivo
crime de corrupgao ativa: tendo, no ano 2009, a construtora OAS decidido abonar o ex-
Presidente com um apartamento triplex, de valor correspondente a um saldo de vantagem
indevida que aquele caberia num esquema de corrupgao; por acordo das partes foi
esse apartamento mantido em nome da OAS nos anos que se seguiram, até 2014, tendo
nesse periodo sido feitas dispendiosas obras de reforma do imdvel, também custeadas
pela OAS, em proveito de Lula da Silva. Esta factualidade implicou a condenagao do
ex-Presidente e do seu suposto corruptor, em primeira’ e segunda instancias,® pelos
crimes de corrupc¢ao passiva, de corrupgao ativa e de lavagem de dinheiro.’ Temos, pois,
que, embora a vantagem alegadamente convencionada entre as partes nao tenha chegado
a ser transferida para a esfera de dominio do corrompido, tendo sempre sido mantida
no patriménio da empresa corruptora, foi a ambos imputado um crime de lavagem de
dinheiro. Se bem percebemos, foi por terem decidido, com um intuito dissimulatério,
ndo avancar para a entrega e disponibilizacao efetivas da vantagem pactuada que os
réus acabaram condenados por crime de lavagem de dinheiro. Uma condenagao por
branqueamento, portanto, sem prévia transmissao da vantagem do corruptor para o
corrompido.

I A natureza pos-delitual do crime de lavagem de dinheiro

1 Numa primeira aproximagao ao nosso problema, cumpre comegar por carac-
terizar, ainda que de forma breve, o crime de lavagem de dinheiro. Um delito que se

¢ Sextos Embargos Infringentes na AP n® 470/MG, voto do Ministro Roberto Barroso, 16 e 17 (13.3.2014).

Cf., em especial, os pontos 891 e ss. da sentenca proferida pela 13* Vara Federal de Curitiba, de 12.7.2017 (Agao

Penal n® 5046512-94.2016.4.04.7000/PR).

8 Cf. o voto do relator do acdrdao do TRF-4 de 30.1.2018 (Joao Gebran Neto) (Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/dl/voto-relator-lula-trf4.pdf) — Apelagao Criminal n® 5046512-94.2016.4.04.7000/PR.

? A condenagao foi, entretanto, anulada pelo STF, em margo de 2021: primeiro, o Ministro Luiz Fachin concluiu
pela incompeténcia 13* Vara Federal de Curitiba para julgar o caso do Triplex; e, depois, a 2% Turma do Supremo

Tribunal Federal deferiu um incidente de suspeigao do Juiz Sérgio Moro, que julgou a causa em 1? instancia (HC
n® 164.493).
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reconduz, na sua expressao essencial, a atividade pela qual se oculta ou dissimula a
origem criminosa de bens ou produtos, as mais das vezes dinheiro, procurando dar-
lhes uma aparéncia legal.’” Trata-se de apagar a macula delituosa da vantagem do crime,
introduzindo-a nos circuitos normais, como bem “limpo” e licitamente obtido. E o que,
com rara expressividade, a propria formula “lavagem de dinheiro” (money laundering)
traduz.

A incriminacao da lavagem de dinheiro visa fundamentalmente reforcar a eficdcia
da justica penal, particularmente na sua funcao de neutralizacao das vantagens dos
crimes envolvidos, isolando o crime e o seu agente." Portanto, o “interesse do aparelho
judiciario na detegao e perda das vantagens de certos crimes”.'? Com efeito, ao ocultar
ou dissimular as vantagens obtidas com certo crime, o agente dificulta a atividade de
investigacao do facto precedente, a identificacao do seu autor e a respetiva punicao,
bem como a consequente aplicacao da sancao de perda, a favor do Estado, das ditas
vantagens e a reparacao dos danos causados.

Dada esta ligacao da incriminacao da lavagem de dinheiro a um escopo de tutela
da administracao dajustica, o conceito de vantagem para ela relevante devera convergir
substancialmente com o conceito de vantagem, lato sensu," que cobra significado no
ambito da perda de bens, englobando as vantagens em sentido estrito, isto €, os bens ou
valores adquiridos pelo agente como beneficio direto ou indireto decorrente da pratica
do crime (fructa sceleris/scelere quaesita), incluindo as recompensas,'* bem como os produtos
do crime, ou seja, os bens que hajam sido produzidos (ex n0vo) com a comissao do crime
(producta sceleris).” No ambito da corrupgao (passiva), constituird inequivocamente
uma vantagem, na acecao de fructa sceleris, o dinheiro recebido pelo funciondrio como

10 BRANDAO, Nuno. Branqueamento de capitais: o sistema comunitario de prevencio. Coimbra: Coimbra Editora,
2002. p. 15.

' Nesta direcdo, na esteira de ARZT, Giinther. Geldwasche und rechtsstaatliche Verfall. Juristenzeitung, p.
913-917, 1993; REALE JUNIOR, Miguel. Figura tipica e objeto material do crime de “lavagem de dinheiro”.
In: ANDRADE, Costa et al. (Org.). Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010. v. III. p. 565 e ss.; GODINHO, Jorge. Do crime de “branqueamento” de capitais. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 140 e ss., e CAEIRO, Pedro. A Decisdo-Quadro do Conselho, de 26 de junho de 2001, e a
relacdo entre a puni¢ao do branqueamento e o facto precedente: necessidade e oportunidade de uma reforma
legislativa. In: ANDRADE, Costa et al. (Org.). Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra
Editora, 2003. p. 1082 e ss.

2. CAEIRO, Pedro. A Decisao-Quadro do Conselho, de 26 de junho de 2001, e a relagdo entre a puni¢do do
branqueamento e o facto precedente: necessidade e oportunidade de uma reforma legislativa. In: ANDRADE,
Costa et al. (Org.). Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 1086, n. 10.

B3 Pela consideracao dos scelere quaesita e dos producta sceleris como vantagens objeto do crime de lavagem de
dinheiro, ALTENHAIN. §261. In: KINDHAUSER; NEUMANN; PAEFFGEN (Org.). Strafgesetzbuch Nomos
Kommentar. 5. ed. Baden-Baden: Nomos, 2017. nm. 61 e ss.

4 CAEIRO, Pedro. Sentido e funcédo do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no confronto
com outros meios de prevencao da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in
rem e a criminalizagdo do enriquecimento ‘ilicito’). Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n. 2, 2011. p. 271:
“Por “vantagens relacionadas com o crime” entendemos, latamente, os bens que, existindo ja a data da pratica
do crime (de forma a excluir os produtos), passam (ou destinam-se a passar) para a disponibilidade do agente
como efeito desse crime, ai se incluindo as recompensas dadas ou prometidas aos agentes de factos ilicitos”.

15 Para uma distingao rigorosa entre instrumenta sceleris, producta sceleris e fructa sceleris, cf. CORREIA, Joao Conde.
Da proibigao do confisco a perda alargada. Lisboa: INCM, 2012. p. 67; 80 e ss.: instrumentos do crime sao “os objetos
que tiverem servido ou estivessem destinados a servir para a pratica de um facto ilicito tipico”; produtos do crime
sao os objetos “que por este forem produzidos”; e vantagens do crime sao os “beneficios resultantes ou alcancados
através da pratica do facto ilicito tipico”, podendo “consistir num aumento do ativo, numa diminuicdo do
passivo, no uso ou consumo de coisas ou direitos alheios ou na mera poupanca ou supressao de despesas”.
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suborno. As vantagens, hoc sensu, contrapdem-se os instrumentos do crime (instrumenta
sceleris), os bens ou objetos que hajam sido utilizados ou que se destinem a ser utilizados
na pratica de um crime.

Visando o crime de lavagem prevenir a pratica de condutas que possam dificultar
a descoberta e o confisco dos ganhos adquiridos com o crime, logo se percebe que dele
nao possam ser objeto aqueles bens ou valores que nao s nao representam uma forma de
lucro do crime, como, mais do que isso, constituem uma espécie de custo de producao
dele, como € o caso dos instrumentos do crime.'® No dominio da corrupgao, contam-se ai
os bens de que o corruptor se sirva para subornar o funcionario.

2 Do que vai dito, sobressai, para o nosso problema, no plano do tipo objetivo de
ilicito do crime de lavagem de dinheiro, a exigéncia irrenunciavel do crime subjacente
ou precedente.

A punicao de alguém pelo crime de lavagem pressupde sempre a comprovada
ocorréncia de dois factos penalmente ilicitos: o facto subjacente e a lavagem propriamente
dita. E é assim pela razao simples, mas decisiva de que a ac¢do tipica do crime de lavagem
tem necessariamente de recair sobre vantagens provenientes de um crime basico ou
subjacente. Como € evidente, o crime subjacente s6 tem o condao de relevar para o
preenchimento de um tipo de branqueamento se preceder a acao tipica de lavagem e
com esta estiver conexionado como facto do qual resultaram as vantagens branqueadas.

Esta configuracdao confere ao branqueamento o estatuto dogmatico de “delito
de conexao” ou de “pds-delito”."” Nunca podera falar-se de branqueamento se nao for
possivel referenciar comprovadamente um ilicito criminal anterior e causal em relagao as
vantagens objeto da acao de lavagem: a existéncia de um ilicito criminal tipico, anterior e
causal em relacao a vantagem reciclada, configura um pressuposto da factualidade tipica
do crime de lavagem de dinheiro previsto na lei penal brasileira. Uma compreensao
das coisas que, de resto, encontra expressao no proprio teor literal do tipo incriminador
inscrito no art. 1° da Lei n® 9.613/98, quando se refere a vantagens como “bens, direitos
ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracao penal”. O que implica a
anterioridade e precedéncia do ilicito criminal dito subjacente. Enfim, na palavra autorizada
de Miguel Reale Junior:

a acao de transformar valores sujos em valores limpos tem por pressuposto que tenham
sido ilegalmente adquiridos para se operar a sua transmutagdo, a sua reciclagem em
valores limpos, o que nado é senao uma imposicao logica. S6 se converte em legal o valor
ilegal, ndo se pode converter em legal o valor ja legal anteriormente a agao de lavagem.'®

3 Pressuposta a origem criminosa de certos bens, direitos ou valores, a realizagao do
ilicito-tipico objetivo dalavagem de dinheiro consuma-se com a ocultagao ou dissimulagao
da sua natureza, origem, localizacao, disposi¢ao, movimentagao ou propriedade (art.

6 De novo, ALTENHAIN. §261. In: KINDHAUSER; NEUMANN; PAEFFGEN (Org.). Strafgesezbuch Nomos
Kommentar. 5. ed. Baden-Baden: Nomos, 2017. nm. 63.

7 Assim, GODINHO, Jorge. Do crime de “branqueamento” de capitais. Coimbra: Almedina, 2001. p. 165.

18 REALE JUNIOR, Miguel. Figura tipica e objeto material do crime de “lavagem de dinheiro”. In: ANDRADE,
Costa et al. (Org.). Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2010.
v. 1L p. 562, n. 10.
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12 da Lei n®9.613/98). Proibidos e penalmente puniveis sao os comportamentos atraveés
dos quais se encubram caracteristicas intrinsecas das vantagens, como a sua natureza
e origem, ou determinados atributos que se lhes encontram associados, como a sua
titularidade ou localizagao. Isto quer através de atos que tornem invisiveis ou menos
percetiveis tais caracteristicas ou factos, quer mediante a¢oes que lhes permitam dar
uma outra aparéncia, disfarcando aquela que € a sua verdadeira realidade.”

Face a fluidez e ductilidade da formulacao tipica, deve reconhecer-se, com Jorge
Godinho, que:

a ocultagao/dissimulagao nao referencia condutas de apreensao mais ou menos facil, mas
sim uma valoracao de condutas. E algo que s6 se podera afirmar apés uma anélise em que
se tome em consideracao que agdes foram desenvolvidas e em que medida é que o agente
conseguiu efetivamente obscurecer a qualidade dos bens.”

III  Corrupcao: modalidades e vantagens suscetiveis de lavagem

1 Recenseado que estd, de forma intencionalmente breve, o quadro normativo
e dogmatico de um dos lados do nosso problema, o da incriminac¢do de lavagem de
dinheiro, virar-nos-emos agora para o seu outro lado, o da corrup¢ao, de modo a perceber
em que casos poderd figurar como facto precedente do crime de branqueamento.

Como vimos, o crime de lavagem de dinheiro tem uma natureza de pos-delito,
pressupondo a montante um outro facto penalmente relevante do qual tenham emanado
vantagens suscetiveis de ocultacao ou conversao. Ora, pela prdpria natureza das coisas, as
unicas formas tipicas de corrupg¢ao que poderao, em termos logicos, deter esta qualidade
de crime subjacente num caso de branqueamento de vantagem inerente a corrupgao sao
as de natureza passiva, aquelas cujo autor sera um funciondrio publico e se traduzem em
actos de solicitagdo ou recebimento de um beneficio patrimonial nao devido. S6 nestas,
com efeito, o agente adquirira determinado bem, quando a peita lhe seja entregue, posto
o que a vantagem podera ser objeto de acdes de dissimulagao ou conversao, proprias
do branqueamento.

Pelo contrario, a corrupgao ativa €, por defini¢ao, insuscetivel de gerar vantagens
aptas a serem lavadas. Nesta modalidade de corrupgao o corruptor abre mao do bem
que forma o suborno, pelo que, como € 6bvio, deixa essa vantagem de poder ser lavada
em seu beneficio.

Claro que do ato funcional que figura como contrapartida da vantagem poderao
resultar beneficios patrimoniais para o corruptor, esses, sim, suscetiveis de serem lavados
em seu beneficio. Mas o branqueamento da vantagem propriamente dita, a que integra a
factualidade tipica dos crimes de corrupgao, parece-nos so ser cogitavel no plano da
corrupgao passiva e, por isso, so dessa aqui cuidaremos.

Além de nao entrarmos aqui em linha de conta com os beneficios que do ato fun-
cional possam resultar para o corruptor, nanossa analise abstrair-nos-emos de possiveis
filiagoes criminosas da vantagem entregue ao agente passivo da corrupgao. As nossas

¥ Cf. GODINHO, Jorge. Do crime de “branqueamento” de capitais. Coimbra: Almedina, 2001. p. 192 e ss.
2 GODINHO, Jorge. Do crime de “branqueamento” de capitais. Coimbra: Almedina, 2001. p. 194.
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consideragOes centrar-se-ao na vantagem em si mesma considerada, como instrumenta
sceleris do crime de corrupgao ativa e scelere quaesita do crime de corrupgao passiva, sem
contar com a possibilidade de ela mesma ter uma proveniéncia criminosa. Nessa medida,
nada do que se dird comprometera uma possivel imputacao do crime de lavagem de
dinheiro se o bem cedido a titulo de peita tiver uma origem delituosa e a transmissao
da vantagem for realizada de forma oculta ou dissimulada - v.g., 0 comandante policial
que é subornado por uma organizacao de trafico de droga para dar antecipadamente
a conhecer operacOes policiais que a possam afetar, sabendo que o dinheiro que lhe é
entregue provém do trafico; o inspetor que descobre um desfalque realizado por um
funcionario num servigo sob sua fiscalizagao e aceita fechar os olhos a troco de ficar
com uma parte do valor apropriado indevidamente; o funcionario que nao se opoe a
sobrefaturacao de uma empreitada a troco de uma comissao sobre o valor dos trabalhos
indevidamente faturados a pagar pela empresa construtora beneficiaria. Nestes casos, a
vantagem recebida pelo funcionario podera ser tida como objeto de agao de um crime de
branqueamento, ficando a punicao por este delito naturalmente subordinada a verificagao
dos demais pressupostos objetivos e subjetivos da incriminacao.

2 A contraposicao realizada no ponto anterior leva pressuposta a diferenciagao
formal e material que na legislacao penal brasileira, na esteira dos modelos germanico
e francés de punigao da corrupgao, se estabelece entre os crimes de corrupgao passiva e
os crimes de corrupgao ativa: aquele previsto no art. 317° do CP (“Solicitar ou receber,
para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungao ou antes de
assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”)
e esteno art. 3332 do CP (“Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico,
para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio”).*!

Embora naturalmente interligadas, cada uma destas modalidades delituais de
corrupg¢ao mantém natureza propria, intercedendo uma relagao de autonomia reciproca
entre ambas. Como ja hd muito foi esclarecido por Figueiredo Dias, a propdsito desta
mesma diferenciacao que também no direito penal portugués tem lugar, “na verdade,
a separacao tipica que se observa entre as corrupgoes “ativa” e “passiva” impoe que
a punicao dos respetivos agentes se determine isoladamente, em funcao de cada um
dos correspondentes preceitos legais”.*?” Assim, as corrupgoes ativa e passiva sao
constituidas por “dois processos executivos que, apesar de relacionados, integram
infracOes independentes”.”

A previsao separada e autonoma das vertentes passiva e ativa da corrupcao
projeta-se em consequéncias de variada ordem, a mais saliente, porventura, respeitante
a possibilidade de nao haver corrupgao ativa onde exista corrupgao passiva e vice-versa.
Com efeito, apesar de no imaginario social preponderar uma ideia de corrupgao associada
a um pacto ilicito formado entre corruptor e corrompido em que o suborno aparece
como contrapartida acordada entre ambos a troco de um ato que ao segundo cabera

2 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Corrupgao ativa: atipicidade. In: SHECAIRA, Sérgio Salomao. Estudos de direito
penal. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. IIL. p. 98 e ss.

22

DIAS, Jorge de Figueiredo. Crime de corrupcao. Tentativa. Colectdnea de Jurisprudéncia, 1988. t. I. p. 33.

# COSTA, A. M. Almeida. Art. 372 In: DIAS, Jorge Figueiredo (Dir.). Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal.
Parte especial. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. t. III. §3.
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levar a cabo, a separacao legalmente estabelecida entre as suas modalidades passiva e
ativa obriga a um tratamento dogmatico autonomo de cada uma delas. Segue-se dai que
os termos da consumacao de uma e de outra poderao perfeitamente ser distintos: além
de, como ja referimos, poder haver consumacao de uma corrupgao passiva sem uma
concomitante consumagao de uma corrupgao ativa (v.g., o funciondrio publico solicita
uma vantagem que é recusada pelo particular) e vice-versa (v.g., o particular promete
ao funcionario publico uma vantagem que este recusa); mesmo no caso de haver um
encontro de vontades gerador de um pacto ilicito, a consumacao dos factos de corrupcao
ativa e passiva podera nao coincidir no espacgo e no tempo. Este quadro conceptual nao
podera deixar de ser tido em conta na resolucao de casos em que a corrupg¢ao funciona
como crime precedente de um outro crime, com o cardcter de pds-delito, como ¢é a
lavagem de dinheiro.

IV Corrupgao passiva

1 Neste horizonte de compreensao, cumpre lancar um olhar sobre a factualidade
tipica do crime de corrupgio passiva, de forma a perceber de que modo poderd assumir a
posicao de crime prévio ao branqueamento. Por ora, a corrupgao ativa ficara de fora das
nossas cogitagoes, dado que, tal como ja demos como assente, s6 o crime de corrupgao
passiva podera constituir facto base de um crime de lavagem da vantagem que ¢ elemento
do tipo incriminador dos crimes de corrupc¢ao. Mas a ela voltaremos, atento o relevo
do seu desenho tipico para corroborar as ilagoes que ja nesta sede se poderao extrair.

O tipo incriminador de corrupgao passiva constante do art. 317 do CP brasileiro
pune o funciondrio que solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da fungao ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida,
ou aceitar promessa de tal vantagem. Sao, pois, diversas as condutas do funciondrio
publico que poderao dar corpo a um facto de corrupgao passiva, seja para ato. Isto ao
ponto de se poder considerar que no preceito se abrigam vdrios subtipos incriminadores.*

O funciondrio publico pode cometer um crime de corrupgao passiva por varias
vias: ou mediante solicitacio de uma vantagem; ou mediante aceitagio de uma vantagem,
ja entregue ou ainda s6 prometida. Como logo se percebe, estas diferentes condutas
tipicas podem suceder-se (cumulativamente) no tempo. Quando tal acontega, o agente
devera obviamente responder apenas por um tnico crime de corrupgao passiva, ficando,
quando muito, em aberto a definicao das questoes relativas a consumagcao, formal e
material, para os varios planos, substantivos e processuais, que dela dependam.

2 A primeira manifestacao tipica do crime de corrupgao passiva corresponde ao
ato de solicitar uma vantagem: o funciondrio publico que, num quadro funcional, pede,
para si ou para terceiro, uma vantagem nao devida realiza um facto objetivamente tipico
de corrupgao passiva.

2 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro na APn 470 (Parecer). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
n. 110, p. 475-495, 2014. p. 484 e ss., n. 3. Também nesta diregdo, no ambito do direito penal portugués, face a
incriminagdes em tudo semelhantes as brasileiras (cf. arts. 373° e 374° do CP portugués), distinguindo diversas
condutas tipicas de corrupgado passiva, DIAS, Maria do Carmo Silva. Comentdrio das Leis Penais Extravagantes.
Lisboa: Univ. Catolica Editora, 2010. v. 1. p. 792 e ss., nm. 24; e ainda, mas a proposito do lugar paralelo da
corrupgao ativa, PINTO, Frederico Costa. A intervengao penal na corrupgao administrativa e politica. In: AA.
VV. Direito penal econdmico e europeu: textos doutrindrios. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. v. IIL. p. 344.
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O facto consuma-se logo que o destinatario do pedido dele tome conhecimento.
E consuma-se ainda que a solicitacao seja recusada pelo interlocutor ou ainda que,
embora aceite, o ato funcional nao venha a concretizar-se ou a vantagem acabe por nao
ser concedida, apesar de antes apalavrada.”

Nesta vertente, € o funciondrio ptblico que toma a iniciativa, propondo a formagao
de um pactoilicito. Dada a irrelevancia da reagao do destinatario da solicitacao, acentua-
se o caracter unilateral desta modalidade tipica,® o qual, por seu turno, indicia a sua
inidoneidade para servir de facto base de um delito de lavagem: na medida em que a
corrupgao se consuma logo com a solicitagao da peita, antes mesmo de qualquer reacao
do interlocutor, a ela é estruturalmente estranha a percep¢io de vantagens. Por isso, constitui
uma forma tipica de corrupgao passiva que fica a margem do catdlogo de factos ilicitos penais
subjacentes ao crime de lavagem de dinheiro.”

3 A segunda manifestacdo tipica consiste num ato de aceitacio, que pode assumir
relevo em duas espécies distintas de situagoes: ou de uma promessa de vantagem; ou
de uma vantagem ja recebida.

3.1 No caso da aceitagio de uma promessa de vantagem, a iniciativa parte do agente
ativo. Este, ao transmitir a promessa de oferta de vantagem, realiza um ato tipico de
corrupgao ativa, mesmo que a proposta seja declinada. Se o funcionario publico, pelo
contrdrio, a aceitar, pratica ele também um crime de corrup¢ao, na forma passiva. Dado
que a consumacao de cada um dos crimes depende apenas do comportamento que cada
um adopte, é bem possivel a existéncia de uma décalage temporal na consumagao de
cada um dos crimes, nomeadamente, se a aceitacao nao for transmitida ato continuo ao
recebimento da proposta.

Também nesta situacao tipica nao € gerada qualquer vantagem que possa ser
sujeita a uma acao de branqueamento: o agente ativo limita-se a prometé-la, estando
ela ainda fora do alcance do agente passivo.

3.2 A aceitacdo pode, por fim, recair sobre uma vantagem j recebida. E esta hipdtese
que se encontra prevista no segmento normativo “[...] receber [...] vantagem indevida
[...]” do art. 317 do CP.

Esta expressao de corrupgao passiva constitui o reverso da corrupgao ativa que
consiste em oferecer uma vantagem. De facto, a factualidade tipica desta forma de corrupgao
passiva pressupoe um comportamento prévio do corruptor ativo, independentemente da sua
relevancia tipica no quadro do art. 333 do CP:® que este entregue a peita ao funcionario

»  Cf.COSTA, A.M. Almeida. Art. 372°. In: DIAS, Jorge Figueiredo (Dir.). Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal.
Parte especial. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. t. III. §11; e HEINE; EISELE. §331. In: SCHONKE; SCHRODER.
Strafgesetzbuch Kommentar. 30. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2019. nm. 25.

% KUHLEN. §331. In: KINDHAUSER; NEUMANN; PAEFFGEN (Org.). Strafgesetzbuch Nomos Kommentar. 5. ed.
Baden-Baden: Nomos, 2017. nm. 20.

#  BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro na APn 470 (Parecer). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
n. 110, p. 475-495, 2014. p. 484, n. 3.

%  Estamos a pensar na controvérsia acerca do significado penal dos casos em que o agente ativo di ao
funcionario uma vantagem por este previamente solicitada, sobre a qual ndo pretendemos aqui tomar posigao.
Cf. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Corrupgao ativa: atipicidade. In: SHECAIRA, Sérgio Salomao. Estudos de direito
penal. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. IIL. p. 103 e ss., n. 20; sublinhando a contraposi¢ao que, no ambito da
interpretacao do art. 333° do CP deve estabelecer-se entre os atos de dar (corrupgao ativa passiva, atipica) e de
oferecer (corrupgao ativa ativa, tipica), assente no critério da iniciativa: se esta parte do funcionario publico e é
correspondida pelo particular, temos um ato de dar vantagem que fica a margem do ambito de aplicagao do
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publico.” S6 depois de o suborno entrar numa esfera patrimonial sob controlo do funciondrio
publico estard este em condigOes de aceitar a vantagem recebida e se pode concluir
que houve um recebimento. A aceitagdo pode ser expressa, através de comunicagao ao
oferente de concordancia com o recebimento da vantagem; mas também pode ser tacita.
H4 aceitagao se o funciondrio publico toma conhecimento do recebimento de um bem
que lhe nao é devido, entregue como contrapartida de certo ato de oficio, e decide ficar
com ele, mesmo que nada transmita ao corruptor.

a) Para que se conclua que houve recebimento da vantagem bastara entao que ela
passe a encontrar-se sob dominio fictico, direto ou indireto, do funciondrio. Nesse
sentido depde a prdpria letra do tipo incriminador de corrupgao passiva, que
atribui relevo tipico tanto ao recebimento direto como ao indireto — “[...] receber
[...] direta ou indiretamente”.

No recebimento indireto caberao os casos em que, por determinacao do funcionadrio,
ha a interposicao de uma terceira pessoa entre ele e a vantagem.* Situacoes em que,
portanto, a vantagem ¢é recebida através de interposta pessoa, que age no interesse do
funciondrio e sob o seu comando —v.g., um familiar, um amigo, alguém das suas relacoes
que com ele mantenha uma relacdo de dependéncia, mesmo um qualquer individuo
que se disponibilize a dar um “porto de abrigo” a vantagem a ele destinada, aceitando
subordinar o seu poder de decisao sobre a vantagem aos ditames do funciondrio, ou
uma pessoa juridica direta ou indiretamente controlada pelo funcionario.

De recebimento indireto podera também porventura falar-se nas hipdteses em
que, embora nao haja ainda ocorrido uma efetiva entrada da vantagem na esfera patri-
monial do funcionadrio, ja lhe foram conferidos meios para dela se apoderar, mediante,
por exemplo, entrega de um cheque ao portador, indicacao de um codigo numeérico a
partir do qual pode ordenar uma transferéncia bancaria para uma conta a sua escolha,
fornecimento da chave e dados de acesso a um cofre ou a um cacifo, etc.

Para este efeito, o que serad entdo decisivo € a entrada da vantagem num dominio
patrimonial sob controlo do funciondrio, provinda de uma esfera patrimonial sob controlo
do corruptor. Ocorrendo esse ingresso e sendo ele conhecido e aceite, expressa ou
tacitamente, pelo funcionario, podera concluir-se que houve consumacgio do ilicito-tipico
de corrupgdo passiva. Para a afirmacgdo da tipicidade do crime de corrupgao passiva
serd, enfim, irrelevante se a vantagem se inscreveu ou nao formalmente no patrimonio
do funciondrio, bastando que passe a encontrar-se numa esfera patrimonial por ele
dominada.

art. 3332 do CP; se é o particular que toma a iniciativa, partindo dele a proposta corruptiva, ja se falard numa
oferta de vantagem, com relevo tipico para a incriminagao de corrupgao ativa prevista art. 333° do CP. Para mais
pareceres, em sentido contrario, BIDINO, Claudio; MELO, Débora Thais de. A corrupg¢ao de agentes ptiblicos
no Brasil: reflexdes a partir da lei, da doutrina e da jurisprudéncia. In: BIDINO, Claudio; MELO, Débora Thais
de; SANTOS, Claudia Cruz. A corrupgio. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p. 174 e ss.
No sentido de que esta modalidade tipica de aceitagdo pressupde o efetivo recebimento da vantagem provinda
do corruptor, KUHLEN. §331. In: KINDHAUSER; NEUMANN; PAEFFGEN (Org.). Strafgesetzbuch Nomos
Kommentar. 5. ed. Baden-Baden: Nomos, 2017. nm. 55, HEINE; EISELE. §331. In: SCHONKE; SCHRODER.
Strafgesetzbuch Kommentar. 30. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2019. nm. 27, e KORTE. §331. In: JOECKS; MIEBACH
(Org.). Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch. 3. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2019. nm. 77.
% Voto da Ministra Rosa Weber na Sentenca da APn n® 470/MG (caso Mensalao), p. 1263 e ss., e pela generalidade
da doutrina brasileira, BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro na APn 470 (Parecer). Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, n. 110, p. 475-495, 2014. p. 485 e ss., n. 3, com numerosas referéncias doutrinais e
jurisprudenciais concordantes.
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b) Pode bem suceder que o particular faga chegar a vantagem ao funciondrio
publico sem que haja qualquer concertagao prévia entre ambos ou sem que
antes o advirta da realizagdo da entrega. Se o funciondrio publico a recusa,
devolvendo-a a procedéncia, d4 cumprimento aquilo que a ordem juridica
dele espera; mas se, pelo contrario, decide fazer sua a vantagem recebida, com
conhecimento de que lhe foi entregue como contrapartida de um ato de servigo,
consuma um facto de corrupgao passiva.

E igualmente possivel, e por certo até mais frequente, que o ato de aceitacdo da
peita recebida represente o derradeiro passo de um processo corruptivo ja em curso,
seguindo-se a uma anterior solicitagdo da vantagem por parte do proprio funciondrio
publico ou a uma anterior aceitagao de uma promessa de vantagem que lhe foi dirigida
pelo corruptor. Nestes casos, ainda que pudesse ja considerar-se (formalmente)
consumado um crime de corrupgao passiva — dada a prévia solicitagao da vantagem
ou a prévia anuéncia a promessa de oferta da vantagem —, esta longe de ser penalmente
indiferente o comportamento adotado pelo funciondrio publico no momento em que
fica na posse da vantagem.

Se o funcionario publico decidir manter a vantagem na sua esfera patrimonial
— aceitando-a, portanto —, realiza uma nova conduta tipica de corrupgao passiva, a
da modalidade de recebimento de vantagem indevida, que acaba por consumir as
acoes tipicas de solicitacdo e/ou de aceitacao de promessa de vantagem anteriormente
realizadas.”

Ainda que se entenda que nao hd razao para fragmentar o tipo legal em distintas
condutas tipicas (de solicitagao de vantagem; de aceitacdo de promessa de vantagem;
e de recebimento de vantagem), sempre sera de considerar que, nao obstante a ja
verificada consumacgao (formal) do crime de corrupgao passiva, s6 com a aceitagao
da vantagem entregue ocorre a consumacao material, também dita terminagao ou
conclusao (Beendigung, na terminologia alema),* do facto de corrupg¢ao passiva.®
Pois s6 com a aceitagdo do suborno se pode dizer que se encerra o processo corruptivo
que se encontrava em curso.

4 Pelo que vai exposto, fica claro que sé nesta ultima modalidade tipica de corrupgio
passiva, de recebimento da vantagem, é que o corrompido verdadeiramente adquire a vantagem.
Com efeito, so0 nela se da efetivamente a transferéncia da peita para a sua esfera
patrimonial. E € esta vantagem que, uma vez estando na disponibilidade do corrompido
e sendo por ele aceite, pode ser objeto de acao de lavagem. Assim se percebe que, das
trés modalidades tipicas de corrupgdo passiva legalmente previstas, sé a iltima, de recebimento
de vantagem, é suscetivel de representar um facto precedente do crime de lavagem de dinheiro.

31

BRANDAO, Nuno. Corrupgio: a questao da consumacio material e as suas consequéncias. In: ALBUQUERQUE,
Paulo Pinto et al. (Org.) Corrupcio em Portugal. Avaliagdo Legislativa e Propostas de Reforma. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2021. p. 182 e ss. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro na APn 470
(Parecer). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 110, p. 475-495, 2014. p. 485, n. 3.

% Sobre esta contraposi¢do, DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal. Parte geral. Colaboragdo de Maria Joao
Antunes; Susana Aires de Sousa; Nuno Brandao e Sénia Fidalgo. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2019. t. I. 27° Cap.,
§11 e ss.

3 Assim, pela generalidade da doutrina e jurisprudéncia alemas, HEINE; EISELE. §331. In: SCHONKE;
SCHRODER. Strafgesetzbuch Kommentar. 30. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2019. nm. 69, e HEINE; EISELE. §332.
In: SCHONKE; SCHRODER. Strafgesetzbuch Kommentar. 30. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2019. nm. 24.
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O que decorre da razao singela, mas determinante, de apenas ela ser capaz de gerar
vantagens que podem ser branqueadas no interesse de quem delas é beneficiario.*

Desta forma, naqueles casos em que ha uma sucessdao de atos de corrupgao
passiva penalmente relevantes per se — primeiro, de solicitagao de vantagem e, depois, de
recebimento de vantagem —, ainda que o crime de corrupgao passiva se deva ter ja por
(formalmente) consumado em momento anterior aquele em que o agente ativo realiza a
entrega da vantagem, nao ha motivo para considerar que esta entrega consubstanciara, do
mesmo passo, uma acao de reciclagem de dinheiro. Nem mesmo se nela forem empregues
meios dissimulatérios da sua realizagao, com a conivéncia do funciondrio publico ou
seguindo instrugdes por ele dadas. E que, embora a corrupgio passiva na modalidade
de solicitacao de vantagem seja anterior aos atos de ocultagao da concessao da peita, a
vantagem encoberta nao foi dela proveniente, faltando, portanto, a relacao causal entre
o facto precedente e a vantagem pressuposta pelo crime de lavagem de dinheiro.

Nesta linha, o ato de aquisicdo, direta ou indireta, de controlo da vantagem pelo
funciondrio nao consubstancia uma ac¢ao de lavagem, mesmo que envolva o emprego
de meios mais ou menos complexos de dissimulagao desse recebimento. S6 depois de
obtida, estando na disponibilidade do agente passivo da corrupgao, passa a vantagem
a poder ser objeto de uma conduta de lavagem. Até ai, até esse momento da percepcao,
o valor em causa nao poderia considerar-se um fruto do crime de corrupgao passiva,
antes figurando como um instrumento do crime de corrupg¢ao ativa e, como tal, um
valor que, por defini¢ao, nao pode ser tomado como um objeto de agao de um crime de
lavagem de dinheiro.

Encontrando-se a vantagem sob controlo do corrompido — depois de direta
ou indiretamente recebida, constituindo ja, desta forma, um objeto de a¢do possivel
de branqueamento —, atos de ocultacao ou dissimulacdao que sobre ela incidam serao
passiveis de implicar uma responsabilizagao criminal por lavagem de dinheiro, nos
termos gerais.

V  Corrupgao ativa

As consideragdes anteriores deixam antever um outro dado com relevo critico
para o tema de que nos ocupamos. Respeita ele ao polo ativo da corrupgao.

A semelhanca do que acontece no crime de corrupgao passiva, também o crime de
corrupgao ativa, previsto no art. 333 do CP, incorpora mais do que uma conduta tipica.”

Numa primeira modalidade, a corrupgao ativa consuma-se através da promessa
de uma vantagem nao devida a um funciondrio publico, para a pratica, a omissao
ou o retardamento de um ato de oficio. Porque a consumacao se basta com a simples
formulacdo da promessa e a sua chegada ao conhecimento do funciondrio publico, a ela
¢ estranha a efetiva concessao da peita.

#  Nesta conclusao, também BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro na APn 470 (Parecer). Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 110, p. 475-495, 2014. p. 484, n. 3.

% Veja-se, de novo, PINTO, Frederico Costa. A interven¢ao penal na corrupgao administrativa e politica. In: AA.
VV. Direito penal econdmico e europeu: textos doutrindrios. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. v. IIL. p. 344, n. 23.
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Diferentemente, a sequnda modalidade — “Oferecer [...] vantagem indevida [...]”
— exige a entrega efetiva da vantagem.’® Nesta constelacdo tipica, para que o crime
de corrupcao ativa se perfecione € necessario que o suborno ingresse numa esfera
patrimonial sob controlo do funciondrio publico e que este tome conhecimento deste
acréscimo patrimonial. Como ja se referiu, o funcionario publico podera aceita-lo ou
nao, sendo a aceitacao irrelevante para a responsabilizacao penal do corruptor a titulo
consumado.” Dai que se deva considerar que, tratando-se de vantagem patrimonial,
a corrupgao ativa tem nesta acegao tipica a natureza de crime de resultado:*® s6 quando
se concretiza a transferéncia patrimonial, com a entrada da peita na esfera patrimonial
dominada pelo funcionario ptblico, poderd ocorrer a consumacao (material)®* desta
forma de corrupgao ativa.

E pacifico que a entrega do suborno, para assumir relevo tipico nesta sede, nao
tera necessariamente de ser feita diretamente pelo corruptor ao funciondrio publico,
podendo processar-se através de um intermedidrio (Mittelsperson), precisamente para
encobrir a transferéncia da vantagem.* Por esta razdo, a transferéncia indireta da
vantagem, mediante interposi¢ao de um terceiro — atuando no interesse e sob controlo do
corruptor e funcionando como ponto de passagem do circuito de condugao do suborno
até ao destino desejado, com um intuito dissimulatorio —, ndo deixa de integrar ainda o
processo executivo de realizagdo tipica do facto de corrupgdo ativa. Sendo instrumenta sceleris
do crime de corrupgao ativa, tal vantagem nao €, por definicao, suscetivel de representar
um objeto de agao de um crime de lavagem de dinheiro no qual se procure tomar aquele
crime de corrup¢ao como facto antecedente.*!

Assim, nestes casos, a transmissao do suborno nao representa uma forma de
lavagem de uma vantagem (ainda nao recebida pelo corrompido!) proveniente um
crime de corrupgao (materialmente) consumado, mas antes ainda a derradeira etapa da

%  ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Codigo Penal. 3. ed. Lisboa: Univ. Catélica Editora, 2015.
Art. 374%, nm. 5 e 8; e por toda a doutrina alema, KUHLEN. §333. In: KINDHAUSER; NEUMANN; PAEFFGEN
(Org.). Strafgesetzbuch Nomos Kommentar. 5. ed. Baden-Baden: Nomos, 2017. nm. 6.

% Assim, no direito portugués, COSTA, A. M. Almeida. Art. 374°. In: DIAS, Jorge Figueiredo (Dir.). Comentirio
Conimbricense do Cédigo Penal. Parte especial. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. t. III. §6, p. 684 e ss. Mais
restritivos, exigindo a aceitagdo do corrompido para que haja consumacao, entre outros, DIAS, Jorge de
Figueiredo. Crime de corrupgao. Tentativa. Colectdnea de Jurisprudéncia, 1988. t. L. p. 33, n. 21; PINTO, Frederico
Costa. A intervencao penal na corrupg¢ao administrativa e politica. In: AA. VV. Direito penal econémico e europeu:
textos doutrinarios. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. v. IIL. p. 344, n. 23.

% COSTA, A. M. Almeida. Art. 374°. In: DIAS, Jorge Figueiredo (Dir.). Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal.

Parte especial. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. t. III. §6, p. 683 e ss.

Voltando a considerar que a terminagdo do crime de corrupgdo ativa ocorre com a entrega da vantagem,

KORTE. §333. In: JOECKS; MIEBACH (Org.). Miinchener Kommentar zum Strafgeseizbuch. 3. ed. Miinchen: C. H.

Beck, 2019. nm. 18.

% Por todos, HEINE; EISELE. §333. In: SCHONKE; SCHRODER. Strafgesetzbuch Kommentar. 30. ed. Miinchen:
C. H. Beck, 2019. nm. 4.

4 ALTENHAIN.§261. In: KINDHAUSER; NEUMANN; PAEFFGEN (Org.). Strafgesetzbuch Nomos Kommentar. 5. ed.
Baden-Baden: Nomos, 2017. nm. 63; NEUHEUSER. §261. In: JOECKS; MIEBACH (Org.). Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch. 3. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2019. nm. 48. Em sentido semelhante, na jurisprudéncia
brasileira, vd. o Ac. do TRF-3 de 20.2.2020 (HC n® 5028780-10.2018.4.03.0000): “3.1 A materializacdo dos recursos
como ‘produto’ (lato sensu) de crime de corrupgao sé passa a haver quando de seu recebimento pelo agente
corrupto. O caminho até esse ato nao traz em si ilicitude dos recursos que serdo utilizados. Seja qual for o iter,
pode o corruptor interrompé-lo a qualquer momento, sem que o numerario seja em si ilicito. Ele sera ilicito
apenas quando efetivamente completar seu destino; s6 entdo sera ele “propina’, ou, na dicgao técnica e legal,
‘vantagem indevida’ materializada”.
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execucdo desse crime.* E é assim tanto do ponto de vista do corruptor propriamente dito
como daquele que, disponibilizando-se a participar nesse esquema como intermediario,
o auxilia a fazer chegar a peita a uma esfera patrimonial sob controlo do funcionario.
Quando entre corruptor e corrompido haja a interposicao de uma pluralidade de pessoas
que servem de ponte a passagem do suborno do primeiro para o segundo tudo est3,
pois, em saber no interesse e sob controlo de quem é que estes intermediarios intervem: se
por conta do corruptor, para transmissao do suborno, comparticipando na execugao do
crime de corrupgao ativa e por isso podendo eles proprios responder por esse crime; ou,
pelo contrario, como representantes do funcionario, entrando na cadeia de circulagao
do suborno e como tal comparticipando no crime de corrupgao passiva.*

Na primeira hipotese, ainda que por absurdo se entenda que o crime de corrupgao
ativa podera funcionar como facto precedente de um crime de branqueamento da
vantagem, enquanto o suborno se encontrar “em transito”, mesmo que por atalhos
ocultos, o crime de corrupgao ativa nao poderd considerar-se como consumado na
modalidade tipica de entrega de vantagem. E como tal, também por isto, nesse estadio
nao podera ser tomado como facto precedente de um crime de branqueamento.

Para a segunda hipotese vale tudo quanto expusemos supra (IV), na parte relativa
a corrupgao passiva, dado que é uma intermediagio no recebimento do suborno que esta em
causa. Apelar, nestas constelagoes, a uma interpretacao literal da formula normativa do
crime de lavagem de dinheiro “provenientes, direta ou indiretamente, de infragao penal”
— no sentido de que o intermediario que, no interesse e sob controlo do corrompido,
aceita receber uma entrega encoberta do suborno estd a dissimular um bem ou valor
proveniente de um crime (de corrupgao ativa) —** subverte a logica e a teleologia da
incriminacao de lavagem de dinheiro. Pois toma como objeto do branqueamento nao um
ganho patrimonial resultante do crime precedente, mas antes um bem que representou
um “custo de producao” desse delito; pune quem atua nao no interesse do autor do
crime precedente, mas sim do beneficidrio dele; e nao cumpre a funcao que € cometida

42

Nestes termos, também PATRICIO, Rui; MATOS, Nuno Igreja. Corrupgao e branqueamento: das relagdes
incestuosas as (a)tipicidades. In: PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA (Comp.). Estudos Projeto ETHOS:
corrupgao e criminalidade econdmico-financeira. Lisboa: Procuradoria-Geral da Reptblica, 2018. p. 75 e ss.,
n. 1, RETTENMAIER, Felix. Bestechungsmittel als Gegenstand der Geldwasche. Neue Juristische Wochenschrift,
p. 1617-1619, 2009. p. 1619; e FAHL, Christian. Juristenzeigung, v. 14, p. 747-748, 2009. p. 748. Manifestando
reservas, ESTELLITA, Heloisa; PAULA JUNIOR, Aldo de. Consequéncias tributarias e penais-tributérias da
corrupgao. In: LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (Org.). Crime e politica. Rio de Janeiro: FGV Editora, [s.d.].
p- 123, n. 51. Diferentemente, ndo afirmando a atipicidade da lavagem e sé afastando a responsabilizagao por
branqueamento em virtude de uma relacdo de concurso com o crime de corrupgao ativa, com prevaléncia deste
sobre aquele, MENDES, Paulo de Sousa; REIS, Sénia; MIRANDA, Antoénio. A dissimulagao dos pagamentos
na corrupgao sera punivel também como branqueamento de capitais? Revista da Ordem dos Advogados, n. 2/3, p.
795-810, 2008. p. 806 e ss.; 810.

“  HEINE; EISELE. §331. In: SCHONKE; SCHRODER. Strafgesetzbuch Kommentar. 30. ed. Miinchen: C. H. Beck,

2019. nm. 73.

#  Assim, todavia, 0 Acérddao do Supremo Tribunal Federal alemao de 18.2.2009 (1 StR 4/09 — BGHSt 53, 205),
que confirmou a condenagao por crime de lavagem de dinheiro da irmd@ de um ministro dos Transportes do
Governo da Georgia que, no interesse e seguindo as instrugdes deste, disponibilizou contas bancarias que
detinha na Alemanha para o recebimento de verbas entregues por empresas alemas do setor dos transportes
em contrapartida de favores recebidos daquele ministro no ambito da sua operacao comercial na Georgia. Esta
decisao do BGH parece, sem embargo, representar um outlier na jurisprudéncia alema em matéria de corrupgao
e lavagem, ja que ndo ha noticia de outros arestos em semelhante sentido. O que, por certo, ndo se tera ficado a
dever a falta de julgamento de casos de corrupcao com recurso a intermediarios do lado ativo e/ou passivo.
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ao crime de lavagem, a de prevenir condutas que dificultem a consecucao do designio
do sistema de justica de detecao e confisco das vantagens do crime.*

VI  Proposigoes conclusivas

Pelo que vem de se ver, nos casos em que para entrega da vantagem o corruptor
recorra a esquemas e operagoes de transmissao dessa que envolvam intermedidrios,
empresas de fachada, contratos simulados, documentacao falsa, etc. para dissimular
essa passagem ou dar-lhe uma aparéncia de legalidade, a fronteira que devera relevar
para determinar a suscetibilidade de uma vantagem nao previamente contaminada por
uma macula criminosa ser tomada como objeto de agao possivel de um crime de lavagem
de dinheiro ¢ a linha que separa as esferas de dominio do corrompido e do corruptor:

i) enquanto a vantagem se mantiver sob controlo do corruptor, as agoes de
encobrimento de que ele e eventualmente pessoas a mando dele lancem mao
integrarao ainda a fase executiva da corrupgao ativa, podendo deter relevo
tipico na sua modalidade de oferta de vantagem indevida, sem preencher,
porém, a tipicidade do crime de lavagem de dinheiro;

ii) chegando a vantagem ao destino, 0 momento da percep¢ao da vantagem
nao representa um ato de lavagem, mesmo que ocorra as ocultas ou com
dissimulagao, mediante interposta pessoa, por integrar o processo executivo
do crime de corrupgao passiva, concluindo o iter criminis respetivo;

iii) encontrando-se a vantagem sob dominio, direto ou indireto, do agente passivo
da corrupgao, passa ela, a partir desse momento de ingresso na esfera patri-
monial controlada pelo corrompido, a constituir uma vantagem passivel de
ser branqueada, representando enfim um objeto de agao possivel do crime
de lavagem de dinheiro.

Transpondo esta logica para os casos Mensaldo e Triplex, enunciados no inicio

deste nosso estudo, vejamos entdo as consequéncias que dela advem.

Numa situagao como a apreciada na Ac¢ao Penal n° 470/MG (Mensaldo), a
circunstancia de ser o conjuge do funciondrio publico a levantar ao balcao de uma agéncia
bancéria o cheque emitido pelo corruptor com vista a fazer chegar aquele, por interposta
pessoa, o suborno que haviam pactuadondo deve dar lugar a uma imputacao de um crime
delavagem de dinheiro. O facto devera qualificar-se atipico para esse efeito, dado que até ai
nao havia ainda ocorrido a percepgao da vantagem, correspondendo o ato de recebimento
precisamente ao de fazer ingressar a vantagem na esfera de dominio do corrompido.*

% Nesta diregao critica, RETTENMAIER, Felix. Bestechungsmittel als Gegenstand der Geldwésche. Neue Juristische
Wochenschrift, p. 1617-1619, 2009. p. 1619, n. 42; e FAHL, Christian. Juristenzeigung, v. 14, p. 747-748, 2009. p. 748
e ss., n. 42; ambos em comentario ao mencionado Ac. do BGH de 18.2.2009, e ainda NEUHEUSER. §261. In:
JOECKS; MIEBACH (Org.). Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch. 3. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2019. nm. 48;
e ALTENHAIN. §261. In: KINDHAUSER; NEUMANN; PAEFFGEN (Org.). Strafgesetzbuch Nomos Kommentar.
5. ed. Baden-Baden: Nomos, 2017. nm. 63.

Vem sendo este o sentido para o qual se tem inclinado o STF, v.g., como se viu, supra nota 6, nos Embargos
Infringentes a AP n® 470/MG e, posteriormente, nas agdes penais n’s 996/DF (“8.1 Na esteira de entendimento
firmado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento da AP 470, se mesmo por
interposta pessoa o mero recebimento da vantagem decorrente da mercancia da fungao publica ndo é conduta
apta a configurar o delito de lavagem de capitais, tal conclusdo, por uma questao logica, merece incidir sobre
a conduta do proprio agente ptblico que acolhe a remuneragao indevida. Absolvicdo dos denunciados, nos
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Na sintese da Ministra Rosa Weber “o crime antecedente pode se consumar com a mera
disponibilidade sobre o produto do crime, ainda que nao fisica, pelo agente do delito,
mas o ato configurador da lavagem ha de ser [...] distinto e posterior a disponibilidade
sobre o produto do crime antecedente”.* Desta forma, nao havendo, no recebimento
encapotado do suborno, a pratica de um facto tipico de lavagem de dinheiro, sequer
se chega a abrir um possivel caso de concurso entre os crimes de lavagem de dinheiro
e de corrupgao passiva, ja que so cabe falar de concurso heterogéneo quando ha o
preenchimento, sob a forma consumada ou tentada, de uma pluralidade de tipos legais
de crime distintos.® Num caso como o do Triplex, em que a vantagem pactuada nao
chega a ser nem formal nem materialmente transferida para a esfera de dominio do
corrompido, parece-nos ainda mais destituido de sentido admitir a existéncia de um
crime de lavagem imputavel ao corrompido e/ou ao corruptor. Com efeito, provando-se
o pacto ilicito, do que se podera tratar ai ¢ de um caso de corrupg¢ao (ativa) sob a forma
de promessa de oferta de vantagem (art. 333 do CP) e de corrupgao (passiva) sob a forma
de aceitacao de promessa de tal vantagem (art. 317 do CP); ou, no caso de a iniciativa
ter partido do funcionario, de corrupcao (passiva) na modalidade de solicitagao de
vantagem. Permanecendo a vantagem prometida na esfera patrimonial do corruptor,
nao se da a cedéncia da vantagem que é pressuposta pelas modalidades (materiais)
de oferta e de recebimento de vantagem, esta tltima, como vimos, a tinica suscetivel
de gerar valores com a natureza de vantagem passiveis de serem branqueados. Se em
vez de um apartamento estivesse em causa uma quantia pecunidria, ja reservada pelo
corruptor para o corrompido, mas mantida em contas bancarias por aquele tituladas ou
controladas, por certo ninguém admitiria a comissao de um crime de lavagem de dinheiro
pelo facto de o primeiro manter a sua guarda um dinheiro ja destinado ao segundo. Na
velha expressdo portuguesa, o “preso por ter cao e preso por nao ter” transformar-se-ia
assim, literalmente!, num preso por ceder (a vantagem) e preso por nao ceder, o que é
revelador do absurdo da construgao. Punir por lavagem de dinheiro o corruptor por
manter no seu dominio um bem que € seu — e assim observando a proibi¢ao penal de
oferta da vantagem, insita na norma de determinagao do crime de corrupgao ativa — é
algo desprovido de sentido; tal como o € punir pelo mesmo crime o corrompido por
nada fazer em relagao a uma vantagem que nao recebeu. Punir os dois simultaneamente
escapa a nossa capacidade de compreensao.

termos do art. 386, III, do Cdédigo de Processo Penal” — Ac. do STF de 29.5.2018) e 1003/DF (“16. A possibilidade
da incrimina¢do da autolavagem ‘pressupde apratica de atos de ocultagdo autonomos do produto do crime
antecedente (ja consumado)” — Ac. do STF de 19.6.2018).

¥ Voto proferido no Ac. do STF na AP n® 470/MG, p. 1265.

%  Entrando, porém, na logica do concurso nao s6 a posi¢ao que comegou por fazer vencimento na AP n® 470/
MG, como também, na doutrina BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro na APn 470 (Parecer). Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 110, p. 475-495, 2014. p. 485 e ss., n. 3, de jeito que nos parece incongruente com
aideia de que “o uso de interposta pessoa integra o tipo penal da corrup¢ao” (p.487). Ainda nesta mesma direcao,
BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BADARO, Gustavo Henrique. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais
penais; comentarios a Lei 9.613/98, com as altera¢des da Lei 12.683/2012. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2019. p. 120 ss. — os AA acabam, nao obstante, depois por considerar, na linha do que sustentamos em texto, que
“no crime de corrupgio passiva, somente havera lavagem de dinheiro se houver um ato de mascaramento posterior
ao recebimento dos valores” (p. 126 e ss.) — e MENDES, Paulo de Sousa; REIS, Sénia; MIRANDA, Antonio.
A dissimulagdo dos pagamentos na corrupgao serd punivel também como branqueamento de capitais? Revista
da Ordem dos Advogados, n. 2/3, p. 795-810, 2008. p. 806 e ss.; 810.
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