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INTRODUCAO

A evolugdo historica do crime de lavagem de dinheiro demonstra a necessidade
imediata de aperfeicoamento dos mecanismos de combate a esse crime e aos crimes a ele
conexos. Diante da complexidade da acdo criminosa que envolve a lavagem de dinheiro o
apelo por novos e eficientes sistemas legais € mundial. A comunidade internacional
recomenda que paises como o Brasil constituam suas legislagdes e atuem de forma

cooperativa.

O interesse no combate a lavagem de dinheiro ndo se restringe a aspectos criminais,
mas envolve a defesa e preservacdo dos mercados financeiros e na garantia da livre
concorréncia. Diante do carater econémico, que estimula 0s investimentos internos e garante a
atratividade dos investimentos internacionais, 0 combate a macrodelinqiiéncia no Brasil torna-
se um compromisso permanente e indispensavel para a manutencao do status democratico, ja
que um dos seus fundamentos é o da livre iniciativa’ e um dos seus objetivos é a constituicdo

de uma sociedade livre, justa e solidaria.

A fim de garantir uma boa visibilidade no panorama internacional, o pais participou
de diversos encontros multilaterais que abordaram o tema da lavagem de dinheiro, como a
Convencdo de Viena em 1988, a Convencgédo de Estrasburgo em 1990 e a Convencdo de
Palermo de 2000, entre outros. Sendo signatario dessas Convencgdes o Brasil se comprometeu
a incorporar em seu ordenamento juridico mecanismos de combate a lavagem de dinheiro.

Esse compromisso se materializou com a Lei n® 9.613, de 03 de marc¢o de 1998.

Com a lei de combate & lavagem de dinheiro, o legislador brasileiro objetivou
também o combate aos outros crimes ali colocados como crimes antecedentes. Sao oito 0s
crimes apresentados pela lei, como o tréfico de drogas e de armas, o crime de extorsdo
mediante sequestro, de terrorismo, contra a Administracdo Publica nacional e estrangeira,
crimes contra o sistema financeiro nacional, e aqueles praticados por organizagdo criminosa.
A previsdo desses crimes como antecedentes ao delito de lavagem de dinheiro constitui uma

tutela "extra™ aos bens juridicos por eles atingidos. Alem disso, a criminalizagcdo da lavagem

L Art. 1°, IV da Constituicéo Federal.
2 Art. 2° | da Constituicéo Federal.



de dinheiro garante a protecdo a outros bens de interesse coletivo, como a administracdo da

justica.

Diz-se que o crime de lavagem de capitais € um crime complexo, pois depende da
existéncia do crime antecedente. Esta € uma das discussbes mais presentes entre 0s
doutrinadores pois, de certo modo, compromete a aplicabilidade da lei no momento em que
limita a tipificacdo da lavagem a vinculagdo dos crimes descritos nos incisos de | & VIII do
artigo 1° da Lei 9.613/98. Acerca desta questdo, os estudiosos na matéria colocam que a
eficacia da lei fica prejudicada, pois os crimes antecedentes ali descritos ndo englobam todas
as possibilidades de atividades ilicitas que acarretam a lavagem de ativos financeiros. Crimes
como o de sonegacdo fiscal e outras atividades ilicitas, como o jogo do bicho, ndo estdo

incluidos na lei.

Diante dessas criticas, é preciso defender certos aspectos da lei. O presente trabalho
se dedica a analisar a ndo incluséo do crime de sonegacéao fiscal como crime antecedente. O
legislador optou por enumerar de forma taxativa os crimes que mereciam maior tutela do
Estado. Sendo o interesse publico o maior motivador do legislador, € por meio dele que se

deve auferir a opcédo pela criminalizacdo de certas atividades.

O que se quer alcancar com as sangdes penais em uma sociedade deve estar muito
bem definido no seu ordenamento juridico. A eficacia da norma penal depende da sua
adequacdo aos anseios do interesse publico. Ou seja, a mera puni¢do do agente nem sempre
cumpre a intencdo de coibir a pratica da acdo criminosa ou restituir o bem tutelado. Dessa
forma, como ocorre com o crime de sonegacdo fiscal, a lei penal pode prever outros

mecanismos de tutela ao bem juridico que transcendem a reclusdo ou a pena de multa.

Identificar a melhor forma de tutela dos bens € essencial para a norma penal.
Enquanto as leis existentes prevéem a possivel extingdo da punibilidade pelo pagamento do
tributo antes do recebimento da dendncia, a0 mesmo tempo demonstram o desinteresse do
Estado em mover uma acgdo penal contra quem poderia, simplesmente, pagar o que deve e,
assim, recompor 0s danos ao erario. Por essa hipotese, entre outras expostas ao longo do

trabalho, caberia a opcdo pela taxatividade dos crimes antecedentes.

A Lei 9.613/98 seria, portanto, plenamente eficaz tal como se apresenta. Mesmo
diante das criticas doutrinarias quanto ao seu contetdo, pode-se dizer que sua eficacia é
garantida mediante sua correta utilizacdo e cooperagdo dos 6rgaos estatais envolvidos.



No entanto ndo se pretende aqui propugnar contra a evolucdo e a adaptacdo da lei
diante de novos fatos. E certo que o crime de lavagem de dinheiro adquire, a cada dia, novas
caracteristicas que exigem do Estado novas capacidades e mecanismos de combate. Porém,
todas as modificacdes legislativas devem passar por um rigoroso processo de debate a fim de

que sejam respeitados os principios gerais do Direito e a Constituicdo Federal.

A partir de opiniGes doutrinérias de consagrados operadores do Direito e também
novos argumentos que defendem a adequacdo da Lei de lavagem de dinheiro ao sistema
juridico brasileiro, esse trabalho visa contribuir para a valoriza¢do do debate juridico acerca

dessa area pouco explorada em suas novas e diversas dimensoes.



1" PARTE

LAVAGEM DE DINHEIRO

CAPITULO 1 - ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DO CRIME DE LAVAGEM
DE DINHEIRO

Sumario

1.1.A origem historica do crime da lavagem de dinheiro.
1.2. Mecanismos e normas internacionais para 0 combate
do crime de lavagem de dinheiro.

1.1. AORIGEM HISTORICA DO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO

A expressao 'lavagem de dinheiro’ surgiu na década de 20, nos Estados Unidos.
Naquela época, as quadrilhas que visavam transformar o dinheiro obtido de forma ilicita em
dinheiro "legal”, de forma que passasse a integrar a economia formal, o faziam através de
empresas "de fachada", com giro rapido de dinheiro. A maioria destes criminosos se utilizava
de lavanderias e lava-rapidos, o que possibilitava a inclusdo do dinheiro "sujo™ juntamente

com o dinheiro obtido legalmente.®

Os objetivos das quadrilhas pioneiras no crime de lavagem de dinheiro eram os
mesmos das quadrilhas de hoje: desvincular os recursos provenientes do crime das atividades
criminosas que os geraram. No entanto, 0s métodos para alcancar estes objetivos ndo sdo mais
0s mesmos, a globalizacdo dos mercados proporcionou o desenvolvimento de inUmeras outras
técnicas mais sofisticadas e ousadas. Infelizmente, a mesma evolugdo ndo ocorreu com as

técnicas de prevencgdo e combate a este crime.

Dos paises pioneiros no combate a lavagem de dinheiro destaca-se a Italia que, em

1978, ja desenvolveu a conduta tipica que se resumia a imposicdo de obstaculos na

S LILLEY, Peter. Lavagem de dinheiro. S&o Paulo: Futura, 2001, pg. 16.



identificacdo das origens dos bens. Muito se desenvolveu depois disso, tanto nas legislagdes

internas como no ambito internacional.*

A cooperacgdo internacional no combate a lavagem de dinheiro teve um marco
decisivo na Convencdo contra o Trafico llicito de Entorpecentes e de Substancias
Psicotropicas, em Viena, no ano de 1988. A fim de prevenir a macrodelingiiéncia econémica
da comunidade internacional, paises como o Brasil (Decreto n. 154, de 26/06/91), signatarios
da Convencdo, assumiram este compromisso internacional de combate interno e de
cooperacdo entre as nacOes. A propria Italia, apos este acordo internacional, tratou de
modificar sua legislacdo j& existente e incluiu o trafico de entorpecentes como crime

antecedente da lavagem de dinheiro.

A convencéo estabelece que 0s paises signatarios se comprometem a adotar medidas
que incriminem "a conversao ou a transferéncia de bens oriundos da atividade criminosa
conexa como trafico de substancia estupefaciente ou psicotropica, com finalidade de
esconder ou encobrir a proveniéncia ilicita. O acordo também estabelece o confisco dos

produtos do crime ou dos bens e propde que o sigilo bancario n&o seja tdo rigoroso."

As normas desenvolvidas a partir da Convengéo de Viena sdo chamadas de primeira
geracao e prevéem como crime antecedente unicamente o crime de trafico de drogas. A partir
de novos estudos e encontros internacionais, a troca de experiéncias mostrou que outros
crimes podem estar conexos com a lavagem de dinheiro. Desta forma foi desenvolvida a
segunda geracao de legislacdes, que ampliou o rol de crimes antecedentes conforme as 40

recomendacdes do GAFI publicadas em 1990.

As legislacdes de segunda geracdo optaram por prever um rol taxativo de crimes
antecedentes, ndo permitindo a incriminagdo dos agentes por lavagem de dinheiro em caso de
pratica de outros crimes ndo enumerados. A pressdo internacional, no entanto, tende a impor a
chamada terceira geracdo, onde qualquer crime pode estar conexo com a lavagem de
dinheiro. Apesar da tendéncia mundial em adotar a terceira geracéo, paises como o Brasil,

encontram limites nas normas legislativas internas.

*SILVA, César Antonio. Lavagem de dinheiro: uma nova perspectiva penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, pg. 34.

% Uma analise critica da lei dos crimes de lavagem de dinheiro / Conselho de Justica Federal, Centro de Estudos
Judiciarios, Secretaria de Pesquisa e Informagcédo Juridicas. Brasilia: CJF, 2002. Pg. 30
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N4o obstante a participacdo brasileira na Convencéo®, o pais s6 veio a desenvolver
legislacdo pertinente em 1998 com a Lei 9613/98, com a adog¢do de norma de segunda
geracdo. Apesar das constantes criticas proferidas a esta lei deve-se considera-la, no entanto,
como o primeiro grande passo na busca da prevencdo e do combate a lavagem de dinheiro no
pais. E necessario se considerar que sdo inumeras as dificuldades na prevencdo desta
modalidade criminosa, pois trata-se de um crime complexo, com origens e ramificagdes das

mais diferenciadas que se conhece.

A gravidade do crime de lavagem nem sempre € visivel no cotidiano de um pais. Por
se tratar de um crime macroecondmico tem-se muitas vezes a falsa impressdo de que suas
consequéncias s6 podem ser observadas no ambito internacional. Por esta distorcida visdo
acerca do crime de lavagem, as autoridades mundiais ndo deram a devida atencdo
investigativa, tampouco legislativa ao fenémeno. O que era, de inicio, um crime isolado de
grupos criminosos especificos tornou-se um crime difundido mundialmente e em crescente

aperfeicoamento.

As condicOes atuais, desde a globalizacdo até as formas de comunicacdo, como a
internet, proporcionaram uma maior velocidade das operagdes financeiras e ofereceram o
ambiente ideal para a propagacdo desta modalidade criminosa, também pelo anonimato dos
operadores. A lavagem de dinheiro, portanto, pode ser feita de maneira virtual, sem a real

vinculagdo entre nomes e atividades.

Dentre outros aspectos atuais que propiciam a lavagem de dinheiro pode-se destacar
o interesse dos mercados financeiros. O mercado global pouco se preocupou em se resguardar
das atividades financeiras de origem ilicita e, muitas vezes, estimulou o0 mundo da ilegalidade
através dos sigilos das operacGes financeiras internacionais. Se por um lado o pais sofre
internamente com o ciclo vicioso da lavagem, o mercado financeiro lucra com a
movimentacdo financeira gerada por crimes como o trafico ilicito de entorpecentes,

terrorismo, contrabando entre outros.

Como se V&, a atual realidade econdmica globalizada e informatizada, atua como
terreno fértil para multiplicacdo dos crimes internacionais como o crime de lavagem de
dinheiro. Por se tratar, como poucos, de um crime dindmico e em constante evolucéo, €

necessario que as formas de prevencao e de combate também evoluam com a mesma rapidez.

® Convengdo contra o Tréfico Ilicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotrépicas, em Viena, no ano de
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1.2.MECANISMOS E NORMAS INTERNACIONAIS PARA O COMBATE DO
CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO.

O interesse internacional no combate a lavagem de dinheiro tornou-se ainda mais
evidente com os processos de globalizagéo e de integracdo dos mercados financeiros. Com a
flexibilizacdo das fronteiras nacionais pela entrada e saida de capitais e de pessoas, aliada ao

desenvolvimento de novas tecnologias os crimes também tomaram novas formas.

Tambeém chamados de macrodelinqiiéncia, os crimes que atravessam as fronteiras
geogréficas e politicas recebem essa denominacdo porque, geralmente, sdo praticados por
grandes organizagdes criminosas que utilizam os mercados financeiros internacionais para
praticar ou financiar outros crimes conexos, como o terrorismo e o trafico de drogas. O
combate a essas acOes criminosas exige cada vez mais das autoridades locais e dos
organismos internacionais. Por esse motivo é que 0s mecanismos de prevencdo aos crimes

dessa natureza tendem a ser internacionalmente integrados.

Ja esté claro para a comunidade internacional que o combate ndo pode ser restrito aos
territérios nacionais. A internacionalizacdo dos crimes exige a mesma disposicao dos Estados

em integrar seus sistemas de informac&o, suas legislacdes e suas politicas criminais.

Nesse sentido, desde as décadas de 80 e 90 desenvolvem-se agdes conjuntas entre 0s
paises interessados em combater essa macrodelinquiéncia. Na tentativa de se desenvolver uma
maior cooperacdo internacional, encontros e Convencgdes foram realizadas para garantir a
troca de experiéncias. Tendo em vista algumas limitacdes legislativas internas e os limites das
soberanias nacionais, até hoje ndo se atingiu uma legislacdo unificada entre os paises

interessados.

No entanto, observa-se uma crescente disposi¢do internacional no combate a esses
crimes, ndo sO pelo interesse em prevencdo ao crime, mas também com o objetivo de se

garantir a credibilidade e a seguranca dos mercados financeiros frente a comunidade mundial.

1988, promulgada pelo Decreto n. 154, de 26/06/91.
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1.2.1. Convencéo de Viena

Realizada em 1988 a Convencdo de Viena estabeleceu as primeiras linhas no
combate a lavagem de dinheiro. Mesmo que tenha previsto como crime antecedente apenas 0
trafico de drogas e de substancias entorpecentes, a Convencao foi importante por ter definido
o tipo penal:

Articulo 3. 1. b. i) La conversion o la transferencia de bienes a
sabiendas de que tales bienes proceden de alguno o algunos de
los delitos tipificados de conformidad con el inciso (a) del
presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delitos o
de ayudar a cualquier persona que participe en la comision de

tal delito o delitos a iludir las consecuencias juridicas de sus
acciones.

ii) La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen,
la ubicacion, el destino, el movimiento o la propriedad reales
de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de
que preceden de alguno o algunos de los delitos tipificados en
conformidad con el inciso (a) del presente parrafo o de un acto
de participacion en tal delito o delitos.

Além desse primeiro esbogo da tipificacdo criminal, dispds sobre a cooperagdo
internacional, previu a inversdo do 6nus da prova ao que se refere a origem ilicita dos bens do

acusado, bem como a possibilidade de quebra do sigilo bancario.

1.2.2. Grupo de Agdo Financeira Internacional (GAFI)

O Grupo de Acdo Financeira Internacional (GAFI) foi criado em 1989 pelo chamado
G-7 - 0 grupo dos sete paises mais industrializados - com o objetivo de combater a lavagem
de dinheiro. Hoje, conta com 33 membros, 31 paises e governos e duas organizacdes
internacionais. Conta ainda com mais de 20 observadores: cinco organismos regionais de tipo

GAFI e mais de 15 outras organizacdes internacionais ou organismos®.

A adesdao de outros paises ao Grupo garantiu maior efetividade a cooperacao

internacional, essencial ao combate ao crime de lavagem de dinheiro. A atuagdo do Grupo se

" BONFIM, Marcia Bonassi Mougenot e BONFIM, Edilson Mougenot. Lavagem de dinheiro. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, pg. 138.

® As quarenta recomendacdes - GAFI. Disponivel em: www.fazenda.gov.br/coaf Acessado em 20 de janeiro de
2005.
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materializou em 1990 quando foram publicadas as 40 Recomendagdes, revisadas em 1996 e
em 2003.

Trata-se de um documento, ndo obrigatério, mas de carater exemplificativo das acfes
que podem ser tomadas pelos paises interessados em cooperar. O documento preocupa-se
com os sistemas juridicos, com as medidas a serem adotadas pelas institui¢cGes financeiras e

com a cooperacao internacional.

A principal contribuicdo do GAFI foi a proposta de ampliacdo dos crimes
antecedentes ao crime de lavagem de dinheiro. Até entdo, pela Convencédo de Viena, o crime
de tréfico de drogas era o foco das acBes internacionais. Com a expressdo "categorias de
infracOes designadas”, o documento sugeriu a previsdo de crimes como 0 terrorismo, a
exploracdo sexual, trafico de bens roubados, corrupcdo e suborno, fraude, pirataria, crimes

contra o ambiente, rapto, extorsdo, falsificacdo, manipulacdo de mercado, entre outros.

Em 2001, o GAFI desenvolveu outro documento especialmente dirigido ao combate
ao terrorismo no mundo, chamado de Oito Recomendagdes Especiais sobre o Financiamento
do Terrorismo. A recomendacéo € de que os dois documentos sejam tomados conjuntamente

no combate a macrodelingliéncia que supera as barreiras geograficas.

1.2.3. Convencéo de Estrasburgo de 1990

Aprovada pela Convencdo do Conselho da Europa em 1990, a Convencdo de
Estrasburgo entrou em vigor apenas em 1" de setembro de 1993. Com o objetivo de atingir
uma politica criminal comum entre os Estados-membros da entdo Convencdo de Europa, 0
documento é uma importante referéncia a todos os paises que pretendem implementar o

combate a lavagem de dinheiro.

A Convencéo prevé medidas a serem tomadas em ambito nacional e de cooperacéao
entre os Estados-membros. Entre as inovacfes pode-se destacar a ampliacdo dos crimes

antecedentes e a previsédo de perda de instrumentos e do produto do crime.
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1.2.4. Diretiva 308/1991 das Comunidades Européias

Trata-se de um documento, de carater obrigatorio, aprovado em 10 de junho de 1991
pelo Conselho das Comunidades Européias com o objetivo de dificultar a utilizacdo do

sistema financeiro na lavagem de dinheiro.

Além das questdes penais, como a definicdo do crime de lavagem de dinheiro, a
diretiva mantém seu foco nas atividades das institui¢ces financeiras e dos estabelecimentos de
crédito e os obriga a identificar seus clientes, informar as autoridades competentes sempre que
suspeitarem de alguma transacdo, ndo proceder transacdes que acreditem serem suspeitas,

entre outras agOes impostas aos Estados-membros.

1.2.5. Convencéao de Palermo de 2000

Tambem conhecida como Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, a Convencédo de Palermo foi aprovada em dezembro de 2000 com o objetivo

de prevenir crimes como o trafico de pessoas e também de lavagem de dinheiro.

Em seu texto a Convencdo prevé a ampliacdo dos crimes antecedentes, dando
especial destaque aos crimes praticados por organizagdes criminosas e a corrupgao.
Determina também a responsabilidade penal, civil ou administrativa das pessoas juridicas,
normas de cooperacdo internacional com possibilidade de extradi¢do, entre outras ac¢des de

assisténcia judiciaria reciproca.

No entanto, a principal contribuicdo da Convencdo de Palermo foi a definicdo de
grupo criminoso organizado, que serve como referéncia a paises como o Brasil que buscam

uma integragéo legislativa com a comunidade internacional®:

"Artigo 2, a - Grupo criminoso organizado - grupo estruturado
de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais
infracBes graves ou enunciadas na presente Convengdo, com a
intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material.”

9 BONFIM, Marcia Bonassi Mougenot e BONFIM, Edilson Mougenot. op. cit. pg. 216.
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CAPITULO 2 - COMBATE A LAVAGEM DE DINHEIRO NO BRASIL

2.1. LEI 9.613/1998

Sumario

2.1. Lei 9.613/1998. 2.1.1. Bens juridicos tutelados 2.1.2.
Crimes antecedentes. 2.1.3. Outros crimes derivados. 2.1.4. Do
procedimento e do julgamento. 2.2. Outras regulamentac6es
legais. 2.2.1. Lei 7.560/1986. 2.2.2. Decreto n. 2.799/1998. Lei
complementar 105/2001. 2.2.4. Lei 10.467/2002.

A partir das experiéncias de outros paises e frente ao seu dever assumido diante da

Convencao de Viena de 1988, ratificada no Decreto n. 156 de junho de 1991, o Brasil editou a

Lei 9.613/98, conhecida como Lei de Lavagem de Dinheiro. Trata-se de uma lei que reflete

antigos anseios da sociedade no combate, ndo s6 da lavagem de dinheiro, mas dos crimes

antecedentes, mesmo que de forma indireta, através do poder coercitivo das penas previstas na

lei.

A sua maneira, a legislacéo brasileira define a lavagem de capitais na exposicio de

motivos da Lei°

"(...) constitui um conjunto de operagdes comerciais ou
financeiras que procuram a incorporagdo na economia de cada
pais, de modo transitorio ou permanente, dos recursos, bens e
servicos que geralmente 'se originan e estan conexos com
transacciones de macro o micro tréfico ilicito de drogas', como
reconhece a literatura internacional em geral e especialmente
da América Latina (cf. Raul Pefia Cabrera, Tratado de Derecho
Penal - Trafico de drogas y lavado de dinero, Ediciones
Juridicas, Lima, Peru, 1V/54)"

A Lei 9.613/98 é uma complexa interacdo de diversos ramos do Direito, como

Direito Penal, Processo Penal, Direito Penal Internacional, Administrativo, Financeiro e

Comercial, possibilitando ainda discussdes constitucionais.

0 EM ne 692/ MJ.
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E estruturada em nove capitulos, respectivamente: 'Dos crimes de lavagem ou
ocultacdo de bens, direitos e valores'; 'Disposi¢des processuais especiais’; 'Dos efeitos da
condenacdo’; 'Dos bens, direitos e valores oriundos de crimes praticados no estrangeiro’; 'Das
pessoas sujeitas a Lei'; 'Da identificacdo dos clientes e manutencdo dos registros’; 'Da
comunicagédo de operacdes financeiras'; 'Da responsabilidade administrativa’; ‘Do Conselho de
Controle de Atividades Financeiras'.

A referida lei materializa os novos principios do Direito que priorizam o interesse
coletivo. N&o ha que se questionar, portanto, a invasao da privacidade no caso da quebra do
sigilo bancério, por exemplo. Neste caso, em que a criminalidade atingiu niveis absurdos e
guase que incontrolaveis, o interesse coletivo deve se sobrepor aos interesses individuais. A
lei de lavagem de dinheiro brasileira ndo é, sem duvida, das mais modernas, mas € um
primeiro passo para o desenvolvimento de uma legislacdo e de uma estrutura eficiente no

combate a macrodelinquéncia econémica.

O fato é que a lei pode, assim como se apresenta, gerar bons resultados na prevencao
e no combate aos crimes, tanto de lavagem como dos antecedentes. O que a lei exige, no
entanto, € uma atuacao conjunta de diversos 6rgdo governamentais, tais como o Ministério
Publico, o Poder Judiciario, o Ministério da Fazenda, dentre outros, com o fim de se garantir
sua aplicabilidade e eficécia.

2.1.1. Bens juridicos tutelados

A partir da aplicacéo pratica da Lei € que surge a necessidade de melhor definicao do
conceito do crime de lavagem de dinheiro. Para isso, é indispensavel que se aprofunde o

estudo tedrico sobre quais sdo 0s objetivos e o alcance da Lei.

O desenvolvimento da Lei 9.613/98 se deu em resposta a uma necessidade
internacional de combate a crimes transnacionais e de natureza macroecondmica. Porém,
mesmo tendo se inserido entre os paises que combatem a lavagem de dinheiro, no Brasil ainda
persistem criticas quanto a ado¢do do sistema de segunda geracdo, o qual define

taxativamente os crimes antecedentes.
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Seja por néo ter o legislador se preocupado em tipificar todos os crimes antecedentes,
seja por defender o sistema de terceira geracdo, que deixa em aberto 0s possiveis crimes

conexos, os criticos da Lei condenam-na a ineficacia.

Em defesa do interesse coletivo em ver o efetivo combate a lavagem de dinheiro,
bem como aos crimes antecedentes, ndo se pode descartar de todo o ato legislativo. Mesmo
gue ndo atinja todos os seus objetivos, a Lei 9.613/98 pode, e deve, ser utilizada como um

instrumento da manutencéo da democracia, da livre economia e da paz social.

Inserida no Direito Penal Econdmico, a Lei de lavagem de dinheiro guarda um

I, Os crimes enumerados na Lei foram assim

carater subsidiario em relagdo ao Direito Pena
selecionados tendo em vista a insuficiéncia das san¢des ja previstas no Codigo Penal e nas leis
ja existentes. N&o haveria razdo para a puni¢cdo agravada se um anico bem juridico estivesse

sendo violado ou fosse este irrelevante ao interesse coletivo.

A intencdo do legislador é agravar a punigdo do agente frente a gravidade e ao
alcance dos delitos. A complexidade das condutas criminosas ali previstas exige esse
aperfeicoamento dos mecanismos de punibilidade do Estado. Ao lavar o dinheiro proveniente
de um outro crime, o criminoso ndo so fere o bem juridico tutelado pelo tipo antecedente,

como também age contra outros bens de interesse social.

Porquanto a lavagem de dinheiro guarda intima relagdo com os crimes a ela conexos,
0 combate ao crime posterior inibe a pratica dos crimes antecedentes. Dessa forma, dentre os

bens juridicos tutelados estao, sem duvida, os bens tutelados pelos crimes conexos.

A diversidade de opinides doutrinarias persiste, porém, quanto ao bem juridico
tutelado especificamente pelo tipo penal da lavagem de dinheiro. A fim de se harmonizar as
diferengas doutrinarias é prudente se considerar o tipo como pluriofensivo. Se, por um lado, a
lavagem de dinheiro representa uma ofensa a ordem econémico-financeira, por outro também

lesa a administracdo da justica.

A ordem econbmica é violada quando se interfere ilegalmente no fluxo de dinheiro e

bens e, com isso, se abala a livre concorréncia, pGe-se em risco a seguranga dos mercados

1 SILVA, César Antonio da. op.cit. pg. 40.
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financeiros e da-se origem ao abuso do poder econdmico por meio do surgimento dos

monopdlios e cartéis™.

Outro bem juridico tutelado pela Lei é a administracdo da justica, no sentido de
preservar o alcance das suas metas e finalidades. Nesse sentido, entende-se que o crime de
lavagem de dinheiro tem como objetivo principal ocultar a pratica do crime antecedente e
garantir a impunidade dos seus agentes. Em consonancia com esse entendimento, Rodolfo

Tigre Maia*® define o crime como:

"(...) conjunto complexo de operacGes, integrado pelas etapas
de conversao (placement), dissimulacéo (layering) e integracéo
(integration) de bens, direitos e valores, que tem por finalidade
tornar legitimos ativos oriundos da pratica de ilicitos penais,
mascarando essa origem para que 0S responsaveis possam

escapar da acéo repressiva da justica.”

Como se V&, as diferentes abordagens da doutrina quanto ao bem juridico tutelado
pela lei interferem na definicdo do crime de lavagem de dinheiro. De qualquer maneira, pode-
se apontar, nas diversas defini¢cdes, pontos em comum que identificam o tipo e facilitam o
correto indiciamento do criminoso. Dessa forma, fica evidente que para a caracterizacdo do
crime de lavagem de dinheiro ¢ indispensavel o dolo do agente em "ocultar ou dissimular a
natureza, origem, localizacdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou propriedade dos bens, direitos

ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime (...)".

Seja para criar maior protecdo aos bens tutelados pelos crimes antecedentes, seja para
resguardar a administracdo da justica ou a ordem econdmico-financeira, é certo que a
tipificacdo do crime de lavagem de dinheiro acaba por tutelar de igual maneira todos esses
interesses sociais. Irrelevante se faz apontar um Unico interesse protegido. O importante é
identificar que a intencdo legislativa é de fornecer maior e mais grave punicdo a acdes que,

visivelmente, ferem mais de um bem juridicamente valorado.

2 SILVA, César Antdnio da. op. cit., pg. 39.
3 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro. (Lavagem de ativos provenientes do crime). Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 1999, pg. 53.
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2.1.2. Crimes antecedentes

Seguindo os padrdes legislativos de segunda geragdo, no seu artigo 1° a Lei
9.613/98 enumera os crimes antecedentes que figuram como elementares do crime de
lavagem de dinheiro, e possuem uma dependéncia absoluta entre si. Desta forma, ndo ha que
se falar em crime de lavagem de dinheiro se a origem do capital for meramente desconhecida.

Deve-se, antes de tudo, analisar o vinculo dos recursos a um dos crimes descritos na Lei.

A maioria dos doutrinadores, assim como os operadores do Direito que lidam com
esta Lei especifica, consideram-na taxativa no que se refere aos crimes antecedentes. Sendo
assim, nenhum outro crime, ndo presente na Lei, pode ser utilizado para caracterizar o crime

de lavagem.

N&o hé regra para justificar o entendimento pela taxatividade da Lei, no entanto, € o
juizo mais acertado que se pode fazer diante da legislacdo em questdo. E realmente uma
interpretacdo sempre questionavel, o operador da Lei fica a mercé das discussdes doutrinarias
e dos futuros entendimentos do Supremo Tribunal Federal. Interessante é o posicionamento
do autor Amilcar Falcdo, citado por Cinthia Palhares*, sobre a intencéo do legislador em

fazer uma enumeracao taxativa ou meramente exemplificativa:

"O critério mais seguro para distinguir as duas situactes
consiste em que, no ultimo caso (exemplificativa), os fatos ou
circunstancias sdo numerosos e guardam entre si tracos
comuns, que permitem reuni-los numa categoria, enquanto, no
primeiro caso (taxativa), a enumeracdo € menos ampla e 0s
fatos ou circunstancias deixam sobressair caracteres
secundarios a traduzirem situacdes diversas em cada hipotese,
tornando-se indeterminado, ou ndo aparecendo qualquer
elemento ou traco comum."

A fim de ratificar a interpretacdo taxativa dos crimes antecedentes cabe aqui destacar

a justificativa de tal opcao dada pelo proprio legislador, no caso, o ex-deputado e ex-ministro

do STF, Nelson Jobim®, na exposicdo de motivos da Lei de combate & lavagem de dinheiro, o
qual coloca:

"Com o objetivo de reduzir ao méximo as hipdteses dos tipos

penais abertos, o sistema positivo deve completar-se com o
chamado principio da taxatividade. A doutrina esclarece que,

“PALHARES, Cinthia Rodrigues Menescal. A integragdo no direito tributario: consideracdes acerca do
emprego da analogia. Disponivel em http://jus2.uol.com.br. Acessado em 24 de maio de 2005.
EM n° 692 / MJ.
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enquanto o principio da reserva legal se vincula as fontes do
Direito Penal, o principio da taxatividade deve presidir a
formulacdo técnica da lei penal. Indica o dever imposto ao
legislador de proceder, quando elabora a norma, de maneira
precisa na determinacdo dos tipos legais, a fim de saber,
taxativamente, o que é penalmente ilicito e o que é penalmente
admitido."

Deve-se ainda fazer uma breve explanacdo acerca de cada um dos crimes
antecedentes previstos pela lei, totalizando sete crimes: trafico ilicito de substancias
entorpecentes ou drogas afins; crime de terrorismo; crime de contrabando ou trafico de armas;
crime de extorsdo mediante sequestro; crime contra a administracdo pablica; crime contra o

sistema financeiro nacional; crime praticado por organizagao criminosa.

Em face a enorme movimentagdo financeira e a atroz conseqiiéncia social gerada
pelo trafico de entorpecentes, 0 combate a este crime é de extrema relevancia para 0 mundo
juridico. Mesmo havendo previsdo legal propria para sua punicao, o trafico de entorpecentes é

indiretamente punido pela Lei de Lavagem de Dinheiro.

As punigdes previstas na Lei 9.613/98 ndo tem cardter meramente punitivo das
ilegais movimentagOes financeiras, mas coercitivo na prevencdo dos crimes nela previstos
como antecedentes. No caso especifico no inciso | do art. 1° desta lei pode-se dizer que possuli
aplicacdo imediata pelas autoridades estatais, seja no momento do inquérito policial, seja na

dendncia privativa do Ministério Publico.

Os tipos penais abrangidos por este inciso estdo claramente tipificados na Leli
6.368/76, nos arts. 12, 13 (equipamentos para fabricacédo e venda) e 14 (associacdo de duas ou
mais pessoas). Tratam-se de tipos penais abrangentes que tentam punir qualquer
envolvimento com o comércio de entorpecentes. Por este motivo, 0 acusado por esses crimes
pode, perfeitamente, ser denunciado também pelo crime de lavagem de dinheiro a fim de que
prove a origem licita de seus bens, sob pena de recluséo e possivel perda, em favor da Unido,

dos bens, direitos e valores objetos do crime.

A mesma aplicacdo imediata que se observa no inciso I, visto anteriormente, ndo
esta presente no inciso Il. Refere-se ao crime de terrorismo como crime antecedente. A
primeira vista, a inclusdo deste crime como um crime antecedente do crime de lavagem € uma

resposta a possiveis pressdes internacionais. Ao passo que O terrorismo € um crime muito
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presente no mundo, o Brasil ainda ndo possui uma correta e satisfatoria tipificacdo do

terrorismo.

A Unica mencdo do ordenamento juridico brasileiro acerca do terrorismo esta
presente na Lei de Seguranca Nacional (Lei 7.170/83) que, em seu artigo 20, menciona a
expressao "atos de terrorismo". Insatisfatoriamente a referida lei cita, mas ndo delimita o que
vem a ser "atos de terrorismo”. Por este motivo a Lei de lavagem fica emperrada neste ponto,

em que ndo pode alcancar o criminoso nem os produtos do seu crime.

Se, por um lado, a op¢do do legislador foi a de citar taxativamente os crimes
antecedentes, por outro deve ser respeitado o principio da reserva legal. Portanto,
dificilmente o acusado podera ser enquadrado no crime de lavagem de dinheiro proveniente
de crime de terrorismo. A critica, no entanto, ndo deve recair sobre a Lei 9.613/98 e sua

eficacia.

O processo de regulamentacdo de uma lei por outra € uma constante no ordenamento
juridico brasileiro. Se os "atos de terrorismo™ ndo foram especificados até hoje é porque,
certamente, ndo houve a necessidade nacional de tal acédo legislativa. Houve, portanto, na lei
de Lavagem, uma salvaguarda do legislador em antever uma realidade, hoje meramente
estrangeira. Assim como o Min. Nelson Jobim*® coloca na exposicdo de motivos da lei, a
inclusdo deste tipo penal trata-se de "implementar o classico principio da justica penal
universal, mediante tratados e convencGes, como estratégia de uma Politica Criminal

transnacional."

O inciso Ill do art. 1° da Lei de Lavagem prevé como crime antecedente o
"contrabando ou tréfico de armas, munic¢des ou material destinado a sua producgédo”. Os tipos
penais contidos nesta descrigdo sdo os dos arts. 334 do Cdodigo Penal Brasileiro e 12 da Lei de

Seguranca Nacional, que assim preveé:

"art. 12. Importar ou introduzir, no territério nacional, por
gualquer forma, sem autorizacdo da autoridade federal
competente, armamento ou material militar privativo das
Forgas Armadas. (...)

Paragrafo Unico. Na mesma pena incorre quem, sem
autorizacédo legal, fabrica, vende, transporta, recebe, oculta,
mantém em deposito ou distribui 0 armamento ou material de
gue trata este artigo."

® EM n° 692 / MJ. Disponivel em www.fazenda.gov.br/coaf .
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Deve-se ressaltar, no entanto, que para se configurar o delito previsto no art. 12 da

LSN o ato deverd estar também em conformidade com os arts. 1° e 2° desta mesma lei. Isto

porgue ndo basta o agente "importar ou introduzir” o armamento, sua conduta deve ter como

objetivo de lesar ou expor a perigo: a integridade territorial, a soberania nacional, o regime

representativo e democratico, a Federacdo, o Estado de Direito, a pessoa dos Chefes dos

Poderes da Uniéo (art. 1° da LSN). Assim entende a jurisprudéncia:

PORTE DE ARMAS DE USO PRIVATIVO DAS FORCAS
ARMADAS - LEI DE SEGURANCA NACIONAL - NAO
ENQUADRAMENTO. 1. Uma vez ndo caracterizado crime
contra a seguranca nacional, vez que 0 acusado ndo possuia
armamento privativo das Forcas Armadas com o intuito de
praticar crime politico, atentatério a seguranca nacional, a
soberania do Pais ou, ainda, contra 0 regime democratico ou
guaisquer Chefes dos Poderes da Unido, ha que ser afastada a
competéncia da Justica Federal para o julgamento do feito. 2.
Conflito conhecido, declarado competente o Juizo de Direito da
2% Vara Criminal de Jacarepagua-RJ, o suscitado. (CC 21835/
RJ . Rel. Anselmo Santiago)

PORTE DE ARMAS DE USO PRIVATIVO DASFORCAS
ARMADAS. INEXISTENCIA DE CONOTAGCAO POLITICA.
ENQUADRAMENTO NA LEI DAS CONTRAVENCOES
PENAIS. 1. AINDA QUE SE TRATE DE PORTE DE ARMA
DE USO CIVIL PROIBIDO, A CONDUTA DO AGENTE
INFRATOR NAO PODERA SER ENQUADRADA COMO
DELITO CONTRA A LEI DE SEGURANGCA NACIONAL, SE
INEXISTENTE, COMO NO CASO, A CONOTACAO
POLITICA, DEVENDO O ATO, EM TESE, SER TIPIFICADO
COMO CONTRAVENCAO PENAL. 2. CONFLITO
CONHECIDO, DECLARADO COMPETENTE O JUIZO DE
DIREITO DA 2A. VARA CRIMINAL REGIONAL DE SANTA
CRUZ-RJ, O SUSCITANTE. ( CC 16558 / RJ. Rel. Anselmo
Santiago)

A mesma analise restritiva do tipo penal deve ser tomada no crime de contrabando.

Onde o porte da arma de uso proibido ndo configura, por si sO, o crime de contrabando.

Conforme a jurisprudéncia:

PORTE ILEGAL DE ARMA DE USO PROIBIDO OU
RESTRITO. AUSENCIA DE CONFIGURACAO DO CRIME
DE CONTRABANDO. INDICIOS DA PRATICA DO CRIME
DESCRITO NO ARTIGO 10, PARAGRAFO 2°, DA LEI
9.437/97. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. 1. A
mera apreensdo de armas de uso proibido ou restrito das
Forcas Armadas ndo caracteriza, por si s6, o delito de
contrabando previsto no artigo 334 do Cddigo Penal. 2.
Configurado, em principio, o crime de porte ilegal de arma de
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uso privativo ou restrito previsto no artigo 10, paragrafo 2°, da
Lei 9.437/97, é de se reconhecer a competéncia da Justica
Estadual relativamente ao inquérito policial. 3. Conflito
conhecido para declarar competente o Juizo de Direito da 3?
Vara de Timon/MA, suscitado. (CC 34461 / MA. Rel. Hamilton
Carvalhino)

Portanto o simples fato de portar, importar ou introduzir armamentos com o

objetivo de lucro ndo se enquadra no tipo penal descrito®”.

O crime antecedente previsto neste inciso IV do art. 1" da Lei de Lavagem de
Dinheiro refere-se ao tipo penal contido no art. 159 do Cdédigo Penal Brasileiro. Trata-se de
um crime muito atual na realidade brasileira e, por for¢a da Lei 8.072/90, todas as figuras
descritas neste art.159 sdo consideradas crimes hediondos. Segundo o entendimento da

jurisprudéncia, o crime se consuma mesmo sem a obtencdo efetiva da vantagem econdmica:

"Extorcdo mediante sequestro - Crime formal - Consumagéo
independente da obtencdo da vantagem econdmica exigida
pelo agente - Inteligéncia do art. 159 do CP - 'A extorcdo
mediante sequestro é crime formal, que se consuma
independentemente da obtengdo da vantagem econfmica
exigida pelo agente' (TJSP - Ap. 99.373-3/1 - 1" Cam. - Rel.
Des. Jarbas Mazzoni - j. 02.12.1991 - RT 675/359)" *®
No seu art. 1", inciso V, a Lei de Lavagem assim define mais um crime antecedente:
"contra a administracdo publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, de qualquer vantagem, como condi¢&o ou prego para a pratica ou omissao de

atos administrativos."

Os tipos penais sdo os previstos no Titulo XI do Cddigo Penal (Crimes Contra a

Administracdo Pablica) sistematizados nos seguintes capitulos:

a) crimes praticados por funcionario pablico contra a administragdo em geral (arts. 312 a
326);

b) crimes praticados por particular contra a administracao publica (arts. 328 a 337);

c) crimes contra a administragdo da justica (arts. 338 a 359).

Y MAIA, Rodolfo Tigre. op. cit. pg. 75
8 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, vol. I1: parte especial. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. Pg. 417.
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Também estdo incluidos nos antecedentes os crimes contra a Administracdo Publica

previstos na legislacdo especial como, por exemplo, os arts. 89 a 98 da Lei 8.666/93.

Frente a esta amplitude de tipos penais abrangidos pelo inciso V é que recaem as
criticas da doutrina especializada®®. Os crimes que podem ser enquadrados vdo desde o
peculato, o trafico de influéncia, até o contrabando e o descaminho. Tipos que, por muitas

vezes, ndo geram a aquisicao de bens que possam ser "lavados"” posteriormente.

Tal critica é descabida, pois a abrangéncia do dispositivo ndo lhe tira a eficacia. O
contrario talvez gerasse preocupacdo dos operadores. A restricdo do crime antecedente é
sempre um entrave para a tipificacdo do crime de lavagem de dinheiro. Aqui se vé que as
inimeras criticas a Lei 9.613/98 nem sempre encontram fundamento plausivel. Por um
momento, a censura a lei recai sobre a sua falta de flexibilidade, no que se refere aos crimes
antecedentes, em outro a doutrina se detém a sua demasiada abrangéncia. Como visto, a

amplitude da lei em nada Ihe fere a eficécia, portanto este inciso € pertinente e eficaz.

Ja no seu inciso VI, a Lei de lavagem de dinheiro inclui os crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional que, por sua vez, tem natureza firmada na CF/88 a qual determina que o
Sistema serd estruturado "de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do pais e
servir aos interesses da coletividade" (art. 192), devendo ser regulado em lei complementar.
A doutrina define o SFN como o conjunto de érgdos, integrados por entes e pessoas juridicas
de direito publico e privado, com o objetivo comum de perseguir o equilibrio entre a oferta e a
procura de capitais?’. Dos 6rgdos integrantes destacam-se o Conselho Monetario Nacional, o
Banco Central do Brasil, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social e as
demais instituicdes financeiras publicas e privadas, conforme o art. 1° da Lei 4.595/64 que
tratou da Reforma Bancaria.

As acOes criminosas contra o SFN estdo previstas na Lei 7.492/86 e sdo conhecidas
como "“crimes do colarinho branco”. Trata-se de uma lei muito polémica, a época de seu
desenvolvimento. O Brasil se encontrava perplexo diante dos grandes crimes financeiros

praticados por gestores das organizagdes bancarias que causavam grandes rombos, tanto para

9 MAIA, Rodolfo Tigre. op. cit. pg. 77.
2 SILVA, Antdnio Carlos Rodrigues. Crimes do colarinho branco: comentarios & Lei n® 7.492, de 16 de junho de
1986. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999. pg.24.
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os particulares como para os cofres publicos. O entdo Deputado Federal responsavel pelo
anteprojeto da Lei, Nilson Gibson, assim justificou seu trabalho®*:

"(...) os cofres publicos, em funcdo da preocupacao
governamental de preservar a confianca no sistema, vem sendo
largamente onerados com verdadeiros escandalos financeiros
sem que os respectivos culpados recebam puni¢do adequada, se
é que chegam a recebé-la.

A grande dificuldade do enquadramento desses elementos
inescrupulosos, que lidam fraudulenta ou temerariamente com
valores do publico, reside na inexisténcia de legislacdo penal
especifica para as irregularidades que surgiram com o advento
de novas e mdltiplas atividades no Sistema Financeiro,
especialmente, apds 1964.

Em consequéncia, chega, ao absurdo de processar e condenar
um mero ‘ladréo de galinhas', deixando sem puni¢do pessoas
gue furtam bilhGes ndo apenas do 'vizinho', mas em nivel
nacional."

Para que a Lei atingisse seus objetivos, 0 seu art. 1" define Instituicdo Financeira

como:

"(...) a pessoa juridica de direito publico ou privado que tenha
como atividade principal ou acessoria, cumulativamente ou
ndo, a captacdo, intermediacdo ou aplicacdo de recursos
financeiros de terceiros, ou moeda nacional ou estrangeira, ou
a custodia, emissao, distribuicdo, negociacdo, intermediacao
ou administracéo de valores mobiliarios."

Equipara as instituicdes financeiras as pessoas naturais que exergam essas atividades
e a pessoa juridica que capte ou administre seguros, cambio, consoércio, capitalizacdo ou

qualquer tipo de poupanca, ou recursos de terceiros.

Do art. 2" a0 23 a Lei se preocupa em definir os crimes em espécie. Evidente que
nem todos os crimes ali previstos estdo aptos a gerar uma posterior lavagem de dinheiro.
Somente 0s crimes que gerem, direta ou indiretamente, a aquisi¢do de bens podem promover

o0 crime de lavagem.

Os crimes praticados por organizacdo criminosa, previstos no inciso VII da Lei
9.613/98, assim como o crime de terrorismo, geram polémica doutrinaria acerca da sua

tipificagdo e abrangéncia.

L SILVA, Antdnio Carlos Rodrigues. op. cit. pg.14.
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N&o obstante a existéncia da Lei 9.034/95 para a prevencdo e repressdo de agdes
praticadas por organizagOes criminosas, a expressdo "organizagdo criminosa” acabou

assemelhada ao conceito de quadrilha ou bando por forca do seu art. 1"

art. 1. Esta lei define e regula meios de prova e
procedimentos investigatorios que versarem sobre crime
resultante de ac¢des de quadrilha ou bando."

Infere-se do texto legal que a caracterizacdo do tipo exige, além do minimo de

22
|

quatro pessoas, que a organizacdo criminosa seja estdvel™. O texto legal, tal como se

encontra, ndo abrange as contravengdes penais como 0 jogo do bicho.

Desta forma, a simples associacdo de mais de trés pessoas para fins de cometer
crimes (art. 288 do CP) pode ser enquadrada como crime antecedente da lavagem de dinheiro.
A interpretacdo de tal inciso gera inimeras discussdes doutrinérias acerca das intengdes do
legislador em criar tal figura.

E indiscutivel que a opcdo do legislador gerou uma ampliacio desmedida do tipo
que possibilita a tipificacdo da lavagem de dinheiro. Por esse motivo, por exemplo, poderia se
incluir os crimes contra a ordem tributaria (Lei 8.137/90) praticados por mais de trés pessoas,

entre outros tantos crimes provavelmente ndo intencionados pelo legislador.

No entanto, esta aparente abertura dada pelo legislador deve ser utilizada em
beneficio do combate & lavagem de dinheiro, portanto em proveito do bem comum. E apenas
um dos inimeros casos em que cabe ao intérprete da Lei utiliza-la da melhor maneira. Néao se
trata de interpretacdo extensiva da Lei, fato que seria discutivel, mas de identificar a "mens
legis", mesmo que esta seja aparentemente mais abrangente que a "mens legislatoris”. E como
coloca o autor Amilcar de Aradjo Falcdo, citado por Cinthia R. M. Palhares®, na questdo

conflitante entre interpretacdo da "mens legis" e interpretacdo extensiva:

"O intérprete, portanto, ndo cria, nem inova; limita-se a
considerar o mandamento legal em toda a sua plenitude e
extensdo e a, simplesmente, declarar-lhe a acepcdo, o
significado e o alcance. Pode ocorrer que o legislador tenha
expressado mal a sua vontade, estabelecendo-se entre a dicgéo
da lei e o espirito uma inequivaléncia ou um desequilibrio
aparentes, de modo que a formula verbal signifigue menos
(minus dixit quam voluit) ou mais (plus dixit quam voluit) do

2 QUEIROZ, Carlos Alberto Marchi de. Crime organizado no Brasil: comentérios & Lei n. 9.034/95: aspectos
policiais e judiciarios: teoria e pratica. Sdo Paulo: Iglu, 1998. pg. 18.
“ PALHARES, Cinthia Rodrigues Menescal. op. cit.
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gue se intentava dizer. Em qualquer dos dois casos, a
interferéncia do intérprete, restabelecendo o sentido da norma,
pela pesquisa de seu espirito (mens legis), ndo amplia, nem
restringe aquele sentido."

2.1.3. Outros crimes derivados

A lei ainda se estende a fim de abranger outras atividades que estejam intimamente

ligadas a pratica da lavagem de dinheiro, assim descritos pela lei:

"art. 1° (...)

§ 1" incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular
a utilizacdo de bens, direitos e valores provenientes de
qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo:

| - os converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, d4 ou recebe em
garantia, guarda, tem em depdsito, movimenta ou transfere;

I11 - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes
aos verdadeiros."

Assim como no caput do artigo, o 81° refere-se a um crime formal, cujo
aperfeicoamento exige apenas que 0 agente pratique um dos comportamentos descritos no

tipo, sem necessidade de aperfeicoamento material.

No entanto, para responder pelo crime desse 8 1° , o agente deve conhecer a
procedéncia criminosa do dinheiro e ter a intengdo de colaborar para a lavagem. Como coloca
Marcos Antonio de Barros, citado por Cesar Antonio da Silva*, a forma cléassica de lavagem
esta prevista no caput do art.1° enquanto o § 1° prevé a "puni¢do de condutas laterais que
colaboram com a lavagem". Este entendimento esta claro na exposicdo de motivos da lei®
guando determina que, para estes casos, exige-se o dolo direto, admitindo o dolo eventual

somente nas hipoteses do caput do artigo.

?* SILVA, César Antdnio da. op. cit. pg. 122.
®EM n° 692/ MJ.
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No tipo subjetivo também se observa um elemento subjetivo do tipo® referente &
especial finalidade de agir para ocultar ou dissimular a utilizagdo dos bens, direitos ou

valores provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos nesse artigo.

A conversdo em ativos licitos pode se dar com a aplicacdo no sistema financeiro
bem como com a compra de bens moéveis ou imoveis. Qualquer pessoa que se envolver neste
processo de ocultacdo ou dissimulagédo incorre nas mesmas penas previstas para o agente da

lavagem incluido no caput do art. 1°.

As figuras previstas no inciso 1l do § 1°, referem-se aos crimes de receptacéo (art.
180 do CP) e de favorecimento real (art. 349 do CP). Enquanto a figura presente no incido 111
do § 2 pretende punir a fraude de importacéo e exportacdo. Neste caso é necessario que o
valor declarado na importacdo ou exportacdo seja irreal, ndo correspondente aos pregos de
mercado. A atitude por si ndo configura qualquer outro tipo de crime, portanto deve estar
presente a intencdo de ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens, direitos ou valores de
qualquer dos crimes antecedentes.

Ainda com a intencdo de abranger toda a rede criminosa envolvida na lavagem de

dinheiro a Lei 9.613/98, no seu art 1°, 82°, prevé a mesma pena para quem:

| - utiliza, na atividade econémica ou financeira, bens, direitos
ou valores gue sabe serem provenientes de qualquer dos crimes
antecedentes referidos nesse artigo;

Il - participa de grupo, associacdo ou escritorio tendo
conhecimento de sua atividade principal ou secundaria é
dirigida a pratica de rimes previstos nesta Lei.

Tratam-se de crimes formais, mas diferentemente do §1°, 0 82° ndo possui elemento
subjetivo do tipo, ou seja, pune-se a mera utilizacdo ou participacdo, sem a exigéncia da
pretensdo do agente em ocultar ou dissimular a origem delitiva dos bens, direitos ou valores.

Nesse caso tamhém so se admite o dolo direto, ndo sendo suficiente o dolo eventual.

2.1.4. Do procedimento e do julgamento

A despeito da Lei 9.613/98 trazer algumas inovacdes procedimentais como a

inversdo do Onus da prova, a pena de perdimento e a delacdo premiada, os procedimentos

%6 BONFIM, Marcia Bonassi Mougenot e BONFIM, Edilson Mougenot. op. cit., pg. 46.
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gerais obedecem, segundo o art. 2°, |, as disposicdes relativas ao procedimento comum dos
crimes punidos com reclusdo. Tal previsao legal se mostra dispensavel tendo em vista ser o

Caodigo de Processo Penal perfeitamente aplicavel as legislagdes especiais.

Trata-se de uma acgéo penal publica, com titularidade atribuida ao Ministério Publico,
gue tem inicio com a dendncia. Pela particularidade da lei de lavagem de dinheiro, a dentncia
pode ser instruida mesmo que presentes apenas indicios do crime antecedente, assim como o
processo e o julgamento do crime de lavagem independe do julgamento do crime antecedente,

conforme a lei:

"art. 2° O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei:

(...) I - independem do processo e julgamento dos crimes
antecedentes referidos no artigo anterior, ainda que praticados
em outro pais;

(...) § 1" A denlncia seré instruido com indicios suficientes da
existéncia do crime antecedente, sendo puniveis os fatos
previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o
autor daquele crime."

Perante este dispositivo legal, nota-se a autonomia do crime de lavagem de dinheiro.
E assegurada, portanto, a possibilidade de separacdo dos processos, em conformidade com o
art. 80 do CPP. Mais do que uma conveniéncia do juiz, a separagdo processual, nestes casos,
mostra-se indispensavel, como coloca o autor Rodolfo Tigre Maia?’. Seja pelo aspecto
instrumental, podendo estar o processo submetido a legislagcbes estrangeiras, seja pela
natureza material do delito, exigindo cautela por se tratar de crimes de grande porte cuja

gravidade pde em risco a seguranca nacional.

Os requisitos da dendncia seguem o disposto no art. 41 do CPP, além da exigéncia
de indicios suficientes do crime antecedente. Do proprio 8 1° transcrito acima, depreende-se
que "indicios suficientes” podem limitar-se a materialidade do crime, sendo dispensavel

apontar, mesmo que indiciariamente, a autoria.

Cabe ainda a apreciacdo do posicionamento de alguns autores que criticam 0s

procedimentos legais adotados pela Lei 9.613/98, como César Antdnio da Silva?® que coloca:

" A Lei 9.613/98 cuida de alguns aspectos de ordem
instrumental, porém, com violacdo de certas garantias ja

2 MAIA, Rodolfo Tigre, op. cit. pg. 111.
%8 SILVA, César Antonio da. op. cit. pg. 131.
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asseguradas, em face de incoeréncias, como a contradi¢ao
entre 0 § 2° do art. 2° , que veda a aplicagdo do art. 366 do
CPP, e 0 83° do art. 4° que manda aplica-lo. Somente estes
artigos ja sdo suficientes para demonstrar o despreparo do
nosso legislador."

A aplicacéo dos efeitos da revelia, neste caso, encontra poucos adeptos na doutrina.
Ocorre que a modificacdo do art. 366 do CPP, feita pela Lei 9.271, de 17/04/96, trouxe
adequagcdo constitucional ao CPP. A possibilidade anterior de se julgar o denunciado a revelia
feria o principio do contraditorio resguardado pela Constituicdo Federal. N&do obstante esta
evolucédo do ordenamento juridico, muito esperada e aclamada pelos juristas, que suspende o

processo e a prescricdo, a Lei de Lavagem afastou o preceito constitucional.

A opcdo do legislador, por aplicar a revelia ao acusado citado por edital, estd longe
de ser pacificada pelos juristas. Por um lado, os que defendem o procedimento como
constitucional, colocam que se trata de politica criminal frente a macrodelinquéncia. A
suspensdo do processo seria incompativel com os objetivos da Lei em questdo, alem de
constituir um prémio aos delingiientes deste crime que, na sua maioria, possuem um alto

poder econdmico.

Ha aqueles que defendem a néo aplicacdo do art. 366 do CPP em casos especificos
de ma-fé processual do acusado. Ou seja, ndo se suspende o processo daqueles que se
"escondem” voluntariamente com 0 objetivo de evitar a citagdo pessoal. Para esses
doutrinadores trata-se de "inconstitucionalidade parcial da norma sem reducéo do texto™®, na

busca da garantia e da efetividade processual.

Ocorre que, na prética, a revelia como san¢ao ao ndo comparecimento em juizo pode
ocasionar violagdo ao devido processo legal. Dificilmente os processos referentes a lavagem
de dinheiro correrdo a revelia, sob pena de avaliagéo recursal em Corte constitucional. O autor
Rodolfo Tigre Maia® coloca, portanto, este artigo como inaplicavel por nitida violagdo de

preceito constitucional.

A verdade é que esta discussdo doutrinaria permitida pela Lei de Lavagem de
Dinheiro gera seu enfraquecimento. Além de demonstrar o despreparo do legislador, cria
desnecessarios constrangimentos aos operadores do Direito. As opinides sdo unanimes a cerca

da necessidade da lei, mas 0 mesmo ndo se pode dizer quanto a sua eficacia. Frente a estes

2 BONFIM, Marcia Bonassi Mougenot e BONFIM, Edilson Mougenot, op. cit. pg. 80.
% MAIA, Rodolfo Tigre, op. cit. pg. 125.
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deslizes do legislador, como a falta de adequac&o constitucional, a aplicacéo e a eficicia da lei

se tornam frageis e alvo facil das criticas doutrinarias.

Frente a isso, a melhor analise da lei é a desconsideracdo de certos dispositivos,
como o 8§2° do art. 2°, pela sua total ineficacia e inconstitucionalidade. Opta-se, portanto, pela
eficdcia da lei como um todo, tendo em vista a sua relevancia social, e relativizacdo de

dispositivos esparsos e incapazes de inutilizar a lei em questao.

Quanto a outros aspectos processuais, a Lei de Lavagem veda expressamente a
concessdo de fianca e a liberdade provisoria seguindo o entendimento da Lei dos crimes
hediondos. As criticas quanto a este dispositivo giram em torno da sua inflexibilidade e até
inconstitucionalidade. A proibicdo de liberdade provisoria, com ou sem fianga, é vista, muitas

vezes como prisdo compulsdria ha muito extinta do ordenamento juridico brasileiro.

Os questionamentos quanto a proibicdo de liberdade provisoria culminam em
questdes constitucionais como o Principio da presuncdo de inocéncia, presente no art. 5 ,
LXIl da CF/88. Sugerem, para tanto, que o dispositivo deveria seguir, no maximo, a
orientacdo da Lei n°® 7.492/86, que define os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, no

seu art. 31 que dispde:

"Art. 31. Nos crimes previstos nessa Lei e punidos com pena de
reclusdo, o réu ndo podera prestar fiangca, nem apelar antes de
ser recolhido a prisdo, ainda que primério e de bons
antecedentes, se estiver configurada situa¢do que autoriza a
prisdo preventiva."

Neste dispositivo, a prisdo possui um carater cautelar que, segundo Cesar Anténio da
Silva®, n3o esta presente na Lei de Lavagem, que antecipa a execucdo da sentenca antes do

trénsito em julgado.

No entanto, o Min. Nelson Jobim®, na exposicdo de motivos da Lei defende que a
proibicdo da liberdade provisoria atende as peculiaridades do crime em questdo e segue as

tendéncias jurisprudenciais, como a Simula n°9 do STJ.

No tocante & fianca, a Constituicdo Federal, em seu art. 5 , incisos XLII, XLIII e
XLIV prevé como crimes inafiancaveis as praticas de racismo, tortura, trafico ilicito de

entorpecentes e drogas afins, o terrorismo, os definidos como crimes hediondos, a acdo de

3L SILVA, Cesar Antdnio da. op. cit. pg. 144.
ZEMn° 692/ MJ
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grupos armados, civis ou militares. Alguns doutrinadores, como Cesar Antonio da Silva®
consideram que esta provisdo constitucional tem como objetivo taxar e limitar os crimes em

que ndo se concede fianca.

Ocorre que o texto constitucional ndo proibe a extensdo destes crimes mediante leis
esparsas, apenas objetiva moralizar e garantir os direito e garantias individuais. Diante de um
crime com graves proporgOes econdmicas e sociais e legislador pode defini-lo como
inafiancavel, como o fez na Lei de Lavagem de Dinheiro, que goza do Principio da presuncéo

de constitucionalidade®,

Em mais uma particularidade processual, a Lei de Lavagem de Dinheiro traz a
delagdo premiada como um beneficio concedido no seu artigo 1°, 8§85° que reduz a pena de
um e dois tercos. Além da possibilidade de reducdo da pena, o juiz pode ainda conceder o
perddo judicial ao deixar de aplicar ou substituir a pena privativa de liberdade por restritiva de

direitos.

Estdo previstas, na verdade, duas espécies distintas de premiacdo. Enquanto uma € a
delacdo premiada propriamente dita, a outra se refere a confissdo premiada. A primeira
consiste na colaboracdo do autor, ou do co-autor, em prestar depoimentos que levem a
determinacdo da autoria do fato delituoso. A segunda, por sua vez, ocorre quando h&
confissdo do crime e a indicacdo da localizacdo dos bens, direitos ou valores, ou melhor, do
objeto do crime.

Este instituto da delagdo premiada esta presente no ordenamento juridico brasileiro
em outros momentos como na Lei dos crimes hediondos (Lei 8.072, de 25/07/90), na lei dos
crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei 7.492, de 16/06/86), na lei que define os
crimes contra a ordem tributaria (Lei 8.137, de 27/12/90), bem como na lei que dispde sobre

a protecdo a testemunhas e vitimas ameacadas (Lei 9.807, de 13/07/99).

Trata-se de uma causa especial de diminuicdo de pena, com relevancia para a
apuragdo dos crimes, devendo ser prestada espontaneamente a uma autoridade durante o

inquérito policial ou no decorrer da acdo penal até a sentenca®.

3 SILVA, Cesar Antdnio da. op. cit. pg. 145.
% BONFIM, Marcia Bonassi Mougenot e BONFIM, Edilson Mougenot, op. cit. pg. 84.
% |dem, pg. 60.
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Acerca deste assunto também podem ser encontradas na doutrina diversas opiniGes
sobre sua aplicabilidade. Alguns julgam a delacdo premiada prevista em lei um ato eticamente

reprovavel. Neste sentido Luiz Flavio Gomes defende:

"Colocar em lei que o0 autor merece prémio é difundir a cultura
antivalorativa. E um equivoco pedagdgico enorme. Ainda que o
valor perseguido seja o de combater o crime, ainda assim
constitui um preco muito alto tentar alcancar esse fim com um
meio t&o questionado."*®

A inversdo do onus da prova esta presente no § 2 do art. 4’ da Lei 9.613/98, que

assim dispde:

“art. 4" (...)

§ 2° O juiz determinara a liberacéo dos bens, direitos e valores
apreendidos ou sequestrados quando comprovada a licitude de
sua origem."

A origem de tal entendimento se encontra na Convencdo de Viena (art. 5, n° 7) e foi
objeto de previsao do direito argentino (art. 25 da Lei 23.737/89), segundo 0s argumentos da
exposicdo de motivos da Lei brasileira®. Ressalta-se que esta inversdo s6 se estende ao
perdimento desses bens apds a condenagéo do réu. A Convencdo de Viena® assim dispde:

"art. 5 (...)

7 - As partes podem considerar a possibilidade de inverter o
onus da prova no que diz respeito a origem licita dos
presumiveis produtos ou outros bens que possam ser objeto de
perda, na medida em que os principios do respectivo direito
interno e a natureza dos procedimentos judiciais e outros o
permitam."

Trata-se de um dos institutos mais inovadores da Lei, que ndo pode ser considerado
como lesivo a CF/88. E um dos pontos que garantem a eficacia da Lei e satisfaz seus

objetivos de punir grandes e afortunados criminosos.

E fato que, ressalvados poucas opinides divergentes, a maioria dos operadores do

direito consideram tal dispositivo justificavel e constitucional, segundo as pesquisas

realizadas pelo Conselho de Justica Federal®.

% GOMES, Luiz Flavio. CERVINI, Ral. Crime organizado. S3o Paulo: Revista do Tribunais, 1997. Pg. 165.
S"EM n° 692 / MJ

% Uma analise critica da lei dos crimes de lavagem de dinheiro. op. cit. pg. 116.

% Uma analise critica da lei dos crimes de lavagem de dinheiro op. cit. pg. 115.
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2.2. OUTRAS REGULAMENTACOES LEGAIS

2.2.1. Lei 7.560, de 19 de dezembro de 1986

Cria 0 Fundo Nacional Antidrogas (FUNAD), dispGe sobre bens apreendidos e
adquiridos com produtos de trafico ilicito de drogas ou atividades correlatas. Esta lei contribui
para 0 combate ao trafico ilicito de entorpecentes, ao mesmo tempo que regulamenta

aplicacdo da Lei de Lavagem de Dinheiro.

No seu art. 2°, inciso VI, a Lei determina que uma das fontes de recurso da FUNAD
é proveniente da pena de perdimento, prevista no inciso | do art. 1° da Lei 9.613/98. Esta
determinacdo foi inserida nesta lei de 1986 pela Lei 9.804/99, da mesma forma que institui a
destinacao dos recursos da FUNAD para o custeio das despesas relativas ao cumprimento das
atribuicOes e acoes do COAF (Conselho de Controle da Atividades Financeiras), segundo

determinaoart. 5, 1X da lei em questdo.

Estdo previstas também diversas outras destina¢des para os recursos do Fundo como
os programas de formacédo profissional sobre educacdo, prevencdo e tratamento do uso de
drogas, programas de educacao técnico-cientifica e campanhas educativas preventivas do uso

de drogas, organizagfes voltadas ao tratamento e recuperacao de usuérios, entre outras.

2.2.2. Decreto n. 2.799, de 8 de outubro de 1998

Foi através deste Decreto que foi instituido o Estatuto do COAF - Conselho de
Controle de Atividades Financeiras. Anexo ao Decreto esta o Estatuto do Conselho que tem
como finalidade disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar e identificar as

ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas.

O COAF ¢ integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, com jurisdi¢cdo em todo
territorio nacional. A organizacdo e as competéncias do Conselho estdo também

regulamentadas na Portaria no. 330, de 18 de dezembro de 1998.
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2.2.3. Lei Complementar n. 105, de 10 de janeiro de 2001

Dispde sobre o sigilo das operacOes de instituicdes financeiras. Por meio desta lei
complementar as atividades de investigacdo se tornam possiveis, pois determina que o Banco
Central, a Comissdo de Valores Mobiliarios e os demais 6rgdos de fiscalizacdo, devem
fornecer ao COAF as informagdes cadastrais e de movimento de valores relativos as
operagdes que, nos termos de instru¢cbes emanadas das autoridades competentes, possam

constituir-se em sérios indicios dos crimes previstos na Lei 9.613/98.

2.2.4. Lei 10.467/2002

A promulgacdo da Lei 10.467/2002 buscou dar efetividade ao Decreto n. 3.678/2000
que trouxe ao ordenamento juridico brasileiro as resoluces da Convencéo sobre o Combate
da Corrupcéo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transac6es Comerciais concluida

em Paris, em 17 de dezembro de 1997.

Além de incluir o crime praticado por particular contra a administracdo publica
estrangeira como crime antecedente ao de lavagem de dinheiro, modificou o Cddigo Penal
Brasileiro. Tipificou a "corrupgéo ativa em transagdo comercial internacional” e o "trafico de
influéncia em transacdo comercial internacional™ incluindo, para tanto, os artigos 337-B e
337-C. A aplicabilidade dos artigos é garantida pela inclusdo do art. 337-D no qual se

conceitua "funcionario publico estrangeiro" e suas formas equiparadas.
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2" PARTE

SONEGACAO FISCAL COMO CRIME ANTECEDENTE AO CRIME DE
LAVAGEM DE DINHEIRO

CAPITULO 3 - CRIMES ANTECEDENTES AO CRIME DE LAVAGEM DE
DINHEIRO

Sumario
3.1. Crimes antecedentes como elementares do crime de
lavagem de dinheiro. 3.1.1. Taxatividade da lei. 3.1.2.
Autoria e materialidade do crime antecedente. 3.2. Outros
crimes ndo enumerados na lei

3.1. CRIMES ANTECEDENTES COMO ELEMENTARES DO CRIME DE
LAVAGEM DE DINHEIRO

As legislacBes penais espanhola, suica, francesa, australiana, colombiana, entre
outras, adotam a chamada terceira geracdo no combate & lavagem de dinheiro. Nao
determinam quais sejam 0s crimes antecedentes que possibilitam a dendncia de crime de
lavagem. Por este caminho, tais legislacfes consideram que o crime de lavagem se caracteriza
pela transformacdo do capital ilicito em ativos licitos, independente da atividade que gerou o

dinheiro "sujo".

A legislagdo brasileira, por sua vez, adotou, ndo obstante ser de terceira geracdo®, a
chamada "segunda geracéo", que opta pela enumeracdo dos crimes antecedentes. Estes crimes
tornam-se, desta forma, elementares do crime de lavagem de dinheiro, sem os quais ndo se

pode incriminar o sujeito pela prética da lavagem. Segundo Celso Delmanto®*:

“© MAIA, Rodolfo Tigre, op. cit. pg. 68.
* DELMANTO, Celso. Cédigo penal comentado. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, pg. 66.
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"Elementares. S&o também dados ou fatos, as que compdem a
propria descricdo do fato tipico e cuja auséncia exclui ou
altera o crime”.

Estes crimes antecedentes sdao chamados pela doutrina de tipos diferidos ou
remetidos. Figuram como condicio sine qua non, por serem um elemento normativo do tipo®.
Nesse caso especifico trata-se de elemento normativo juridico®, pois exige um juizo de

valoracéo juridico para a defini¢do dos tipos remetidos.

3.1.1. Taxatividade da lei

No sistema adotado pelo Brasil ndo ha configuracao do crime de lavagem de dinheiro
sem a existéncia de um dinheiro "sujo"” proveniente de um dos crimes enumerados pela lei.
N&o resta duvida sobre a atuacdo limitada da lei por conta da opg¢éo legislativa de vincular o
crime de lavagem a crimes taxativamente enumerados, mas, por outro lado, garante maior

seguranca juridica.

Tal opcdo do legislador brasileiro gera controvérsias doutrinarias pois, de certa
forma, limita a aplicabilidade da lei. Dois sé&o os pontos colocados pela doutrina quando se
refere aos crimes antecedentes enumerados pela lei de lavagem de dinheiro, o primeiro é
quanto a inclusdo dos crimes de terrorismo e do crime praticado por organizacao criminosa,
que ndo sdo tipificados pelo Direito Penal. A segunda questdo é o siléncio da lei quanto ao
crime de sonegacdo fiscal e quanto a contravencdo do "jogo do bicho", de forma que o
dinheiro proveniente destas atividades ndo esta sujeito a lei de lavagem de dinheiro.

Ao se determinar o rol de crimes antecedentes, como condic¢do sine qua non, a lei,
aparentemente, perde eficacia. Porém tal afirmacdo, defendida com veeméncia por alguns
doutrinadores, ndo é absoluta. A Lei de Lavagem, em momento nenhum, pode ser considerada
como ineficaz ou como "letra morta". Frente a sua relevancia social, a Lei deve ser aplicada
independente de suas falhas legislativas que, apesar de evidentes, sdo insuficientes para

retirar-lhe a utilidade.

A solugdo que pode ser apontada, para ampliar a utilizacdo da lei, é a aplicacéo do
inciso V11 do art. 1. A expressdo "organizaco criminosa”, embora néo tipificada no Cédigo

*2 BONFIM, Marcia Bonassi Mougenot e BONFIM, Edilson Mougenot, op. cit. pg. 53.
* CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 5 Ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2003, pg. 175.
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Penal ¢é equiparada a quadrilha ou bando, por forca da Lei 9.034/95. Nesse sentido entende o
autor Rodolfo Tigre Maia™*:

" (...) N&o se criou qualquer requisito adicional dependente de
integracdo hermenéutica pelos operadores do Direito para
determinar-se a presenca de organizagdo criminosa: bastara -
tdo somente - a presenca dos requisitos tradicionalmente
exigiveis para o crime descrito no art. 288 do CP, desde que
associados a efetiva pratica de pelo menos um crime."

Assim, apesar de lamentavel o conceito escolhido pelo legislador, pode ser utilizado
em favor do interesse social. Qualquer crime praticado por mais de trés pessoas pode ser
considerado como crime antecedente elementar ao crime de lavagem de dinheiro. Nada
impede tal entendimento e utilizagéo legal, pois ndo se trata de interpretacdo extensiva da lei,

mas conjugacéo de conceitos legais na busca dos interesses coletivos.

3.1.2. Autoria e materialidade do crime antecedente

A opcdo legislativa na Lei 9.613/98 se assemelha a adotada pelo Cédigo Penal no
crime de receptacdo (art. 180) onde esse delito é punivel, ainda que desconhecido ou isento de
pena o autor do crime de que proveio a coisa. O §1 do art. 2° da Lei de Lavagem de

Dinheiro assim prevé:

§1° A denlncia sera instruida com indicios suficientes da
existéncia do crime antecedente, sendo puniveis os fatos
previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o
autor daquele crime.

Do texto legal infere-se que bastam indicios da materialidade do delito antecedente,
sendo irrelevante o conhecimento da autoria. Dificil € a determinagdo do qué seriam indicios e
em qual momento eles se tornam suficientes para o oferecimento da dendncia. Nesse sentido

entende Rodolfo Tigre Maia*:

"(...) indicios suficientes serdo aqueles que, independentemente
de sua gquantidade, quando sopesados a luz dos principios
gerais de apreciacéo da prova em sede criminal, da experiéncia
juridica e das especificidades da modalidade de ilicito a que se

* MAIA, Rodolfo Tigre. op. cit. pg. 78.
*® |dem. pg. 120.
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vinculam, produzem no julgador o convencimento racional,
explicando fundamentadamente, de que existe um elevado grau
de probabilidade de que determinado crime tenha sido
praticado."

Ressalta-se, porém, que estes sdo requisitos para o oferecimento da denuncia e nédo
bastam para a condenagdo. Antes da sentenca final € imprescindivel a prova da materialidade
do crime antecedente. A incerteza da existéncia de um crime antecedente vicia a condenagéo
do agente, tendo em vista que o crime anterior € elementar do crime de lavagem de dinheiro.
O curso do processo criminal que investiga a lavagem de dinheiro ndo é necessariamente
interrompido, poréem sua decisdo final fica condicionada a verificacdo da materialidade do

crime o qual deu origem ao dinheiro "sujo".

Por existir essa dependéncia quanto a materialidade do crime antecedente € que, na
pratica, a Lei 9.613/98 ndo tem eficacia quanto ao crime de terrorismo, ja que este nao

encontra tipificacdo penal no ordenamento juridico brasileiro.

Por esse motivo é que ndo se recomenda a inclusdo do crime de sonegacéo fiscal
como crime antecedente. A materialidade do crime de sonegacao exige uma particularidade

ainda maior, como serd visto mais adiante, que é o exaurimento da via administrativa.

Ao que se refere a autoria do crime antecedente, a Lei de Lavagem de Dinheiro,
assim como o crime de receptagdo, ndo exige o seu conhecimento, seja para a denincia ou
para a condenacdo do agente. Como o crime antecedente e o de lavagem guardam entre si
uma relacdo de acessoriedade®, a incerteza da autoria de um ndo compromete a punibilidade
do outro. Tratam-se de dois crimes distintos e ndo se confunde com exaurimento do crime

antecedente.

A adocgdo desse sistema que dispensa o conhecimento da autoria do crime
antecedente pelo Cddigo Penal, no crime de receptacdo, e pela Lei de Lavagem de Dinheiro
sO pode ser concebida quando se considera a culpabilidade um pressuposto para a imposicao

da pena e ndo como um elemento do tipo.

Para a escola que entende que o crime sO se configura quando exista a acéo tipica,
antijuridica e culpavel, a falta da autoria do crime compromete também a materialidade, ja
que na falta de um autor ndo hd como se analisar a sua imputabilidade, sua potencial

consciéncia da ilicitude ou a exigibilidade de conduta diversa.
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No sistema juridico brasileiro ndo ha esse comprometimento da materialidade.
Presente a ac#o tipica e antijuridica j& se constata a existéncia de um crime*’. A analise da
culpabilidade se da depois de configuradas a tipicidade e a antijuridicidade. Desta forma é
aceitavel que, mesmo quando desconhecido o autor do crime antecedente, possa 0 Estado

exercer seu poder punitivo em face do autor do crime de lavagem de dinheiro.

3.2. OUTROS CRIMES NAO ENUMERADOS NA LEI

Por optar pela enumeragdo dos crimes antecedentes, a Lei 9.613/98 ndo permite
interpretacdes extensivas destes crimes. A lei tem a intencdo de ser taxativa com relacéo as
elementares do crime de lavagem, nenhum outro crime ndo previsto em seu texto pode ensejar

a criminalizacdo por crime de lavagem de dinheiro.

A doutrina apresenta dois crimes que poderiam, sem duvida, integrar os crimes
antecedentes: o crime de sonegacao fiscal e a contravencdo do "jogo do bicho”. Os que
defendem a inclusdo do crime de sonegacao, como crime antecedente ao crime de lavagem de
dinheiro, baseiam seus argumentos nas enormes fortunas desviadas do erario por meio das
fraudes fiscais, nas quais os proveitos sdo remetidos ao exterior, como teria ocorrido nas

chamadas contas CC-5. Segundo Cesar Antdnio da Silva*®:

" As contas CC-5 passaram assim a ser denominadas porque
criadas pela Carta-Circular n® 5, de 1969, expedida pelo
Banco Central, permitindo a remessa de dinheiro do Brasil
para o estrangeiro e vice-versa. Quando o dinheiro retorna, ja
'lavado’, é aplicado nos fundos como se fosse dinheiro
estrangeiro, pertencente a estrangeiro; porém , trata-se de
dinheiro brasileiro 'lavado’, pertencente a brasileiro."

Quanto a sonegacdo fiscal, existem alguns argumentos juridicos e politicos para a
nédo inclusdo no sentido de que, neste caso, corre anteriormente um processo administrativo.
Este processo administrativo, para alguns doutrinadores, vincula o processo penal. Assim
como coloca Ives Gandra da Silva Martins, citado por Cesar Antdnio da Silva*: "(...)
ninguém podera ser condenado por crime tributario quando ainda pender de julgamento o

processo administrativo.”

¢ SILVA, César Antonio da. op. cit. pg. 101.
* CAPEZ, Fernando. op. cit., pg. 268.

* SILVA, Cesar Antonio da. op. cit. pg. 63
* |dem. pg. 64.
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Em sentido contrario a lves Gandra, doutrinadores, como o préoprio Cesar A. de
Silva, defendem que, condicionar o processo penal ao processo administrativo, seria dar maior

credibilidade a instancia administrativa em detrimento da judiciaria.

No entanto, a Lei 9430/96 ndo deixa duvidas ao exigir o esgotamento da via

administrativa para a caracterizagcdo do crime de sonegacao:

"Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos
crimes contra a ordem tributéria definidos nos arts. 1° e 2° da
Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, sera encaminhada ao
Ministério Publico apds proferida a decisé@o final, na esfera
administrativa, sobre a existéncia fiscal do crédito tributario
correspondente.
Paragrafo Unico. As disposi¢bes contidas no caput do art. 34
da Lei n°® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, aplicam-se aos
processos administrativos e aos inquéritos policiais e
processos em curso, desde que ndo recebida a dendncia pelo
juiz."
O posicionamento doutrinario ndo esta ainda pacificado por conta da existéncia da
Stmula 609 do STF: E publica incondicionada a agdo penal por crime de sonegacéo fiscal.
Porém, ha de se considerar que tal Simula, editada em 1984, tinha a intengédo de regulamentar
o entendimento da legislacdo em vigor a época. A matéria era regulamentada pela Lei
4729/65 que se omitia quanto & necessidade de esgotamento da instdncia administrativa

tributéria.

Frente & atual legislacdo, a citada Stimula ndo parece ter aplicabilidade. E nitida a
intencdo da Lei 9430/96 em garantir a comprovacao da materialidade do crime de sonegacédo
fiscal por via administrativa para, sO entdo, dar inicio a acdo penal. Ressalvada, ainda, a

extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo antes do recebimento da denuncia.

Assim, o contribuinte que praticar os atos previstos no art. 1° ou 2° da Lei 8.137/90,
sera alvo de investigacdo administrativa, mas podera reconhecer a sonegacao ou a fraude por
meio do pagamento, antes do recebimento da denincia. Com o0 pagamento, afasta a
punibilidade e, seu ato anterior, de sonegacdo ou fraude, ndo pode ser considerado ato ilicito
capaz de dar inicio a acdo penal nem configurar um crime antecedente ao crime de lavagem

de dinheiro.

Em consonancia com esse pensamento estd o Parecer n. 1004/2002 emitido pelo
COAF, em 28 de agosto de 2002, sobre o Projeto de Lei n. 6850/2002 de autoria do Deputado
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Hélio de Oliveira Santos que propde, entre outras mudangas, a inclusdéo do crime de

sonegagdo como crime antecedente:

"(..) 8 - Na prética, a proposicdo seria equivalente a
revogacao dos objetivos do Decreto n® 2.730, de 10 de agosto
de 1998, que dispde sobre o encaminhamento ao Ministério
Publico Federal da representacao fiscal para fins penais de que
trata a Lei n® 9.430/96.

9 - Nesse Decreto (n° 2.730) o pagamento do crédito tributario
e consectarios extingue o processo fiscal e, por conseguinte,
obsta a comunicacgdo dos fatos ao Ministério Publico (art. 2°).
A eventual aprovacdo do Projeto de Lei sob comento,
transformaria o delito em crime de acdo publica
incondicionada, donde, mesmo terminados os procedimento
fiscals, prosseguiriam os tramites processuais em decorréncia
da tipificacdo de “lavagem™. Essa especial situacdo, com
certeza, inibiria 0 pagamento por parte do contribuinte faltoso,
objetivo primeiro do fisco." (grifo nosso)

O argumento decisivo para a ndo inclusdo est4 presente na exposi¢do de motivos da

lei, em que o Min. Nelson Jobim observa que o crime de lavagem sé se caracteriza com a

inclusdo de capital, proveniente de crime, na economia. E imprescindivel que este ato do

agente se configure como um aumento do seu patrimonio. E conclui:

"(...) Por isso que o projeto ndo inclui, nos crimes
antecedentes, aquele delitos que ndo representam agregacéo,
ao patriménio do agente, de novos bens, direitos ou valores,
como é o caso da sonegacdo fiscal. Nesta, 0 ndcleo do tipo
constitui-se na conduta de deixar de satisfazer obrigacéo fiscal.
N&o ha, em decorréncia de sua pratica, aumento de patriménio
com a agregacdo de valores novos. Ha, isto sim, manutencao
de patrimdnio existente em decorréncia do ndo pagamento de
obrigacdo fiscal."

Como visto, existem varios argumentos que convergem para o entendimento de que a
incluséo do crime de sonegacéo fiscal como crime antecedente ao de lavagem néo condiz nem
com 0s objetivos da Lei, nem com os interesses da administracdo publica em ter os tributos

pagos devidamente.
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CAPITULO 4 - INFRACOES E CRIMES FISCAIS

Sumario

4.1. Classificacdo do crime de sonegacdo fiscal. 4.2.
Processo de apuracdo do crime de sonegacéo fiscal. 4.3.
Extingéo da punibilidade pelo pagamento do tributo.

4.1. CLASSIFICACAO DO CRIME DE SONEGACAO FISCAL

Parte da doutrina opta por fazer distingdo entre infragdes e crimes tributarios™.
Enquanto as primeiras obedecem as normas de direito administrativo, os segundos seguem 0s
principios e normas do direito penal e estdo descritos na Lei 8.137/90 como crimes contra a
ordem tributaria, bem como no Codigo Penal Brasileiro, como o contrabando e o descaminho,

por exemplo.

A configuracdo de um crime tributario pressupde dupla infracdo, um delito descrito
na norma penal e uma transgressdo a um dever tributario. Por outro lado pode haver uma

inobservancia de um dever fiscal sem que se configure um crime. Nesse sentido™:

"Na verdade, ha uma compreensdo de gque o injusto penal
depende do injusto tributario, isto €, existe o principio da
unidade do injusto penal e tributario (como penal-civil,
penal-comercial etc). Os crimes contra a ordem tributaria,
supdem ndo so a realizacdo das condutas tipicas, descritas
na lei penal, como ainda, obrigatoriamente, a ofensa dos
deveres tributérios, logo, se o direito tributario autoriza o
comportamento, exclui-se a antijuridicidade e ndo se
configura o crime tributario. As espécies penais sdo
complementadas pelas normas tributérias, dai falar-se que
a lei penal tributaria é lei penal em branco."

%0 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, pg. 510

1 NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. Notas sobre o ilicito tributario na doutrina e na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal . Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 274, 7 abr. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br. Acesso em: 07 abr. 2006.
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A Lei 4.729/65, anterior & nova regulamentacdo, designava 0s crimes como
"sonegacao tributaria” nos quais bastava a pratica de qualquer das condutas, independente do
resultado. Por sua vez, a Lei dos crimes contra a ordem tributaria em vigor os classifica como
delitos de dano, cujo resultado descrito, "suprimir ou reduzir tributos”, deve ser alcancado

para a consumacéo do crime. Ou seja, sem lesdo ao bem juridico tutelado ndo h& crime.

A natureza de crime de dano fica clara no art.1” da Lei 8.137/90. Porém, a mesma
clareza ndo é evidente no art.2’ da referida lei o qual prevé: “fazer declaracdo falsa ou omitir
declaragdo(...)"; "deixar de recolher(...)"; "exigir, pagar ou receber(...)"; "deixar de
aplicar(...)" "utilizar ou divulgar programa(...)". N&o obstante descreverem crimes formais,
podem se interpretados como crimes materiais visto que o caput do paragrafo determina que
se constituem “crimes de mesma natureza".>®> Assim, da mesma forma que as condutas
descritas no art. 1°, enquanto n&o verificado dano ao bem juridico tutelado o crime nio se

consuma.

As infragbes e os crimes tributarios também podem ser classificados quanto a
participacdo do agente em subjetivos ou objetivos. A regra geral em direito tributério é a da
infracdo objetiva, assim consideradas quando a vontade do agente ndo tem relevancia para a
apuracgéo do crime. Nesse caso, a norma descreve o resultado que, se atingido, configura o ato
ilicito, mesmo que ausente o dolo ou a culpa do infrator. E o caso, por exemplo, do nio
pagamento do imposto predial e territorial urbano até a data prevista>.

As infragcOes subjetivas, por outro lado, s6 se configuram quando provado que o autor
atuou com dolo ou com culpa, conforme previsio legal. E o que ocorre quando o contribuinte
do imposto de renda omite alguma receita a fim de recolher quantia menor que a devida. A
legislacdo do Imposto sobre Produtos Industrializados, Decreto n. 4544/2002, descreve trés

ilicitos claramente subjetivos - sonegacdo, fraude e conluio - da seguinte forma*:

"Sonegacao é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte
da autoridade fazendéria: | - da ocorréncia do fato gerador da
obrigacgdo tributéria principal, sua natureza ou circunstancias
materiais; Il - das condi¢bes pessoais do contribuinte,

52 SOUZA, Nelson Bernardes de. Crimes contra a ordem tributaria e processo administrativo. Jus Navigandi,
Teresina, a. 1, n. 8, mar. 1997. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1311>. Acesso em:
25 de marco de 2006.

53 CARVALHO, Paulo de Barros. op. cit., pg. 512.

> Idem. pg. 512.
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suscetiveis de afetar a obrigacdo tributaria principal ou o
crédito tributario correspondente.

Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador
da obrigacdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as
suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante
do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento.

Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais
ou juridicas, visando qualquer dos efeitos da sonegacéo ou da
fraude."

Os exemplos de infragOes ou crimes subjetivos podem ser encontrados em diversas
leis tributarias e ndo ha impedimento para que o legislador crie ou modifique outros. A
previsdo legal, no entanto, deve ser expressa ja que, como Visto, e segundo o art. 136 do

Codigo Tributario Nacional, a regra geral € o do delito objetivo.
Luciano Amaro® comentando o art. 136 do CTN aduz que:

"O preceito questionado diz, em verdade, que a
responsabilidade ndo depende da intencdo, o que torna (em
principio) irrelevante a presenca de dolo (vontade consciente
de adotar conduta ilicita), mas ndo afasta a discusséo de culpa
(em sentido estrito)."”

Seguindo esse entendimento, alguns doutrinadores entendem que a responsabilidade
do art. 136 ndo € plenamente objetiva. Pode o suposto sonegador, para eximir-se de sangéo,
basear sua defesa na auséncia de culpa, porém nao na auséncia de dolo nos delitos objetivos.

A particularidade dos delitos subjetivos é de que a intencdo do contribuinte, essencial
para a consumacéo do crime ou da infracdo, deve ser provada, ja que o dolo e a culpa ndo se
presumem. Porém, é comum que o legislador tributéario, inadvertidamente, inclua no texto

legal a presuncédo do dolo do agente, fato que fere os principios gerais do Direito.

Dessa forma, o crime de sonegacdo fiscal € um delito subjetivo que visa impedir ou
retardar, dolosamente, o conhecimento da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato
gerador ou de condicdes pessoais do contribuinte. Portanto, ndo pode ser confundido com o

mero inadimplemento de algum tributo, caso em que ndo ha qualquer indicio de ma-fé do

> In: NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. op.cit.
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contribuinte. No inadimplemento o que ocorre é a falta de pagamento, sem intencéo dolosa ou

emprego de meios fraudulentos®®.

4.2. PROCESSO DE APURACAO DO CRIME DE SONEGACAO FISCAL

Outro ponto de controvérsia quanto ao crime de sonegacéo fiscal € o conflito entre o
processo administrativo e o judicial. A principio as duas esferas sdo independentes e
trabalham dentro das suas competéncias. No entanto, nem sempre essa independéncia entre 0s

poderes Executivo e Judiciario é absoluta.

O Brasil, desde a Constituicdo de 1897, opta pelo principio da universalidade da
jurisdicdo ou principio da garantia jurisdicional. Nesse sentido prevé a atual Constituicao

Federal:

Art. 5 XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Conjugado ao monopolio da jurisdicdo pelo Poder Judiciario esta a separacdo dos

poderes também prevista constitucionalmente:

Art. 2" Sao poderes da Unido, independentes e harmdnicos

entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Se por um lado a administracdo ndo tem poder jurisdicional, por outro o Poder
Judiciario ndo poderia interferir nas decisfes de cunho administrativo. Como esta reciproca
ndo € verdadeira, ja que ndo se pode afastar a apreciacdo do Poder Judiciario, € melhor

"7 Desta forma, a

afirmar que "julgar a administracdo é ainda julgar e ndo administrar
separagdo dos poderes implica dizer que o Poder Judiciario pode julgar a legalidade dos atos

administrativos, porém ndo pode se pronunciar quanto ao mérito.

Como visto, 0s principios que regem a separacdo dos poderes ndo séo absolutos e

devem ser interpretados em conformidade com todo o ordenamento juridico. Diante disso €

% KOFF, Breno Green. O inadimplente é sonegador? Apontamentos. Jus Navigandi, Teresina, a. 5, n. 51, out.
2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br /doutrina/texto.asp?id=2066>. Acesso em: 04 abr. 2006.

" XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
pg. 25.
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que a apuracdo e o julgamento dos crimes contra a ordem tributaria revestem-se de

particularidades.

Quando se trata de processo penal tributario outros critérios devem ser observados
em conjunto. Se, de maneira geral, ndo se admite a dependéncia entre 0s processos
administrativo e judicial, em matéria tributaria o prévio esgotamento da instancia
administrativa pode servir como requisito para a instauracdo da acdo penal por crime de

sonegacao.

Aceita-se tal dependéncia como constitucional por ndo se tratar de restricdo ao
direito de acdo, mas de condicionamento, como pressuposto ou condi¢do da acdo. Até porque
no processo administrativo a administragdo publica ndo investiga apenas a legalidade do seu
ato, mas também a existéncia do tributo em questdo. Ao final do processo administrativo tem-

se, ou nao, a materialidade do crime de sonegacéo, essencial a propositura da acao penal.

Julgamentos recentes mostram o entendimento dos Tribunais:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. ALEGACAO DE QUE NAO HA JUSTA CAUSA PARA
A ACAO PENAL ENQUANTO O LANCAMENTO DO TRIBUTO
ESTIVER PENDENTE DE DECISAO DEFINITIVA NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO. O Plenario do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do HC 86611, fixou o entendimento de que
para o oferecimento da dendincia por crime contra a ordem tributaria
é imprescindivel o exaurimento da via administrativa. Habeas corpus
concedido para trancar a acdo penal, sem prejuizo do oferecimento
de nova denincia apds exaurida a esfera administrativa. Razao pela
qual fica suspenso o curso do prazo prescricional. (STF - HC
85463/RJ. DJU 10.02.2006. Min. Rel. Carlos Britto)

Com base nessas interpretacdes da lei dos crimes contra a ordem tributaria pode-se
afirmar a inaplicabilidade da Sumula 609 do STF. Editada em 1984, a referida Sumula teve
como objetivo dar orientacdo a antiga Lei 4.729/65, a qual se omitia quanto a necessidade de
esgotamento da via administrativa para a instauracdo da acdo penal. Hoje mais correto seria

aplicar o art. 83 da Lei 9.430/96 que dispde sobre a legislagdo tributaria federal:

"Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos
crimes contra a ordem tributaria definidos nos arts. 1° e 2° da
Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, sera encaminhada ao
Ministério Publico ap6s proferida a decisdo final, na esfera
administrativa, sobre a existéncia fiscal do crédito tributario

correspondente.

Paragrafo Unico. As disposi¢fes contidas no caput do art. 34
da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995, aplicam-se aos
processos administrativos e aos inquéritos policiais e processos
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em curso, desde que ndo recebida a dendncia pelo juiz." (grifo
Nosso)

N&o se confunde, porém, o término do processo administrativo com condicdo de

punibilidade, j& que esta ndo é parte integrante do delito, mas sua conseqiiéncia.”® Dessa

maneira entende a maioria da doutrina®:

"Nessa situacgdo particular, em que o conteido da decisdo definitiva
da instancia administrativa possui aptidao para esvaziar o conteido
do tipo de injusto, caso seja reconhecida a pretensdo do contribuinte,
forcoso concluir que ela ndo pode ser tida como condicdo objetiva de
punibilidade, mas sim como elemento integrante do tipo penal
tributario, uma vez que estara ausente a efetiva supresséo ou reducao
do tributo estampada no auto de infracéo."

4.3. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO DO TRIBUTO

A extincdo da punibilidade, segundo Celso Delmanto®, s&o os atos ou fatos juridicos

que impedem o Estado de impor pena ao violador da lei penal. As circunstancias que

impedem o Estado de exercer seu direito de punir estdo definidas em lei. Algumas estéo

expressas no Codigo Penal Brasileiro no seu art. 107, outras sdo chamadas de especiais

porque se referem a crimes especificos.

Quanto aos crimes fiscais, a Lei 9249/95, em seu art. 34, prevé a extin¢do da

punibilidade nas seguintes circunstancias:

"Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na
Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei 4.729, de 14
de julho de 1965, quando o agente promover 0 pagamento do
tributo ou contribuicdo social, inclusive acessorios, antes do
recebimento da denuncia."

A extincdo da punibilidade, nesse caso, tem origem na Legislacdo Tributaria do

ordenamento juridico alemdo —Abgabenordnung-®* onde recebe o nome de “autodenincia

liberadora de pena". Diferentemente das outras circunstancias que extinguem a punibilidade,

0 pagamento do tributo tem carater excepcional.

8 DELMANTO, Celso. op. cit., pg. 202.

% SILVA, Aloisio Firmo Guimaraes da. Crimes tributarios e condicéo objetiva de punibilidade . Jus Navigandi,
Teresina, a. 8, n. 183, 5 jan. 2004. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br. Acesso em: 04 abr. 2006.

% DELMANTO, Celso. op. cit., pg. 202.

61 SANCHES RIOS, Rodrigo. Das causas de extingdo de punibilidade nos delitos econdmicos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, pg. 138.
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O que Ihe confere a natureza excepcional é a sua fundamentacdo eminentemente
politica-fiscal, enquanto a justificativa juridica-penal acaba por ser negligenciada pelo

legislador. Nesse sentido Carlos Martinez-Bujan Pérez coloca®:

" (...) comparte la idea de que se trata de um mal necessario,
desde el momento em que el acreedor tributario se halla em
uma situacion tan desfavorable frente al defraudador que
puede ser calificada de 'estado de necessidad permanente’, que
encuentra su justificacion exclusivamente em razones de
politica tributaria, a saber em el interés del estado em el
descubriemento de recursos fiscales que, a consecuencia del
hecho defraudatorio habian permanecido ocultos."

A autodenuncia, tal como foi concebida na legislacéo tributéria brasileira, justifica-
se pelos interesses da administracdo publica em ver satisfeita a sua arrecadacao. Foi pensada

como um estimulo ao contribuinte em regularizar seus deveres fiscais.

Mais preocupada em garantir o regular pagamento dos tributos, a lei brasileira deixou
de lado o carater preventivo e coercitivo das normas penais. Por razfes de politica-fiscal, o
Estado optou por ampliar as chances do contribuinte se ver livre de uma acgéo penal por meio
da reparacao do dano apds o delito, ou seja, pelo pagamento do tributo antes do recebimento

da denuncia.

Ressalta-se que o modelo aleméo ndo foi seguido perfeitamente pelo Brasil, visto
que, o conceito da autodenuncia exige a retificagdo voluntaria do contribuinte e a
compensacao do injusto. No caso brasileiro, a voluntariedade do pagamento ndo possui muita
relevancia. Porém, depreende-se da expressdo "antes do recebimento da denuncia” o elemento

da voluntariedade exigido, conceitualmente, na autodendncia liberadora de pena®,

N&o obstante as criticas quanto a opcdo legislativa brasileira em priorizar a
arrecadacdo em detrimento do poder sancionador do Estado, o interesse coletivo deve
prevalecer. Com razdo, o interesse da sociedade, na atual conjuntura do pais, é de se garantir o
funcionamento da maquina administrativa, bem como dos servigos essenciais, tais como a
salde e a educacdo. Diante disso, o incentivo a regularizacao das obrigacdes tributarias dos
contribuintes, por meio do instituto juridico em questdo, é mais vantajoso que a instauracao de
uma acdo penal que, no final das contas, visa 0 mesmo objetivo, porém atua de forma mais

vagarosa.

%2 In SANCHES RIiOS, Rodrigo, op .cit., pg. 140.
%% |dem. op. cit. pg. 143.
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CAPITULO 5 - MOTIVOS QUE JUSTIFICAM A NAO INCLUSAO DO CRIME DE
SONEGACAO FISCAL COMO ANTECEDENTE AO CRIME DE LAVAGEM DE

DINHEIRO

Diante das expectativas nacionais e internacionais a Lei de Lavagem de Dinheiro
veio como uma resposta aos crescentes crimes denominados de macroeconémicos, que
comprometem os mercados financeiros, a ordem econémica, a seguranca juridica e a
administracdo da justica. A propagacdo de crimes como o trafico de drogas e de armas, a
extorsdo mediante sequestro e o terrorismo foi favorecida pelos processos de globalizagéo,
que flexibilizaram as fronteiras politicas e possibilitaram a circulacdo de pessoas e bens entre

0S paises.

Juntamente com os beneficios da integracdo da tecnologia mundial surgiram outras
categorias, mais articuladas e poderosas, de criminosos. Utilizando-se da circulagdo quase
livre e desregulada de pessoas e de capital esses macrodelinglientes se beneficiaram com as
estruturas de alguns paises que ndo possuiam mecanismos de combate aos crimes entdo
praticados. O dinheiro, produto desses delitos transnacionais, era facilmente "lavado” e
reinserido na economia como dinheiro "limpo”. Ou seja, além da falta de punicdo pelos
crimes praticados, o produto desses crimes podia ser livremente usufruido e reutilizado para o

financiamento de novos delitos.

A intencdo internacional de acabar com esse ciclo de criminalidade exigia a
colaboracdo de diversos paises, j& que a pratica criminosa ndo se restringia as barreiras
politicas nacionais. Nessa onda de unificacdo dos mecanismos de combate a lavagem de
dinheiro, o Brasil editou a Lei 9.613/98.

Mesmo que o0s interesses nacionais estejam convergindo para uma integragédo
legislativa é preciso se respeitar as particularidades dos ordenamentos juridicos internos. E o
gue ocorre com o Brasil no que tange a taxatividade dos crimes antecedentes. Apesar das
criticas doutrinarias a opcéo brasileira, a taxatividade legal ndo é mero capricho ou desatencao

do legislador. A opcéo brasileira pelo sistema de combate a lavagem de dinheiro por meio de
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legislacdo de segunda geracdo, a qual enumera 0s crimes conexos, encontra embasamento

constitucional.

Desta forma, a Lei de Lavagem de Dinheiro, com o objetivo de prevenir e punir
crimes graves com caracteristicas transnacionais®*, respeita o art. 5 XXXIX da Constituicao
Federal brasileira e o art. 1 do Codigo Penal que define:

"Art. 5 , XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacéao legal"

Com a enumeragdo dos crimes antecedentes, o legislador brasileiro optou por
conferir maior rigor as pretensdes punitivas. Por entender que se tratam de crimes de maior
gravidade e que ferem bens juridicos além dos tutelados nos tipos penais ja existentes, a lei

9.613/98 veio para sancionar e prevenir com maior rigor.

Enquanto a legislacdo penal anteriormente vigente tutela, por exemplo, o patrimonio,

a Administracdo Publica e o Sistema Financeiro Nacional, a lei de lavagem de dinheiro

acrescenta a tutela a ordem econdmica e a administracdo da justica ao prever punicdo extra

aos crimes antecedentes. Este é o argumento que justifica tanto a taxatividade da lei, quanto a

escolha dos crimes enumerados. Como argumenta o Min. Nelson Jobim, entdo Ministro da
Justica®™:

"(...) 22. Assim, 0 projeto reserva o0 novo tipo penal a condutas

relativas a bens, direitos ou valores oriundos, direta ou

indiretamente, de crimes graves e com caracteristicas
transnacionais."

Estender a outros crimes ndo € o interesse da Lei. Mesmo que o produto de outros
tantos crimes possa ser reinserido na economia, propagando a criminalidade, a restrita

extensdo do dano causado néo justifica a punicéo extra. Nesse sentido®®:

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

4 EM n° 692 / MJ. Disponivel em www.fazenda.gov.br/coaf.
65

Idem.
% 1dem.
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O objetivo do Estado em punir com mais severidade crimes mais graves encontra
fundamento nos ensinamentos de Cesare Beccaria®’, quando se refere & proporcionalidade das

penas:

"O interesse geral ndo € apenas que se cometam poucos crimes,
mas ainda que os crimes mais prejudiciais a sociedade sejam
0s menos comuns. Os meios de que se utiliza a legislacédo para
impedir os crimes devem, portanto, ser mais fortes a proporcéo
gue o crime é mais contrario ao bem publico e pode tornar-se
mais frequente. Deve, portanto, haver uma proporcao entre o0s
crimes e as penas.”

A especial gravidade desses crimes antecedentes permitiu ao legislador ndo incluir
crimes de menor gravidade ou que ndo firam bens juridicos além daqueles ja tutelados pelas
leis pré-existentes. E o caso do crime de sonegacao fiscal.

No constante desenvolvimento do Direito Penal de um pais deve-se respeitar 0s
limites para a punibilidade do Estado. Considerando que na formagdo de uma sociedade cada
individuo abre méo de uma parcela de sua liberdade, e que a reunido dessas parcelas constitui
o fundamento do direito de punir® nenhum cidaddo esta disposto a se submeter a normas

destituidas de valores pré-estabelecidos.

Assim que definidos os bens juridicos a serem tutelados pela lei penal ficam
definidos os limites tanto das a¢fes individuais como do poder punitivo a que estes estdo

submetidos.

Beccaria exemplifica os bens de maior relevancia para a sociedade como sendo o
individuo, seus bens e sua honra e, por fim, o bem publico, os quais parecem ser os valores
tutelados até hoje nas sociedades contemporéaneas, entre elas, o Brasil. Partindo desses
interesses cabe ao legislador definir os comportamentos a serem punidos e as penas a serem
aplicadas. Essa clara definicdo dos bens tutelados e das penas garante a seguranca juridica
essencial a vida social. Extrapolar os limites da punibilidade do Estado pode ser um golpe

fatal na organizagéo social. Assim, afirma Baccaria®:

“Porque ndo se soube manter esses limites é que se vé em todas
as nacles a oposicdo entre as leis e a moral, e com freqiiéncia
uma oposicdo entre aquelas mesmas. O homem honesto esta
exposto as penas mais severas. As palavras vicio e virtude ndo

% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Ed. Martin Claret, 2006, pg. 68.
% |dem, pg. 19.
% |dem, pg.72.
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passam de sons vagos. A vida do cidad&o cerca-se de incerteza;
e 0s drgdos politicos entram em uma profunda letargia, que 0s
arrasta insensivelmente para a ruina.”

E de extrema relevancia entender quais sio os objetivos da lei penal em uma
sociedade. Na san¢do penal ndo se revela somente o carater punitivo, mas uma intencao de se

delimitar a ética e a moral a serem seguidas. Nesse sentido entende Fernando Capez’®:

“A missao do Direito Penal é proteger os valores fundamentais
(...) Essa protecdo é exercida ndo apenas pela intimidacdo
coletiva, mais conhecida como prevencdo geral e exercida
mediante a difusdo do temor aos possiveis infratores do risco
da sancdo penal, mas sobretudo pela celebracdo de
compromissos éticos entre o Estado e o individuo, pelos quais
se consiga o respeito as normas, menos por receio de punicao e
mais pela convic¢ao de sua necessidade de justica.”

Diante dessa dupla importancia do Direito Penal, de punir e de estabelecer os
parametros éticos, € que se destaca a necessidade da presente discussdo. Como se pretende
aqui analisar, incluir a sonegacéo fiscal como crime antecedente a lavagem de dinheiro abala
esse compromisso entre Estado e individuo. Enquanto esse Gltimo pds nas maos do Estado o
poder de limitar suas acdes, espera, em contrapartida que esse poder seja exercido de forma

coerente.

Desrespeitar a proporcionalidade entre os delitos e as penas compromete oS
conceitos de ética e de moral do cidaddo comum. Punir o macrodelinqiiente econémico na
mesma intensidade com que pune o inadimplente tributario pode significar extrapolar o poder

conferido ao legislador de prevenir e combater os crimes de forma eficaz e equilibrada.

O caso especifico da sonegacdo fiscal guarda também outras peculiaridades que ndo
permitem a sua inclusdo como crime antecedente ao crime de lavagem de dinheiro. Ndo ha
que se falar, por exemplo, em origem ilicita do bem ou em dinheiro "sujo”, ja que o valor
sonegado apenas permanece com o proprietario originario. Dentro da totalidade do patrimonio
do suposto sonegador ndo h& como diferenciar o valor sonegado do restante.
Consequentemente, ndo se evidencia a ocultagdo da natureza, da origem ou da localizagdo
desses valores. Néao verificado nem comprovado o nucleo do tipo penal, ndo ha consumacéo

do crime.

"® CAPEZ, Fernando. op. cit., pg. 1.
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Nesse sentido, a propria exposi¢do de motivos da Lei 9.613/98 descarta a incluséo da

sonegacéo fiscal como crime antecedente com o seguinte argumento:

"34. Observe-se que a lavagem de dinheiro tem como
caracteristica a introducao na economia, de bens, direitos ou
valores oriundos de atividade ilicita e que representam, no
momento de seu resultado, um aumento do patrimbnio do
agente. Por isso qgue 0 projeto ndo inclui, nos crimes
antecedentes, aqueles delitos gue ndo representam agregacéao,
ao patriménio do agente, de novos bens, direitos ou valores,
como é o caso da sonegacdo fiscal. Nesta, o nucleo do tipo
constitui-se na conduta de deixar de satisfazer obrigacao fiscal.
N&o ha, em decorréncia de sua préatica, aumento de patriménio
com a agregacdo de valores novos. H4, isto sim, manutencdo
de patriménio existente em decorréncia do ndo pagamento da
obrigacdo fiscal._Seria desarrazoado se 0 projeto viesse a
incluir no novo tipo penal - lavagem de dinheiro - a compra,
por quem ndo cumpriu obrigacao fiscal, de titulos no mercado
financeiro. E evidente que esta transacdo se constitui na
utilizagdo de recursos proprios que ndo tém origem em um
ilicito."(grifo nosso)

Outro argumento que desestimula a inclusdo da sonegacdo fiscal como crime
antecedente ao crime de lavagem de dinheiro é o interesse coletivo na arrecadacao fiscal. As
sancOes administrativas e penais ja previstas para as infracdes e para os crimes fiscais visam,
antes de tudo, garantir que o contribuinte pague os tributos. Infere-se da propria legislacdo
tributéria a intencdo do Estado em oferecer alternativas de pagamento ao suposto sonegador.

Ao que se refere as infracbes, 0 Cddigo Tributério exclui a responsabilidade pela
dendncia espontanea acompanhada do pagamento do tributo. Nesse mesmo sentido, a Leli
9.249/95, em seu art. 34 prevé a extingdo da punibilidade dos crimes previstos na Lei
8.137/90 quando o agente promover o pagamento do tributo antes do recebimento da
dendncia. Em ambos os casos se observa o desinteresse do legislador em dar inicio a
procedimentos administrativos ou a processos judiciais quando ainda existe a possibilidade de

pagamento espontaneo pelo contribuinte.

A vista de que o interesse do Estado ¢é de garantir a correta arrecadacio dos tributos,
incluir a sonegac&o fiscal como crime antecedente a lavagem de dinheiro seria contraditorio e
contraproducente. A extin¢do da punibilidade, prevista em lei, tem 0 objetivo de estimular o
contribuinte inadimplente a promover o pagamento do tributo. A instauracdo de um processo

por lavagem de dinheiro, ao contrario, retardaria 0 pagamento.
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Da mesma forma entende o Parecer do COAF n. 1004, emitido em 28 de agosto de

2002, que examinou o Projeto de Lei n. 6850/2002, de autoria do Dep. Hélio de Oliveira

Santos que pretendia incluir a sonegacéo fiscal como crime antecedente:

"A eventual aprovacdo do Projeto de Lei sob comento,
transformaria o delito em crime de acdo publica
incondicionada, donde, mesmo terminados os procedimentos
fiscais, prosseguiriam os tramites processuais em decorréncia
da tipificagdo de ““lavagem”. Essa especial situacdo, com
certeza, inibiria 0 pagamento por parte do contribuinte faltoso,
objetivo primeiro do fisco."

Diante desses irrefutaveis argumentos torna-se evidente que ndo cabe a ampliacéo

generalizada dos crimes antecedentes ao crime de lavagem de dinheiro, em especial a inclusao

do crime de sonegacdo fiscal, sob pena de se descaracterizar os objetivos da lei, na linha do

que preconiza Beccaria™:

"M BECCARIA, Cesare. op. cit., pg. 69.

"Se for estabelecido um mesmo castigo, a pena de morte, por
exemplo, para aquele que mata um faisdo e para aquele que
mata um homem ou falsifica um documento importante, em
pouco tempo ndo se procedera a mais nenhuma diferenca entre
esses crimes; serdo destruidos no coracdo do homem o0s
sentimentos de moral, obra de muitos séculos, cimentada em
ondas de sangue, firmada muito lentamente através de mil
obstaculos (...)"
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CONCLUSAO

A eficicia do combate ao crime de lavagem de dinheiro no Brasil se mostra ainda
muito deficitaria, seja pelas limitagdes impostas pela lei adotada, seja pela falta de integracdo
dos 6rgdos competentes. O presente trabalho teve por objetivo analisar alguns desses
obstaculos enfrentados pelos operadores do Direito, defendendo a atual estruturacdo legal, de
forma a apresentar solucdes de operabilidade desta Lei e, sobretudo, examinando a tentativa

de incluséo do crime de sonegacao fiscal como crime antecedente.

Deve-se levar em conta que a Lei 9.613/98 € uma norma considerada nova no
ordenamento juridico do Pais e, por este motivo, encontra necessidades de adaptacdo e
ajustamento. A vontade do legislador, tal como esta exposta na Lei e na sua Exposicdo de
Motivos, merece uma analise mais aprofundada, que leve em conta a necessidade social,

politica e econdmica do combate a lavagem de dinheiro.

E importante ressaltar que a relevancia da lei ndo se finda em inibir o crime de
lavagem, mas se transmite a0 combate aos crimes antecedentes, como de trafico ilicito de
entorpecentes. Reservar uma puni¢do "extra” aos crimes ali enumerados baseia-se na
gravidade e no alcance dessas agdes criminosas. Enquanto a legislacdo penal anteriormente
existente tutelava certos bens juridicos, como o patrimdnio, a Lei de lavagem de dinheiro
confere especial tutela a outros bens também atingidos pelo delito, como a administracdo da

justica e a ordem econdmica e financeira.

O carater punitivo da Lei 9.613/98 se fundamenta principalmente na perda do
patriménio adquirido de forma ilicita, fato que exerce funcdo de coagdo estatal para inibir as
atividades ilicitas dos crimes antecedentes. Porém, esse poder punitivo do Estado deve ser
muito bem dosado para que atinja o principal objetivo das leis penais que € inibir a ocorréncia

dos delitos. E o que defende Beccaria’:

"(...) Os castigos devem tém por finalidade Unica obstar o
culpado de tornar-se futuramente prejudicial a sociedade e
afastar os seus concidadaos do caminho do crime. (...) A fim de
que o castigo surta o efeito que se deve esperar dele, basta que
o mal causado va além do bem que o culpado retirou do crime.
(...) Qualquer excesso de severidade torna-a supérflua e,

2 BECCARIA, Cesare. op.cit., pg. 50.
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portanto, tirénica. (...) Se as leis sdo cruéis, ou serdo
modificadas logo ou nédo poderdo mais vigir e deixardo o crime
sem puni¢do."”

E dessa maneira que o ordenamento juridico garante a eficacia e a longa
aplicabilidade da lei. A opcdo do legislador em enumerar taxativamente 0s crimes
antecedentes ao mesmo tempo inibe a pratica desses crimes e garante especial destaque e

protecdo a outros bens juridicos.

Incluir a sonegacéo fiscal como crime antecedente seria uma descaracterizagdo dos
objetivos da Lei de lavagem e agiria contra o interesse coletivo. Como visto, 0 processo de
apuracdo da sonegacdo tende, em diversos momentos, a facilitar o pagamento dos tributos
devidos. Instaurar um processo criminal por lavagem de dinheiro inibiria ou retardaria, ainda
mais, a regularizacao dos deveres do contribuinte. O objetivo é promover a arrecadacéo e ndo
proteger outros bens juridicos relevantes, como a ordem econémica ou a administracdo da

justica.

A extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo até o recebimento da
denuncia, prevista no art. 34 da Lei 9.249/95, é a demonstracdo de que ndo interessa ao
Estado processar criminalmente o contribuinte inadimplente. A pena de priséo deve servir
como uma coagdo contra a sonegagdo, mas sempre que aplicada ndo desfaz o dano causado
pelo crime e ndo garante a arrecadacéo fiscal do Estado. Por isso, apenar o suposto sonegador
também por lavagem de dinheiro, nesse caso sem a hipotese de extin¢do da punibilidade pelo
pagamento do tributo, desvirtua o objetivo do legislador tributéario e o interesse coletivo na

correta arrecadacéo.

Desta forma, a vista de que os objetivos da Lei 9.613/98 sé@o o de inibir a
macrodelinqliéncia econdmica, tutelar a administracdo da justica e a ordem econdmica e
financeira, ndo se mostra producente ou adequado se falar em crime de sonegacéo fiscal como
crime antecedente a lavagem de dinheiro. Quando ndo for praticado por organizagédo
criminosa e nédo ferir outros bens juridicos além da ordem tributaria, o crime de sonegacéo
ndo merece punicdo adicional. Processar e condenar criminalmente por lavagem de dinheiro o
sonegador, que antes de tudo pode ser apenas um contribuinte inadimplente, seria desvirtuar o
objetivo e a proporcionalidade das sanc¢des penais, condenando a Lei 9.613/98 ao desuso e a

ineficacia.
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A despeito das inUmeras criticas, a eficacia da Lei de lavagem de dinheiro, tal como
esta, € evidente. No geral, a Lei n® 9.613/98 atende aos seus objetivos, como a luta contra as
modalidades mais audaciosas do crime organizado. O principal obstaculo que a Lei deve
ultrapassar é, sem duvida, o das criticas levantadas pela doutrina. E certo que sdo muitas as
sugestOes para a implementacédo de procedimentos preventivos, administrativos ou penais e de
aplicacdo de sangdes, mas as propostas de alteracdo legislativa devem ser consistentes e

mostrar disposicéo para garantir a eficacia da Lei.

Se aplicada e direcionada conforme os objetivos do legislador, a Lei de lavagem de
dinheiro tornar-se-a 0 mais importante instrumento no combate & macrodelinqiiéncia
econdmica e na protecdo do sistema econémico-financeiro. Tera, assim, a capacidade de
consolidar a confianca dos agentes internos e dos mercados internacionais na solidez da

ordem juridica e econdmica do Pais.
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