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Area do Direito: Penal

Resumo: O presente artigo examina a lavagem de dinheiro tendo como infragdo penal antecedente a
sonegacao fiscal. Isso porque a legislagdo brasileira ndo estabeleceu qualquer restricdo quanto aos delitos
antecedentes. No entanto, existem problemas doutrinarios sérios em relagdo ao emprego de crimes contra a
ordem tributdria, especificamente porque o crime fiscal ndo dd origem a recursos para justificar a posterior
ocultagdo ou dissimulacdo, eis que faz parte do préprio patriménio do sonegador. Por sua vez, empregando-se
método hipotético-dedutivo e ampla revisao bibliografica, buscar-se-a responder sobre a possibilidade, sem
qualquer restricao, da lavagem de dinheiro se originar do crime tributario.

Palavras-chave: Lavagem de dinheiro — Crime tributario — Infragdo penal antecedente

Abstract: This article examines tax evasion as the previous criminal offense to money laundering crime. This is
due because the Brazilian law has failed to predict the previous crimes that would be able to culminate in the
money laundering practice. However, there are serious problems in the doctrine about the possibility of the
tax evasion crime in this situation, specifically because tax evasion does not give the origin to resources that
are able to justify the posteriors concealment and dissimulation of assets required in the crime itself, once it is
already, by that point, a part of evader’s patrimony. Therefore, once applied the hypothetical-deductive
method and an extensive legal writing review, this article intents to respond the possibility, without any
restriction, if the money laundering crime can originate from the tax evasion crime.
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1 Introdugao

A Lei de Lavagem de Dinheiro introduziu o crime de lavagem de capitais no ordenamento juridico brasileiro no
ano de 1998. Apesar da criagdo da nova modalidade criminosa, ndo foram muitos os casos submetidos a
julgamento ao longo dos anos. O cendrio se altera a partir das modificagdes concretizadas no ano de 2012,
entre elas a extingdo do rol taxativo de infragBes penais antecedentes, notadamente aquelas consideradas
mais graves pelo legislador.

A alteracdo permitiu o aumento de abrangéncia da prépria caracterizacdo da lavagem de capitais, a fim de
permitir que as autoridades publicas pudessem efetivamente conduzir processos criminais com o objetivo de
evitar a fruicdo dos bens ou dos produtos origindrios de praticas criminosas.

Ao mesmo tempo que o quadro legal permitia a ampliagdo de incidéncia da lavagem de dinheiro, surgiram
debates a respeito da necessidade de delimitagdo em situagGes especificas. Isso porque a legislagdo brasileira
ndo estabeleceu qualquer restricdo quanto as infragdes penais antecedentes.

Por sua vez, existem problemas doutrinarios sérios em relacdo ao emprego de crimes contra a ordem
tributaria, especialmente porque se aquele que comete a fraude fiscal ndo obtém proveito em razdo do delito.
Isso acontece porque os bens que integram a quantia sonegada ja fazem parte de seu patrimonio, ou seja, o
delito fiscal ndo da origem a nada que ndo existia antes do crime fiscal, contudo, essa situacdo permanece
nebulosa no cenario juridico nacional. Ainda nesse viés, verifica-se extrema complexidade em relagdo a conta
defraudada como objeto material da lavagem de dinheiro, eis que, diferentemente de crimes como corrupgao,
concussao, furto, roubo etc., nesse caso nao se incrementa absolutamente nada ao patrimonio daquele que
sonegou o imposto devido ao erario.

Logo, verifica-se a relevancia do estudo pela doutrina do tema aqui exposto na busca de construgées
definitivas, na medida em que as recentes modificagcdes operadas na Lei de Lavagem de Dinheiro redundaram
em graves problemas interpretativos. Com isso, ha que se ter em mente as gravosas consequéncias de
eventual condenacgdo pelo crime fiscal e o crime de lavagem de dinheiro, o que justifica o aprofundamento
tedrico do assunto que se pretende realizar.

Por isso, com o emprego do método hipotético-dedutivo e ampla revisdo bibliografica e documental,
pretende-se responder sobre a possibilidade, sem qualquer restricdao, da lavagem de dinheiro se originar do
crime tributdrio.

2 O crime tributario como infragdo penal antecedente da lavagem de dinheiro
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A Lei 9.613/98 instituiu o sistema de prevengdo a lavagem de dinheiro, com a fixacdo das pessoas fisicas e
juridicas sujeitas ao mecanismo de controle e a delimitacdo das respectivas obrigaces, além de criar a
unidade de inteligéncia financeira, denominada Conselho de Controle das Atividades Financeiras — COAF, com
o objetivo de disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas
de atividades ilicitas. Por fim, tipificou-se o delito de lavagem de capitais no ordenamento juridico brasileiro,*

visando atender aos compromissos internacionais firmados?.

O aludido crime possui o seguinte tipo objetivo: “ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo,
disposicdo, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente,

|II

de infracdo penal”, conforme redagdo do seu art. 12. O dispositivo é importante porque delimita os verbos
caracterizadores do crime, como também estipula que qualquer infracdo penal que redunde em proveito
econdmico® podera servir de base para a imputagdo criminal. Ademais, existem formas equiparadas dispostas

no art. 12, §§ 12 e 22, que também receberam cuidado do legislador.

De inicio, é importante destacar que a redacdo original da Lei 9.613/98 assentava um rol taxativo de infragdes
penais antecedentes,* a partir de uma escolha baseada especialmente na gravidade do delito, limitando, com
isso, os contornos da acusac¢do de lavagem de dinheiro, pois, inexistindo a figura tipica na lista, ndo se poderia
suscitar lavagem de capitais.” Tratava-se do modelo legislativo de segunda geracdo, na qual inexistia a
indicac3o dos crimes contra a ordem tributaria.®

Por sua vez, atendendo a pressdo de organizagdes internacionais que buscam promover politicas de combate
a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo’, aprovou-se a Lei 12.683/12, que extinguiu o rol da
lei e indicou a possibilidade de qualquer infraco penal figurar como antecedente da lavagem de dinheiro®.
Isso é importante porque, além de converter a legislagdo brasileira como de terceira geragao, a modifica¢do
naturalmente permitiu que crimes fiscais servissem, a partir de entdo, como figura tipica a redundar em
lavagem de dinheiro, dando azo a discussdo proposta no presente trabalho, eis que os crimes fiscais possuem
uma dificuldade prépria em razdo de peculiaridades como o seu momento de consumagdo, conforme Sumula
24 (MIX\2010\1749) do Supremo Tribunal Federal, bem como se os bens, direitos e valores provenientes

podem ou nado ser considerados como ilicitos.

A segunda questdo colocada como relevante consiste na autolavagem, ou seja, a possibilidade de o autor da
infracdo penal antecedente figurar como sujeito ativo da lavagem de dinheiro®. A problematica ndo é nova,
existindo, no entanto, contundentes questionamentos quanto aos excessos possiveis ao se permitir essa
interpretacdo®. Destaque-se, por exemplo, situacdes de infracdes penais de baixa potencialidade produzirem
condenacdes de lavagem de dinheiro de alta gravidade!' (contravencdo penal/lavagem de dinheiro),
desnaturando o préprio escopo da Lei 9.613/982, Ademais, questiona-se a existéncia de verdadeiro bis in
idem, tendo em vista que a lavagem de capitais representaria post factum impunivel.!3

Por sua vez, a legislacdo brasileira ndo apresenta restricdo sobre o assunto, permanecendo silente acerca do
tema. Nesse ponto de vista, observa-se que o objetivo da lavagem de dinheiro nada mais é de evitar que o
acusado usufrua dos bens, direitos e valores obtidos. Desse modo, numa perspectiva nacional, inexiste
qgualquer restricdao sobre a figura denominada autolavagem, autorizando, portanto, a incriminagdo do mesmo
agente pelo crime fiscal e, na sequéncia, pela lavagem de capitais®®.

N3do obstante a interpretacdo de que é possivel a autolavagem — a luz do siléncio do texto legal —, faz-se

necessaria a existéncia de comprovados atos subsequentes, autbnomos e tendentes a converter o produto do

16

crime em ativos licitos,'® ndo bastando a mera fruicdo” dos bens, direitos e valores obtidos pela pratica

criminosa. Em outras palavras, a lavagem de capitais pretende incorporar os bens ao regular tréfico

econdmico, enquanto a mera aquisi¢do, posse, utilizacdo, conversdo ou transmissdo constitui um ato neutro'®
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qgue nao afeta o bem juridico protegido pela Lei de Lavagem de Dinheiro, de modo a ndo caracterizar a figura
tipica da Lei 9.613/98.

Depreende-se, assim, que ao menos no plano normativo e que serve como premissa bdsica para a
continuidade do ensaio, inexiste qualquer Obice para imputagdo do crime fiscal como infragdo penal
antecedente da lavagem de capitais, sendo necessario, todavia, observar pontos especificos envolvendo os
delitos fiscais e a realidade juridica nacional.

3 Da impossibilidade de utilizagao do crime tributario como infragao penal antecedente a lavagem de
dinheiro

Como ja observado, a terceira geragdo normativa sobre a lavagem de dinheiro excluiu o rol taxativo de seu
horizonte e, sempre no intuito atuarial de tornar a persecu¢do penal mais efetiva nos crimes de lavagem de
dinheiro (como se vé da prdpria alteragdo legislativa proposta pela Lei 12.683/2012),%° n3o se importa caso
sejam criadas algumas intempéries juridicas.?°

Uma delas, e a partir do qual se instaura o problema aqui investigado, diz respeito a ilicitude da infragdao penal
antecedente. Se nao se fala em um rol taxativo, a terceira geragao legislativa também deixa de se preocupar
com o processo e o julgamento das infracGes penais antecedentes, a luz do art. 29, inciso Il, da alteragdo
legislativa, visto que apenas exige indicios suficientes da existéncia da infracdo penal®!, o que, no caso de
fraudes fiscais, resulta em mais dificuldades.

Com efeito, sob o argumento de tornar mais eficiente a persecugao penal, tem-se uma ampla relativizagdao de
preceitos penais para o suposto combate a lavagem de dinheiro. Para Gonzalo Quintero Olivares, o que se
constata atualmente é uma “pervers3ao” na aplicagdo da lavagem de dinheiro, tendo em vista que ha um claro
desvio da sua finalidade nos desejos punitivos politico-criminais, consistente como objetivo correto na busca
do entrave ao criminoso, desde que ndo tenham sido descobertos os crimes antecedentes, a fim de impedir a
introdug¢do no mercado dos beneficios de suas praticas delitivas. Para ele, ndo se pode compreender a
lavagem de dinheiro como uma “sangdo adicional”?2. Em outras palavras, observa-se a tendéncia no Brasil*® de
se compreender a lavagem de ativos como reforco de apenamento, a ser imputada quase como figura
necessaria a toda e qualquer infragao penal que produza bens, direitos e valores passiveis de serem ocultados
ou dissimulados?*.

Conforme analisado, os delitos tributarios possuem peculiaridades que, quando colididas com a tradi¢do
juridico-penal ilustrada, resultam num caldeirdo moralista que envolve o combate e a ingénua esperanca de
intimidagao, trazendo problemas aparentemente insollveis ao direito penal contemporaneo.

Uma dessas aporias é aquela que envolve o delito de sonegacéo fiscal (a partir da abertura do rol de crimes)
como possivel antecedente a lavagem de capitais. Como lidar, por exemplo, com a sonegacdo de quantia
obtida por meio de trabalho ou atividade empresarial licita?

Em analise sobre a possibilidade de enquadramento desse tipo como infragdo penal antecedente, Antenor
Mafra é categorico ao afirmar que a “sonegacdo fiscal ndo pode ser considerada infragdo penal antecedente
da lavagem de dinheiro porque nela o capital é preexistente ao delito e ndo produto deste”?>. Embora o
legislador busque enquadrar qualquer infragdo penal como possivel antecedente necessario a lavagem de
dinheiro, ainda existem barreiras dogmaticas e racionais que s3o intransponiveis a atividade legislativaZ. O
caso da sonegacdo, embora exista uma tendéncia internacional quanto a sua admissibilidade?’, ainda possui
uma série de débices a serem esclarecidos.

E preciso ter em mente que sé se deve falar em lavagem de capitais se, e somente se, apds a infracdo penal
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antecedente, a ocultagdo ou a dissimulagdo gerar produto que anteriormente ndo estivesse a disposi¢cdo do
agente. Sendo o caso de capital preexistente aos atos de ocultagdo ou dissimulagdo que ndo produz recursos,
sendo somente evita-se a diminui¢do do patriménio obtido por meio licito, ndo ha que se cogitar a hipdtese de
lavagem de dinheiro?.

Sobre o tema, Marcelo Batlouni Mendroni observa que “se o dinheiro (ou bem ou valor) tem origem licita — e
nao suja, ele ndo passa a ser ‘sujo’ depois, porque ndo se altera a sua origem, de limpa para suja, pelo fato de
ndo ter realizado alguma obrigacdo fiscal.”?® O autor também inclui a falta de dolo especifico como ébice a
configuracdo da lavagem de ativos quando o dinheiro é oriundo de crime tributario, pois enquanto na lavagem
o0 agente busca ocultar ou dissimular, no crime fiscal a intenc¢3o é de sonegar imposto®.

De acordo com Alpaca Perez, uma determinada quantia de dinheiro obtida de maneira licita pelo sujeito ndo
pode se converter em ilicita apenas pelo fato de que ndo foi objeto de tributagdo, especialmente porque a
quantidade de dinheiro sempre esteve na esfera patrimonial do devedor tributério.3!

Por seu turno, Isidoro Blanco Cordero elenca, entre os argumentos contrdrios a possibilidade de o crime fiscal
figurar como antecedente a lavagem de dinheiro, a dificuldade de individualizar o dinheiro oriundo do crime
tributario, isso porque, “el delito de lavado exige en todo momento que se establezca qué bienes tienen un
origen delictivo, para castigar aquellos comportamientos realizados sobre ellos, normalmente para dotarlos de
la apariencia de legalidad”32. Na percepcdo do autor, embora seja facil identificar a quantia eventualmente
sonegada, o reflexo no patriménio do agente que se beneficiou encontra dificuldades para a delimitagao de

eventuais beneficios indiretos, o que pode, inclusive, contaminar todo o patriménio do individuo®.

Em ultima analise sobre a sonegacdo fiscal e a lavagem de capitais, também ha uma questdo de absorg¢do que
nao pode escapar do horizonte. O ato de encobrimento de bens e valores, elementares da lavagem, também é
elementar do tipo de sonegacéo fiscal, que deve ser absorvido por essa figura principal, tenha ele ocorrido
anterior ou posteriormente a ac3o (quod plerumque accidit).3*

Assim, ndo se deve olvidar o motivo pelo qual a sonegagcdo nao ingressou no rol taxativo de crimes

antecedentes a lavagem de dinheiro, conforme esclareceu Nelson Jobim na exposi¢cdao de motivos da lei:

“(...) o projeto ndo inclui, nos crimes antecedentes, aqueles delitos que ndo representam agregac¢do, ao
patrimonio 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 obrigacdo fiscal. Ndo ha, em decorréncia de sua pratica,
aumento de patrimonio com a agregacdo de valores novos. H3, isto sim, manutencdo de patrimdnio existente

em decorréncia do ndo pagamento de obrigacio fiscal.”3°

Outro aspecto importante diz respeito a possibilidade (ou ndo) de o mesmo agente, mediante atos distintos,
ser responsabilizado penalmente pela prética da infracdo penal antecedente e da lavagem de dinheiro. E
verdade que se pode pensar na autonomia dos delitos, mas tal hipdtese significaria uma flexibilizacdo do
principio do ne bis in idem ainda intransponivel para a dogmatica penal contemporanea. Se ha, de fato, esse
continuum, a saida racional para a técnica penal, sob pena de legitimacdo de abusos punitivos, tem de ser
antagonica a qualquer hipdtese de interpretagdo extensiva.

Neste sentido, Vicente Greco Filho bem nota ao abordar que o crime de lavagem de valores “quando praticado
pela pessoa que praticou o crime antecedente, é exaurimento deste, é o fim desde sempre visado pelo agente,
seu complemento ou até o meio indispensavel ao ‘sucesso’ do primeiro”.3® Nesse ponto, inclusive, seria
louvavel se a jurisprudéncia brasileira se encorajasse no direito penal alemdo e reconhecesse tal
impossibilidade (conforme o art. 261, 9, do Cddigo Penal Alemado — StGB).
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O problema da tendéncia contemporadnea que aposta numa maior repressdao como causa (literalmente) para a
redug¢do do numero de crimes vai além do tipo de sonegacdo fiscal utilizada aqui como exemplo, e arremata
da mesma forma os demais delitos tributdrios, independentemente das particularidades inerentes aos tipos
especificos. Ademais, a posicao que ignora que o deixar de pagar o imposto devido ndo produz bem e, por sua
vez, inexistird incremento patrimonial, leva a conclusdo, aparentemente extremada, de que toda defraudagao
tributaria seré necessariamente considerada lavagem de dinheiro®.

Acrescente-se, ainda, que ha um perigo muito grande ao se confundir as nomenclaturas tradicionalmente
utilizadas, como dinheiro sujo, oriundo de praticas criminosas, com dinheiro negro, o qual é obtido sem o
cumprimento das regras tributarias vigentes, mas que ndo provém de pratica delituosa. Nesse cenario, a busca
da repressdo de tal atividade por meio da invocagdo da lavagem de capitais produz claro desvio de fungdo das
normas, a qual se destina a sang¢do de ganhos oriundos de delitos anteriores, mas ndo de atividades licitas que
escaparam da tributa¢do®,

O que passa despercebido do radar dos legitimadores da repressdo, no entanto, é que o objeto material da
lavagem de dinheiro é revestido de um carater de acessoriedade limitada,3 significando dizer que o delito
antecedente é a “fonte geradora das vantagens ilicitas”,* sobre o qual a lavagem se ocupard, conforme
Miguel Reale Jr., de “purificar a mancha de nascenca”.*! Assim, sem a existéncia de uma infracdo penal
antecedente ao menos tipica e antijuridica, requisito esse material e necessario para o ato de lavagem, ndo ha
qgue se pensar em hipdtese de branqueamento, a despeito do rol aberto da alteracdo legislativa parecer

indicar o contrario.

Ademais, Gustavo Badaro e Pierparolo Cruz Bottini, embora reconhegam que o crime fiscal gere produto apto
ser posteriormente lavado, asseveram que existem outras dificuldades quanto a sonegacdo fiscal ora
examinada. Enumeram, assim, a problematica inerente a indicagdo de que os valores ocultados sdo
efetivamente aqueles originérios do delito antecedente,*? bem como a necessidade de demonstragdo de que o
ato de encobrimento se deu apds a consumacio da fraude fiscal*.

De todo modo, pode-se pensar na hipdtese em que o agente comete uma fraude (falsificando recibo médico,
por exemplo) para obter reducdo de determinado tributo, circunstancia na qual o agente alcanca vantagem
patrimonial correspondente ao valor do tributo ndo recolhido. O exemplo apresentado seria diametralmente
distinto daquele em que o agente deixa de pagar o tributo devido porque ndo o declarou, ja que impossivel
gerar produto material do crime mediante simples ocultacdo do patriménio licito da Fazenda Publica®.

Para Blanco Cordero devem ser diferenciados dois tipos de crimes tributarios: i) aqueles que consistem na
solicitacdo e na obtencdo de beneficios fiscais, subveng¢des ou bonificagdes, nos quais o agente incorpora a seu
patrimonio bem diretamente derivados da fraude, sendo que a realizacdo de comportamentos sobre esses
bens poderia ensejar a configuracdo da lavagem de dinheiro; ii) aqueles que o agente omite declaracdo aos
fisco dos valores recebidos de maneira licita; nessa hipdtese, retém-se uma quantia que ndo pertence ao
sujeito, mas que n3o deriva da infracdo penal®.

Em sentido semelhante, Marcelo Batlouni Mendroni pondera sobre a viabilidade de configuragdo do crime
fiscal como antecedente da lavagem de dinheiro, quando criminosos fundam empresas e majoritariamente as
alimentam com dinheiro obtido ilicitamente, mesclando com capital licito eventualmente angariado na
atividade empresarial e, a seguir, sonegam impostos. Segundo o autor, nesse caso, os diretores da empresa
poderiam responder por lavagem de dinheiro.*®

O debate ora apresentado é extremamente importante em razdo até mesmo da posicdo adotada pelo
Supremo Tribunal Federal no Recurso Ordindrio 163.334, no seguinte sentido: “O contribuinte que, de forma
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contumaz e com dolo de apropria¢do, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou
servigo incide no tipo penal do artigo 22 (inciso Il) da Lei 8.137/1990”. Ou seja, ha sinalizagdo de tratamento
mais rigoroso quanto as fraudes fiscais, o que, somado a posi¢do do crime fiscal como infragdo penal
antecedente da lavagem de dinheiro, podera redundar em imputagdes na forma de concurso de crimes,
ampliando-se ainda mais o radar do Direito Penal?.

Por ultimo, além das discussGes de ordem dogmatica apresentadas e que de alguma forma dificultam assentir
a possibilidade de configuracdo da lavagem de dinheiro tendo como delito antecedente o crime fiscal, o
contexto brasileiro contempla ainda a particularidade da Simula Vinculante 24 (MI1X\2010\2945), do Supremo
Tribunal Federal, a qual condiciona a tipificagdo do crime fiscal ao exaurimento do procedimento fiscal que
visa apurar eventual tributo suprimido, cujas implicagdes na lavagem de capitais se pretende examinar no item
subsequente.

4 A questao da Sumula Vinculante 24 do STF

Por conseguinte, constata-se que o tema é extremamente controverso na doutrina. No entanto, o assunto se
torna ainda mais tormentoso na medida em que sua interpreta¢do deve ser conjugada com aquela dada pelo
Supremo Tribunal Federal em relagdo aos crimes tributarios. Isso porque a Corte Suprema definiu, por meio da
Sumula Vinculante 24, que “nao se tipifica crime material contra a ordem tributdria, previsto no art. 19, incisos
l'alV, da Lei 8.137/1990, antes do langamento definitivo do tributo”*®.

A posicdo fixada teve o mérito de finalmente dirimir®® o impasse existente entre a configuracdo dos crimes
contra a ordem tributdria, ante a infinidade de casos constatados de divergéncia entre as posi¢cdes da esfera
administrativa e penal. Por outro lado, considerando a superacdo do rol taxativo de infragcdes penais
antecedentes no delito de lavagem de dinheiro, possibilitou-se nova celeuma, eis que o momento
consumativo do crime fiscal poderia condicionar a caracteriza¢do da lavagem de capitais.

Na doutrina, tem-se afirmado que a exigéncia de exaurimento da esfera administrativa com a constituicdo
definitiva do tributo para viabilizar o inicio da persecuc¢io penal constitui condicdo objetiva punibilidade®. Essa
posicdo, contudo, ndo é unanime, como se verifica em Walter Barbosa Bittar, ao assinalar que o “o elemento
‘tributo’ é normativo e, portanto faz parte do tipo, ndo sendo uma condicionante, somente porque seu
advento pode ser posterior a conduta do agente”. Por seu turno, Marcelo Almeida Ruivo assinala que sem a
existéncia de tributo devido inexiste ofensa ao bem juridico tutelado pelo crime contra a ordem tributaria,
razdo pela qual compreende que “o langamento definitivo do tributo significa para os crimes tributarios a
prova analoga ao exame necrolégico para verificar se a vitima estava viva no momento da conduta do

autor”?2.

E certo que, desde a vigéncia da Lei 9.430/96, a doutrina debatia o alcance do art. 83%, posicionando-se ora
pela interdependéncia entre as instancias (fiscal e penal), ora pela inexisténcia dessa interpendéncia, ja que a
acdo penal dos crimes previstos nos arts. 12 e 22 da Lei 8.137/90 permanecia publica incondicionada. A
primeira perspectiva era subdividida entre autores que vislumbravam a existéncia de condi¢do objetiva de
punibilidade e aqueles que compreendiam tratar-se de condi¢do de procedibilidade®®. Nesse contexto, mesmo
antes do advento da Sumula Vinculante 24, Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini ja afirmavam que o crime fiscal
do art. 12 da Lei 8.137/90 depende da constatacdo de dano fiscal, sendo o resultado naturalistico (supressido
ou reducdo do tributo) elemento integrante do tipo®.

O entendimento de que a consumacao do crime de sonegacao fiscal somente pode ocorrer depois da decisdo
definitiva que impugna o lancamento, é importante porque garante a coeréncia do sistema juridico e das
garantias constitucionais para a preservacao do sistema tributdrio, especialmente no que se refere ao indevido
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uso do direito penal como instrumento de press3o para o pagamento de tributo.>®

De todo modo, é interessante verificar que a compreensao do que se entende por “lancamento definitivo do
tributo” é distinta para o direito tributario e para o direito penal, de modo que isso acontece porque,
enquanto para a esfera tributaria “chegou-se a conclusdo de que basta o langamento (definitivo) do tributo
para que se tenha a existéncia (e validade) do tributo”, para a seara penal, notadamente apds a Sumula
Vinculante 24, “viu-se que o conceito difere e é mais restrito e cauteloso que aquele”. Em outras palavras, a
luz da fragmentariedade e da subsidiariedade do direito penal, conclui-se

“que a ‘constituicao definitiva do crédito tributario’ para fins penais deve ser aquela, em havendo discussao
em processo administrativo, que ndo se sustenta apenas com o langcamento, mas exige a observancia do

direito de peticdo (e devido processo) pelas vias administrativas”>’.

7

Desse modo, a persecucdo da reciclagem de capitais oriundos da sonegacdo fiscal é afetada pelo
entendimento do Supremo Tribunal Federal®®. Ou seja, somente apds exaurida a discussdo na esfera
administrativa é que se poderia considerar, ainda que a titulo de argumentac3o, objeto material da lavagem,>°
de acordo com as criticas anteriormente elaboradas.

Firme nas premissas da Siumula Vinculante, Gamil Féppel El Hireche e Ruda Santos Figueiredo constatam que,
como o tipo de penal de associagdo criminosa exige a associacdo de um numero determinado de agentes com
o fim especifico de cometer crimes, s6 havera possibilidade de configuracdo do delito do art. 288 do Cédigo
Penal quando se cuide de crime material contra a ordem tributdria, apds a constituicdo definitiva do tributo®.
Essa mesma ldgica, segundo os autores, seria aplicavel em rela¢3o ao crime de lavagem de dinheiro®.

De acordo com o art. 29, § 12, da Lei 9.613/98, cabe ao érgdo acusatorio instruir a pega acusatdria com indicios
suficientes da existéncia da infragdo penal antecedente, punindo-se a lavagem de capitais, ainda que
desconhecido ou isento de pena o autor ou extinta a punibilidade da infragdo penal antecedente.

O crime de lavagem de dinheiro é considerado acessério ou parasitario, dependendo necessariamente da
demonstracdo da infragcdo penal antecedente, o que compreende, de acordo com a teoria, a demonstragéo da
tipicidade e da antijuridicidade®?. Além disso, no aspecto processual, exige-se a justa causa duplicada em
termos de elementos probatdrios que demonstram um suporte probatério minimo®3,

A afirmagdo acima é relevante na medida em que ao se examinar o crime de supressdao ou redugao de
tributos, na esteira do entendimento da Simula Vinculante 24 (M1X\2010\2945) do Supremo Tribunal Federal,
a falta de esgotamento da via administrativa afasta a concepc¢do de tipicidade, impedindo a imputa¢do do
delito de lavagem de capitais®®. Acrescente-se, ainda, a interpretacdo dada pelos Tribunais Superiores acerca
do valor de 20 mil reais para efeitos do principio da insignificAncia nos crimes fiscais®. Em outras palavras,
caso ndo superada a quantia acima, entende-se como atipica materialmente a conduta, de modo que também
ndo se poderia imputar a lavagem de dinheiro.

A conclusdo objetiva dd a impressdo de resolugdo dos problemas, no entanto, em razdo muitas vezes da
demora na conclusdo do processo administrativo, pode-se vislumbrar atos de distanciamento da resposta final
na via administrativa e os atos de ocultagdo e dissimulagdo, os quais redundariam em problemas quanto ao
prazo prescricional, competéncia e lei penal no tempo, por exemplo.

Por fim, depreende-se que a peca acusatdria e eventual inauguracdo do processo criminal pela prdtica da
lavagem de dinheiro tendo como base infracdo penal antecedente a supressdo ou a reducdo de tributos,
somente podera operar-se, conforme o atual entendimento consolidado, apds o devido langamento definitivo
do crédito tributario.
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5 Conclusao

Em defesa da maior eficiéncia da persecugdo penal, no cenario em que pouco importa se garantias serdo
flexibilizadas, sugere-se que a normativa brasileira se destina a prevenir a lavagem de dinheiro. A esperanga na
intimidagcdo acompanha o sistema penal ilustrado desde o seu inicio, com um dos seus maiores expoentes,
como é o caso de Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria®. Seja por elabora¢des mais ou menos refinadas, a
supersticdo na prevencdo de cometimento de crimes sempre acompanhou e pautou o legislador penal. Ndo
haveria o porqué ser diferente com o caso da lavagem de dinheiro, ainda mais com a pressdo exercida pelo
GAFI, a titulo de “Recomendac¢do” que, no cenario juridico nacional, bem poderia inaugurar um tipo penal de
grave ameaca a autonomia e saude financeira de um estado soberano.

Fato é que, apesar das dificuldades em se aduzir uma perfeita relagdo de causa e efeito, o sistema financeiro
internacional pautou/determinou a alteracdo legislativa brasileira a titulo de “combate a lavagem de dinheiro

e ao financiamento do terrorismo”, conforme ja mencionado®.

O saldo do combate por meio da intimidacdo e de flexibilizagdo das garantias ndo poderia ter sido outro. Como
anunciado na 112 edi¢3o do Relatério Global de Fraude & Risco da Kroll em 2019,% o Brasil se tornou o lider
mundial em lavagem de dinheiro, embora paradoxalmente também fosse considerado o pais mais preocupado
com o combate a corrupgao. A supersticao de que o combate nos levaria para um cendrio menos criminoso
nao resistiu a constatacdo empirica de menos de uma década. Mesmo com as pressdes do mercado financeiro
e com uma legislagdo de guerra a lavagem de capitais e a corrupgao, o verdadeiro legado que resta a
normativa brasileira é a flexibilizagdo de garantias individuais.

E guerra, ao invés do bom combate. O estado policial hodierno ja anuncia que n3o consegue dar conta de suas
insuficiéncias, mas sempre mira para cima, como no caso do compliance. Assim, Fauzi Hassan Chouckr tem
razdo quando reconhece que o Estado deseja uma muleta para a sua incapacidade persecutéria,®® pois se é
verdade que tanto se vende uma maior repressdao, também ndo nos esquegamos que as constatacdes
empiricas apontam para a absoluta ineficacia estatal em seus objetivos tdo aos berros anunciados.

Na guerra, distingue-se os cidad3os dos n3o cidad3os™ e posteriormente se busca uma legitimaco (ir)racional
para a operacionalidade do sistema. H4 uma cruzada moral contra o crime.”! Guerra e combate ao crime
talvez sejam os motores mais infaliveis de qualquer discurso eleitoral, embora a constatagdo empirica
demonstre que o saldo apresentado por este empreendimento seja somente uma maior flexibilizagdo das
garantias individuais. Nesse cendrio, toda razdo para Maria Lucia Karam, que reconhece que essa é “uma
pratica divorciada de compromissos com os fins do Estado de Direito democratico e de efetivacdo da
Constituicdo””2.

Assim, alguns dirdo que se estd no caminho para de fato se combater a pratica de lavagem de capitais e
corrupgao, apostando cada vez mais no maior rigor punitivo (e se decepcionardo), e outros, mais atentos ao
desastre dessa politica criminal e desconfiados de qualquer potencial emancipador de uma lei penal rigorosa,
ndo cessardo suas criticas.

Por outro lado, ainda que o crime de lavagem de dinheiro possa representar um trago importante na politica
criminal, especialmente na relagdo com outros fendmenos criminais, deve-se utiliza-lo para os objetivos que
Ihe sdo prdprios, respeitando-se os principios limitadores do Direito Penal.
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