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PREFACIO

O LLM em Direito Penal Econémico, do Instituto Brasileiro de Ensino, Desen-
volvimento e Pesquisa — IDP, ndo é apenas um curso de pds-graduacdo de ex-
celéncia no qual temos a honra de ministrar aulas. E um ponto de convergéncia
de pessoas que pesquisam com seriedade, debatem e opinam sobre temas re-
levantes para as ciéncias criminais.

Este ebook é o resultado de muito empenho e dedicagdo de alunos que
se destacaram dentre tantos talentos que passaram por nds, e que merecida-
mente tiveram os seus trabalhos finais publicados, em mais uma das elogidveis
iniciativas do IDP de ndo apenas evidenciar o mérito de seus estudantes, como
de compartilhar conhecimento.

Assim, & com profundo apreco e satisfagdo, que escrevemos estas bre-
ves linhas, as quais servem de apresentacdo para esta obra de autoria coletiva.
Brian Alves Prado, articula sobre um dos temas centrais do direito penal econo-
mico, a lavagem de dinheiro, demonstrando a incompatibilidade deste delito
frente ao descaminho enquanto crime antecedente.

Na mesma tematica, Marcelo Gurdo Silveira Aith, discute a hipbtese de a
corrupcdo passiva ser crime antecedente & lavagem de dinheiro, provocando o
leitor a pensar acerca de situagdes em que o exaurimento do crime antecedente
é relevante para a tipificagéo do delito de lavagem.

Felipe Pessoa Ferro, abordando tema atualissimo e ainda pouco explorado
pela dogmdatica penal, escreveu sobre as transagdes com criptoativos e o crime
de evasdo de divisas apontando para o caos regulatdrio que, para o autor, criou
uma barreira a tipicidade da conduta. Gabriela Guimardes Peixoto, por sua vez,
apresentou um primoroso estudo de caso de uma das operagdes mais emble-
maticas dos Ultimos tempos: a Operagdo Greenfield.

E por fim, Paulo Henrique Burjak Vieirag, partindo de um estudo de caso con-
creto, analisou quais seriom os instrumentos juridicos que podem ser utilizados
pelo réu para garantir a eficdcia de acordo negociado entre Estados soberanos,
na tematica dos crimes financeiros.

Estes jovens penalistas trataram em seus artigos, de forma muito cuida-
dosa, temas caros ao Direito Penal Econdmico, contribuindo para os estudos de
uma nova forma de criminalidade, o que torna esta obra, por certo, de grande
utilidade para aqueles que buscam pelo saber juridico.

Débora Motta Cardoso
Ricardo Saadi
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Transagées com criptoativos e evaséo de divisas: o caos regulatério como
barreira a tipicidade da conduta

Felipe Pessoa Ferro!

RESUMO

O presente relatério executivo, promovendo revisdo bibliografica multidiscipli-
nar da doutrina especializada, tem por objetivo expor os aspectos juridicamente
relevantes das varias naturezas dos chamados “criptoativos”. Identificados tais
aspectos, promove-se uma andlise de exclusdo sequencial, tendo por referén-
cia o ordenamento juridico brasileiro, de maneira a entender a natureza juridica
varidvel desses ativos para investigar se, dados os seus elementos constitutivos,
é possivel que haja hipbtese de configuragdo de crime de evasdo de divisas em
transagdes com criptoativos.

PALAVRAS-CHAVE: Criptoativos; Evasdo de divisas; Moeda; Trilema penal eco-
némico; Inovagdo.

Cuando despertd, el dinosaurio todavia estaba alli.?

1. Panorama geral: das raizes da quarta revolugédo industrial ao trilema penal
econémico

No inicio da década de 1990, Walter B. Wriston, entdo CEO do Citicorp, ob-
servava que a “revolucdo da informag¢do™ seria a grande responsdvel por uma
mudanga sensivel nos rumos dos eventos nacionais e internacionais. Este fené-
meno estaria intrinsecamente ligado a um rearranjo das Iégicas de poder que se
julgavam estabelecidas até o século XX, em razdo da descentralizagdo da pro-
ducdo de contetdo informacional e a facilitagcdo das interacdes entre os indivi-
duos. (WRISTON, 1994, pp. 1-15, 157-162) Na virada do milénio, essas disposicoes
identificadas por Wriston, entre as décadas de 1980 e 1990, marcaram a mu-

1 Chefe de Gabinete Substituto na Secretaria de Advocacia da Concorréncia e Competitividade do Ministério da Economia,
Coordenador de Gestdo e Projetos Substituto da Secretaria-Executiva do Conselho Nacional de Zonas de Processamento
de Exportacado e Chefe da Divisao de Desregulamentagao e Competitividade do Ministério da Economia. Advogado, LLM,
MBA. Tradutor. E-mail: < felipepessferro@gmail.com >

2 MONTERROSO, Augusto. Obras completas (y otros cuentos). Barcelona: Editorial Anagrama, 1959, p. 77.

3 Segundo o proprio Wriston, a expressdo pode ser concebida como o conjunto de mudangas trazidas pelas ditas “tecno-
logias de informacao”, quais sejam: as de comunicagao, que transmitem informacdes; e os sistemas de computador, que
as processam.
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danca dos fatores que orientam a atividade econdmica, bem como a produgdo
e circulagdo de riqueza; argumenta-se que, de 2002 em diante, inaugurou-se
uma “Era Intangivel” (Intangible Age), isto &, a economia fortemente marcada
por quatro fatores primdrios que a conduzem: (1) os ativos de conhecimento
(aqueles que as pessoas conhecem e colocam em uso), (2) os ativos de colabo-
racdo (com quem as pessoas interagem para criar valor), (3) os ativos de com-
promisso (a energia e obrigagées contraidas pelas pessoas) e (4) a qualidade
do tempo (a velocidade em que o valor é criado). (FILES, 2010, pp. 35-36)

A dindmica dos elementos apontados por Wriston e Files tomou uma nova
propor¢do industrial a partir da “virada” da digitalizagdo das informacgdes, que
foi impulsionada pela sofisticago da computagdo e, principalmente, pelo ad-
vento da rede mundial de computadores (World Wide Web), tipicamente refe-
rida apenas por Internet. Atento a essa realidade, Klaus Schwab, fundador do
Forum Econémico Mundial, identificou o que hoje ja se convencionou chamar de
Quarta Revolucdo Industrial — ou “IndUstria 4.0”, como &€ comumente referida nas
publicagdes setoriais. O termo “revolucdo” ndo é aleatério; Schwab indica que as
mudancgas e rupturas trabalham em macroescala, com extrema rapidez — em
alguns casos, pode-se até falar em “instantaneidade” — e altissima capacidade
de inovagdo em relacdo aos processos até entdo praticados. (SCHWAB, 2016, pp.
N-34)

N&o é de se estranhar, portanto, que a grande palavra a definir o periodo
no qual estamos vivendo é “disrupcdo”. Numa sociedade global cada vez mais
interconectada; cada vez mais independente de mediadores e intermedidrios,
em razdo da busca pela minimizagdo, ou até exclusdo, dos custos de transagdo;
e cada vez mais veloz em suas comunicagdes e trocas de bens e servigos, o
proprio escopo humano de expectativa temporal foi radicalmente alterado. Até
poucos anos atrds, a expressdo “curto prazo”, nos negocios, poderia significar
uma janela de doze meses; hoje, por outro lado, é até este final de semana. O
impacto mundial da Covid-19 tornou esse escopo ainda mais estreito. Grandes
empresas, caracterizadas por uma forte tendéncia a inércia e & conformidade
em relagdo aos seus processos e produtos, estdo sendo constantemente desa-
fiadas — e até complementadas — pelo surgimento das startups. A dramaticida-
de desse cendrio é sinteticamente explicada por Marco Poli: “[s]em inovacéo, as
empresas caminham para a irrelevancia e inexordvel morte dos seus negdcios.”
(POLI, 2020)

Assim, a dita disrupg¢do — ou seja, o rompimento, por vezes brusco, do curso
normal de um processo — se tornou uma questdo de sobrevivéncia no mercado
global; em outras palavras, a disrupgdo, hoje, &€ a regra. J& se tornou comum a
concepgdo de que as inovagdes disruptivas provocardo seus impactos em todos
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os setores da economia; ndo € mais uma questdo de “se”, mas de “quando”.

O setor bancdrio foi um dos primeiros afetados. Na esteira das multiplas
modalidades alternativas de transagdo em dinheiro que j& se viam desde a dé-
cada de 1920, com o cartdo de crédito ainda em papel, a nova era bancdaria
estd sendo cada vez mais marcada pelas relagdes “cashless” — a saber, aquelas
ancoradas em tecnologias que eliminam o uso de dinheiro em espécie. (BRUZZI,
FEIGELSON, 2020, pp. 237-242) Essa transi¢céo, que pode soar altamente radical
para a natureza das relagdes de pagamentos em dinheiro e liberagéo de obri-
gagdes, ndo & sem precedentes — observacdo que nos obrigard a fazer uma
breve digressdo, a qual ainda se revelard oportuna para o contexto geral do ob-
jeto estudado.

Analisando o contexto da introduc@o da moeda escritural (ou “moeda
bancéria”), Ulrich explica que, no contexto da adogdo do padré&o-ouro, e com o
desenvolvimento e intensificagdo da divisdo do trabalho, surgiu a necessidade
de prestagdo de um tipo muito especifico de servigo: a “custddia do ouro”, inicial-
mente a cargo dos ourives e, posteriormente, exercida pelos bancos. Isso se deu
por dois fatores bastante praticos: (1) o inconveniente fisico do carregamento
de grandes quantidades de metal, em razdo do impacto que a massa tinha na
velocidade do transporte, e (2) o risco de seguranca durante os traslados, com a
possibilidade de perda das moedas metdlicas em movimentagdes constantes.
Para resolver isso, os bancos armazenavam fisicamente o ouro e emitiam, em
favor do depositante, um certificado de armazenagem que lhe dava direito ao
resgate. Pela conveniénciaq, esses certificados passaram a circular como se ouro
fossem, nGdo havendo, pelo menos até aquele momento, qualquer alteragdo da
oferta monetdaria em razdo do surgimento de um substituto, uma vez que estes
representavam apenas o que ja existia em depdsito. Os bancos passam a mudar
esta realidade quando decidem operar com reservas fraciondrias, mantendo
sob sua custédia somente uma parte do dinheiro fisico depositado e emprestam
o restante, a partir de um calculo de probabilidade do fluxo de saque e de con-
cess@o de empréstimos em relagdo a cada cliente. Neste cendrio, o banco “cria
dinheiro do nada”, pois passa a expandir crédito mediante mero registro conta-
bil — em outras palavras: o banco credita um “depésito & vista” (passivo), que é
a chamada moeda escritural, e debita um “empréstimo” (ativo). (BARBOSA, 2016,
pp. 88-95) Esta pratica de “criagdo de dinheiro” pelos bancos comerciais (priva-
dos), a partir da concessdo de empréstimos independentemente de depdsitos
anteriormente realizados, ficou marcado menos pela génese do papel-moeda
e muito mais pela transi¢do da fungdo dos bancos, que deixaram de ser meros
intermedidrios do capital para se tornarem verdadeiros indutores econédmicos.
(GHIRARDI, 2020, pp. 77-82)
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Por isso, a influéncia dos bancos passou a ser crucial para o desenvolvi-
mento das politicas monetdrias e econdémicas dos Estados soberanos, coorde-
nadas a partir do surgimento do Bancos Centrais nacionais. Assim se funda-
menta uma concepgdo centralizadora da politica monetdria, na qual a emissdo
de moeda é uma das manifestagdes mdaximas do poder soberano estatal — fato
que, historicamente, tornou os cidaddos completamente reféns das politicas
monetdrias internas, das quais ficam dependentes a estabilizagcdo e manuten-
¢do do poder de compra das moedas nacionais. Foi a partir da quebra da con-
fiangca geral em relagdo aos bancos, e particularmente em relagéo aos rumos
das politicas monetdrias estatais, que se contextualiza o surgimento das “mo-
edas digitais” ou “criptomoedas” — as quais, para os fins deste trabalho, seréo
referidas exclusivamente como “criptoativos”. (BARBOSA, 2016, pp. 7-31)

A confusdo que envolve a prépria natureza dos criptoativos — por exemplo,
o bitcoin (BTC) — em seus aspectos tecnoldgicos, econdmicos e juridicos, estd no
centro da incerteza das respostas do Judicidrio em relagdo as controvérsias que
os envolvem. Criado para eliminar a necessidade de um intermedidrio das tran-
sacgdes financeiras, papel que até hoje cabe aos bancos, o BTC foi uma reagdo
disruptiva aos impactos da Crise de 2008. A tecnologia da qual o BTC depende
(blockchain), em poucas palavras, busca equiparar uma transagdo presencial,
em dinheiro em espécie, e entre individuos que se conhecem, a uma a distancia,
sem dinheiro fisico e entre individuos desconhecidos. Para além dos ganhos da
minimizagdo dos custos de transagdo, a verdadeira “chave de compreensdo” do
BTC e da blockchain é o fato de que essa tecnologia, ao menos em tese, tornou
obsoleto o conceito de “confianga” nas transagdes financeiras — aspecto cuja
consequéncia é a desnecessidade de uma autoridade central para assegurar a
funcionalidade do sistema. (GHIRARDI, 2020, pp. 25-27)

Como ja referido, essa mudancga radical causa inseguranca aos atores
econdmicos ndo sb pelo processo de cognicdo dos elementos fundamentais
dessa tecnologia, mas, principalmente, pela tutela estatal do fenbmeno. Des-
de toscas regulamentacdes por equiparacéo — quando, no passado, ndo existe
qualquer referencial fatico ao qual se possa equiparar satisfatoriamente os crip-
toativos — ao banimento completo da possibilidade de se operar regularmente
com criptoativos nas transagdes tuteladas por determinado Estado, os pontos
mais sensiveis dizem respeito a resposta penal aos conflitos que envolvem BTC
e ativos de natureza semelhante.

Apesar do espaco exiguo para exposicdo, é preciso sublinhar, mesmo que
discretamente, que ndo se pode — e nem se deve — associar as transagées com
criptoativos a agdes a priori criminosas, por ser ndo apenas uma visdo taca-
nha dessa nova realidade, mas, também, uma proposi¢cdo iluséria — e potencial-
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mente mentirosa — sobre o fendmeno. Apesar da tese doutrindria sobre configu-
ragdo do crime de evasdo de divisas em operacées bitcoin-cabo (NUNES, 2021),
é preciso partir de uma premissa de boa-fé em relagdo aos particulares que
escolhem livremente transacionar com esses ativos, sob pena de nos tornarmos
vitimas, em pleno século XXI, dos piores preconceitos neoluddistas*.

Retornando ao ponto, nota-se que a disrupg¢do da légica financeira glo-
bal &, presumivelmente, acompanhada por uma adaptabilidade das condutas
delitivas. Assim, nesse novo cendrio de inseguranga juridica, o fendmeno dos
criptoativos passou por trés fases de compreensdo. Primeiramente, até por con-
sequéncia da popularizagdo de expressdées como “moedas digitais” e “cripto-
moedas” no imagindrio coletivo, foram associadas ao crime de moeda falsa,
previsto no artigo 289 do Cédigo Penal vigente (Decreto-Lei n° 2.848/1940), mas
a tese foi logo abandonada ante a simples constatagdo de que os criptoativos
ndo poderiam ser considerados “moeda”. Demolida esta tese, logo surgiu a hi-
pbtese de que, necessariamente, estariom relacionados a esquemas de pira-
mide financeira (ponzi schemes), conduta tipificada no inciso IX do art. 2° da Lei
de crimes contra a economia popular (Lei n° 1.521/1951), proposta que também
foi abandonada em virtude da compreensdo mais lGcida da tecnologia. A Ulti-
ma fase, contempordneaq, &€ a denominada por “trilema penal econdmico”. Em
curtas palavras, o entendimento corrente &€ o de que as transagdes com crip-
toativos, afastado o carater a priori de ilicitude, poderiam incorrer em condutas
tipicas previstas nos crimes de (1) evasdo de divisas, (2) sonegacdo fiscal ef
ou (3) lavagem de dinheiro. Dos trés, atualmente, a doutrina, mesmo ndo tendo
esgotado o tema, indica a improbabilidade tipica dos dois primeiros e foca os
esforgos racionais na delimitagéo do terceiro. (SILVEIRA, 2020, pp. 79-100)

Feita esta ndo tdo breve, mas necessariqg, introdu¢gdo multidisciplinar do
problema, o objetivo do presente relatério executivo &, a partir de um método
de revisd@o bibliografica, contribuir parcialmente para a “solu¢do”, se possivel, do
trilema penal econémico. Apesar das divergéncias doutrindrias comuns, existe
aparente consenso em relagdo ao fato de que a caréncia de regulamentagdo
dos criptoativos, em especial quanto & sua natureza juridica variavel (BRUZZI,
FEIGELSON, 2020, pp. 344-346), inviabiliza a tipificacdo do crime de evasdo de di-
visas, previsto no artigo 22 da Lei de crimes contra o sistema financeiro nacional
(Lei n°® 7.492/1986). Assim, busca-se demonstrar, com este trabalho, que as atu-

4 O "luddismo”, termo derivado de uma personagem ficticia de nome Ned Ludd, € uma expressao utilizada para designar
a mentalidade de movimentos de trabalhadores ingleses do século XIX, durante a Revolugao Industrial, que, ao protesta-
rem contra a automatizagao do trabalho, invadiam fabricas e destruiam os maquinarios. Em que pese a revisdo historica
ainda em debate deste fendmeno, as expressdes “luddismo” e “neoluddismo” sdo, normalmente, utilizadas de modo
pejorativo para caracterizar pensamentos e agdes praticas de reagao ao progresso técnico, fortemente marcadas por incli-
nagdes tecnofdbicas e que buscam promover, cumulativamente ou nao, agendas antiglobalizagdo, o anarcoprimitivismo
e o ambientalismo radical.
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ais condigbes desmontam por completo o debate sobre um suposto “trilema”
penal econdmico; retirada hipbdtese de evasdo de divisas do escopo, devemos
focar os esforgos na solugdo de um dilema penal econédmico. Mais objetivamen-
te: mesmo se admitindo a maior factibilidade de tipificagdo pelo crime de lava-
gem de dinheiro, a abrangéncia do presente sumario se limita & andlise do tipo
penal da evasdo de divisas, haja vista o intuito de testar a racionalidade légica
do referido “trilema” por esta perspectiva.

2. Criptoativos: seus aspectos tecnolégicos, econémicos e a natureza juridica
variavel

Antes de procedermos a andlise das elementares do tipo de evasdo de di-
visas, é preciso entender, com maior profundidade, o que sdo os criptoativos em
todos os seus desdobramentos, desde os tecnolégicos aos econdmicos, para
entender como delimitar sua natureza juridica — a qual, como indicada acima, é
variavel. Alids, muito mais importante do que entender o que os criptoativos séo
é enxergar, com clareza, o que eles ndo sdo. A partir de um trabalho de exclusées
sucessivas, é possivel esquematizar e simplificar as implicagdes juridicas do fe-
némeno.

2.1. Aspectos tecnolégicos

Como ensaiado acima, os criptoativos sGo dependentes do sistema blo-
ckchain® , além de utilizarem encriptacdo assimétrica (asymetric encryption)
associada & prova criptografica (proof-of-work) para validar as operagées com
suas “moedas”, bem como chaves publicas e chaves privadas para disponibili-
dade dos ativos posteriormente a funcdo hash. (BARBOSA, 2016, pp. 32-77) Des-
trinchar minuciosamente cada um desses aspectos constitutivos, mesmo que
conveniente a este trabalho, tornaria a empreitada academicamente invidvel,
de modo que se busca, aqui, apenas sublinhar o fator mais importante para
andlise futura da adequagdo penal: os criptoativos sGo fundamentalmente ca-
racterizados pela “inexisténcia geografica”; em outras palavras, a propria ideia
de “fronteira nacional”, ou mesmo de “entrada e saida”, quando aplicada aos
criptoativos, se torna irrelevante.

Por exemplo, se uma pessoa anota, com Idpis ou caneta, uma chave pri-
vada em um guardanapo de papel que pegou num lanche do McDonald’s, este
“codigo” se encontra off-line e & chamado de cold wallet; a mesma situagdo

50 termo “blockchain” € o nome popular dado a Distributed Ledger Technology (DLT), tecnologia disruptiva que cria

um sistema de transagdes no qual seus registros de operacdo ndo ficam concentrados nem em um corpo central e nem
intermediarios de “registros locais”, mas sao distribuidos a todos os participantes da cadeia, que mantém uma copia indi-
vidual dos registros.

6 Isto é, a chave privada anotada a méo.
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seria a de um arquivo .doc ou .txt, com a mesma chave privada anotada, arma-
zenado dentro de um —pen-drive. Por outro lado, se a hipotética chave privada
estiver protegida por um servigo de criptografia, com o objetivo de prevenir sua
apropriagdo ou conhecimento por terceiros, ou mesmo dentro de uma pasta de
armazenamento de dados ligada & Internet’, entdo, ela se encontra on-line e é
chamada de hot wallet. Em qualquer um desses casos descritos acima, o con-
ceito de “localizacdo fisica” dos ativos é irrelevante. Uma chave privada, anotada
no bolso de uma pessoa que viaja de avido do Brasil @ Hungria, nGo promove a
movimentagdo de qualquer dos criptoativos que podem ser acessados por ela.
Igualmente, a mesma chave, armazenada em Dropbox, se acessada no Brasil ou
na Hungria, ndo promove a movimentagdo de qualquer ativo.

Entender essa diferenca & fundamental para demolir a mentalidade de
“fuga” desses ativos pela transposi¢cdo de limites geogrdaficos, como ocorre com
o dinheiro em espécie guardado em malas. A intangibilidade dos criptoativos
dispensa o debate sobre fronteiras.

2.2. Aspectos econémicos

O debate técnico sobre as implicagées econdémicas dos criptoativos, nor-
malmente focada no BTC, € incrivelmente rico e extenso. Para os fins deste tra-
balho, esta secdo visa, apenas, esclarecer uma questdo: podem os criptoativos
serem considerados “moedas”? A resposta para esta pergunta estd no centro
das controvérsias juridicas atuais e é a propria razéo de o bitcoin, pela perspec-
tiva do Estado, ser visto como uma ameacga a soberania, e, pela perspectiva dos
usudrios, uma revolugdo tecnolégica que permite a protegdo patrimonial contra
a ingeréncia do Estado e contra a perda de poder aquisitivo das moedas fiduci-
arias.

Milton Friedman, ao contar a histéria dos nativos da ilha Yap, na Microné-
sia, traga um paralelo entre o sentimento de perda de reservas financeiras dos
nativos, a partir de uma simples marca com tinta em uma pedra, com a sensa-
cdo de ameacga ao sistema financeiro americano quando o Banque de France
pediu ao Federal Reserve Bank de Nova lorque que convertesse em ouro a maior
parte dos ativos em délares que tinha nos Estados Unidos, sem a necessidade
de envio fisico & Europa. A perspicdcia da anedota de Friedman se ancorava na
licdo de que, para o individuo, a moeda com a qual transaciona regularmente —
seja ela uma pedra gigante no fundo do mar, conchas, sacas de sal, barras de
ouro, euros ou dblares americanos — sempre parece “racional” e “real”, ao que
outras parecem sem valor. (FRIEDMAN, 1994, pp. 17-20)

A licdo se aplica perfeitamente & percepgéo econémica dos criptoativos. E
comum considerarmos “moeda” todo bem que cumpra trés funcées basicas: (1)

7 Uma das mais comuns é o Dropbox.
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meio de pagamento, (2) unidade de conta e (3) reserva de valor. Dessas trés, a
mais importante, cujo ndo atendimento, em tese, inviabilizaria a andlise das ou-
tras duas, seria a primeira — em outras palavras, a fungdo de intermediar trocas.
E precisamente no desdobramento desta andlise que as literaturas juridica e
econdmica costumam variar com altos graus de subjetividade, pois, os autores,
a partir do estudo do BTC, percebem de forma diferenciada o desempenho de
cada uma das fungdes, frequentemente contradizendo uns aos outros. (STOCO,
NUNES, 2021, pp. 103-107) Para os fins deste trabalho, adota-se a andlise feita por
Maria do Carmo Ghirardi, por duas razdes que se entendem cruciais: a primeira
diz respeito & sinalizagcdo da autora de que os criptoativos podem, sim, “simu-
lar” as fungdes tipicamente associadas @ moeda fiducidria e serem economica-
mente consideradas moedas, atentando ao fato de que a delimita¢do juridica
cumpre papel essencial ao desempenho das funcées (curso legal ou forgado);
a segunda, por sua vez, € a constatagcdo do fato de que, mesmo para as moedas
fiducidrias, o atendimento as trés fungdes bdsicas é altamente varidvel, nota-
damente em contextos hiperinflaciondrios, de modo que & a for¢a juridica que
obriga esses ativos a continuarem cumprindo a funcdo de moeda?®. (GHIRARDI,
2020, pp. 34-56)

Portanto, para resumir a controvérsia, é facil observar que a crescente
adesdo global aos criptoativos pode al¢d-los, sim, ao status de “moeda”. Apesar
de ndo ser possivel creditar seu fracasso como moeda apenas ao Estado e pro-
mover uma cegueira conveniente em relagéo aos problemas do BTC e de ou-
tros criptoativos, os fatores regulatérios se comportam, atualmente, mais como
desincentivos ao crescimento dessa tecnologia, por conta de uma tentativa de
salvaguarda da soberania pelo Estado. E por esta razdo juridica® que, neste tra-
balho, insistimos na expressdo “criptoativos”, por mais que seja economicamen-
te possivel chamd-los — uns mais que outros — de “criptomoedas”.

2.3. Natureza juridica variavel

O maior desdafio &, uma vez completamente afastada a possibilidade ju-
ridica de tratar criptoativos como “moeda”, identificar a sua natureza juridica.
Como indicamos acima, o método seguird um processo de exclusdes sucessi-
vas, prezando, primeiramente, por apontar o que os criptoativos juridicamente
ndo sdo — ja estando excluida, conforme visto, a hipbétese de “moeda”.

Uma das primeiras — e talvez mais importante — constatagées, levantada
por Leandro Sarai, € a de que, nos termos do artigo 887 do Cédigo Civil (Lei n°

8 A conclusao natural que se tira desta segunda razdo € que o argumento que se limita as trés fungdes basicas € insu-
ficiente para descartar os criptoativos como moedas. Sua radicalizagdo obriga a admissdao de que moedas fiduciarias,
emitidas por determinado Estado, podem deixar de ser moedas a mera conveniéncia social, ndo tendo o Estado soberano
qualguer parte nisso.

9 Mais diretamente, pelo fato de os Estados, em sua maioria, ndo concederem curso forcado e nem legal aos criptoativos,
fato que inviabiliza debater o fendmeno pela perspectiva de “moeda’.
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10.406/2002), os criptoativos n&o constituem titulos de crédito de qualquer es-
pécie. Isso porque o direito conferido a um titulo de crédito se vincula a um de-
vedor, mas os criptoativos, por mais que possam ser titulados a alguém, ndo
constituem créditos em relagéo a qualquer pessoa — ou seja, ndo hd um deve-
dor contra quem devam ser dirigidos. (BARBOSA, 2016, pp. 136-145) Apenas essa
observacdo fundamental acerca da natureza juridica dos titulos de crédito ja
exclui do escopo de possibilidades (1) a letra de cambio, (2) a nota promisséria,
(3) o cheque e (4) a duplicata. (RAMOS, 2020, pp. 556-596)

Ainda a partir do estudo de Sarai, que vé os criptoativos cumprindo as
fungcdes econdmicas das mercadorias-moeda, também ndo é possivel enten-
dé-los como moeda estrangeira sob a perspectiva da legislacao vigente (Lei
n° 4.131/1962), simplesmente por n&o atenderem a dois critérios em particular:
esses ativos (1) ndo podem “pertencer a um pais” e (2) néo se submetem a al-
guma autoridade central. Importante notar que, se ndo podem ser considerados
moedas estrangeiras, logo, por consequéncia l6gica, quando um criptoativo &
trocado por moeda nacional, o que ocorre € um simples contrato de compra e
venda — e jamais um contrato de cambio. (BARBOSA, 2016, pp. 164-170)

Outro problema, também levantado por Sarai, € o de que os criptoativos
sequer podem ser considerados dinheiro. A excluséo desse conceito também se
dd em razdo da impossibilidade de os criptoativos terem execucdo forcada pelo
Estado, ou mesmo poder liberatério. Esta observagdo leva a conclusdo de que,
ndo sendo dinheiro, o intercdmbio de um criptoativo por bens e servigos seria
entabulado como contrato de troca ou permuta. (BARBOSA, 2016, pp. 170-177)

No contexto da Lei de Sociedades por Acées (Lei n° 6.404/1976), Sarai en-
tende que os criptoativos também né&o se enquadram no conceito de ativo in-
tangivel, uma vez que sua liquidez seria maior que a do imobilizado. Igualmente,
elas jamais serviriom como instrumentos de integralizagéo de capital, pois sb
pode ser feita em moeda corrente — e os criptoativos ndo séo moeda. E ainda
de acordo com a legislagcdo vigente, ndo poderiam preencher o Patriménio de
Referéncia das instituicbes e nem se comportarem como ativos financeiros™®, j&
que foram juridicamente excluidos como dinheiro, instrumento de capital pré-
prio e, também, ficariam fora do enquadramento juridico de contrato ou direito
contratual. (BARBOSA, 2016, pp. 181-184)

Crucial & nossa andlise, sendo uma das chaves de compreenséo da im-
possibilidade da tipifica¢géo penal, & descobrir se os criptoativos podem ser con-
siderados divisas. A doutring, quando se debruga sobre o conteddo do concei-

10 Complementarmente, as razdes desse entendimento soam bastante acertadas, haja vista que os criptoativos ndo ge-
ram gualquer tipo de passivo financeiro a terceiros, ja que o individuo que liquida suas “criptomoedas” apenas as transfere
para outro. Ndo so isso, é possivel adicionar que os criptoativos nao possuem qualguer natureza obrigacional que vincule
direitos e deveres entre credores e devedores. (STOCO, NUNES, 2021, p. 115)
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to de “divisa”, encontra certa convergéncia ao defini-lo como titulos ou ativos
financeiros (Ietras, cheques, ordens de pqumento), conversiveis em moedas
estrangeiras, bem como os proprios estoques de moedas conversiveis disponi-
veis no pais. Para algum titulo ou estoque de moeda ser considerado “divisa”, ele
deve: (1) estar em poder de residentes no pais e (2) estar devidamente contabili-
zado no balango de pagamentos, sob controle do Banco Central do Brasil (BCB).
(TORTIMA, TORTIMA, 2009, pp. 21-24) Em que pese a possibilidade de “convers@o"”
dos criptoativos em moeda estrangeira (ou nacional), é impossivel designd-los
como divisas, jad que foram completamente excluidos das categorias conceitu-
ais de “titulos de crédito” e de “ativos financeiros'”".

Apenas para termos um norte minimo sobre sua natureza juridica, os crip-
toativos podem ser classificados, em situagdes muito restritas, como valores
mobilidrios. Em razdo do “alargamento conceitual” de valor mobiliGrio promovi-
do pela inclusé@o do inciso IX no artigo 2° da Lei n° 6.385/1976, os criptoativos po-
dem se comportar, circunstancialmente, como valores mobiliGrios no contexto
de ICOs (initial coin offering), desde que: (1) o criptoativo se adeque & previs@o
do dispositivo acima mencionado, (2) a oferta puder ser considerada publica e
(3) o emissor do criptoativo néo tomar as precaugées sugeridas pela Comissdo
de Valores Mobili@rios (CVM) para evitar que a oferta seja estendida a investido-
res brasileiros. (BECKER, FERRARI, 2019, pp. 211-245)

3. A inadequacgdo da natureza juridica dos criptoativos para configuragéo do
delito de evaséo de divisas

Preliminarmente, & importante notar que jG existe consenso doutrindrio
guanto ao desastre técnico-legislativo decorrente da edigéo da Lei n° 7.492/1986,
a qual, inclusive em sua Exposi¢do de Motivos, j& anunciava uma pretensdo — ja-
mais cumprida — de substituicdo. Segundo Marina Aradjo, a norma penal em
questdo “resiste num cendrio economicamente diverso do que foi promulga-
da, e impode algumas situagdes andmalas e com pouca seguranga juridica na
aplicacdo do direito penal.” (SOUZA, ARAUJO, 2019, p. 110) Dentre todos os tipos
previstos na lei, o de evasd@o de divisas € o mais aplicado e, ndo sem surpresa,
0 mais espancado doutrinariamente. Isso porque, ainda levando em considera-
¢do sua época de edicdo, oriunda de uma mentalidade ditatorial, o delito cum-
pre func@o extrapenal de reforcar politicas econémicas intervencionistas. (STO-
CO, NUNES, 2021, pp. 107-109) N&o é por acaso que o proprio Estado brasileiro, a

11 Mesmo que ausente qualguer natureza cambial na operacao, como demonstrado acima.

12 Também é valido notar que a jurisprudéncia ndo tem se inclinado a alargar o conteudo de “divisa” ante eventuais pro-
blemas regulatorios. Nesse sentido, devemos destacar o julgado do TRF-1 que fixou entendimento de ndo incidéncia do
delito (evasao de divisas) na hipdtese de saida ilegal de diamantes para o exterior. (ACR 200036000033096, 4° Turma, Rel.
Des. Mario Cesar Ribeiro, DJ 27.10.2010. Ver também NUNES, 2017, pp. 29-33.

DIREITO E PRATICA - ANALISES DE CASOS NO AMBITO DOS NEGOCIOS E DA GOVERNANGA CORPORATIVA



depender da conveniéncia, concede anistia do crime em situagdes que precisa
recolher receita tributdria emergencial — como se deu com a edi¢do, e também
prorrogacdo de prazos, do Regime Especial de Regularizagcdo Cambial e Tributa-
ria (RERCT), aprovado pela Lei n° 13.254/2016. (SOUZA, ARAUJO, 2019, pp. 163-167)

Mais recentemente, a doutrina especializada tem promovido exaustivas
gindsticas analiticas para demonstrar a atipicidade da conduta de transacdes
com criptoativos pela perspectiva do crime de evasdo de divisas. Seja pela and-
lise do contelGdo do caput do artigo 22 da Lei 7.492/1986, seja pelo debate do
paragrafo Gnico, primeira e segunda partes, do mesmo dispositivo, as condutas
serdo atipicas seja pela (1) auséncia de regulamentagéo especifica, ou pela (2)
natureza juridica do criptoativo. (CADORIN, 2018, pp. 55-71)

Alids, aprofundando o tema, Isabela Stoco e Pedro Henrique Nunes rejei-
tam a ideia de que os criptoativos, para os fins da segunda parte do paragrafo
Gnico do artigo 22 da Lei n°® 7.492/1986, possam configurar qualquer hipbtese de
depédsitos ndo declarados. O argumento nota duas questdes que, neste trabalho,
ja foram tangenciadas: (1) os criptoativos em geral n&o satisfazem o conceito
de “depbsito”, podendo esta questdo ser mitigada a partir do entendimento do
Superior Tribunal de Justica (STJ)*, que busca alcancar como “depdsito” qual-
guer investimento que possa ser convertido em valor monetdrio (dinheiro), mas,
principalmente, pelo fato de que (2) por forca de sua inovacdo tecnolégica, os
criptoativos séo supranacionais, tornando em vdarios aspectos obsoleto o con-
ceito de “fronteira nacional”, como dito acima, de modo que n&o se pode definir
se est@o depositados em um pais ou outro. (STOCO, NUNES, 2021, pp. 115-118)

Como dito, o objetivo do presente trabalho era o de, mediante revisdo bi-
bliografica especializada, e também levando em consideracdo a estreiteza do
instrumento académico em questdo, promover um estudo de revisdo do trilema
penal econdmico a partir da exclus@o sucessiva dos conceitos que poderiam
enquadrar o comportamento tecnoldégico, econdmico, social e juridico dos crip-
toativos. No geral, o presente relatdrio executivo apenas consolidou, num dnico
espaco, investigacdes esparsas e multidisciplinares sobre a natureza dos cripto-
ativos para que se fundamente a atipicidade da conduta de evasdo de divisas
em contexto de transacgdes realizadas com esses ativos — logo, a fundamenta-
cdo posta ndo é inovadora para a doutrina. Se foi possivel alguma contribui-
¢do nova, que talvez destoe das jé realizadas por outros estudiosos, &€ a prépria
impossibilidade de incluir — ao menos a partir das referéncias doutrindrias e ju-
risprudenciais — os criptoativos nos limites do conceito de “divisa”, de modo a
excluir por completo a possibilidade de se continuar falando em “trilema” penal
econdmico. Uma vez fundamentada a impossibilidade absoluta — mantidas as

13 AREsp 774.523/SP, 5° Turma, Rel. Min. Joel llan Paciornik, DJe 13.5.2019.
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condigdes regulatdrias atuais — de enquadramento no crime de evasdo de di-
visas, perde-se a razdo de ainda utilizar o termo “trilema”, devendo o debate
gravitar em torno de um dilema penal econdmico a ser resolvido — no caso, tra-
tando dos crimes de sonegagdo fiscal e lavagem de dinheiro.

4. Conclusdao

O presente relatério executivo tem por epigrafe um dos minicontos' mais
famosos da tradigcdo latino-americana, de autoria do guatemalteco Augusto
Monterroso, podendo ser traduzido por: “Quando despertou, o dinossauro ain-
da estava 14.” Esse dinossauro, deslocado no tempo, sobrevivente inoportuno
daquilo que deveria té-lo extinto, & a ainda vigente Lei n° 7.492/1986. A revelia
de quantos meteoros a doutrina e as movimentagdes legislativas das Gltimas
décadas tenham atirado em sua dire¢do, o dinossauro segue firme, sem fazer
ideia do porqué de ainda estar vivo e nem conseguindo justificar sua existéncia,
restando a ele apenas um “estar ai” e arrastar consigo o custo de sua sobrevi-
véncia.

Recapitulando o exposto, o presente relatério executivo expos:

(i) as razdes histéricas, sociais, econdmicas e tecnolbégicas do que se con-
vencionou chamar de “Quarta Revolugdo Industrial”;

(i) a quebra da confianga dos cidad@os comuns em relacdo aos Estados
e aos bancos em geral, abrindo espago para o surgimento dos criptoativos;

(ii) o contexto de tentativa de tutela penal do Estado em relacdo aos crip-
toativos em razdo de sua popularizagdo, dando origem ao “trilema penal econd-
mico”;

(iv) os aspectos juridicamente relevantes dos criptoativos pelas perspec-
tivas tecnolégica e econdmica;

(v) os fundamentos para exclusdo dos criptoativos como parte do conte-
Udo dos conceitos de moedaq, titulo de crédito, moeda estrangeira, dinheiro, ativo
intangivel, instrumento de integralizagdo de capital, ativo financeiro e divisq, se-
gundo o ordenamento juridico;

(vi) os fundamentos para o circunstancial enquadramento dos criptoati-
vos como parte do conteddo do conceito de valor mobilidrio;

(vii) os fundamentos para atipicidade de condutas relacionadas a cripto-
ativos para configuragcdo do crime de evasdo de divisas;

(viii) os fundamentos para a impossibilidade de enquadramento de crip-
toativos no conceito de depodsito ndo declarado; e

(ix) as razées para a necessidade de rejeicdo da expressdo “trilema penal

14 De acordo com Massaud Moisés, o “miniconto” encontra certa dificuldade tedrica em sua classificacdo, mas poderia
designar textos narrativos extremamente sintéticos, expressos e uma unica linha. (MOISES, 2015, pp. 317-320)
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econdmico” e adogdo da expressdo “dilema penal econdmico”.

Enfim, espera-se que a presente contribuicdo, apesar de muito modesta
por conta de seus limites, possa fundamentar e motivar trabalhos futuros no que
tange a tutela penal das condutas que fazem uso de criptoativos. Muito mais do
que uma mera curiosidade académica, as consequéncias do trabalho herme-
néutico, hoje cada vez mais refém de multiplas competéncias tedricas, afetam
sensivelmente a segurancga juridica e, portanto, o bem-estar geral das pessoas.
Mais do que nunca, cabe aos juristas especializados expor os custos de se expe-
rimentar a Inddstria 4.0, cujo nucleo é a fonte das varias disrupgdes que vemos
diariamente, e ainda conviver com esse dinossauro perdido no tempo que é a Lei
n° 7.492/1986.
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INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO LATIN LEGUM MAGISTER (LLM)
DIREITO PENAL ECONOMICO

EXTRADIGCAO BRASIL-URUGUAI E CRIMES FINANCEIROS: UM ESTUDO DE CASO SO-
BRE O DESCUMPRIMENTO DE ACORDO SOBERANO DE EXTRADIGAO PELO PODER
JUDICIARIO

Paulo Henrique Burjack Vieird'

TEMA: EXTRADIGAO E GARANTIAS PROCESSUAIS PENAIS

RESUMO

Investigado pela Policia Federal na designada “Operacéo Arca de Noé”, o ator
principal do caso foi denunciado em quatro agdes criminais pelas supostas pra-
ticas de diversos crimes, destacando-se a acusagdo por crimes de “lavagem”
ou ocultacdo de bens, direitos e valores. Residente na RepUblica Oriental do Uru-
guai quando do oferecimento da dendncia, o ator principal foi extraditado por
decis@o do Poder Judicidrio uruguaio sob a condicdo do Estado brasileiro ndo o
processar pelos crimes de “lavagem” ou ocultagcéo de bens, direitos e valores,
uma vez que tais fatos sdo atipicos na legislagcdo uruguaia, o que atrai a es-
pécie o Principio da Dupla Incriminagdo. Anuéncia do Estado brasileiro com os
termos da Resolucion n° 994/2005 do Juzgado Letrado de Primera Instancia en
Lo Penal de 12° Turno, posteriormente ignorada pelo Poder Judicidrio brasileiro
ao ndo apreciar o acordo de extradicdo e condenar o ator principal do caso. A
relevancia e justificativa do tema passa por temas como soberania nacional,
competéncia privativa do Poder Executivo, garantias constitucionais e Direitos
Humanos, resultando na andlise de possiveis solu¢gdes para o reconhecimento
da injustica da condenagdo do ator principal em desconformidade com os limi-
tes de sua extradicdo.

PALAVRAS-CHAVE: Extradi¢cdo; Soberania; Crime financeiro; Dupla incriminagdo;
Diplomacia.

INTRODUGAO
A extradigdo é instituto juridico de interesse dos Estados-nagdes e deve ser
negociada diplomaticamente entre atores soberanos (BRASIL, 2017), respeitan-

do, em todo caso, os Direitos Humanos e as garantias constitucionais do extra-

1 Advogado do escritdrio Burjack, Nunes & Vasconcelos Advogados, www.bnvadvogados.com, paulo@bnvadvogados.com.
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ditado (MENDES et al, p. 717).

No caso em estudo vivenciado pelo autor em sua pratica juridica, o ator
principal designado de forma ficticia como Conan Doyle? foi extraditado apds
acordo diplomdatico firmado entre a RepUblica Federativa do Brasil e a Republica
Oriental do Uruguai, resultando no deferimento da extradicdo pelo Poder Judi-
cidrio uruguaio sob condig¢ées e limites inseridos expressamente na Resolucién
n° 994/2005 do Juzgado Letrado de Primera Instancia en Lo Penal de 12° Turno,
integralmente recebida e acolhida pelo Estado brasileiro.

Contudo, o Poder Judicidrio brasileiro ignorou os termos da extradi¢gdo
para processar e condenar o ator Conan Doyle, residindo neste fato o problema
que justifica a escolha do caso em razdo de sua repercusséo sobre o Direito Pe-
nal, Processual Penal, Constitucional, Internacional e, ainda, sobre o Direito Admi-
nistrativo.

Limitada & forma e técnica do Relatdrio Executivo, a pesquisa tem por ob-
jetivo apresentar o caso-problema observado pelo autor ao longo da experién-
cia profissional e, por fim, propor possiveis solu¢gées ao imbroglio e injustica que
vitimiza o ator principal do caso, sr. Conan Doyle.

Na primeira secdo do trabalho serd apresentada a sintese fatica do caso,
dividida em subseg¢bes para facilitar a compreens@o do complexo caso em es-
tudo — o qual perpassa mais de 20 anos de lide e diversos processos e incidentes
processuais. Apos, apresenta-se diagrama para ilustrar visualmente o caso e,
mais uma vez, facilitar sua compreensdo e problemdatica. Ao final, sGo propostas
possiveis alternativas para solu¢gdo do caso e tecidas consideragdes finais.

SINTESE FATICA
FATOS ANTECEDENTES

Ao longo do primeiro trimestre do ano de 2003 foram realizados atos de
investigacdo, constricdo patrimonial e prisdes tempordrias e preventivas envol-
vendo os fatos apurados pela Policia Federal na designada “Operacdo Arca de
Noé&”".

Como resultado destas investigagdes, o Ministério Publico Federal apre-
sentou quatro denuncias pelas supostas praticas dos crimes de associacdo
criminosa, de falsidade ideoldgica, de receptagdo, de porte de arma de fogo,
de crimes contra a ordem tributéria e contra o sistema financeiro nacional, e
de crimes de “lavagem” ou ocultagdo de bens, direitos e valores. Tais dendn-
cias distribuidas & 1¢ Vara Federal da Se¢do Judicidria do Estado do Mato Gros-
so resultaram na instauragdo dos processos criminais nos 2001.36.00.003566-4,
2002.36.00.008183-7, 2003.36.00.007523-1 e 2003.36.00.008505-4, feitos estes em
que foi determinada a pris@o preventiva do principal ator do caso: o sr. Conan
Doyle.

2 Nome ficticio que sera utilizado para preservar a real identidade das partes envolvidas.
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Com o auxilio da International Criminal Police Organization (Interpol), os
mandados de prisdo foram cumpridos em 11/04/2003 na Republica Oriental do
Uruguai, pais onde o sr. Conan Doyle matinha negdcios e residéncia.

Preso o sr. Conan Doyle, a 1¢ Vara da Secdo Judicidria do Estado do Mato
Grosso encaminhou oficio ao Ministério da Justica solicitando que fossem ado-
tados os procedimentos para sua extradicdo, assim como a extradi¢cdo de ou-
tros acusados também presos preventivamente.

CONDIGOES DA EXTRADIGAO DEFINIDAS PELO ESTADO URUGUAIO

Ante o pedido realizado pelo juizo da 1? Vara da Se¢do Judicidria do Estado
do Mato Grosso, o Ministério da Justi¢a instaurou o processo de extradicdo n° MJ
08000.015.175/2002-01 que resultou no Aviso Ministerial n° 579, de 08/05/2003,
encaminhado ao Ministério de Estado das Relagdes Exteriores para realizagdo
dos trédmites diplomaticos junto a Republica Oriental do Uruguai.

Tramitando o pedido de extradi¢cdo perante a Justiga uruguaia com todos
os recursos e garantias ad semelhanga do ordenamento constitucional brasileiro,
sobreveio, em 17/11/2004, a decis@o de extradicdo proferida pelo Tribunal Penal de
2° Turno sob a relatoria do Ministro Alfredo Tedeschi, 6rgdo colegiado competen-
te para a primeira apreciagcéo da extradicdo solicitada pelo Estado brasileiro. A
decis@o designada por “Sentenga n° 398" deferiu a extradigdo do sr. Conan Doy-
le quanto aos processos criminais nos 2001.36.00.003566-4 e 2002.36.00.008183-
7, e a negou, por unanimidade, quanto aos processos nos 2003.36.00.007523-1e
2003.36.00.008505-4.

O argumento do Tribunal Penal de 2° Turno para negar a extradicdo quanto
asacusagdesoriundasdoprocessonos2003.36.00.007523-1€2003.36.00.008505-
4 se deveu 0o Unico fundamento de que ndo estaria atendido o principio da
dupla incriminagdo (principio de la doble incriminacién), uma vez que os fatos
imputados ao sr. Conan Doyle naqueles autos ndo seriam qualificados como
delitos pela legislagdo uruguaia, que os considera meros atos preparatérios e
ndo tipo penal autdnomo: “esses delitos antecedentes ndo configuram delito na
legislagdo uruguaia, e, portanto, sendo o delito de lavagem de ativos uma figura
que depende de um delito antecedente, ndo existe dupla identidade a respeito”
(Anexo | a este Relatério Executivo).

Submetida a Sentenga n° 398 do Tribunal Penal de 2° Turno a revisdo pela
Suprema Corte de Justicia uruguaiq, foi ela reformada apenas quanto & extra-
dicdo relacionada ao processo n° 2003.36.00.007523-1, mantendo-se integra a
vedacgdo de extradigdo quanto ao processo n° 2003.36.00.008505-4.

Definitiva e irrecorrivel a decisGo denegatéria de extradigdo do sr. Conan
Doyle quanto ao processo n° 2003.36.00.008505-4, prosseguiram-se os trdmites
diplomaticos junto ao Ministério das Relagdes Exteriores da Republica Federa-
tiva do Brasil para extradigdo quanto aos demais processos criminais Nos Nn°s
2001.36.00.003566-4, 2002.36.00.008183-7 e 2003.36.00.007523-1.
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ACEITE PELO ESTADO BRASILEIRO DAS CONDIGOES DA EXTRADIGAO

Decididas as condi¢des de extradi¢do do sr. Conan Doyle, o Poder Judicid-

rio uruguaio editou a Resolucién n° 994/2005 do Juzgado Letrado de Primera Ins-
tancia en Lo Penal de 12° Turno, assinada pelo Juez Letrado Juiz Ricardo Vernazza
e enderecada 0o juizo da 1 Vara Federal da Se¢do Judicidria do Mato Grosso.
A Resolucién n° 994/2005 comunicou a autorizagéo de extradigdo do sr. Conan
Doyle ao Estado brasileiro para ser processado pelos fatos constantes dos au-
tos nos n° 2001.36.00.003566-4, 2002.36.00.008183-7 € 2003.36.00.007523-1, e, ex-
pressamente, informou que foi denegada a extradicdo quanto ao processo n°
2003.36.00.008505-4 nos termos da Sentenga n° 398 do Tribunal Penal de 2° Tur-
no uruguaio, mantida, neste aspecto, pela Sentenca n° 200 da Suprema Corte de
Justicia uruguaia (Anexo Il a este Relatério Executivo):

Informar que se ha negado la extradicion de los ciuda-
danos brasileios Conan Doyle, (nome omitido) y del
ciudadano uruguayo (nome omitido), solicitado por
esa Sede em el processo n° 2003.36.00008505-4, por
entender que el delito de lavado de dinero se circuns-
cribe a fondos provenientes de delito contra el siste-
ma financeiro, y em la legislaciéon penal uruguaya no
existe el delito de lavado de dinero, bienes o valores,
provenientes de ilicitos cometidos contra el orden tri-
butdrio de la nacién.

Ato continuo no mesmo dia 17/10/2005, o bureau de crimes financeiros da
International Criminal Police Organization (FIN/INTERPOL) de Montevidéu enca-
minhou a sua unidade de Brasilia o seguinte e-mail comunicando os termos
da extradi¢gdo do sr. Conan Doyle, enfatizando a ndo concess@o da extradicdo
quanto ao processo N° 2003.36.00.008505-4 segundo determinado pela Resolu-
cién n° 994/2005.

Dias apds, em 19/10/2005, a Embaixada do Brasil em Montevidéu comuni-
cou a Secretaria Nacional de Justica do Ministério da Justica acerca da Reso-
luciéon n° 994/2005 e, também, comunicou o Ministério das Relacgdes Exteriores
acerca do conhecimento e ciéncia das autoridades judicidrias sobre o contetdo
da Resolucién n° 994/2005, enfatizando que “as autoridades judiciais brasileiras
estdo cientes do inteiro teor da Resolucdo n° 994/2005” (Anexo Il a este Relatério
Executivo).

No dia seguinte, 20/10/2005, o Ministerio de Relaciones Exteriores do Uru-
guay, por meio do Embaixador Uruguaio, comunicou a Suprema Corte de Justi-
cia uruguaia acerca da ciéncia das autoridades judiciais brasileiras quanto ao
teor da Resolucion n° 994/2005, finalizando-se, sob tais condicdes, 0 processo
de extradicdo n° MJ 08000.015.175/2002-01 com o retorno do sr. Conan Doyle ao
Brasil.
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DESCUMPRIMENTO DAS CONDIGOES DA EXTRADIGAO

Nesse interim de eventos enquanto tramitava o processo de extradicdo
n° MJ 08000.015.175/2002-01, em 16/12/2003 o juizo da 1° Vara Federal da Sec@o
Judicidria do Mato Grosso condenou o sr. Conan Doyle nos autos do processo n°
2003.36.00.008505-4 pelas praticas de crimes contra o sistema financeiro na-
cional (artigos 16 e 22, paragrafo Unico, da Lei n° 7.492/86 de forma continuada)
e de crimes de “lavagem” ou ocultagdo de bens, direitos e valores (art.1°, Vie Vi,
parégrafo 4°, da Lei n° 9.613/98), tudo em associagdo e organizagdo criminosa
(Art. 288 do Codigo Penal c/c Lei n° 9.034/95). O somatdrio da pena chegou a 37
(trinta e sete) anos de reclusdo, além do perdimento de bens e multa.

Mediante apelagdo criminal, o processo n° 2003.36.00.008505-4 foi reme-
tido & 3¢ Turma do Tribunal Regional Federal da 19 Regidio, que manteve a conde-
nacdo e desconsiderou a existéncia da Resolucion n° 994, de 17/10/2005, e a exis-
téncia do compromisso diplomatico do Estado brasileiro em respeitar a deciséo
do Poder Judici@rio da Republica Oriental do Uruguai, sequer mencionando-a
em seu aresto.

Ainda nos autos do processo n° 2003.36.00.008505-4, o sr. Conan Doyle
interpds o REsp 1.111.537/MT distribuido & 6° Turma do Superior Tribunal de Justica.
Naturalmente, porém, o recurso especial ndo foi conhecido porque a apreciacdo
do tema da denegacdo da extradigdo importaria em supressdo das instdncias
ordindrias, e, por tal ébice processual, o tema da denegag¢do da extradi¢do se-
quer foi enfrentado pela 6° Turma do Superior Tribunal de Justica.

Ignorado, desse modo e em um primeiro momento, o acordo de extradi-
¢do durante a fase de conhecimento do processo n° 2003.36.00.008505-4.

Encerrada a fase de conhecimento do processo n° 2003.36.00.008505-4,
iniciou-se a fase de execugdo da pena e, com fulcro no Art. 66, inciso |, da Lei de
Execugbes Penais, o sr. Conan Doyle apresentou argumentos de descumprimen-
to dos termos da sua extradicéo realizada pela Resolucién n° 994/2005 do Juz-
gado Letrado de Primera Instancia en Lo Penal de 12° Turno. Porém e novamente
sem enfrentar o tema da denegagdo da extradigdo pelo Estado uruguaio, mais
uma vez a 3% Turma do Tribunal Regional Federal da 19 Regidio se manteve silente
guanto a existéncia da Resolucién n° 994/2005.

Ignorado, desse modo e em um segundo momento, o acordo de extradi-
¢do durante a fase de execugdo do processo n° 2003.36.00.008505-4.

O sr. Conan Doyle propds, entéo, acdo de revisdo criminal autuada sob o
n° 0044266-48.2016.4.01.0000 perante a 29 Se¢do do Tribunal Regional Federal da
19 Regidio, a qual ndo foi conhecida ao fundamento de que ndo se enquadraria
dentro das hipbteses de cabimento previstas no Art. 621 do Codigo de Processo
Penal. Face a esta decisdo, interpds o habeas corpus HC 681.490/MT distribuido
a 6° Turma do Superior Tribunal de Justica sob a relatoria do Ministro Sebastido
Reis Junior, igualmente ndo conhecido por entender que, na espécie, ndo cabe-
ria o ajuizamento de agdo de revisdo criminal.

Ignorado, desse modo e em um terceiro momento, o acordo de extradicdo
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durante a excepcional fase de revisdo do processo n° 2003.36.00.008505-4.

INSTRUMENTOS PROCESSUAIS EXCEPCIONAIS PARA GARANTIR VIGENCIA AO
ACORDO DE EXTRADIGAO PENAL

Encerrados os instrumentos processuais ordindrios para garantir vigéncia
ao acordo de extradi¢cdo iniciado pelo Estado brasileiro ao instaurar o processo
de extradicdo n° MJ 08000.015.175/2002-01 e encerrado pelo Estado uruguaio ao
editar a Resolucién n° 994/2005 do Juzgado Letrado de Primera Instancia en Lo
Penal de 12° Turno, restou ao sr. Conan Doyle a ado¢do de instrumentos extra-
ordindrios e excepcionais para proteger seu direito & ndo extradigdo quanto das
acusagdes constantes do processo n° 2003.36.00.008505-4.

A partir desse momento fatico-processual a estratégia de defesa se adap-
tou as limitagdes processuais descritas — em uma mdo, a agdo penal transitada
em julgado; em outra mdo, agdo penal ndo mais sujeita a revisdo criminal.

Considerando a natureza de ordem publica & questdo do descumprimento
do acordo de extradi¢c@o celebrado entre estados nacionais soberanos, a defesa
técnica propds novo habeas corpus sob o n°® HC 694.531/MT, também junto & 6°
Turma do Superior Tribunal de Justica, para atacar a coagdo ilicita de ambos os
acérddos de mérito prolatados pela 3¢ Turma do Tribunal Regional Federal da 1°
Regido, ou seja, aquele primeiro acérddo prolatado na fase de conhecimento e
aqueloutro acérddo prolatado durante a fase de execucdo da pena.

Uma vez mais, porém, o HC 694.531/MT ndo foi conhecido ao fundamento
de que se limitava a reproduzir argumentos do pretérito HC 681.490/MT proposto
em desfavor de acérddo da 2? Se¢do do Tribunal Regional Federal da 1¢ Regidio
prolatado em revisdo criminal.

Nesse quadro fatico-processual onde o tema da validade do acordo de
extradi¢gdo entre os Estados brasileiro e uruguaio sequer foi apreciado em razéo
de 6bices meramente instrumentais, ndo obstante ser matéria de ordem publica
sujeita a conhecimento ex officio, o presente caso assume relevancia.

JUSTIFICATIVA, RAZOES E RELEVANCIA PARA ESCOLHA DO CASO

O compromisso de extradicdo em matéria criminal celebrado entre os Es-
tados brasileiro e uruguaio tem por fundamento ndo apenas os fatos descritos
gue resultaram na Resolucién n° 994/2005 do Juzgado Letrado de Primera Ins-
tancia en Lo Penal de 12° Turno, como também tem por fundamento normativo o
“Tratado de Extradigdo entre Brasil e Uruguai” promulgado pelo Decreto n°13.414,
de 15/01/]919, e o Acordo de Extradigdo entre os Estados Partes do Mercosul, pro-
mulgado pelo Decreto n° 4.975, de 30/01/2004.

O tema em discussd@o no caso em estudo, portanto, diz respeito a possibi-
lidade ou impossibilidade de Estado nacional soberano descumprir voluntaria-
mente tratado e acordo internacional de extradigdo em matéria criminal. O caso
também permite discutir se a decis@o do Poder Judicidrio estd limitada e condi-
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cionada aos termos do acordo de extradigdo negociado diplomaticamente pelo
Poder Executivo.

Per si, tais temas demonstram a relevancia do caso em estudo, que interli-
ga o Direito Penal e Processual Penal a aspectos de Direito Constitucional, de Di-
reito Internacional e, aindag, de Direito Administrativo porque entendido o Direito,
na concepcgdo de Niklas Luhmann, como um sistema social composto por tudo
aquilo que ndo seja o seu entorno e que se comunigque em um processo autor-
referencial (NUNES NETO, 2017, p. 14). A esta concepcdo ampla de sistema, soma-
-se a conceituag¢do especifica de sistema processual penal como o “subsistema
ou sistemas parciais dos sistemas juridicos, que se caracterizam pela reunido e
organizagdo de elementos de ordem processual penal, permitindo sua investi-
gacao e aperfeicoamento” (ANDRADE, 2013, p. 41). De forma multidisciplinar, ain-
da se interrelaciona o caso em estudo com a Ciéncia Politica e Teoria Geral do
Estado, notadamente com os conceitos de soberania e Estado.

Segundo Adriano Gianturco, o conceito de soberania remonta & obra Six
Books of the Republic do jurista francés Jean Bodin, que o define como algo ine-
rente & natureza do Estado, absoluta, perpétua e indivisivel (2020, p.106). Por sua
vez, Dalmo Dallari define o Estado sob duplo viés: politicamente, &€ o ente que tem
a “fungd@o de coordenar os grupos e os individuos em vista de fins a serem atin-
gidos, impondo a escola dos meios adequados” (2002, p.129); juridicamente, por
seu turno, o Estado é “a unidade de um sistema juridico que tem em si mesmo o
proprio centro autdnomo e que é possuidor da suprema qualidade de pessoa”
(DEL VECCHIO apud DALLARI, 2002, p. 117).

A partir de tais conceitos comuns ds ciéncias juridica e politica, a solugdo
desse imbréglio passa pela redagdo do Item 1 do Artigo 14 do Acordo de Extradi-
cdo entre os Estados Partes do Mercosul, que preceitua que “a pessoa entregue
ndo serd detida, julgada nem condenada, no territério do estado parte reque-
rente, por outros delitos cometidos previamente a data de solicitagcdo da extra-
digéo, e ndo contidos nesta.” (BRASIL, 2014).

Em linha com o §2° do Art. 5° da Constituicdo da RepuUblica, a norma de
Direito Internacional fixa verdadeiro Direito Fundamental a se somar ao catdlogo
do Art. 5° da Constituicdo da Republica, porquanto dispor sobre a liberdade do
individuo e ser esta um “valor importante para a realizag&o do ser humano” (RO-
THENBURG, 2014, p. 41). A plena aplicagé@o e méxima eficdcia de norma de Direi-
to Internacional que disponha acerca da liberdade do individuo &, desse modo,
desdobramento do fundamento constitucional da dignidade humana previsto
no inciso Il do Art. 1° da Constituicdo da Republica, a qual “visualiza os direitos
fundamentais em estreita conexdo com a dignidade humana” (DUQUE, 2014, P.
57). No mesmo sentido sobre a dignidade humana:
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Partindo das nogdes afirmadas pela teoria consti-
tucional maijoritaria, com fortes raizes germdanicas e
bases axiolégicas, a dignidade da pessoa humana é
erigida & condi¢@o de metaprincipio. Por isso mesmo,
estairradia valores e vetores de interpretagdo para to-
dos os demais direitos fundamentais, exigindo que a
figura humana receba sempre um tratamento moral
condizente e igualitario, sempre tratando cada pessoa
como fim em si mesma, nunca como meio para satis-
fagcdo de outros interesses ou de interesses de tercei-
ros. (FERNANDES, 2013, p. 300)

Em obra de referéncia sobre a interpretacdo dos Direitos Fundamentais,
Christine Oliveira Peter da Silva esclarece que as “liberdades costumam ser ca-
racterizadas como posicdes fundamentais subjetivas de natureza defensiva”
(2005, p. 77), enfatizando, portanto, a natureza procedimental da defesa das li-
berdades. A esta natureza juridica imputdvel ao Acordo de Extradi¢gdo entre os
Estados Partes do Mercosul pode se aderir, ainda, a condicdo de verdadeira ga-
rantia constitucional porque “os direitos fundamentais cumprem a fungéo de
direitos de defesa dos cidad@os” (CANOTILHO apud MORAES, 2009, p. 30).

Sob esse viés das garantias individuais, a abrangéncia e o @mbito de apli-
cacdo do Principio da Dupla Incriminagéo e do Principio da Especialidade nor-
teiom a discuss@o e permitem questionar se o ator Conan Doyle é parte com
pretensdo legitima a fazer valer os termos do acordo de extradicdo entre os Es-
tados soberanos.

Também justificam a escolha do caso a possibilidade de analisar aspec-
tos juridicos da omiss@o do Poder Judicidrio brasileiro ao ignorar os termos e
condicées da extradicdo autorizada pela Resolucidon n° 994/2005 em razéo de
aspectos meramente processuais, assim como também se tornam razdes rele-
vantes ao estudo a andlise da responsabilidade pela inércia e omisséo do Poder
Executivo em fazer cumprir o acordo de extradicdo — notadamente por meio dos
Ministérios da Justica e das Relagdes Exteriores. Sendo reconhecido que “decidir
arespeito da conveniéncia da concessdo de extradicdo ndo & fungdo propria do
Judiciario” (MIRANDA, 2010, p. 104), nGo é de sua competéncia, a contrario sensu
e por imperativo légico, recusar os termos de extradicdo negociada pelo Estado
brasileiro.

A partir dos marcos tedricos propostos, a situagdo-problema observada
no caso em estudo e que o justifica como objeto de estudo se resume a seguinte
questdo: quais instrumentos juridicos podem ser utilizados pelo réu para garantir
a eficdcia de acordo de extradigcdo negociado entre Estados soberanos?

DIAGRAMA DOS ATORES

Apresenta-se o seguinte diagrama do caso e do principal ator envolvido, con-
tendo as pecas-chaves para pesquisa e execucdo de solugoes:

DIREITO E PRATICA - ANALISES DE CASOS NO AMBITO DOS NEGOCIOS E DA GOVERNANGA CORPORATIVA



PROPOSITURA DE POSSIVEIS ALTERNATIVAS PARA O CASO

A descri¢cdo do caso demonstrou que ndo mais existem instrumentos pro-
cessuais ordindrios para assegurar o cumprimento dos termos da extradigdo em
matéria penal deferido pelo Estado uruguaio ao editar a Resoluciéon n° 994/2005
do Juzgado Letrado de Primera Instancia en Lo Penal de 12° Turno apés requeri-
mento diplomatico do Estado brasileiro nos autos do processo de extradi¢gdo n°
MJ 08000.015.175/2002-01.

Entretanto e por se tratar de questdo de ordem publica ndo apreciada nos
autos do processo n° 2003.36.00.008505-4, nem tampouco nos autos da revi-
sdo criminal n°® 0044266-48.2016.4.01.0000 ou nos autos dos habeas corpus nos
681.490/MT e 694.531/MT, é certo que o Poder Judicidrio ndo pode se furtar a sua
andlise (MARINONI, 2014, p. 240).

A primeira alternativa para garantir o cumprimento da Resolucion n°
994/2005 passa, portanto, pela interposicéo de novo habeas corpus perante o

DIREITO E PRATICA - ANALISES DE CASOS NO AMBITO DOS NEGOCIOS E DA GOVERNANGA CORPORATIVA



Supremo Tribunal Federal reconhecer ex officio a ilicitude da coag¢do a liberdade
do sr. Conan Doyle, anulando a sua condenacdo proferida nos autos do proces-
so n° 2003.36.00.008505-4 porque em desacordo com os limites da extradigdo
autorizada pelo Estado uruguaio.

Definido como “garantia individual ao direito de locomogdo, consubs-
tanciada em uma ordem dada pelo Juiz ou Tribunal ao coator, fazendo cessar
a ameaca ou coagdo & liberdade de locomog&o em sentido amplo” (MORAES,
2009, p.125), o habeas corpus & o instrumento processual adequado & espécie e
encontra previs@o constitucional no inciso LXVIII do Art. 5° da Constituicdo da Re-
publica. Cuida-se de “remédio de Direito Processual Constitucional vocacionado
a tutela da liberdade de locomogao” (SANTANA; FOPPEL, 20086, p. 13).

Como segunda alternativa, hd possibilidade de representagdo d Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), 6rgéo da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) com competéncia para receber representacéo de individuos
vitimas de violagdo a seus direitos humanos e garantias constitucionais, confor-
me dispde o Art. 23 de seu Regulamento (ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICA-
NOS, 2009).

Embora esta segunda solugdo seja morosa e menos efetiva de imediato
— a Comissd@o relne-se apenas uma vez por semestre —, deve ser considerada
em caso de insucesso da primeira solu¢gdo adotada junto ao Supremo Tribunal
Federal.

Como terceira alternativa para garantir o cumprimento da Resolucion n°
994/2005, ainda hé a possibilidade de representacdo administrativa aos Minis-
tros da Justica e das Relagdes Exteriores, autoridades a quem compete garantir
a eficacia e respeito aos acordos diplomaticos negociados entre o Estado bra-
sileiro e qualquer outra nag¢do. Trata-se, portanto, do exercicio do Direito de Peti-
¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso
de poder, assegurado pela alinea “a” do inciso XXXIV do Art. 5° da Constituig@o
da Republica, e conceituado como “instrumento de defesa ndo jurisdicional de
direitos e interesses gerais ou coletivos” (MENDES et al., 20062007, p. 5471).

A terceira possivel alternativa de solu¢éo para o caso parte do reconheci-
mento de que o Poder Judicidrio invadiu competéncia diplomdética privativa do
Poder Executivo enquanto representante do Estado-nagéo, maculando o Princi-
pio da Separagdo de Poderes.

Ainda no que tange a terceira alternativa proposta, eventual omisséo do
Poder Executivo ao apreciar a representagdo administrativa em voga poderia
ser objeto de mandado de seguranga perante alguma das turmas ndo criminais
do Superior Tribunal de Justica, que se veria obrigada a analisar a questdo de
fundo ainda ndo apreciada pelo Poder Judicidrio em razéo do Principio do Con-
trole Judicial dos Atos Administrativos, segundo o qual “néo hé érgdos jurisdicio-
nais estranhos ao Poder Judicidrio para decidir, com esta for¢ca especifica, sobre
as contendas entre Administragé@o e administrados” (MELLO, 2005, p. 108).

Por fim e ndo menos relevante, o caso em estudo coloca em evidéncia o proble-
ma do descumprimento de acordo de extradigdo pelo Poder Judicidrio, e pode
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servir como justificativa a criagdo de remédio constitucional ou instrumento pro-
cessual préprio para tais casos. Naturalmente, esta quarta alternativa proposta
necessitaria de alteragdo normativa de natureza legal ou constitucional a de-
pender do modelo definido.

CONSIDERAGOES FINAIS

A escolha do caso em estudo se justificou em razdo da importdncia do
tema que envolve grave violagdo a Direitos Humanos e garantias constitucio-
nais, e teve por objetivo principal apresentar possiveis alternativas ao seguinte
situagdo-problema: quais instrumentos juridicos podem ser utilizados pelo réu
para garantir a eficGcia de acordo de extradigdo negociado entre Estados sobe-
ranos?

Chegou-se a trés conclusées que possam indicar solugdes instrumentais
excepcionais a partir da premissa de que o tema juridico de fundo se trata de
questdo de ordem publica e, portanto, conhecivel de oficio, ainda que transita-
da em julgado a condenagdo criminal; chegou-se, ainda, a quarta solugdo que
demandaria alteragdo legislativa com o objetivo de criar remédio constitucional
ou instrumento processual préprio em casos de desconsideracdo de acordo de
extradi¢cdo por parte do Poder Judicidrio.

Todo o estudo foi marcado por limitagdes imanentes ao préprio formato
diminuto do trabalho académico em formato de Relatério Executivo, certamente
mais propositivo de hipdteses e menos conclusivo em assertivas categoéricas.
Contudo e sob este espectro objetivo, o problema apresentado sugere futuros
estudos, pesquisas e proposic¢oes.
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INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO LATIN LEGUM MAGISTER (LLM)
DIREITO PENAL ECONOMICO

ESTUDO DE CASO: OPERAGAO GREENFIELD.

Gabriela Guimardes Peixoto'

TEMA: PROBLEMAS DE IMPUTAGAO DO DELITO DE GESTAO TEMERARIA, ELEMEN-
TAR NORMATIVA DO TIPO “TEMERIDADE” (TAXATIVIDADE PENAL) E CONTRIBUI-
GAO PENALMENTE RELEVANTE DO ACUSADO.

RESUMO

O presente estudo de caso tem por escopo analisar criticamente uma das de-
ndncias apresentadas pelo Ministério PUblico na Operagdo Greenfield, especi-
ficamente quanto ao crime de gestdo temerdria, desde a perspectiva da im-
putacdo objetiva e da contribuicdo penalmente relevante do acusado. Diante
do caso concreto, analisa-se o standard de tipicidade do crime de gestdo te-
merdria em conjungdo com a necessidade de se apontar a norma técnica tida
por violada no comportamento descrito como temerdario. Em seguida, faz-se a
individualizagdo das condutas imputadas, em sua forma comissiva ou omissiva,
para ao final tomar uma posi¢éo acerca da possibilidade de comissdo do crime
de gestdo temerdria sob uma roupagem omissiva impropria. Ao final, apresen-
ta-se os desafios inerentes a imputacdo do delito de gestéo temerdria, propon-
do-se um ponto de partida para alcancar sua total compreensdo.

PALAVRAS-CHAVE: Gestdo temerdrig; instituicdo financeira; direito penal eco-
némico.

INTRODUGAO

A Operacdo Greenfield investiga, em sintese, aportes realizados por deter-
minados Fundos de Pensdo em alguns segmentos de ativos que, por sua propria
natureza, distanciaom-se de modelos tradicionais de investimentos e alocacdes
de recursos, sejam eles pela aquisicdo aciondria de quotas de alguma empresa,
pela participagcdo em FIPs, pela compra de cédulas de crédito bancdario, debén-
tures ou, ainda, de quotas de FIDCs.

1 Advogada, gabriela@peixotobernardes.adv.br.
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Por ser uma operacgdo extensa, o Parquet dividiu cada investimento reali-
zado em uma ac¢do penal prépria e, em fungdo disso, &€ impraticavel que se des-
creva os pormenores de cada uma neste trabalho. No entanto, é possivel tragar
um contexto comum a todas que permite a compreensdo do seu pano de fundo
e extrair o debate que se propde a partir de uma delas.

De uma forma geral, assim, o interesse publico nessa operacdo seria con-
substanciado pelo fato de que ela investiga investimentos formalizados por Fun-
dos de Pensd@o — e, por conseguinte, com o patriménio de seus contribuintes
- que teriom gerado prejuizo para as institui¢des financeiras. O prejuizo € uma
possibilidade inerente ao préprio risco do mercado, é verdade, mas o proble-
ma é que, de acordo com a narrativa veiculada nas respectivas dendncias, as
tratativas que antecederam a assinatura dos acordos teriom sido irregulares,
desrespeitando os protocolos internos de cada fundo, de modo que a escolha
de investir também seria em si irregular.

Isso poderia ser provado, por exemplo, a partir de critérios que suas dire-
torias de andlises técnicas teriam deixado de observar ao estudar os possiveis
investimentos a serem realizados, de uma “sobreprecificagcdo” dos créditos a se-
rem adquiridos ou, ainda, de verdadeiras fraudes que teriam motivado as tran-
sacoes realizadas.

Ao final das investigagdes, o Ministério Publico ofereceu denuncias contra
os presidentes dos fundos investidores, os membros de suas diretorias executi-
vas, eventuais integrantes de comités votantes que teriam aprovado os aportes
e, em alguns casos, os administradores das empresas que receberam o investi-
mento, imputando-lhes os delitos de gestdo fraudulenta e/ou temerdaria (art. 49,
caput e paragrafo Gnico, da Lei n° 7.492/862).

Esse & o panorama geral da operagdo, apesar de eventuais excegoes.

Na hipétese aqui escolhida como pardmetro de estudo de caso (APn n°
1029181-82.2019.4.01.34000°%, em tradmite perante a 10° Vara Federal da Se¢do Ju-
dicidaria do Distrito Federal), tem-se mais uma das pretensdes acusatérias que
se langam sobre determinado aporte dito criminoso pela assungdo excessiva de
risco (gestdo temerdria). Nele, o contexto fatico é o seguinte: a PETROS, enquanto
Entidade Fechada de Previdéncia Complementar (EFPC), aprovou a realizagéo
de investimento no FIP Global Equity Properties (FIP GEP), o qual tinha por objetivo
aplicar recursos em empreendimentos imobilidrios. Nesse movimento, enxergou
o MPF a pratica de gestdo temerdria, dado que ndo teria observado deveres de
diligéncia, rentabilidade, segurancga e liquidez.

O Fundo de Investimento em Participagé&o (FIP) funciona da seguinte for-
ma: um grupo de investidores redne determinada divisa para juntos inserirem
o capital no mesmo local. Esse l6cus é gerido por um terceiro (gestor/adminis-

2 Dentre as acusagoes presentes em cada agao penal, € possivel que também se encontre os crimes de apropriagao
indébita na modalidade desvio (art. 5°, caput, da Lei n° 7.492/86), corrupgao passiva e ativa, etc. Os delitos que incidem em
maior quantidade, contudo, sdo os de gestao fraudulenta e temeraria, dai porque também sao eles o foco do presente
trabalho.

3 Trata-se de processo publico, que nao tramita em segredo de justica, cuja integra pode ser acessada no PJE. A denuncia
em estudo encontra-se no ID 135509390.
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trador do fundo), responsével por escolher em quais investimentos o dinheiro
coletivo serd colocado. De tempos em tempos (determinado previamente por
regras estatutdrias), os gestores prestam contas aos investidores de suas con-
dutas administrativas, escolhas e resultados.

Neste caso em especifico, ao passo em que Ministério PUblico denunciou
os membros da empresa administradora por gestdo fraudulenta, j& que eles te-
riam forjado documentos e mantido os membros dos Fundos de Pensdo em erro,
também denunciou os integrantes das EFPCs por gestdo temerdria porque con-
siderou a decis@o de aprovar o investimento em si imprudente e excessivamen-
te arriscada. Seriqg, por isso mesmo, delitiva.

Ao fazé-lo, contudo — e na contrama&o da jurisprudéncia dos Tribunais Su-
periores —, deixou de narrar qualquer violagdo a uma norma técnica que de-
monstrasse a temeridade do negdcio. Em verdade, deixou até mesmo de indicar
qualquer conduta concreta e penalmente relevante por parte dos dirigentes dos
Fundos de Pens@o. E a partir dessa fragilidade, entéo, que se propde o debate
do presente estudo de caso, ou sejq, os limites e as elementares implicitas do
tipo do art. 4°, paragrafo Unico, da Lei n° 7.492/86, cuja inobservancia implica -
principalmente em um contexto de uma organizagdo empresarial complexa, a
exemplo dos Fundos de Pensdo investigados — a inépcia de qualquer inicial acu-
satoria.

PROPOSITURA DE POSSIVEIS ALTERNATIVAS PARA O CASO

De forma sintética, o maior problema do delito de gestdo temerdria reside
na vagueza de suad redagdo excessivamente aberta“. Por ser um delito ndo ma-
terial, a sua consumacdo dispensa a ocorréncia de um resultado e, justamente
porque a sua delimitagdo tipica ndo traz nenhum par@metro concreto, demons-
trar a sua pratica € algo que onera qualquer dendncia com uma grande carga
analitica.

Com isso em mente, também no bojo da Operagdo Greenfield — e julgan-
do um writ impetrado com fins de trancar procedimentos investigativos que tra-
mitavam em desfavor do Ministro Paulo Guedes — o em. Desembargador Federal
Ney Bello bem pontuou alguns elementos necessdrios para a sua configuracdo,
verbis:

A gestdo temerdria ndo é aquela gestdo arriscada,
aquela atitude de mercado que objetivando ganhos
arrisca praticar atos heterodoxos. O mercado financei-
ro € sempre arriscado e impde atitudes claras em atos
de vanguarda — naturalmente perigosos — quando o
objetivo & o ganho. Para a configuragcdo da gestdo te-
merdria, & necessdrio em primeiro lugar a prdatica de
ato para além da normalidade, com largo espectro de
heterodoxia que traga, em si,

4 Exatamente por isso, ha quem sustente a inconstitucionalidade do crime de gestdo temeraria. Por todos, cite-se a posi-
¢&o de Marina Pinh&o Coelho Araujo (SOUZA, Luciano Anderson de; ARAUJO, Marina Pinhao Coelho
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a pecha de destempero e incorregcdo. Obviamente o
critério é a racionalidade do proprio sistema. E o con-
junto das prdaticas razodveis — e o seu contrd@rio — que
dd azo a constatagdo de que tal ato foi temerdrio ou
ndo (TRF—], HC n° 1025449-74.2020.4.01.0000, Rel. Des.
Ney Bello, julgamento em 14/08/2020).

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores caminha no mesmo sentido, com
énfase para a necessidade de se recorrer a regras especificas veiculadas por
o6rgdos como o Conselho Monetdrio Nacional, o Banco Central do Brasil e a Co-
missdo de Valores Mobilidrios para constatar a ocorréncia do delito (cf. REsp n°
1.613.260/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgamento em 09/08/2016).
Trata-se, por isso, de um raciocinio que se comunica com a ideia de uma norma
penal em branco, necessitando de uma complementagdo normativa para que
possa surtir efeitos no mundo juridico.

Ao se considerar que gerir temerdriamente & assumir um risco excessivo
dolosamente, o apontamento da norma violada cumpre o papel de consubs-
tanciar a tipicidade objetiva. A posicdo da doutrina e jurisprudéncia deixa claro
que a imposi¢céo de uma vinculagdo do comportamento tido por criminoso com
a indicagcdo concreta de uma técnica violada é imperativa no controle da abs-
tragcdo imposta pela redagdo do tipo.

Ter isso em mente é importante porque o contetddo do injusto penal de
gestdo temerdria deve seguir, com fins de evitar que se faga algum juizo inter-
pretativo, um par@metro efetivamente objetivo. Noutras palavras, a ideia do que
é temerdrio na gestdo, enquanto cerne da proibi¢gdo penal, ndo pode ficar sujeito
ao arbitrio subjetivo dos érgéos de acusacdo. Ndo se trata do que eles poderiam
tomar por temerdrio, mas do que — de acordo com o cendrio normativo que rege
o setor — pode ser considerado objetivamente como tomada excessiva de risco
no gerenciamento de instituicdo financeira. Esse & o standard da tipicidade.

Nesse sentido, posiciona-se a doutrina de Luciano Feldens:

(..) ante a vagueza da redacdo do tipo, j@ houve ro-
busto pronunciamento acerca de sua inconstitucio-
nalidade, por ofensa ao mandado constitucional de
determinacdo taxativa (art. 5°, inciso XXIX, da CF/88). A
nosso ver, a Unica maneira de salvar o delito passaria
por compreender que a ilicitude penal estd, no caso,
estritamente vinculada as diretrizes fixadas pela auto-
ridade administrativa no gerenciamento do potencial
do risco admitido na gestdo de uma instituicdo finan-
ceira. Haveremos, assim, de vislumbrar a elementar
temerdria como um elemento normativo, para cuja
adjudicacdo de sentido se faz necessdario o recurso ao
marco regulatério especifico, sobretudo porque tra-
duz uma valoragdo negativa de conduta que, antes de
pertencer ao mundo do Direito, assenta-se como tal
no dmbito do mercado financeiro.
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(FELDENS, Luciano. Gestéo Fraudulenta e Temerdria de
Instituigdo Financeira: Contornos Identificadores do
Tipo. In: VILARDI, Celso; RAHAL, Flavia; e Neto, Theodo-
miro Dias. Crimes financeiros e correlatos, p. 103 e se-
guintes).

Corrobora esse pensamento o Enunciado n° 23 do Conselho da Justica
Federal, verbis:

O crime de gestdo temerdria de instituigdo financeira
exige a demonstracdo da violagdo das regras e pard-
metros objetivos de gerenciamento de riscos e limites
operacionais na administragdo, intermediagdo e apli-
cacgdo de recursos de terceiros, instituidos pelas auto-
ridades de regulacéo do sistema financeiro nacional.

Ademais, n&o é suficiente descrever os requisitos do tipo formal. E preci-
so indicar a contribuicdo penalmente relevante do acusado, notadamente nos
delitos especiais que s6 podem ser praticados por quem detenha determinadas
atribui¢ées fiducidrias exigidas pelo tipo.

Na auséncia de um resultado naturalistico que demarque a consumacdo
do delito, a andlise da temeridade de uma gestdo sobreleva o desvalor da agdo
em detrimento do do resultado e, precisamente por isso, & preciso que o Ministé-
rio PUblico aponte uma conduta concreta praticada pelo agente. Se o compor-
tamento seria por si mesmo criminoso, é necessdrio que se delimite qual seria
esse comportamento. Ndo de modo genérico e tampouco de forma desvincu-
lada das atribuicdes estatutdrias que sdo devidas do acusado, mas sim a partir
da exposicdo de uma conduta efetiva e penalmente relevante.

Caso contrdrio, estar-se-ia diante de uma clara responsabilidade objeti-
va. Para evitd-la, entdo, é preciso que o 6rgdo de acusagdo traga os elementos
probatérios da convicgdo firmada que o acusado concorreu para o crime. Dito
de outra forma, os elementos de convicgdo acerca da contribuigcdo penalmente
relevante do agente precisam ser trazidos na exordial.

A Operagdo Greenfield se insere em uma discussd@o interessante nesse
sentido porque, para além do fato de investigar um crime cuja construgdo nar-
rativa exige um cuidado mais amplo, ela trabalha com a hipbtese da sua préatica
dentro de estruturas burocraticas complexas, quais sejam, os Fundos de Pensdo.

Dessa constatacdo, exsurgem alguns desafios proprios da natureza de cri-
mes coletivos cometidos no d&mbito empresarial, notadamente quanto & ques-
tdo da individualizagdo dos comportamentos de cada acusado. Afinal, dentro
de uma organizagdo com mdltiplos funciondrios e diretorias, & dificil definir —
ainda que esse seja um 6nus do qual os 6rgdos de acusagdo ndo podem se
desincumbir — quem exatamente teria incorrido em algum delito e como o teria
feito.
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E verdade que os Tribunais Superiores jé consignaram entendimento no
sentido de que, em casos assim, a pormenorizagdo dos detalhes faticos de um
desiderato poderia ser realizada ao final da instrugéo processual (cf. RHC n°
122.717-AgR-PR, Rel. Min. Joel llan Paciornik, julgamento em 19/05/2020), mas per-
manece o problema quanto ao que seria o ndcleo bdsico de uma dendncia para
que, ao narrar um entrecho criminoso, ndo seja considerada inepta.

A resposta para isso é a contextualizagdo de qual teria sido a contribui¢gdo
do acusado para o crime. Ndo apenas de modo isolado, mas em diGlogo com os
seus deveres institucionais, se determinada obrigagdo estaria inserta em suas
atribuigbes estatutdrias, se o agir do agente desbordaria de suas limitagdes re-
gimentais ou ndo.

Isso fica ainda mais claro na doutrina de Luis Greco e Alaor Leite, verbis:

A imputagdo de responsabilidade penal individual no
interior de organizagées empresariais coloca o Direi-
to Penal diante de importantes desafios, que tém sido
objeto de atenc¢do da ciéncia juridica. A engrenagem
complexa de organizagées com administracdo dual,
a relagcdo entre controladoras e subsididrias, o esca-
lonado fluxo informacional existente entre as variadas
instdncias e os seus respectivos fragmentados pro-
cessos decisérios conduzem a tentacdo de imputar
responsabilidade penal individual com base na po-
sicdo ocupada pelo sujeito dentro da organizagdo.
Essa forma de responsabiliza¢gdo é inadmissivel, como
demonstraremos. E preciso encontrar o equilibrio en-
tre dois extremos: o nivel de complexidade da organi-
zagdo concreta ndo pode, de um lado, significar uma
isencdo completa de responsabilidade de sua cUpula
— gerando a chamada “irresponsabilidade organiza-
da” —, mas, de outro, ndo pode conduzir a uma res-
ponsabilidade penal por detencdo de posicdo. Essas
dificuldades encontram tradugdo processuadl nas exi-
géncias dirigidas & Dendncia. O termo médio situa-se
entre um excessivo rigorismo quanto ds exigéncias e
uma completa desoneragdo argumentativa. Da De-
ndncia deve constar, como requisito minimo, a estru-
tura bdsica da imputagdo de determinado tipo penal.
c) Nos casos dos delitos especiais, que podem ser
praticados apenas por sujeitos que detém determina-
das atribuicées funcionais exigidas pelo tipo, & preciso
descrever com precis@o a estrutura organizacional e a
conduta de cada um — se atuou como autor, se como
participe.
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A andlise das caracteristicas essenciais da organi-
zagdo concreta se divide em dois planos, um formal,
outro material, que devem ser analisados cumulativa-
mente: no plano formal, é essencial observar as regras
legais a que estd submetida aquela forma de socie-
dade empresaria (por exemplo, sociedades anénimas,
regidas pela L. 6.404/76) e também as regras estatu-
tarias existentes que regulam as atribui¢ées de cada
sujeito; no plano material, &€ necessdrio observar se, a
despeito de ndo existir previsdo legal ou estatutdria, o
sujeito assumiu faticamente a responsabilidade por
determinado negdcio, atuagdo ou tomada de deciséo,
ou se, ao contrdrio, haveria inclusive inviabilidade fati-
ca de que o sujeito interviesse no negbcio em questdo.
Os dmbitos formal e material de atribuigdes de um su-
jeito,de um lado, determinam, e, de outro, limitam o seu
ambito de responsabilidade. Sem essa determinacdo
ndo é possivel atribuir responsabilidade penal (Parecer
dos professores Drs. Luis Greco e Alaor Leite encartado
nos autos do HC n° 1008667-89.2020.4.01.0000, diante
do eg. TRF-1).

Nesse contexto, percebe-se o mister que a acusagdo deve cumprir na ex-
posi¢cdo suficiente do fato criminoso tanto para a configuragéo da tipicidade
formal quanto para a descrigdo da contribuicdo penalmente relevante do acu-
sado (imputacdo do tipo objetivo), especialmente em delitos que, como dito,
reclamam certas atribui¢gdes funcionais exigidas pelo tipo penal.

Sem davida, adimplir esse dever demanda mais do érgdo ministerial em
condutas que — tal como nos casos da Operacdo Greenfield — sdo praticadas no
contexto da atividade empresarial. Contudo, isso ndo pode servir de justificativa
para agdes penais sejam instauradas de forma deficitdria e para que se preju-
dique o exercicio da defesa. E essa é a questdo: a exposi¢cdo limitada, seja da ti-
picidade formal seja da contribui¢cdo penalmente relevante, constitui inépcia da
denuncia a medida que prejudica a compreensdo dos fatos e obsta o exercicio
da defesa.

Por tudo, o que é realmente esperado dos 6rgdos de acusagdo é que de-
limitem, no bojo da denuncia, exatamente do que se trata o processo. Devem fi-
xar-lhe o objeto, possibilitando a determinacdo das futuras provas a serem pro-
duzidas e viabilizando o direito de defesa.

Aplicando esse debate ao caso concreto, sem adentrar em questdes de
mérito ou minucias dos detalhes faticos, é facil perceber como os desafios do
correto enquadramento e imputagdo do delito de gestdo temerdria ocorreram
na pratica. E esse o verdadeiro propésito deste trabalho de estudo de caso.

Para tanto, primeiro cabe destacar que, dentre todos os casos que com-
péem a denominada Operacdo Greenfield, escolheu-se a acdo penal referente
ao investimento do FIP Global Equity porque ele descreve, ao contrdrio de outros
processos, tdo somente o delito do art. 4°, p.0, da Lei n° 7.492/86. Ademais, o seu
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objeto de fundo é relativamente simples quando comparado aos demais, per-
mitindo que possa ser discutido de forma mais enxuta.

Relembrando o caso em concreto, o que ensejou a instauracdo da acdo
penal n°1029181-82.2019.4.01.34000 foi a escolha da PETROS, enquanto um Fundo
de Pensdo - e, portanto, uma institui¢cdo financeira —, de investir no Fundo de In-
vestimento em Participagéo Global Equity Properties (FIP GEP). Esse fundo tinha
o propésito de atuar no ramo imobilidrio, aplicando em Sociedades de Propésito
Especifico (SPEs) cujo objeto social tivessem pertinéncia com esse fim.

Ao final, esse investimento ocasionou um grande prejuizo para a PETROS,
mas o Ministério PUblico ndo imputou esse fato aos seus dirigentes. Ao contra-
rio, o Parquet reconheceu que a empresa gestora do fundo cometeu uma série
de fraudes e atos irregulares na administragcdo das verbas, inclusive mantendo
— em desrespeito ao seu dever de prestagdo de contas — as instituicdes investi-
doras em erro. Disse, portanto, que grande parte desse fracasso comercial de-
correu da conduta das pessoas que compunham essa empresa.

De toda sorte, alguns membros dos quadros de funciondrios da PETROS
foram denunciados mesmo assim porque o MPF considerou que a prépria deci-
sdo do Fundo de Pensdo em alocar reservas no FIP GEP seria temerdria. De acor-
do com a construgdo acusatéria, o motivo para tanto seria que os integrantes
de sua Diretoria Executiva e do seu Comité de Investimentos teriom decidido
aprovar a operagdo sem que a proposta tivesse sido analisada pelos érgdos
técnicos da organizagdo e sem que eles se atentassem a requisitos bdsicos de
transparéncia, prudéncia e seguranga do investimento. Por tudo, instaurou agéo
penal em desfavor de todos que tiveram papel decisério ou aconselhador no
trémite do processo.

Pois bem. J& que a escorreita tipificacdo objetiva do crime de gestdo te-
merdria se desdobra tanto na necessidade de se apontar uma norma técni-
ca violada (em conjugagé@o com o raciocinio de uma norma penal em branco)
quanto no dever se indicar uma conduta concreta e penalmente relevante por
parte dos acusados, é a partir desses dois pontos que este estudo debaterd as
principais caracteristicas e fragilidades do tipo em questdo.

Tratando do primeiro ponto, a exposi¢do de uma conduta que assume um
risco excessivo de gestdo de instituicdo financeira sé se verifica da “violagdo de
deveres extrapenais”, pois, “Se é verdade que o risco é insito a atividade das ins-
tituicoes financeiras, os seus limites sGo estabelecidos normativamente” (todos
recortes do voto dirigente no REsp n° 1.613.260/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis
Moura, julgamento em 09/08/2016).

Como dito, é preciso que haja uma descrigdo concreta e clara por parte
do Ministério PuUblico na dendncia acerca de qual foi a norma técnica violada
pelo comportamento descrito como temerdrio, ja que s seria excessivo aquele
risco que ndo é aceito pelos deveres extrapenais formados pelo conjunto nor-
mativo especifico.

E essa exposicdo, cabe ressaltar, deve ser feita na prdépria denlncia, sob
pena de obstar a defesa e o juizo de compreender a conduta tida como delitiva.
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Ademais, deve trazer a indicagéio de normas concretas e ndo apenas a violagdo
de deveres genéricos. Trata-se daquilo que Luis Greco e Alaor Leite disseram
compor o plano formal da face juridica da justa causa, devendo haver a de-
monstragéo do descumprimento de alguma regra legal (normas editadas pelo
CMN, Banco Central do Brasil e CVM) ou eventual regra estatutdria.

No caso concreto, o Ministério PUblico apontou 3 (trés) normas técnicas
que teriam sido violadas com a aprovagdo do investimento no dmbito da PE-
TROS: o Manual de Investimentos de 2006, a Resolugdo CMN n° 3.456/07 e a Re-
solug@o CMN n° 3.792/09. Contudo, ao menos do ponto de vista formal, apenas o
primeiro foi citado de forma vdlida.

As duas resolugées do Conselho Monetdrio Nacional discorrem sobre de-
veres gerais de transparéncia, prudéncia, seguranga do investimento e diligén-
cia. Contudo, ndo fica claro, da exposi¢cdo da denlncia, de que forma esses de-
veres gerais teriam sido violados. Em outras palavras, a referéncias as normas
técnicas, nesse caso, é genérica e, por conseguinte, inidénea. Era necessdrio ex-
plicar o que cada um dos acusados teria feito para vulnerar esses critérios, mas
isso ndo foi feito.

Restq, entdo, a pretensa violagdo ao Manual de Investimento de 2006. No
ponto, houve sim uma indicagd@o concretq, ja que se falou que o diagndstico de
risco feito pelas diretorias técnicas da PETROS teriam violado dispositivos inter-
nos da institui¢do.

Superado o primeiro ponto, & preciso observar se houve descricdo da con-
tribuicdo dos acusados para a violagdo do Manual de Investimentos na afericdo
deficiente dos riscos do aporte. Dito de outro modo, o tipo objetivo poderia lhes
ser imputado? Se sim, a titulo de qué?

Ensina a doutrina qualificada, verbis:

Em face de membros de CA [Conselho da Administra-
gdo], como é o caso do Consulente, a Denlncia de-
veria, portanto, enunciar as atribui¢des formais ou as
assungées materiais do Consulente — eis que todos os
delitos s@o especiais —, suas agdes concretas realiza-
doras de tipos penais ou a violagéo de um dever con-
creto de agir em posicdo de garantidor (art. 13, §2° CP),
ou, ainda, descrever todos os elementos de uma puni-
¢cdo como participe, tais como a existéncia de um fato
principal antijuridico (art. 31 CP) que tenha sido facili-
tado ou fomentado por contribuicées concretas (Pa-
recer dos professores Drs. Luis Greco e Alaor Leite en-
cartado nos autos do HC n° 1008667-89.2020.4.01.0000
diante do eg. TRF-1).

A construcdo acusatéria vai no sentido de que as diretorias internas da
PETROS responsdveis pela andlise técnica que embasa a decis@o pelo aporte ou
ndo cometeram alguns deslizes e ndo se atentaram a alguns fatos relevantes
para a definigdo dos riscos da operagdo. Por isso, fala que a andlise foi deficita-
ria e que todos aqueles que se embasaram nela para aprovar o investimento, ja
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que ndo fizeram objecdes ao dossié que Ihes havia sido apresentado, teriam se
omitido de algumas diligéncias bdsicas. Esse o caso, o que se deve verificar & se
houve na denuncia a descrigdo das circunsténcias necessdrias para configurar
a contribuicdo penalmente relevante dos acusados.

Ao fazer esse exame, constata-se que a resposta para essa pergunta &
ndo.

Com efeito, em se considerando que a organiza¢do interna da instituigéo
financeira conta com uma diretoria prépria responsdvel por esse exame mais
técnico, a conclusdo que se chega é que o érgdo ministerial trabalha com uma
l6gica de responsabilizagdo penal objetiva solidaria, na qual todos seriam res-
ponsdveis pela aprovagdo do investimento diante de uma falha prévia na and-
lise de risco que foi realizada por um departamento especifico. Esse & um racio-
cinio inadmissivel nos termos da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (cf. HC
n° 291.623/MG, Rel. Min. Rogerio Schietti, julgamento em 07/02/2019).

O maior problema, como se disse, € que a Operagdo Greenfield se de-
bruca ndo apenas sobre um crime cuja demonstragdo exige um trabalho mais
cuidadoso, mas também na sua ocorréncia no bojo de estruturas organizacio-
nais complexas. Disso, surgem algumas dificuldades naturais quanto & indivi-
dualizagdo das condutas de cada agente envolvido que, para serem burladas,
sdo resolvidas pelo Ministério PUblico a partir de uma responsabilizagdo soliddria
e hierarquizada, ou seja, com uma culpabilizagdo generalizada que atribui, em
grande medida, condutas praticadas por funciondrios hierarquicamente inferio-
res a membros da alta cdpula, gerentes operacionais ou quaisquer outros em-
pregados hierarquicamente superiores.

Todos os membros da Diretoria Executiva — 6rgdo mdaximo da PETROS, res-
ponsdvel pela aprovar realmente os projetos de investimento — foram denun-
ciados por termos idénticos. Os integrantes do Comité de Investimentos (COMIN)
- 6rgdo assessor, responsdvel por aconselhar a Diretoria Executiva no ponto —,
embora tenham sido denunciados por atos distintos daqueles praticados pelo
primeiro 6rgdo, também foram culpabilizados por atos exatamente iguais. Aqui,
pode-se extrair uma responsabilidade penal soliddria, na qual comportamentos
concretos e individualizados séo dissolvidos em um entrecho geral.

Além disso, culpabilizaram-se os membros da Diretoria Executiva por atos
praticados pelo Comité de Investimentos e pelo departamento responsavel pela
andlise técnica do investimento (alids, € importante notar que ninguém desse
departamento consta no polo passivo da ag@o penal em comento). Aqui, entdo,
é possivel notar a responsabilizacdo do superior por atos praticados por seus
subordinados.

A critica que se faz isso € que a descricdo objetiva de supostas improprie-
dades em determinado departamento da PETROS ndo tem o conddo, por si mes-
ma, de indicar temeridade das demais diretorias sob pena de incidir em res-
ponsabilidade penal objetiva. Para tanto, seria necessdria a descricdo de uma
contribuigcdo penalmente relevante dos acusados que permitisse lhes imputar o
tipo objetivo.
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O feito ainda ndo foi sentenciado, entdo é cedo para fazer um juizo anali-
tico sobre a verdadeira ocorréncia de um erro por parte da geréncia técnica da
instituicdo ao analisar os riscos do investimento. Contudo, mesmo que isso se
confirme, hd de se destacar que ndo basta eventual erro dessa geréncia técnica
para dizer que os membros das demais diretorias que aconselharam e/ou de-
cidiram pela aprovagdo do investimento com base no dossié por ela elaborado
teriaom contribuido para a tomada de uma decisdo atécnica, penalmente teme-
raria.

Qualquer pensamento em sentido contrdrio levaria @ conclusdo de que
haveria uma responsabilidade penal solidaria ou por fatos de terceiros, na qual
O prospectivo erro de um departamento comunica-se aos demais membros da
entidade financeira. Ao se levar em conta que a responsabilidade pela andlise
de risco da operacgdo era de um 6rgdo especifico, fala-se que ela sé se comuni-
caria a outras diretorias se se houvesse descrito essa comunicabilidade concre-
tamente na dendncia, mas isso ndo feito.

Por todos esses pontos, o que se pode apontar & que a relagdo da andlise
de risco tomada como incorreta pelo 6rgdo ministerial e as condutas de cada
denunciado foi presumida a partir de um dado objetivo e ndo de um compor-
tamento. N&o se trata do que cada um fez, mas sim de quem eles eram. Diante
disso, cabe aqui a critica feita por Luis Greco no sentido de ser comum, em ca-
sos assim, que funciondrios de maior escaldo sejam culpabilizados por atitudes
“neutras”, tais como nomear pessoas e tomar decisées imanentes as suas res-
pectivas fungdes.

A solugdo dada por esse mesmo autor, entdo, é que deve ser exigido da
denuncia uma subsung¢do clara de comportamentos — nunca de posicdes — ao
tipo penal descrito. E mais, o Ministério PUblico deve indicar de forma clara como
esse comportamento se insere no desiderato criminoso, se se deu de forma co-
missiva ou omissiva, como autor ou participe. Tudo para demonstrar a ocorrén-
cia do delito em todas as suas elementares.

Diante dessa exigéncia — e jd caminhando para o final desta andlise —, é
possivel perceber, entdo, as Ultimas falhas na construgdo ministerial da dendn-
cia. Imputou-se a todos os acusados o delito de gestdo temerdaria, o qual esta-
ria consubstanciado no ato de cada um de ter decidido e/ou recomendado, a
depender do 6rgdo no qual estava inserido, a proposta de investimento. Como
dito, a légica acusatoéria parte do pressuposto de que a andlise técnica feita
pelo departamento responsavel ndo teria passado por alguns pontos-chave, de
modo que todos que se manifestaram favoravelmente sobre o dossié apresen-
tado teriam se omitido em seus respectivos deveres de diligéncia de exigir um
exame mais aprofundado.

Pois bem, trazendo a exigéncia de Luis Greco ao caso, algumas questées
s@o importantes de serem discutidas. Decidir/aconselhar a favor da aceita-
¢do da proposta de investimento indica uma conduta comissiva, enquanto d

5 GRECO, Lufs. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participagao. 17 edicédo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 107.
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omissdo de determinados deveres de diligéncia consubstanciaria uma conduta
omissiva impropria.

Sobre a acusagdo de decidir ou aconselhar a favor da proposta de inves-
timento, tem-se que isso ndo &€ um crime por si. S6 passa a sé-lo quando isso é
feito de forma temerdria, através de assungdes conscientes de riscos excessivos
que sdo aferidos da violagdo concreta e objetiva de normas técnicas que regem
a atuacdo da instituicdo financeira.

De fato, fala-se que houve uma violagdo do Manual de Investimentos da
instituicdo. Esse ponto foi abordado anteriormente. Contudo, ndo houve expo-
sicdo sobre como esse equivoco — consciente ou ndo — comunicar-se-ia com
um comportamento comissivo ou omissivo dos acusados. Ao que tudo indica,
pretendeu-se extrair essa comunicabilidade apenas do dado objetivo de, & épo-
ca dos fatos, os denunciados integrarem a Diretoria Executiva ou o Comité de
Investimentos da entidade. O que ndo se admite no ordenamento sob pena de
configurar responsabilizagéo penal soliddria.

Sobre a acusagdo de os denunciados terem se abstido em seus deveres
de diligéncia quanto ds andlises técnicas do investimento, tem-se que isso seria
uma espécie de omissdo impropria. Aqui, hd um debate interessante.

A doutrina mais atualizada defende ser impossivel a pratica de um crime
por omiss@o imprdpria na auséncia de um resultado. O pensamento é que o
agente deve ter a capacidade de agir com éxito para evitar ou, ao menos, dimi-
nuir o perigo ao qual o bem juridico estd sujeito. Na auséncia de um resultado,
ndo hd como afirmar se determinada conduta (ou abstencdo, como agora se
analisa) teria alguma causalidade com a sua ocorréncia.

Nesse sentido, o que torna o debate em torno do delito de gestdo temera-
ria interessante é que a doutrina ainda ndo € pacifica quanto a sua natureza, se
ele & um crime formal - e, portanto, com o potencial de produzir um resultado,
ainda que prescindivel para a sua consumagdo — ou se é um crime de mera
conduta. Em se considerando essa ambivaléncia em sua categorizagdo, surgem
algumas possibilidades distintas.

Para aqueles que defendem que o tipo do art. 4°, p.0., da Lei n° 7.492/86, é
formal, tem-se que o fracasso comercial do investimento no FIP GEP seria o re-
sultado do tipo. Ndo enquanto elementar, mas sim na figura do exaurimento da
conduta. Seria valido, se se pensar por essa 6tica, que os agentes denunciados
na Operagdo Greenfield teriam a obrigacgdo fatica de agir para evitd-lo, mas o
problema no qual a dendncia esbarra & que ela ndo narrou esse dever de obri-
gacdo. Tampouco narrou qual seria a conduta esperada dos acusados e de que
forma ela poderia influenciar na evitagdo do resultado.

Por tudo, a maior questdo por tras da falta de uma descri¢do especifica da
omissdo tipica seria a constatagdo de que os fatos narrados na dendncia néo
eram de atribuicdo fiducidria dos acusados. Se o problema de fato estava na
andlise técnica realizada por um departamento especifico da instituicdo finan-
ceira, ndo se poderia cogitar — principalmente & luz do principio da confianga
— culpabilizar outras diretorias por esse equivoco. Caso ndo se narre haver uma
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circunstancia clara que devesse ter chamado a aten¢do dos individuos para um
problema em potencial, ndo hd como se esperar que eles tivessem agido dife-
rente.

Para aqueles que se filiam a posi¢do de que se trata de um crime de mera
conduta, por sua vez, o fracasso comercial do investimento evidentemente ndo
teria qualquer influéncia na demarcagdo da hipbétese criminal. Alids, o fato de al-
guns aportes investigados em outras agdes penais da Operagdo Greenfield te-
rem sido superavitdrios corrobora isso. Por esse viés, entdo, o problema da cons-
trucdo ministerial na imputagdo do tipo de gestdo temerdria é que delitos dessa
natureza verdadeiramente ndo se compatibilizam com a ideia de uma omissdo
imprépria.

O ponto que mais confirma essa ideia & que ndo haveria na redagdo do
tipo a perspectiva de transformacgdo de perigo criado pela conduta do agen-
te em dano na materializagdo de um resultado tipico. No art. 4°, p.Q, da Lei n°
7.492/86, fala-se que nunca se passaria da etapa da criagéo do perigo por limi-
tacdo da descrig@o da norma penal. E por isso que, também por essa perspec-
tiva, o estudo do caso concreto demonstra outra particularidade inerente & im-
putagdo do tipo de gestdo temerdria cuja fragilidade deve ser observada pelos
orgdos de acusagdo.

Por fim, hd ainda o fato de o delito em questdo ser um crime de perigo
abstrato e isso, de acordo com a doutrina de Pierpaolo Bottini Cruz, impede a sua
pratica na modalidade omissiva por comisséo, verbis:

Nos tipos penais de agdo determinada, o legislador es-
pecifica a forma de conduta desvalorada, podendo ou
ndo prever a realizagdo de um resultado lesivo como
elemento do tipo penal. Caso prevejq, se trata de cri-
mes de resultado lesivo com agdo determinada. Caso
ndo preveja, estd-se diante de crimes de perigo abs-
trato. A nosso ver, ambos sdo delitos de resultado. No
primeiro caso, além da conduta especifica, o legisla-
dor exige a constatagdo de um resultado naturalistico.
(..) J& nos crimes de perigo abstrato, a materialidade
tipica também exige um resultado, mas ndo de ordem
naturalistica. E necessdria, neste caso, a verificagdo
da periculosidade do comportamento, do risco po-
tencial de afetacdo de bens juridicos, que também é
um resultado, embora néo lesivo sob a ética fisica. (...)
A questdo é identificar se, nesses casos, o comporta-
mento omissivo pode ser compreendido como tipico. E
a resposta parece estar na propria descri¢do legal. Se
a conduta prevista comportar — em seu sentido literal
e expresso — uma omissdo, a inatividade serad tipicq,
existindo um crime omissivo improéprio.
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(...) Por outro lado, se o comportamento descrito néo
compreender a conduta omissiva, ndo ha forma de
imputagdo do resultado d omissd@o. As cldusulas ge-
rais de equiparacéo do Codigo brasileiro impdem um
dever de evitar o resultado e legitimam sua imputa-
¢do, mas ndo admitem ter por equivalentes compor-
tamentos positivos praticados de forma determinada,
uma vez que sua realizagdo por omissdo ndo se faz
possivel. Nesses casos, ou bem a omisséo é atipica, ou
o garante serd responsabilizado por outro tipo penal
que comporte a omissdo, a ndo ser que exista um vin-
culo subjetivo que caracteriza o concurso de agentes
(BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissdo impropria.
19 edig@o. SGo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 141-142).

Por tudo, o ponto que se quis discutir neste estudo de caso gira em torno
dos problemas de imputacdo de gestdo temerdria. Por estar descrito na for-
ma de uma redagdo excessivamente aberta — hd quem diga que, justamen-
te por isso, seria inconstitucional —, a imputag¢d@o do tipo do art. 4°, p.Q4., da Lei
n° 7.492/86, traz consigo alguns desafios que, acaso descumpridos, acarretam
em uma precariedade da dendncia e denotam uma fragilidade de construcdes
acusatérias que porventura se sustentem em seus fundamentos.

O caso escolhido para retratar isso o fez sob multiplos aspectos e, con-
quanto se tenha feito um juizo mais voltado aos aspectos da tipicidade objetiva
do delito em detrimento da subjetiva, aponta-se que todos os elementos abor-
dados congregam na indicagdo de que a acusacgdo veiculada na acdo penal
aqui analisada falhou em vdrios dos seus deveres.

CONSIDERAGOES FINAIS

Como dito, a imputagdo do delito de gestdo temerdria, muito por conta
da forma como o tipo foi redigido, passa por varios elementos estruturais ba-
sicos cujo cumprimento ainda é dificil — e, muitas vezes, ignorado — por parte
dos 6rgdos de acusagdo. Isso se desdobra em vdrios aspectos dogmaticos que
precisam ser efetivamente narrados em uma inicial para que ela ndo seja consi-
derada inepta, mas que, como o caso escolhido no presente estudo demonstra,
séo frequentemente desconsiderados (ou propositalmente burlados) quando
do oferecimento de uma dendncia.

A despeito do prolongamento do debate que aqui foi feito, & possivel re-
sumir esses elementos bdsicos em 2 (dois) eixos principais: a indicacdo de uma
norma técnica violada e o apontamento de uma contribuigdo penalmente rele-
vante por parte dos acusados.

O primeiro ponto trata da necessidade, ja que a redagdo do tipo ndo espe-
cifica como se daria a consumacdo do tipo, de o Ministério PUblico apontar uma
norma técnica que o agente teria descumprido e que teria o conddo, portanto,
de demonstrar a temeridade de um negdcio. Essa norma pode ser tanto de or-
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dem interna — caso o individuo tenha descumprido algum regimento estatutdrio
- quanto externa — caso tenha violado alguma disposi¢do normativa dos érgdos
que regulam o setor —, mas precisa necessariamente estar descrita na exordial
acusatoria.

Isso € uma consequéncia do raciocinio de uma norma penal em branco:
o oferecimento de uma dendncia sem a norma complementadora acarreta, de
acordo com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, na sua inépcia (cf. HC n°
370.972/MS, Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgamento em 22/11/2016).

Se cumprido esse primeiro ponto — o caso aqui narrado o cumpriu —, a
segunda questdo a ser observada é se o Parquet tratou de indicar uma norma
concreta praticada pelo agente e de que forma ela se amoldaria ao tipo penal.
Deve-se apontar se o delito foi praticado por um comportamento comissivo ou
omissivo, explicar se o agente seria autor ou participe e demonstrar, na hipbétese
de o crime ter sido cometido no dmbito de uma estrutura burocratica comple-
Xa, como d sua conduta se inseriria no rol de atribui¢des do individuo. Séo ele-
mentos que oneram a dendncia com uma carga analitica mais densa, mas que
compdéem o nucleo bdsico de qualquer pretensdo acusatdria que se encaixe
nesse contexto.

A Operacgdo Greenfield retrata bem esses pontos porque a atuagdo minis-
terial foi similar em grande parte das agées penais que a integram, tendo apre-
sentado uma narrativa deficit@ria na demonstragéo da ocorréncia do delito. No
caso escolhido aqui, isso ndo foi diferente.

Até houve indicagcdo de uma norma técnica violada, mas ndo a efetiva
narracdo de condutas singulares individualmente atribuidas aos acusados. Em
verdade, o contexto criminoso foi abstratamente imputado a todos as pessoas,
tanto por uma questdo de responsabilidade solidaria quanto por outra de res-
ponsabilizagéo por atos de terceiros (atos que, alids, quando descritos sob uma
roupagem omissiva impropria, nem poderiam ter o conddo de indicar temerida-
de, ja que o tipo néo comporta essa modalidade).

Ao final, espera-se terem ficado evidenciados — o caso escolhido serviu a
esse propodsito — os desafios inerentes d imputagdo do delito de gestdo temerda-
ria. O debate que poderia ser extraido do caso concreto vai além da tipicidade
objetiva do delito, mas os pontos aqui abordados j& trazem uma discussdo cuja
pertinéncia integra a pratica juridica atual e que consubstancia um bom ponto
de partida para a sua total compreensdo.
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A LAVAGEM DE DINHEIRO E SUAS INCOMPATIBILIDADES COM O DESCAMINHO EN-
QUANTO CRIME ANTECEDENTE

Brian Alves Prado

RESUMO

O presente relatério executivo analisa a possibilidade, ou ndo, de o crime de des-
caminho funcionar enquanto crime anterior ao delito de lavagem de dinheiro,
especialmente sob a perspectiva de geragdo de produto ilicito com a pratica
do crime fiscal. O estudo se deu a partir da leitura de lei, de jurisprudéncia e de
doutrina sobre a tematica tratada. A ideia, assim, foi examinar o crime de lava-
gem de dinheiro a fim de que, momento seguinte, as inovagdes sugeridas pelo
Grupo de Acdo Financeira Internacional e acolhidas pela Lei n°. 12.683/2012 es-
tivessem sob enfoque, maxime em relagdo aos crimes fiscais. O ponto central,
todavia, foi discorrer sobre a impossibilidade de particularmente o crime de des-
caminho figurar enquanto infragdo penal antecedente a de lavagem de dinhei-
ro, & mingua de geracdo de produto ilicito com sua pratica. A andlise também
abrangeu a especificidade do descaminho, que recebe tratamento diferenciado
dos operadores do direito, malgrado, na esséncia, constitua mais um dos cri-
mes fiscais existentes no ordenamento juridico patrio. O trabalho, desta forma,
abordou temas como a classificagdo do crime de descaminho, a aplicagéo do
principio da insignificncia, a necessidade de constituicdo de crédito tributario
para a ocorréncia do ilicito e a legislacdo que regula a atuacgéo dos érgdos fis-
cais até a comunicacgdo do fato ao Ministério PUblico. Os objetivos do trabalho
foram: conceituar o crime de lavagem de dinheiro, compreendendo a partir de
que forma o tipo penal se consuma, bem assim estudar o delito de descaminho,
suas particularidades conceituais e praticas, em especial quanto a geragdo —
ou ndo — de produto com a pratica da infra¢cdo, para que andlise conjugada dos
crimes financeiro e fiscal evidencie a possibilidade ou ndo de o descaminho se
acomodar enquanto antecedente a reciclagem de valores. A partir do cotejo
de normas, assim, chega-se & conclus@o de que, apesar de haver movimento
internacional pela admiss@o de crimes tributdrios como crimes anteriores e de
no Brasil o crime de descaminho ser historicamente classificado como crime
contra a administragdo publica, a conduta de descaminhar ndo produz ativos

1 Advogado, especialista em Direito Penal e Processo Penal pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesqui-
sa, www.donatibarbosa.adv.br, prado@donatibarbosa.adv.br.

DIREITO E PRATICA - ANALISES DE CASOS NO AMBITO DOS NEGOCIOS E DA GOVERNANGA CORPORATIVA



ilicitos e, mesmo que se reconheca a geragdo de lucro indireto, a legislagdo e
a jurisprudéncia brasileiras dificultam a aplicagcdo conjunta das normas, sendo
recomenddvel que os poderes constituidos se debrucem sobre o tema, maxime
quanto ao delito fiscal, que, apesar de a Lei n°. 13.008/2014 ter o atualizado, ainda
ndo possui interpretagdo estavel.

PALAVRAS-CHAVE: lavagem de dinheiro; crime antecedente; descaminho; in-
compatibilidade.

INTRODUGAO:

O Direito Penal tem assumido protagonismo nas relagées humanas, cada
vez mais algadas ao judicidrio como fonte de solugdes, conquanto paradoxal-
mente também haja firme descrengca com as decisbes emanadas da justi¢a
brasileira. De toda sorte, davidas ndo hd de que, com o corrente expansionismo,
mais condutas tém sido tuteladas pelo Poder PUblico, que as tipifica.

Tem-se, assim, que o almejado cardter fragmentdrio do Direito Penal tem
sucumbido a crescente litigiosidade de uma sociedade cada vez menos frater-
na, sobretudo quando somado a um Poder Legislativo carente de atores técni-
cos, porque mais preocupados com discursos populistas, a partir dos quais se
atraem votos para pleitos subsequentes. Nesse cendrio, agdes ou omissdes que
poderiam ser resolvidas com a intervencdo de outras esferas terminam por ser
tuteladas pela justica criminal, gradativamente mais sobrecarregada e punitiva.

Feito o registro, a auséncia de recolhimento de impostos tem recebido
atencgdo do legislador desde antes da RepuUblica, malgrado desde entdo se dis-
cuta a forma mais recomenddvel de o Estado cobrar o contribuinte por valo-
res ndo recolhidos. A extingdo do processo — inclusive quando j& transitada em
julgada a acdo penal -, por exemplo, avulta para a hipbétese de que o dmbito
administrativo, preservado o ideal de intervengdo minima, seria o mais indicado
para tutelar tais interesses, especialmente porque — quando néo € o credor — o
Estado proibe a prisdo por divida.

Lado outro, o crime de lavagem de dinheiro tem sido corriqueiramente
alvo de aten¢do doutrindria e jurisprudencial, notadamente em razdo de suad in-
dispensabilidade no combate das organizagées criminosas. E que o curso da his-
toria evidenciou que neutralizar os numerdrios utilizados pelos grandes grupos
se revela mais importante do que prender os proprios lideres, ou, mesmo, do que
apreender eventual matéria prima, ambos facilmente renovaveis. Ndo por outro
motivo, alids, ndo ha outra agcdo humana que tem sido foco de tanto debate e
estudo — ao menos na Ultima década —, a justificar que estudos complementa-
res do tipo penal sejam produzidos.

Ademais, enquanto efeito da globalizagcdo — em crescimento exponencial
—, produtos sd@o diariamente importados e exportados, inclusive ndo mais ape-
nas pelas grandes empresas, mas também por consumidores que, individual-
mente, veem no estrangeiro condigdes mais vantajosas. Dai, pois, a escolha do
crime de descaminho enquanto conduta a ser dissecada sob a perspectiva de
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se acomodar, ou ndo, enquanto antecedente a reciclagem de ativos.

O tema, contudo, ganhou contornos mais significativos a partir da reuni@o
do Grupo de Acdo Financeira Internacional, em 2012, quando se recomendou d
extingdo do rol de crimes antecedentes a partir dos quais os ativos poderiam ser
objeto de lavagem de capitais, sendo certo que o legislador atendeu as suges-
tées do grupo no mesmo ano com o advento da Lei n°. 12.683/2012, que repre-
sentou verdadeiro marco.

O presente relatdrio executivo, assim, discutird se o descaminho estaria
passivel de ser alocado enquanto delito antecedente. E dizer, ndo em razéo da
exclusdo do rol, por certo que o tipo penal sempre esteve mais associado aos
crimes contra a administracdo pUblica — contemplados, portanto, na ja extinta
listagem —, mas, sim, a partir da avalia¢gdo se essa especifica infragdo fiscal gera
ou ndo ativos ilicitos. Afinal, nunca é demais lembrar: @ mingua de sujidade, ndo
ha de se cogitar de possibilidade de lavagem.

Desta forma, abordar-se-a& o artigo 34 da Exposicdo de Motivos da Lei n°.
9.613/1998, que justificava a excluséo dos crimes contra a ordem tributdria do rol
em razdo da auséncia de geragdo de lucro com a sé conduta de se sonegar um
imposto e se identificard qual o resultado da conduta do artigo 334 do Codigo
Penal, vale dizer, se (i) gera lucro indireto; (ii) gera lucro direto; ou (iii) ndo gera
qualquer lucro.

Noutro giro, serdo estudados os aspectos praticos do crime de descami-
nho — ora reconhecido como delito tributario, ora sendo atraido, pela disposi¢cdo
no Cédigo Penal, aos crimes contra a administragdo publica —, que tem sofrido,
a partir dessa oscilagdo, efeitos significativos quanto & sua aplicagdo, maxime
quando em discuss@io o momento de sua consumagdo, a exclusdo da tipicidade
com o pagamento dos tributos, ou, ainda, o rito dos érgdos fiscais quando cien-
tificados do cometimento da infragdo fiscal.

A revis@o doutrindria e jurisprudencial — adotada enquanto metodologiaq,
somada ao uso do método dedutivo — permitird que melhor delimitagéo dos ti-
pos penais em discussd@o possa ser realizada, ja que fundamental para se atingir
o ponto principal do trabalho, quando se analisard a compatibilidade, ou ndo, do
crime de descaminho enquanto delito antecedente a lavagem de dinheiro.

Os problemas de pesquisa, desta sorte, séo: (i) o crime de descaminho
gera ativos?; (ii) o n@o pagamento de tributos, s6 por si, permite classificar os
eventuais valores represados como ilicitos, possuindo sua origem alterada?; (iii)
a realidade brasileira — pratica e jurisprudencial — contribuem para a aplica-
¢do conjunta das normas?; e (iv) o crime de descaminho pode figurar enquanto
conduta anterior & lavagem de capitais?

O presente trabalho, assim, estudard a realidade atual do crime de des-
caminho — especialmente a partir da constante oscilagdo jurisprudencial — sob
a perspectiva da lei de lavagem de dinheiro, a fim de se extrair eventual reco-
mendacdo de que, apenas apds sete anos de sua Ultima atualizagdo, novo texto
legislativo seja publicado, classificando-o melhor e, possivelmente, o alocando
mais préximo aos demais crimes contra a ordem tributdria.
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A LAVAGEM DE DINHEIRO E SUAS INCOMPATIBILIDADES COM O DESCAMINHO EN-
QUANTO CRIME ANTECEDENTE

O crime de lavagem de dinheiro, malgrado tenha surgido enquanto ex-
pressdo nos Estados Unidos da América ainda em 1920 (NUCCI, 2016, p. 518), per-
manece como tipo penal dos mais complexos, seja em razdo de sua dependén-
cia de produto de delito anterior para sua consumacdo, seja por sua aplicagdo
se dar normalmente em harmonia com as recomendagées emanadas do Grupo
de Acdo Financeira Internacional (GAFI) (CORREA, 2013, p. 14). Tem-se, assim, que
a multiplicidade de sistemas juridicos e de normas internas dos cento e oitenta
paises — ai incluindo o Brasil — que adotam as orientagdes do referido grupo ter-
mina por trazer discussdes caseiras quanto & aplicagdo da conduta tipica (DE
CARLI, 2013, p. 24).

No ordenamento juridico patrio, o crime de lavagem de dinheiro foi in-
troduzido pela Lei n°® 9.613/1998 e pressupunha para sua configuragdo o ato de
ocultar ou de dissimular a natureza, a origem, a localizagdo, a disposi¢gdo, a mo-
vimentagdo ou a propriedade de bens, de direitos ou de valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infrag@o de crime (BRASIL, 1998).

Feito o registro, importante esclarecer que, para a conduta ser considera-
da tipica, exigia-se — como ainda se exige — a demonstragcdo de efetivas ma-
nobras tendentes a reciclar valores auferidos em pretérito crime, ndo bastando
afirmar que as quantias foram reinseridas na economia, sob pena de a agdo ser
confundida com o exaurimento do delito antecedente (DE SOUZA NETTO, 1999, P.
16). O tipo penal, contudo, trazia rol taxativo de crimes: a partir dos quais poder-
-se-ia gerar produto passivel de ser lavado, delimitando, assim, o espectro de
incidéncia da conduta de lavar ativos a apenas alguns tipos penais (MORO, 2010,
p. 35).

Sucede, todaviag, que, especificamente quanto aos crimes contra a ordem
tributdria, fez o legislador expressa e pormenorizada fundamentacgdo ao justifi-
car, v.g.,, a exclusdo da sonegacgdo fiscal do rol de ilicitos antecedentes, obtem-
perando que, @ mingua de incremento patrimonial com a conduta de ndo quitar
os impostos cobrados pelos érgdos fiscais, ndo haveria numerdrio ilicito a ser
objeto de lavagem:.

Desta forma, ao expor os motivos e opgdes que nortearam a criagdo do
tipo de lavagem de dinheiro no Brasil, o legislador prescreveu que, sem a gera-

2 Com efeito, apenas os valores provenientes dos seguintes crimes poderiam ser objeto de lavagem de dinheiro: (i) trafico
ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins; (ii) terrorismo e seu financiamento; (iii) contrabando ou trafico de ar-
mas, municdes ou material destinado a sua producao; (iv) extorsdo mediante sequestro; (v) crimes contra a Administragéo
Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condigao ou
preco para a pratica ou omissao de atos administrativos;

3 Item 34 da Exposicao de Motivos da Lei n°. 9.613/1998: 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 representaram, no momento de
seu resultado, um aumento do patrimdnio do agente. Por isso que o projeto nao inclui, nos crimes antecedentes, aqueles
delitos que nao representam agregagao, ao patrimdnio do agente, de novos bens, direitos ou valores, como € o caso da so-
negacao fiscal. Nesta, o nucleo do tipo constitui-se na conduta de deixar de satisfazer obrigacéo fiscal. Ndo ha, em decor-
réncia de sua pratica, aumento de patrimonio com a agregagao de valores novos. Ha, isto sim, manutengao de patrimonio
existente em decorréncia do nao pagamento de obrigagao fiscal. Seria desarrazoado se o projeto viesse a incluir no novo
tipo penal - lavagem de dinheiro - a compra, por quem ndo cumpriu obrigacio fiscal, de titulos no mercado financeiro. E
evidente que essa transagao se constitui na utilizagdo de recursos proprios que Nao tém origem em um ilicito
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¢do de produto com a conduta criminosa antecedente, ndo haveria de se cogi-
tar o ilicito de viés financeiro. Noutras palavras, @ mingua de valores tisnados por
pretérita infracdo penal, ndo se poderia dar inicio a fase de reciclagem, j& que
— porquanto originalmente limpos — ndo estariam aptos a serem lavados.

Assentou-se, assim, que o crime de sonegacdo fiscal ndo agrega valores
ao patriménio do agente, afastando ai a possibilidade l16gica de figurar no cita-
do rol (DE SOUZA NETTO, 1999, p. 87).

Passados doze anos da introdugdo da norma, e sobretudo apds o fortale-
cimento e a ampliagcdo do GAFI, o crime de lavagem de dinheiro se revelou fun-
damental no combate ao crime organizado, pois — com a retirada dos recursos
— 0S grupos criminosos tiveram maior dificuldade para manter suas operagdes
(DE CARLI, 2013, p. 115).

Percebeu-se, assim, em movimento harménico com a expansdo do Direito
Penal, flagrante tendéncia internacional de ampliagcdo do catdlogo de crimes
antecedentes ao delito de lavagem, notadamente apds as quarenta orienta-
coes do GAFl de 2012, que alcangaram o Brasil no mesmo ano, com o advento da
Lei n°.12.683/2012 (DE CARLI, 2013, p. 148).

A nova legislagdo, desta forma, seguindo a tendéncia mundial, alterou o
artigo 1° da Lei n°. 9.613/1998 para excluir o rol de crimes antecedentes a partir
dos quais o produto gerado poderia ser objeto de lavagem de capitais, servin-
do de verdadeiro marco na evolugéo do crime de reciclagem. Afinal, doravante,
toda e qualquer infragdo penal, ai incluindo as contravengdes penais, passou —
ao menos em tese — a poder figurar enquanto delito anterior (MENDRONI, 2018, p.
80).

No magistério de Aras,

O novo enquadramento normativo da lavagem de di-
nheiro situa o Pais entre as nagdes que cumprem, nes-
te aspecto, as 40 Recomendacgdes do Grupo de Agdo
Financeira Internacional (GAFI), que foram revisadas
em fevereiro de 2012, para exigir que os crimes fiscais
(tax crimes) sejam também delitos antecedentes. Es-
tes foram expressamente incluidos na lista minima de
infracées penais antecedentes (“designated catego-
ries of offences”), a que se refere a nota interpretativa
4 da Recomendagcéo 3 do GAFI (ARAS 2012).

A abertura impensada para todos os tipos penais, contudo, trouxe impac-
tos interpretativos para os operadores do direito que perduram até os dias atu-
ais, conquanto a norma atualizadora j& complete uma década no ano vindouro.

Dai, pois, a necessaria andlise da especifica situagdo dos crimes de natu-
reza fiscal, maxime para se estudar se os tipos penais sdo geradores de produto
ilicito; afinal, repita-se: ndo hd como se cogitar a lavagem de numerdrio que
nunca esteve sujo por pretérita infracdo penal (CALLEGARI; WEBER, 2017, p. 180).

Com efeito, os delitos fiscais previstos no ordenamento juridico péatrio néo
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se amontoam, apesar de permitirem que alargado espectro de condutas se
amolde aos tipos penais existentes. Todavia, o ponto central de prote¢éo da nor-
ma alcanga basicamente as seguintes possibilidades: supressdo e redugdio de
tributo (MACHADO, 2008).

Exatamente por isso, distingdio sobre os resultados das condutas — insista-
-se: sob o prisma de geracdo ou ndo de produto — se revela fundamental para
que seja possivel se concluir pela acomodacgdo, ou ndo, do crime descaminho
em uma das acenadas trés espécies de crimes tributdrios.

Tem-se, assim, que a seguinte divisdo se nos afigura possivel quanto aos
crimes de natureza tributdria: (i) tipos penais em que o agente, ao prestar in-
formacdo falsa & autoridade tributdria, passa a reduzir seu compromisso fiscal
e, conquanto ndo tenha acréscimo patrimonial, deixa de ter, ilegalmente, um
devido valor contra si cobrado, configurando lucro indireto; (i) crimes em que o
agente apenas opta por ndo recolher o valor corretamente calculado - ja que as
informagdes prestada aos érgdos fiscais sé@o verdadeiras —, mantendo, porém,
o endividamento inalterado, e ndo gerando, destarte, produto; e (iii) condutas a
partir das quais o agente possui efetivo incremento patrimonial, por certo que
com as informacgdes falsas prestadas perante o Poder PUblico recebe restituigdo
indevida, gerando efetivo produto com sua ag¢do fraudulenta, com diferente ori-
gem.

Entretanto, antes de se avaliar a produg@o ou ndo ativos com a infragcdo
penal de descaminhar, parece-nos recomenddvel esclarecer aspectos gerais
do delito, maxime quanto & sua classificagdo e consumagdo, por certo que a va-
riacdo interpretativa tem repercutido na aplicagéo desse especifico tipo penal.
A ideig, assim, estd em esmiugar o delito fiscal em paralelo com as exigéncias
proprias da lei de lavagem de dinheiro, a fim de verificar eventuais incompatibi-
lidades na aplicagdo conjugada das referidas condutas.

Veja-se, pois, que, apesar de o tipo penal cominar pena para quem “iludir,
no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada,
pela saida ou pelo consumo de mercadoria”, ou seja, o agente que deixar de
declarar a entrada ou a saida de mercadoria e com isso ndo recolher o correla-
to imposto cometerd o crime de descaminho, existem discussdes sobre o bem
juridico tutelado e o momento de sua consumagdo, trazendo contornos signifi-
cativos no campo prético (GABOARDI, 2012).

De fato, o Supremo Tribunal Federal, em sessdo plendria de 1974, catalo-
gou o crime de “descaminho entre os atos de fraude ao Fisco (Galdino Siqueirq,
Tratado de direito penal, p. 647; Magalhdes Noronha, Direito penal, 4/441), sen-
do, portanto, crime de sonegacdo fiscal (Heleno Fragoso, Jurisprudéncia crimi-
nal,1/97; Ministro Victor Nunes Leal, RTJ, 406/307)" (BRASIL, 1974).

Sucede, todavia, que atualmente o crime de descaminho — conquanto
tenha sido o primeiro tipo penal a tutelar a auséncia de recolhimento de im-
postos, inclusive desde o Cédigo Imperial (GABOARDI, 2012) — tem recebido tra-
tamento diverso daqueloutros contra a ordem tributdria. Talvez porque as Leis
n.°s 4.729/1965 e 8.137/1990 - que, respectivamente, criou o crime de sonegagéo

DIREITO E PRATICA - ANALISES DE CASOS NO AMBITO DOS NEGOCIOS E DA GOVERNANGA CORPORATIVA



fiscal e o atualizou — ndo tenham feito a ele sequer mencgdo; talvez porque no
Cébdigo Penal de 1940 tenha sido alocado entre os crimes contra a administra-
cdo publica. H&, também, argumentos no sentido de que a pratica do delito re-
presenta abalo d soberania nacional, & moralidade e a probidade administra-
tiva, desbordando, desta forma, da conduta de apenas ndo recolher um tributo
(BITENCOURT, 2004, p. 484).

Para Carneiro Neto, contudo, o “fato de o descaminho estar tipificado no
Cébdigo Penal, em capitulo dos crimes contra a administra¢gdo publica ndo obsta
que tenha o mesmo tratamento juridico conferido aos demais crimes contra a
ordem tributdria previstos na Lei 8.137/90” (CARNEIRO NETO, 2010).

No dmbito jurisprudencial, ainda ndo se tem estabilidade sobre sua clas-
sificagdo, havendo entendimento seja no sentido de que o tipo penal mais se
aproxima dos crimes contra a administragéo publica (BRASIL, 1998), seja “que o
bem juridico que o Estado procurou tutelar foi a ordem tributdria” (BRASIL, 2013).

O cardter hibrido do tipo, no entanto, ora se aproximando dos crimes contra
a administragdo publica, ora — sobretudo sob o ponto de vista pratico — melhor
se harmonizando com os delitos contra a ordem tributdria, malgrado aparente
irrelevante, repercute substancialmente na aplicagdo da norma: ndo sé quanto
ao momento da consumacdo da conduta, mas também quanto a aplicagdo de
beneficios penais, a justificar a importdncia de abalizamento do tema.

Certifique-se, por exemplo, que, quando em tema a extingdo da punibili-
dade a partir do recolhimento do tributo devido — inclusive apds o oferecimento
da denuncia —, hé oscilagdo jurisprudencial sobre essa possibilidade no crime de
descaminho, a despeito dos crimes dispostos na Lei n° 8.137/1990 e dos artigos
337-A e 168-A do Codigo Penal, essencialmente reconhecidos como crimes con-
tra a ordem tributdria. E assim o é porque o §4° do artigo 83 da Lei n°. 9.430/1996!
prescreve que apenas referidos dispositivos poderdo ter a punibilidade extinta a
partir do pagamento integral dos débitos oriundos dos tributos.

Dai, por exemplo, a repercussdo de ndo se considerar o artigo 334 do C6-
digo Penal puramente como crime contra a ordem tributdria: em apuragdes
de descaminho, o investigado pode ser beneficiado apenas com a reducgdo da
pena por arrependimento posterior (artigo 16 do Cédigo Penal:) ou por circuns-
tancia legal atenuante (artigo 65, inciso Ill, alinea ‘b’, do Cédigo Penal:), mesmo

4 Art. 83. Arepresentacao fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos arts. 1o e 20 da
Lei no 8137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do De-
creto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), serd encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida
a decisao final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente

()

§ 40 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada
com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos, inclusive acessdrios, que tiverem sido objeto
de concessao de parcelamento.

5 Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o
recebimento da denudncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois tergos.

6 Art. 65 — Sao circunstancias que sempre atenuam a pena:

(.)III - ter o agente:

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apds o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequén-
cias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;
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apbs integralizar o imposto cobrado.

De toda sorte, sob o prisma da anterioridade do crime de reciclagem de
ativos, ainda que ao crime de descaminho fosse conferido o mesmo tratamen-
to dos demais crimes contra a ordem tributdria, ou seja, que o pagamento do
imposto — em qualquer fase do processo — extinguisse a agdo penal, apenas a
punibilidade do agente se extirparia, e, ndo, a tipicidade do delito fiscal. Afinal,
nos termos do artigo 2°, §1°, da Lei n°. 9.613/98, a “dendncia serd instruida com
indicios suficientes da existéncia da infracdo penal antecedente, sendo puniveis
os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor,
ou extinta a punibilidade da infracdo penal antecedente”.

Feito o registro, outro tema também parece atrair a necessidade de que
o tipo penal descaminho receba maior atencdo legislativa e/ou aprofundado
abalizamento doutrindrio e, principalmente, jurisprudencial. E que, malgrado os
tribunais superiores tenham se inclinado nos Gltimos anos a classificd-lo en-
quanto crime formal, a realidade pratica avulta para a necessidade de reava-
liagdo do tema.

Com efeito, atualmente o Supremo Tribunal Federal tem firme orienta-
¢ao no sentido de que “o delito de descaminho é rigorosamente formal” (BRASIL,
2014). Da mesma forma, o Superior Tribunal de Justica tem emanado posiciona-
mento quanto ao descaminho “se tratar de crime formal” (BRASIL, 2019), sendo
irrelevante o montante sonegado e sendo indiferente — a ndo ser a guisa de re-
dugdo de pena — o integral pagamento da quantia.

No entanto, nem sempre essa foi a orientagdo jurisprudencial, merecendo
destacar — além do posicionamento de 1974 do Tribunal Pleno da Corte Consti-
tucional suso mencionado — precedente recente em sentido contrdrio, de 2013,
da Corte Federal:

Embora o crime de descaminho encontre-se, topo-
graficamente, na parte destinada pelo legislador pe-
nal aos crimes praticados contra a Administragéo PU-
blica, predomina o entendimento no sentido de que o
bem juridico imediato que a norma inserta no art. 334
do Cédigo Penal procura proteger € o erdrio publico -
diretamente atingido pela evaséo de renda resultante
de operagdes clandestinas ou fraudulentas. Cuida-
-se, ademais, de crime material, tendo em vista que o
proprio dispositivo penal exige a ilusdo, no todo ou em
parte, do pagamento do imposto devido. Assim, mos-
tra-se possivel a extingdo da punibilidade pelo delito
de descaminho, ante o pagamento do tributo devido,
nos termos do que disciplinaom os arts. 34, caput, da
Lei n® 9.249/1995, 9°, § 2°, da Lei n° 10.684/2003 e 83, §
4°, da Lei n° 9.430/1996, com redagdo dada pela Lei n°
12.382/2011. Precedentes desta Corte e do Supremo Tri-
bunal Federal (BRASIL, 2013).
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Desta forma, se nos afigura evidente que o tema oscila a partir de compo-
sicdo de cada 6rgdo julgador, ora entendendo-se que basta a ndo declaragdo
da mercadoria — ainda que d mingua de quantificagdo do numerdrio — para a
consumacgdo do crime, ora decidindo-se que “a auséncia de constituicdo defini-
tiva do crédito tributario impede o inicio do inquérito bem como da acdo penal
pelo delito de descaminho” (BRASIL, 2013).

Para Carneiro Neto, “o descaminho nada mais é do que uma modalida-
de de sonegacdo fiscal especificamente relacionada a operagées aduaneiras”.
E assim o & porque o “nicleo do tipo do art.334 (“iludir, no todo ou em parte, o
pagamento de direito ou imposto”) é exatamente o mesmo da sonegacdo fis-
cal previsto no artigo 1° da Lei 8.137/90 (“suprimir ou reduzir tributo”). Dai, pois, a
afirmagdo de que “o descaminho &€ um crime material, porque exige, para a sua
consumacdo, a ilusdo no pagamento integral ou parcial do direito ou imposto”.
E que a “simples leitura do tipo (art.334, caput, 2° parte) deixa transparecer que
ndo se trata de crime meramente formal. A lei fala em iludir o pagamento, e ndo
apenas em adotar medidas materiais com essa finalidade” (CARNEIRO NETO,
2010).

Lado outro, sob o viés da praticidade, a auséncia de definicdo legislativa,
doutrindria e jurisprudencial termina por impactar até mesmo a correta aplica-
¢Go do tipo penal. E que, conquanto os julgados atuais ndo exijam a constituigéo
de crédito tributdrio para o inicio das investigagdes pelo crime de descaminho, o
Decreto n°. 2.730/98, que regulamenta o artigo 83 da Lei n°. 9.430/96, prevé que
o “Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional formalizard representacdo fiscal” sempre
que “constatar | - crime contra a ordem tributdria tipificado nos arts. 1° e 2° da Lei
n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990; Il - crime de contrabando ou descaminho”.
Assim, “encerrado o processo administrativo-fiscal, os autos da representacdo
fiscal para fins penais serdo remetidos ao Ministério Publico Federal”.

Veja-se, pois, que, em razdo de “nos parecer pouco provavel que o Minis-
tério PUblico tenha conhecimento de atos criminosos na ordem tributdria que
ndo seja através de ‘Representagdo’ Fiscal, dada a natureza sigilosa dos dados
fiscais”, o 6rgdo ministerial tem ciéncia de indicios de crime tardiamente (LEITE,
2004).

Noutras palavras, malgrado a jurisprudéncia atualizada néo exija o encer-
ramento do processo administrativo-fiscal para a deflagragdo de investigagdo
por descaminho — e até por isso a prescricdo ndo fique sobrestada, nos termos
do artigo 83 da Lei n°. 9.430/96, que silencia quanto ao artigo 334 do Cédigo Pe-
nal — a atual legislagdo, ainda que questiondvel sua constitucionalidade, sugere
que o Ministério Publico seja cientificado apenas apods a constituigdo de crédito
tributario. Tudo, pois, a expor a fragilidade atual do sistema e a contribuir para

7 Art. 83. A representacao fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos arts. 1o e 20 da
Lei no 8137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do De-
creto-Lei N0 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), serd encaminhada ao Ministério PUblico depois de proferida
a decisao final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente.

()

§ 30 A prescricdo criminal ndao corre durante o periodo de suspensao da pretensdo punitiva.
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que muitas condutas sejam alcangadas pela perda do direito de punir estatal.

O tema, contudo, ganha contornos ainda mais nitidos no contexto da la-
vagem de capitais, por certo que, @ mingua de constituicdo de crédito tributa-
rio, ndo hd como sequer se quantificar o numerdrio eventualmente lavado, a
— quando menos - fragilizar a demonstragéo da materialidade do crime finan-
ceiro.

N&o fosse o bastante, o decurso do tempo entre o cometimento do crime
fiscal e o encerramento da via administrativa — sem se olvidar de eventual pres-
cricdo administrativa — prejudica eventual apuragdo do delito de lavagem de
capitais, seja em razdo da chance de prescrigdo do crime de reciclagem, seja
pela dificuldade de se realizar o inarreddavel processo de “follow the money”.

Noutro sentido, eventual inicio prematuro da apurag¢do do crime financei-
ro — ou seja, antes do esgotamento do processo fiscal — flerta com o risco de se
condenar: alguém por lavagem antes de se definir se houve efetivo prejuizo ao
erdrio e, em caso positivo, o quantum apurado. Tudo, pois, a acenar para a di-
ficuldade de o crime de descaminho servir enquanto antecedente ao delito de
reciclagem de ativos, embora ndo se desconhega a autonomia do crime de viés
financeiro.

Ademais, para além de as normas que orientam as atividades dos 6rgdos
fiscais direcionarem para a exigéncia de encerramento de processo administra-
tivo-fiscal para a cientificagcdo do Ministério Plblico, a positivagdo do enunciado
n°. 24 da SUmula Vinculante: trouxe impactos também para o crime de desca-
minho, por assimilagdo, para quem o classifica como material. Afinal, o “proces-
so administrativo fiscal € uma das fontes de revisdo do crédito tributario langado
em desfavor do contribuinte, e somente apds seu transito o crédito tributdrio
estard aperfeicoado e constituido definitivamente” (LUNA NETO, 2020).

Quanto ao temaq, registre-se a posicdo de Carneiro Neto, para quem ape-
sar de o enunciado n°. 24 da SUmula Vinculante “apenas fazer mengdo a mo-
dalidade de sonegagéo fiscal prevista no art.1°, |, da Lei 8.137/90, a mesma razdo
justifica idéntico tratamento juridico em relagdo aos demais crimes fiscais ma-
teriais, como é o caso do descaminho” (CARNEIRO NETO, 2010).

Destaca-se, contudo, que, aceitando-se possivel o crime tributdrio en-
quanto delito antecedente a lavagem de dinheiro — ou seja, arredada, ao menos
por ora, discuss@o quanto & produgdo ou ndo de ativos ilicitos —, ao menos até a
constituicdo do crédito tributario o agente poderia transacionar os recursos ndo
recolhidos sem que se configurasse lavagem de dinheiro, diante da auséncia de
consumacdo do crime até a decisdo administrativa, que pode levar anos (PE-
LELLA, 2013, p. 356). Tudo, assim, a evidenciar a dificuldade de que infracées pe-
nais contra a ordem tributdria se acomodem enquanto delitos anteriores ao de
reciclagem, ai incluindo o descaminho, quando reconhecido enquanto material.

E assim o é porque, para Badard, poderia haver “um bill de indenidade

8 Aléem da decretacao de plurais medidas cautelares invasivas.
9 Sumula vinculante n° 24 — Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da Lei
8137/1990, antes do lancamento definitivo do tributo.
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para a lavagem de dinheiro” (BADARO, 2016), j& que o decurso de tempo poderia,
insista-se, atrair a prescrigcdo da pretensdo punitiva do crime de viés financeiro,
bem assim dificultar o rastreio do numerdario pelas autoridades investigadoras.

E dizer, entre o fato gerador do crédito tributdrio e o langamento definiti-
vo do tributo o agente poderia transacionar os valores que futuramente seriam
reconhecidos como divida fiscal sem poder se cogitar a pratica de lavagem de
capitais. Afinal, além de inexisténcia formal do crime anterior, haveria dificulda-
de até mesmo de se demonstrar a ocorréncia de dolo, j& que o agente se torna-
ria devedor do tributo apenas anos depois (BONFIM, 2017).

Noutro giro, para além da auséncia de fixagcdo de entendimento quanto ao
crime de descaminho ser formal ou material, até mesmo a ja consolidada apli-
cacdo do principio da insignificGncia em apurag¢des penais tributdrias quando
os valores devidos ndo ultrapassam R$ 20.000,00 (vinte mil reais) tem recebido
reavaliagdo jurisprudencial.

Com efeito, apds anos de divergéncia entre o Superior Tribunal de Justica
e o Supremo Tribunal Federal quanto ao teto para fins de aplicagdo do principio
da bagatela em crimes de natureza fiscal, a Terceira Se¢do se adequou Ao en-
tendimento da Corte Constitucional para reconhecer que “incide o principio da
insignificancia aos crimes tributdrios federais e de descaminho quando o débito
tributdrio verificado ndo ultrapassar o limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reaqis), a
teor do disposto no art. 20 da Lei n. 10.522/2002" (BRASIL, 2018) com as atualiza-
cOes efetivadas pelas Portarias n.°s 75 e 130, ambas do Ministério da Fazenda.

Sucede, todavig, que a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal alterou
recentemente seu entendimento para ndo mais permitir a aplica¢géo do princi-
pio da insignificGncia em crimes fiscais, fixando a seguinte tese: “em se tratando
de crime formal que atenta contra o regular funcionamento da Administragdo
PUblica, ndo se aplica o principio da insignificdncia ao crime de descaminho”
(BRASIL, 2020).

Destarte, a auséncia de estabilidade jurisprudencial traz inseguranga ju-
ridica ao jurisdicionado e dificulta o trabalho dos 6rgdos de controle, que n&o
sabem para onde direcionar seus esforgos investigativos. Afinal, mudancgas ju-
risprudenciais desse jaez alteram toda a I6gica do dia a dia dos fiscais de tribu-
tos, por exemplo, que atualmente sequer notificam o érgdo ministerial quando
o valor devido pelo contribuinte ndo ultrapassa a quantia de R$ 20.000,00 (vinte
mil reais). De que forma, pois, o érgdo fiscal deve agir? Segue a jurisprudéncia
- tomada em julgamento de recurso repetitivo — do 6rgdo responsdvel pela uni-
formizagdo da aplicacdo de leis federais ou a nova oscilagdo da Suprema Corte
do pais?

Para fins de aplicagdo da lei de lavagem de capitais, parece-nos que se
0 agente transacionar — apds o necessdrio processo de ocultagdo ou dissimu-
lagcdo — até R$ 20.000,00 (vinte mil reais) né@o recolhidos a titulo de tributo de
entradaq, saida ou consumo de mercadoria ndo haveria de se falar em tipifica-
cdo por reciclagem de ativos, por certo que “a sonegagdo até essa quantia serd
atipica e a parcela sonegada ndo serd objeto de lavagem de dinheiro” (BADARO;
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BOTTINI, 2013, p. 74).
Essa, também, a posicdo acolhida pelo Tribunal Regional Federal da Quar-
ta Regido, verbis:

PENAL. DESCAMINHO. ART. 334 DO CODIGO PENAL. PRIN-
CIPIO DA INSIGNIFIC NCIA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. LA-
VAGEM DE DINHEIRO. ART. 1°, V, DA LEI N° 9.613/98. INSUB-
SISTENCIA.

Na linha do entendimento consolidado pela colenda
49 Secdo desta Corte, adotando orientagdo do e. STF,
inexiste justa causa para a persecugdo penal pela su-
posta pratica do crime de descaminho (artigo 334 do
Cédigo Penal) quando aplicavel & espécie o principio
da insignificncia, admissivel inclusive na fase de exe-
cucdo penal, por tornar atipica a conduta.
Reconhecida, por decisdo judicial, a atipicidade da
conduta descrita como crime antecedente, ndo hd
que se cogitar na subsisténcia do crime de lavagem
de dinheiro (BRASIL, 2012).

A dificuldade de se conciliar o descaminho e a lavagem de capitais, con-
tudo, ganha subtema com a n&o aplicagdo do principio da insignificGncia em
casos de reincidéncia. E o motivo estd em que, nos termos do que fixado pelos
tribunais superiores, se revela aplicavel o principio da bagatela em casos de
crimes fiscais, “ressalvados os casos de reincidéncia ou comprovada habituali-
dade delitiva, que impedir@o a aplicagdo desse principio, em razéo do elevado
grau de reprovabilidade da conduta do agente” (BRASIL, 2019).

A concreta dificuldade, assim, advém do fato de que mesmo em casos
cujo imposto devido ndo ultrapassa o teto de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), ar-
redada inclusive a provavel auséncia de notificagdo pelo érgdo fiscal ao Minis-
tério PUblico, diante da quantia suprimida, hé risco de a agdo penal que apura o
crime de descaminho ser revertida anos depois — até mesmo na Corte Consti-
tucional, como no julgado citado - e a incidéncia do principio da insignificncia
ser afastada, dando azo & investigagdo por lavagem de ativos. Como, todavia,
imaginar que o Poder Publico tenha condigdes de iniciar a apuragdo do crime
financeiro n@o raras vezes mais de dez anos depois?

Parece-nos, assim, que mais importante do que se compreender a me-
Ihor classificag@o do tipo penal e de suas dificuldades de aplicago no campo
pratico estd em se estudar se o tipo penal se trata ou ndo de crime produtor de
ativos passiveis de serem lavados, mdaxime apds a exclusdo do rol de crimes an-
tecedentes, em 2012.

Com efeito, ao excluir o rol, permitindo-se, em tese, a consideragdo de toda
e qualquer infragcdo enquanto infragdo penal antecedente d lavagem de dinhei-
ro, o legislador — para além de atender as recomendagdes do GAFIl — fez nascer
profundas discussdes académicas quanto a efetiva possiblidade de determina-
dos ilicitos atenderem aos requisitos intrinsecos de conduta anterior (LUNA NETO,
2020).
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E que, até a ultima reforma da lei de lavagem de capitais, entendia-se -
majoritariamente e & guisa de recordagd@o — que o crime descaminho constituia
crime contra a administracdo publica, motivo pelo qual eventual produto de sua
pratica permitiria sua acomodagdo no processo de reciclagem de ativos (BRA-
SIL, 2007).

Diferente, pois, dos outros crimes fiscais, que — por figurarem em outra lei
ou ndo estarem no capitulo de crimes contra a administragdo publica no Cédigo
Penal — ndo estavam passiveis de servirem como condutas antecedentes & de
lavagem de dinheiro, por néo haver “agregac¢do, ao patrimdnio do agente, de
novos bens, direitos ou valores” (BRASIL, 1998).

Assim, na auséncia de aclaramento pelo legislador mais moderno — que
excluiu o rol de delitos antecedentes —, a comunidade juridica discute, desde
entdo, se as infragdes de natureza fiscal, efetivamente, podem servir enquanto
crime anterior, sobretudo porque o decurso do tempo entre uma lei e outra ndo
excluiu a escorreita argumentagdo que justificou a exclus@o incialmente dos ti-
pos penais tributdrios do rol taxativo (TURBIANI, 2016).

Gize-se, alids, que a “ideia majoritaria tende a ndo recomendar a incluséo
dos delitos fiscais como crime antecedente, justamente por conta da dificulda-
de pratica em identificar o resultado da sonegagdo fiscal e ligd-la a uma possi-
vel pratica de branqueamento” (LUNA NETO, 2020). Todavia, o tema ndo encontra
unanimidade, merecendo destacar a posi¢do, em sentido contrdrio, de Baltazar:

A grande critica feita ao legislador & ndo ter incluido os
crimes contra a ordem tribut@ria como antecedentes
da lavagem. O fundamento da omisséo é que no pro-
prio crime de lavagem estd contida a ideia de que no
crime antecedente haja algum proveito econdémico,
ou seja, que o agente agregue patriménio. No crime
contra a ordem tributdria, o sujeito ativo ndo agrega
patriménio de forma direta, ao menos na sonegagdo
por omiss@o de receita onde o sujeito deixa de pagar,
mas ndo aumento o patrimdnio. Nesse sentido a so-
negacdo produz dinheiro negro, mas ndo dinheiro sujo.
O contra-argumento seria que nesses crimes hd um
proveito indireto e no momento que o sujeito tiver que
fazer circular a receita obtida em razéo da existéncia
de caixa dois, por exemplo, terd que dar uma aparén-
cia de licita (BALTAZAR, 2014, p. 457).

De toda forma, hd argumentacdo no sentido de que a alteracdo legisla-
tiva para excluir o rol taxativo ndo significou — sobretudo quanto & sonegagdo
fiscal — alteragdo na légica de aplicagdo da conduta, assentando o raciocinio de
que, diante da auséncia de geracdo de produto, ndo hd de se cogitar adequa-
¢do como crime anterior. Afinal, para além de ndo incrementar o patriménio do
agente, o ndo pagamento do tributo néo macula a origem — quando licita — do
numerdrio (TURBIANI, 2016).
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Sobre o tema, confira-se — em livre traducdo — a adverténcia de Araceli Olmeda:

Portanto, um dos argumentos contrdrios a possibili-
dade de sonegagdo fiscal antecedente da lavagem é
relacionado ao objeto material, j& que sua origem ndo
é ilicita, ndo podendo o agente responder pela omis-
s@o do ndo pagamento do tributo. Assim, a fraude fis-
cal consistente em evitar o pagamento do tributo é
um delito de omiss@o, que por consequéncia ndo gera
bem algum ao sonegador (OLMEDA, 2012).

Reside dai, talvez, a necessidade e a importdncia de se estudar o crime de
descaminho sob o prisma da geragdo ou ndo de ativos financeiros, em ordem a
se avaliar a possiblidade — ou ndo — de servir de delito antecedente & lavagem
de dinheiro, notadamente para afastar afirmagées peremptérias de possibilida-
de ou de impossibilidade.

De fato, “o descaminho estd associado & fraude de valor, em que o impor-
tador, objetivando iludir parte do pagamento dos direitos aduaneiros, informa
na declaragdo de importacdo um valor inferior ao efetivo valor da transacgéo”,
reduzindo, fraudulentamente, “a base de cdlculos sobre a qual incidirdo referi-
dos impostos” (LEITE, 2004).

Verifica-se, assim, a auséncia de lucro direto com a conduta do agente
que pratica o crime de descaminho, por certa a auséncia de origem fraudulenta
do numerdrio, que apenas deixa de ser pago a titulo de imposto. Registre-se, as-
sim, que ndo hd acréscimo patrimonial, embora a pessoa — ao informar a menor
ou ndo informar os valores das mercadorias — diminua a incidéncia tributdria. Os
valores, desta forma, permanecem com sua origem licita, embora o agente re-
ceba lucro indireto ao deixar de ter contra si divida tributaria aumentada (LUNA
NETO, 2020).

Nasce ai, contudo, discuss@o. E que a origem dos valores continua licita,
obtidos a partir de regular atividade profissional, e.g., conquanto — ao declarar
valores inferiores ao fisco — a carga tributdria incidente seja, ao final, reduzida,
havendo, destarte, lucro indireto com a conduta. Assim, questiona-se: o valor de
imposto correspondente a quantia obtida de forma licita pode ser contaminado,
tornando-se ilicito, no momento que o agente o esconde da fiscalizag&o?

Para Isidoro Blanco Cordero, citado por Turbiani, sim. Na visdo do doutrina-
dor,

[Plara além da contaminagéo, a cota defraudada
pode até mesmo ser considerada um bem que pro-
cede diretamente do crime fiscal, ou seja, a cota de-
fraudada tem proveniéncia na propria pratica do cri-
me fiscal, uma vez seu quantum (denominado divida
tributéria ou cota tributdria) passa a surgir a partir do
ndo pagamento de tributos mediante fraude. Com
efeito, apesar de reconhecer que a cota defraudada
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refere-se a valores que, de fato, ndo ingressam no pa-
triménio do autor do delito fiscal quando de sua prati-
ca (ja existindo preteritamente), o autor afirma que re-
ferido argumento ndo impede que se considere que a
cota tributéria procede do delito fiscal (TURBIANI, 2016).

Sob outra perspectiva, em tradugdo prépria, a ponderacdo de José Beni-
tez no sentido que ndo, ante a licitude da origem do numerdrio. Confira-se:

No mesmo sentido,

O que é técnica e politico-criminalmente decisivo para
a tipicidade do branqueamento &, pois, que a origem
dos bens, isto &€ a causa de sua obten¢do seja um de-
lito base — o narcotrdfico, a propinag, o sequestro, a ex-
torsdo, a malversacgdo, o terrorismo ou o crime orga-
nizado em geral, etcétera — distinto da fraude fiscal,
porque a fraude fiscal em si mesma ndo gera os bens,
ndo é a origem dos bens, mas, simplesmente, oculta &
fazenda publica os bens obtidos licitamente.

Em sentido estrito, pois, o dinheiro negro ou “B” n&o
procedente de delitos prévios a fraude fiscal ndo &€ um
bem que tenha sua origem em um delito, sendo um
bem de procedéncia ou origem licita, ainda que ocul-
tado ao fisco.

Porém, os delitos de branqueamento exigem que os
bens tenham sua origem em um delito. Em consequ-
éncia, ndo se referem & origem fiscalmente ilicita dos
bens. A introdugdo no sistema econdmico do dinheiro
negro ou “B” ndo procedente de um delito prévio que
haja sido, precisamente, a origem dos bens e, portan-
to, distinto por definicdo da fraude fiscal cometida com
bens de procedéncia licita, ndo é tecnicamente, pois,
uma conduta tipica de lavagem de capitais (GOMEZ
BENITEZ, 2007).

pondera Luna Neto que

[..] o fato decisivo para a tipicidade da lavagem de
dinheiro & a origem dos bens, isto &, que este bem seja
gerado a partir de um delito base — o narcotrdfico, a
proping, o sequestro, a extorsdo, crime financeiro, o
terrorismmo dentre outros — distinto da fraude fiscal,
porque a fraude fiscal em si mesma ndo é capaz de
gerar acréscimos patrimoniais, ou seja, produto mate-
rial de crime (LUNA NETO, 2020).
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Noutro giro, outra circunsténcia que evidencia — com clareza — a atipici-
dade da conduta estd na auséncia de responsabilidade penal do destinatdrio
do valor; valor que, em principio, deveria ser recolhido enquanto tributo. Imagi-
ne-se, pois, a hipdtese de uma pessoa — doravante, nominado “A” — adquirir um
bem imbvel sem, antes, recolher impostos devidos por sua empresa. A pergunta
que se faz é a seguinte: mesmo ciente de que o empresdrio “A” possuisse uma
pretérita obrigag¢do tributdria, o vendedor do bem imébvel — doravante, nomina-
do “B” — cometeria o crime de receptacdo, ou, aindaq, seria participe no crime de
lavagem de capitais? Entende-se, obviamente, que ndo, j& que o numerdrio que
deixou de ser recolhido enquanto tributo preserva sua natureza licita (TURBIANI,
2016).

Da mesma forma, tirante o auténomo crime de descaminho, o empresario
“A" cometeria o crime de lavagem pelo fato de — ainda que irresponsavelmente
— optar pela aquisicdo de um bem junto a “B” ao invés de recolher tributo devi-
do? Entende-se também que ndo. E a razdo &€ simples: o numerdrio que deixou
de ser recolhido ostenta natureza licita, sendo certo que apenas a reciclagem
de valores ilicitos pode dar azo & configuragdo do crime de lavagem (TURBIANI,
2016).

Em arremate, “alargar as hipoteses de incidéncia do crime de lavagem de
dinheiro para as outras modalidades de sonegagdo fiscal, oriundas da manu-
ten¢d@o de recursos que deveriom ser declarados e pago ou, em outra hipotese,
transferidos ao Fisco” seria o mesmo que “admitir o uso — indevido — do Direito
Penal como ferramenta de coagdo para o adimplemento das obrigagdes tribu-
tarias” (LUNA NETO, 2020).

CONSIDERAGOES FINAIS

O crime de lavagem de capitais foi, na ultima década, o tipo penal que
recebeu maior atencdo da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras — em conso-
ndncia com o movimento mundial —, apds a pratica investigativa evidenciar que
a almejada neutralizagdo das organizagdes criminosas e dos grupos terroristas
ndo se daria a partir da apreensdo de matérias primas e/ou da priséo dos lide-
res, mas, sim, do bloqueio dos numerdrios utilizados pelos grupos.

Tem-se, assim, que, reconhecida a importdncia de se reprimir a conduta
de lavar ativos, textos internacionais estabeleceram a necessidade de que o tipo
penal fosse criado pelos paises, ndo raras vezes enquanto exigéncia para firma-
mento e/ou manutengdo de acordos comerciais.

Sucede, contudo, que a auséncia de prévio e dilatado estudo fez com que
normas sugeridas por organismos globais, capitaneados por paises de sistemas
juridicos diversos, terminassem por compor a legislagdo brasileira sem o neces-
sario amadurecimento interno, produzindo esperada incompatibilidade, sobre-
tudo porque a Carta Maior se apresenta como das mais recentes e evoluidas do
mundo em termos de garantias individuais.

Lado outro, o avango da globalizagdo também impactou as relagdes co-
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merciais, que deixaram de se limitar a grandes empresas importadoras e/ou
exportadoras para também permitir que pessoas fisicas acessassem produtos
internacionais com alguma facilidade. Da mesma forma, houve crescimento no
numero de exportagdes de mercadorias brasileiras, aumentando o risco de co-
metimento do crime de descaminho, previsto em nosso ordenamento juridico
desde o Cbdigo do Império.

Dai, pois, a intencdo do presente estudo, de associar o crime de descami-
nho ao delito de reciclagem de ativos, vale dizer, como conduta antecedente,
sobretudo @ mingua de enfrentamento do tema pelo Superior Tribunal de Justi-
ca — responsavel pela unificagdo dos entendimentos sobre matéria infraconsti-
tucional —, expondo a necessidade de que ao menos doutrinariamente o tema
avance, em ordem a auxiliar os operadores que se deparam com a discussdo.

Tem-se, assim, que o corrente trabalho tratou do crime de lavagem de
capitais, demonstrando que para sua configuragdo se revela imprescindivel que
a conduta anterior tenha gerado ativos ilicitos — e, por isso mesmo, sujos —, até
para que faga sentido 16gico, ja que ndo hd como se lavar quantias limpas. Mais
do que isso, estudou-se a alteragdo sugerida pelo Grupo de Agdo Financeira
Internacional, notadamente quanto & excluséo do rol de crimes antecedentes,
para se admitir que toda e qualquer conduta que produza ilicitos ativos se aco-
mode no processo de lavagem.

Ademais, abordou-se a infragcdo penal de descaminho, que, mesmo fi-
gurando como tipo penal mais antigo de ndo recolhimento de tributos, ainda
hoje ndo recebe tratamento harmonico, inclusive quanto & sua classificacdo, ora
sendo considerado crime contra a administragdo publica, ora tendo sua aplica-
¢do espelhada aos delitos contra a ordem tributaria.

Nesse sentido, apresentou-se efeitos praticos gerados pela oscilagdo in-
terpretativa do artigo 334 do Cdédigo Penal, por certo que - v.g. — temas como
necessidade ou ndo de constituicdo de crédito tributario para a consumacdo
do crime de descaminho impactam no sobrestamento ou ndo de investigagoes,
repercutindo no cdlculo prescricional.

O assunto de maior aprofundamento, contudo, foi a de geragdo ou néo de
ativos ilicitos com a pratica do crime do descaminho, j& que essencial para se
concluir pela possibilidade ou impossibilidade de se acomodar enquanto con-
duta antecedente d reciclagem de valores. Verificou-se, assim, que o delito fis-
cal de descaminho se identifica mais com os ilicitos que geram lucro indireto,
ou seja, aqueles em que o agente altera a verdade para o fisco a fim de ter seu
imposto futuro calculado a menor — ou ndo calculado —, sendo certo, entretanto,
que os valores ndo recolhidos apenas permanecem com o autor da infragcdo
peal, ndo alterando sua origem, tampouco gerando novos ativos.

De toda sorte, por gerar lucro indireto, hd de se reconhecer que, por dimi-
nuir divida futura, hd efetivo prejuizo para o Estado — que deixard de poder co-
brar a quantia devida —, malgrado o valor mantido com o agente ndo tenha sua
origem alterada, a se questionar se pode ou ndo ser lavado. A solugdo, porém,
ndo nos parece passar pelo intérprete, mas — sim — pelo legislador.
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A guisa de respostas aos problemas do relatério executivo, concluiu-se
que: (i) o crime de descaminho ndo gera ativos, por certo que o agente apenas
deixa de declarar o valor correto da mercadoria, no todo ou em parte, ndo ha-
vendo — por isso mesmo — qualquer restituicdo de imposto, mas tdo-somente o
ndo pagamento de uma divida tributdria; (ii) o inadimplemento de determinado
tributo ndo legitima afirmag¢do no sentido de que o proporcional ndo pago ao
fisco e que esteja na posse do agente seja considerado sujo, j& que sua origem
licita permanece inalterada, ou seja, eventual op¢do do devedor em realizar pa-
gamento de divida de banco — de juros maior —, por exemplo, ndo macula os
ativos. Contudo, hd lucro indireto, considerando que a auséncia de notificagdo
ao 6rgdo fiscal impede que o Estado tome ciéncia das quantias que Ihe sdo de-
vidas; (iii) a realidade brasileira prejudica a aplicagd@o conjunta dos crimes de
descaminho e de lavagem de dinheiro, em decorréncia da instabilidade inter-
pretativa do delito fiscal objeto de estudo — notadamente quanto ao fato de sua
consumacgdo prescindir ou ndo de constituicdo de crédito tributdrio —, impedindo
que o crime financeiro seja corretamente investigado, ora por auséncia de deli-
mitagdo dos valores ndo recolhidos — e que estariaom sendo lavados —, deixando
a investigagdo confusa, ora por permitir que o agente faga diversas transagdes
com o numerdrio sonegado, inibindo as possibilidades apuratérias do follow the
money com o decurso do tempo; e (iv) ndo se nos afigura possivel que o crime
de descaminho sirva de antecedente a reciclagem de valores, @ mingua de ge-
racdo de ativos ilicitos com sua pratica. Assim, ainda que se entenda que o ndo
recolhimento dos impostos transforme a origem da quantia iludida, parece-nos
que o principio da legalidade impede que tamanha elasticidade seja realizada,
a recomendar atengdo legislativa.

Por fim, ndo obstante se compreenda o propdsito do Estado brasileiro de
caminhar no mesmo rumo dos paises desenvolvidos, que hd muito reconhecem
a importéncia de se aperfeigoar a aplicagdo do crime de lavagem de ativos,
minuciosa andlise sobre a compatibilidade dos tipos penais existentes se torna
fundamental, a fim de que ndo se imponha énus ilegitimo ao jurisdicionado.
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CORRUPGAO PASSIVA COMO CRIME ANTECEDENTE. EXAURIMENTO COM
OBTENGAO DE VANTAGEM INDEVIDA SEMPRE CONFIGURA CRIME DE LAVAGEM?

Marcelo Gurjdo Silveira Aithr

RESUMO

O ESCOPO DO PRESENTE TRABALHO E ANALISAR A OCORRENCIA OU NAO DO CRIME
DE LAVAGEM A LUZ DE UM CASO CONCRETO, TENDO COMO CRIME DE CORRUPCAO
PASSIVA COMO ANTECEDENTE. PARA ISSO, SERA FEITA UMA BREVE DIGRESSAO AO
CASO CONCRETO, EXPONDO ALGUNS ELEMENTOS CHAVES PARA A COMPREENSAO
DA LIDE. NA SEQUENCIA SERAO ABORDADOS ASPECTOS GERAIS DOS CRIMES DE COR-
RUPCAO PASSIVA E DE LAVAGEM. POR FIM, ENFRENTAR-SE-A A QUESTAO CENTRAL
CONSISTENTE NA PERGUNTA: EXAURIMENTO COM OBTENCAO DE VANTAGEM INDEVI-
DA SEMPRE CONFIGURA CRIME DE LAVAGEM?

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal Econédmico; Corrupgdo Passiva; Lavagem de Di-
nheiro.

INTRODUGAO

Uma discussdo sensivel no meio académico e, também, na pratica do di-
reito penal econémico consiste em regular e estabelecer limites & configura-
¢do do crime de lavagem de capitais. Hodiernamente tem se observado um
aumento na imputacdo dos crimes de lavagem, como se fossem um acessorio
necessario dos crimes antecedentes. Invariavelmente nos crimes de “colarinho
branco”, como por exemplo nos crimes de corrupgdo ativa e passiva, a imputa-
¢do da lavagem jd vem como um verdadeiro apéndice.

O presente artigo analisard um caso especifico e enfrentard a questdo
da configuragdo ou ndo do crime de lavagem, cujo crime antecedente seria o
de corrupgdo passiva supostamente praticado por um delegado de policia, no

1 Bacharel em Direito, pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Advogado Criminalista. Associado da Associacao
Brasileira de Advogados Criminalistas (ABRACRIM) e Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM). Especialista

em Blangueo de Capitales pela Universidade de Salamanca. Especialista em Direito Publico, pela Universidade do Sul de
Santa Catarina (UNISUL). Autor de artigos e docente da Escola Paulista de Direito. E-mail: marcelo@aithadvocacia.com.br.
http:/lattes.cnpg.br/6666604965843300
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exercicio da sua fungdo. Assevere-se, por oportuno, que ndo haverd incurséo
sobre a ocorréncia ou ndo do crime antecedente, mas sim, partirei, hipotetica-
mente, da sua efetiva perfectibilizagcdo, restringindo-se a andlise da ocorréncia
do crime de lavagem.

O case consiste na acusacdo formulada pelo Ministério Publico de Sé&o
Paulo contra o delegado de policia que teria recebido vantagem indevida atra-
vés de interposta pessoaq, o que, na visdo do érgdo acusatdrio, configuraria ocul-
tacdo do produto do crime.

Segundo apontou a dendncia o delegado teria recebido as vantagens in-
devidas para atrasar o andamento de inquéritos que apuravam crimes tributd-
rios supostamente praticados pela corruptora. O érgdo ministerial denunciou a
autoridade policial pelos crimes de corrupgdo passiva e lavagem de dinheiro. Na
hipotese, a lavagem consistiria na ocultagdo da vantagem indevida recebida,
que consistiria no recebido um veiculo financiado em nome da esposa do dele-
gado.

Para a correta compreensd@o do caso trazido, faz-se necessdrio decom-
por nas seguintes secdes: 1) sintese fatica; 2) conceito e natureza do crime de
lavagem de dinheiro; 3) caracteristicas e fases do branqueamento; 4) crime de
corrupgdo passiva como crime antecedente; e 5) conclusdo sobre o caso.

SINTESE FATICA

O delegado, no exercicio de seu mister, recebeu, em tese, vantagem in-
devida para atrasar o andamento das investigagdes envolvendo a corruptora e
suas empresas. Segundo consta da dendncia, 0 pagamento da suposta propina
ao delegado pela corruptora se efetivou por intermédio de financiamento de um
veiculo em nome de interposta pessoaq, o que, na visdo da acusagdo, configura-
ria o crime de lavagem de capitais.

A defesa sustentou que o bem recebido configurava mero exaurimento do
suposto crime de corrupgdo, razdo pela qual a ocultagdo da vantagem ilicita é
elemento do crime de corrupgdo passiva. Seguem excertos da tese da defesaq,
apresentado nos memoriais escritos:

( ) Destarte, nos casos de lavagem de dinheiro, sem-
pre que a ocultacdo estiver contida dentre os elemen-
tos do crime antecedente, o delito restard absorvido
por este, pela consung¢do, tal como ocorre quando o
funciondrio publico recebe vantagem indevida oriun-
da de corrupgdo passiva em nome de sua esposa.
Fato que se subsume, integralmente, a hipdtese ver-
tente, uma vez que a vantagem ilicita supostamen-
te recebida por XXXXXXXX se consumou no financia-
mento do veiculo em nome da sua esposa XXXXXXX.
(omisséo dos nomes)
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Cumpre ressaltar que o Colendo Supremo Tribunal Fe-
deral discutiu esse especifico tema nos autos da A¢do
Penal n° 470 (Mensaldo), no caso de um servidor pa-
blico que recebeu valores em razdo do exercicio de
suas fungbes através de sua esposa, que buscou o di-
nheiro em espécie na agéncia bancaria. Na hipotese,
a Procuradoria Geral da Republica ofereceu dendncia
pela pratica — em concurso de delitos — de corrupg¢do
passiva e lavagem de dinheiro.

A Corte Suprema afastou a incidéncia do segundo de-
lito por entender que o uso de interposta pessoa para
o0 recebimento de valores integra expressamente o
tipo penal de corrupgdo passiva. Essa forma de ocul-
tacdo, portanto, estd contida no artigo 317 do Estatuto
Repressivo, de forma que o delito de lavagem de di-
?h)eiro € absorvido pelo crime antecedente.

Destarte, Nobre Julgador, se a ocultagcdo ou dissi-
mulagdo tipica da lavagem de dinheiro se limitar ao
recebimento indireto de valores frutos da corrupgéo
passiva, hd continéncia entre os tipos penais, aplican-
do-se a consung¢do, absorvendo-se o delito de bran-
queamento de capitais, tal como ocorreu na hipoétese
dos autos.

In casu, o pagamento da suposta propina ao dele-
gado XXXXXX pela corruptora XXXXXX se deu por in-
termédio do financiamento de um veiculo em nome
de interposta pessoq, razdo pela qual a ocultacdo da
vantagem licita é elemento do crime de corrupg¢do
passiva na espécie. (omissdo dos nomes)

Néo ha que se falar, na hipdtese vertente, em ocul-
tacdo de bens, valores ou direitos, decorrentes de in-
fracdo penal antecedente, uma vez que ndo hd atos
posteriores, destinados a recolocar na economia for-
mal a vantagem indevidamente recebida”.

O magistrado, na sentenga, desconsiderando a tese de defesa, exarou o
decreto condenatério nos seguintes termos:

“Sobre a caracterizagdo de concurso material entre a
lavagem de dinheiro e o crime de corrupg¢do passiva
nas hipdteses em que a ocultagdo ou dissimulagdo
ultrapassam o mero recebimento indireto, Gustavo
Henrique Badaré e Pierpaolo Bottini, na obra conjunta
“Lavagem de Dinheiro”, Ed. Revista dos Tribunais, 39 Ed,
p. 128, assim ensinaram:
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“Assim, se a ocultagdo ou dissimulagéo tipica da la-
vagem de dinheiro se limitar ao recebimento ‘indire-
to’ dos valores, ha contingéncia entre os tipos penais,
aplicando-se o instituto da consungdo. Isso ndo impe-
de a verificagdo do concurso material entre lavagem
de dinheiro e corrupgdo passiva se constatado no
caso concreto outro ato de ocultagcdo ou dissimulagdo
para além do recebimento indireto, como, por exem-
plo, o envio de dinheiro para o exterior, para constas
de terceiros, ou a simulagdo de negécios posteriores
com a finalidade de conferir aparéncia licita aos re-
cursos recebidos. A mengdo ao recebimento indireto
no tipo penal de corrupgdo passiva ndo implica salvo
conduto para qualquer comportamento de ocultagéo
posterior”.

Justamente por isso, o pagamento de boletos de fi-
nanciamento em nome da esposa do réu ndo se trata
de mero recebimento indireto. Ele nGo recebeu sim-
plesmente os valores por intermédio de sua esposa,
mas sim em forma de pagamento de um financia-
mento em nome dela, de forma a ocultar e dissimular
a origem do dinheiro ilicito recebido”.

Passo ao enfrentamento da questdo com o objetivo de evidenciar que o
caso trazido a discussdo € mais um daqueles em que o crime de lavagem vem
a reboque, sem qualquer consisténcia légica.

CONCEITO ENATUREZA DO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO

Conforme preleciona PIERPAOLO CRUZ BOTTINI a “Lavagem de dinheiro é o
ato ou a sequéncia de atos praticados para mascarar a natureza, origem, lo-
calizagdo, disposicdo, movimentagdo ou propriedade de bens, valores e direitos
de origem delitiva ou contravencional, com o escopo ultimo de reinseri-los na
economia formal com aparéncia de licitude”.

ISIDORO BLANCO CORDERO, Professor de Direito Penal da Universidade de
Alicante - ESP, em sua obra “El delito de blanqueo de capitales”, sustenta que
lavagem de dinheiro & um “processo em virtude do qual os bens de origem
delitiva se integram no sistema econdémico legal com aparéncia de terem sido
obtidos de forma licita”.

Por sua vez, estabelece o artigo 1° da Lei 9613/1998, a definicdo legal do cri-
me de capitais:
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Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, locali-
zagdo, disposicdo, movimentagdo ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indire-
t(aTente, de infragdo penal.

§ 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou
dissimular a utilizagdo de bens, direitos ou valores
provenientes de infracdo penal: (Redacdo dada pela
Lei n°12.683, de 2012)

| - os converte em ativos licitos;

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

lll - importa ou exporta bens com valores ndo corres-
pondentes aos verdadeiros.

§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem: (Redagdo
dada pela Lei n° 12.683, de 2012

| = utiliza, na atividade econdémica ou financeira, bens,
direitos ou valores provenientes de infragdo penal;
(Redacdo dada pela Lei n° 12.683, de 2012)

Il - participa de grupo, associagdo ou escritdrio tendo
conhecimento de que sua atividade principal ou se-
cunddria é dirigida & pratica de crimes previstos nesta
Lei.”

A grande questdo envolve a identificagdo do bem juridico tutelado pelas
normas de lavagem de capitais. O mestre ISIDORO BLANCO CORDERO destaca
que:

“El bien juridico no puede ser un puro «a priori» de una
regulacién concreta, pero no cabe duda de que tam-
poco puede ser algo «totalmente aposterioristico»l).
Para su determinacién en la normativa penal espariola
vamos a proceder, en la medida de lo posible, tenien-
do en cuenta ambas perspectivas. Con tal propdsito
parece necesario conocer cuadl es el sector de la reali-
dad que el legislador pretende proteger, para ponerlo
en contraste con el resultado de su actividad molde-
adora en orden a detectar, no soélo el éxito o el fracaso
de su intervencion, sino también el alcance real de la
tutela proyectada y del tipo finalmente construido2).

El Cbédigo Penal regula el delito de blanqueo de capi-
tales en el art. 301. Se encuentra ubicado en el Capitulo
XV, «De la receptacion y el blanqueo de capitales», del
Titulo Xlll, «<Delitos contra el patrimonio y contra el or-
den socioeconémico», del Libro I, «Delitos y sus penas».
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El precedente de esta regulacién se encuentra en el
art. 309 del Proyecto de Cbédigo Penal de 1992. El Pre-
admbulo del Cédigo Penal dice, expresamente, que en
su elaboracién «se han tenido muy presentes las dis-
cusiones parlamentarias del [Proyecto] de 1992». El
Preambulo del Proyecto de CP de 1992 sostenia res-
pecto del blanqueo de capitales el cardcter de delito
que «genuinamente» agrede al orden socio-econémi-
co. Queda excluido, segun el Predmbulo, del ambito
de los delitos que participan de una naturaleza mixta,
patrimonial-econdémica. El Proyecto de CP de 1992 no
pretendia ser un instrumento que determinara el buen
funcionamiento del sistema econémico en toda su ex-
tension, sino solamente incriminar la infraccién de las
«reglas minimas de juegon».

En cuanto a su naturaleza juridica, decia el Predmbulo
del Proyecto de CP de 1992 que el «punto de partida ha
sido el tradicional delito de encubrimiento con dnimo
de lucro y receptacion», aunque dotado de un mayor
admbito de actuacion en cuanto al objeto material y a
las conductas tipificadas. Los tipos del blanqueo de
capitales estaban encuadrados en el Capitulo XVI, «De
la receptacién y del blanqueo de dinero», del Titulo X,
«Delitos contra el patrimonio y contra el orden socio-
econdémico», del Libro Il, «<Delitos y sus penas». La na-
turaleza juridica de los delitos incluidos en dicho titulo
entronca, segun la propia declaracién del Proyecto,
con los delitos de encubrimiento con dnimo de lucro y
receptacion.

El Codigo Penal de 1995 tiene muy en cuenta el Proyec-
to de 1992 en materia de blanqueo de capitales, pues-
to que, ademas de su declaracién expresa, volvié a in-
cluir nuevamente este delito en su version inicial entre
los de receptacién. No se consideré una conducta de
receptacion propiamente dicha como se desprende
del titulo del Capitulo XIV («De la receptacién y otras
conductas afines»), sino una conducta afin4). Tras la
reforma mediante LO 5/2010, se separa por completo
de la receptacion cuando se introduce una referencia
expresa al blanqueo en la rabrica: «De la receptacion
y el blanqueo de capitales».

Que el art. 301 CP se encuentre ubicado entre los deli-
tos contra el orden socio-econémico parece un paso
adelante en la consideracién econédmica del blanqueo
de capitales. Ello ha de tener un reflejo en el bien juridi-
co que tal precepto pretende proteger, y puede ser un
dato a favor para considerar el orden socio-econémi-
co como bien juridico.
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Sin embargo, se ha de advertir que la colocacién siste-
matica no es un dato definitivo, sino «indiciario»; no se
han de sobrevalorar las rubricas clasificatorias puesto
que «no necesariamente marcan el bien juridico pro-
tegido a través de los delitos particulares». Llegados
a este punto, es necesario «contrastar la voluntad del
legislador con el resultado de su actividad moldeado-
ra en orden a detectar, no sélo el éxito o fracaso de su
intervencion, sino también el alcance real de la tutela
proyectada y del tipo finalmente construido».”

LUIZ REGIS PRADO, com precis@o, assevera que: “Sem duvida alguma, uma
das questées mais tortuosas da matéria veiculada é exatamente a do bem juri-
dico protegido. InGmeras sdo as posturas doutrindrias a respeito, sendo preva-
lentes as que o consideram como sendo a Administragdo da Justica e a ordem
socioeconémica”. E concluiu PRADO: “Acolhe-se a dltima posi¢do; vale dizer, os
bens juridicos protegidos — de carater transindividual — sGo a ordem econémi-
co-financeira, o sistema econdmico e suas instituicées ou a ordem socioecono-
mica em seu conjunto (bem juridico categorial), em especial a licitude do ciclo
ou traéfego econémico-financeiro (estabilidade, regularidade e credibilidade do
mercado econdémico), que propicia a circulagdo e a concorréncia de forma livre
e legal de bens, valores ou capitais (bens juridicos em sentido técnico)”.

FASES DO CRIME DE LAVAGEM DE CAPITAIS

O processo de lavagem de dinheiro tem como antecedente necessdrio
a pratica de uma infragdo penal — momento da origem do recurso ilicito — e se
inicia com a ocultagdo dos valores auferidos. Desenvolve-se nas diversas ope-
ragdes posteriores para dissimulagdo da origem dos bens, e se completa pela
reinser¢do do capital na economia formal com aparéncia licita.

Assim, o processo completo de lavagem de dinheiro & composto por ao
menos trés fases: ocultagdo, dissimulagdo e a integragdo dos bens & economia
formal. Ndo se pode olvidar que o objetivo final do processo de lavagem é a
reinsercdo do capital @ economia licita. Cumpre destacar, por oportuno, para a
melhor compreensd@o do case, a decomposi¢cdo das fases do processo de bran-
queamento do dinheiro.

A primeira fase é a ocultagdo. Conforme leciona ISIDORO BLANCO CORDEI-
RO, trata-se do movimento inicial para distanciar o valor de sua origem crimino-
sa, com a alteracdo qualitativa dos bens, seu afastamento do local da préatica
da infragdo antecedente, ou outras condutas similares. Sem sobra de davidas &
a fase de maior proximidade entre o produto da lavagem e a infragdo penal que
o origina.

Sdo exemplos dessa etapa, extraidos da obra de RODOLFO TIGRE MAIA, inti-
tulada “lavagem de dinheiro”: o depdsito ou movimentagdo dos valores obtidos
pela pratica criminosa em fragmentos, em pequenas quantias que ndo desper-
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tam ateng¢do das autoridades publicas; a convers@o dos bens ilicitos em moeda
estrangeira; depdsito em contas de terceiros (famosos laranjas); a transferéncia
do capital sujo para fora do pais, para contas, empresas ou estruturas nas quais
o titular dos bens nd&o seja identificado, para posterior reciclagem.

A segunda etapa é o mascaramento ou dissimulagdo do capital, carac-
terizada, segundo TIGRE MAIA, pelo uso de transagdes comerciais ou financeiras
posteriores a ocultagdo que, pelo nimero ou qualidade, contribuem para afastar
os valores de sua origem ilicita. Em geral sGo efetuadas diversas operagdes em
instituicdes financeiras ou ndo (bancarias, mobilidrias etc.), situadas em paises
distantes, muitos dos quais caracterizados como pardaiso fiscais, que dificultam
o rastreamento dos bens.

Sdo exemplos da dissimulag¢é@o o envio do dinheiro j& convertido em moe-
da para o exterior via cabo para contas de terceiros ou de empresas das quais
o agente ndo seja beneficidrio ostensivo (famosa troca de posigéo). Durante a
lava jato foram alcangcados valores recebidos no exterior por autoridades pU-
blicas. Sem sombra de duvida &€ o momento mais dificil das autoridades locais
alcangarem sucesso na recuperagdo, salvo com a cooperagdo internacional.

Derradeiramente, cumpre enfrentar a Gltima fase a integragdo se carac-
teriza pelo ato final da lavagem: a introdugdo dos valores na economia formal
com aparéncia de licitude. ISIDORO BLANCO CORDERO destaca que os ativos de
origem criminosa, j&@ misturados a valores obtidos em atividades legitimas e la-
vados nas complexas operagdes de dissimulacdo, sdo reciclados em simula-
¢oes de negdcios licitos, como transagées de importacdo/exportacdes simula-
das, com prego excedentes ou subfaturados, compra e venda de imdveis com
valores diferentes daqueles de mercado, ou em empréstimos de regresso (lo-
anback), o pagamento de protesto de divida simulada via cartério, dentre outras
praticas.

Embora o processo de lavagem de dinheiro se conforme com a reinsergdo
do capital na economia licita, a legislagdo brasileira ndo exige a completude do
ciclo exposto para a tipicidade do crime em tela. N&o & necessdaria a integragdo
do capital “sujo” d economia licita para a tipicidade penal. Basta a consumacgdo
da primeira etapa — a ocultagdo — para a materialidade delitiva, incidindo sobre
ela mesma pena aplicavel a dissimulagdo ou integragdo.

Portanto, o crime de lavagem de dinheiro é a ocultagdo de bens, valores e
direitos obtidos por conta do delito antecedente, desde que o agente tenha ine-
quivocamente a vontade branquear e reinserir o produto do crime antecedente
na economia licita.

Assevere-se que a constatagdo da existéncia de uma infragdo penal an-
tecedente ndo é suficiente para a lavagem de dinheiro. Conforme destacado
por PIERPAOLO BOTTINI “é necessdrio que este ilicito anterior gere um produto, o
objeto material do delito em discussdo”. Como é de conhecimento comezinho o
objeto material do delito de branqueamento de capitais s@o bens, direitos e va-
lores provenientes de infragéo penal antecedente. Dessarte, seja qual for a infra-
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c¢do antecedente, ela s6 poderd gerar lavagem de dinheiro se produzir resultado
ou frutos.

O mestre ISIDORO BLANCO CORDERO destaca com brilhantismo, que para a
“lavagem de dinheiro, ndo basta a mera constatagdo de um crime anteceden-
te que gera produto. E necessdrio demonstrar que esse produto é justamente
aquele que foi oculto ou dissimulado posteriormente. Deve existir e ser compro-
vado um elo objetivo entre o fruto do delito antecedente e o ato de lavagem de
dinheiro posterior, que pode ser reconhecido através de alguns critérios”.

Dentro essa perspectiva hd que se avangar, mais detidamente sobre do
crime de corrupgdo passiva como antecedente I6gico do crime de lavagem de
capital e, especialmente, quando o fruto do exaurimento do crime contra a ad-
ministragdo configuracgdo o delito de branqueamento.

CORRUPGCAO PASSIVA COMO CRIME ANTECEDENTE. EXAURIMENTO COM OBTEN-
GCAO DE VANTAGEM INDEVIDA SEMPRE CONFIGURA CRIME DE LAVAGEM?

Leciona PIERPAOLO CRUZ BOTTINI que “A constatacdo da existéncia de uma
infracdo penal antecedente ndo é suficiente para a lavagem de dinheiro”. E se-
gue o mestre “E necessdrio que este ilicito anterior gere um produto, o objeto
material do delito em discussdo”.

Como é cedigo, o objeto material € aquele sobre o qual recai o compor-
tamento ilicito, que nem sempre se confunde com o bem juridico tutelado pela
norma penal, conforme leciona ISIDORO BLANCO CORDERO. Aquele &, no mais
das vezes, elemento do tipo penal, enquanto esse orienta a interpretagcdo nor-
mativa, mesmo que ndo figure expressamente na descrigdo do comportamento
vedado. O objeto material do delito de lavagem de dinheiro s@o bens, direitos e
valores provenientes de infragdes penais.

O tipo penal previsto no artigo 1° da Lei 9613/1998 ainda indica que os bens
passiveis de lavagem s@o aqueles provenientes, direta ou indiretamente, de in-
fracdo penal. Ou seja, apenas o produto ou o proveito do crime pode ser objeto
de lavagem, seja na forma de proveniéncia diretq, seja indireta. Com efeito, os
bens diretamente provenientes da infragdo séo aqueles com ligagcdo imediata
com o ilicito anterior, como o dinheiro furtado, o carro roubado, enquanto os in-
diretamente provenientes s@o resultantes da transformacdo ou substituicdo dos
originais, decorréncia mediata da pratica delitiva como o imével adquirido com
o dinheiro de corrupgdo.

Com efeito, conforme preconiza BOTTINI, para “a lavagem de dinheiro néo
basta a mera constatacdo de um crime antecedente que gera produto”. E ne-
cessario demonstrar que esse produto é justamente aquele que foi oculto ou
dissimulado posteriormente, seguindo os ensinamentos de CORDERO. Portanto,
deve existir e ser comprovado um elo objetivo entre o fruto do delito antecedente
e o ato de lavagem de dinheiro posterior. Dessa forma, deve ser demonstrado
que os bens ndo existiriam, ou ndo estariom a disposicdo do agente do bran-
gueamento, se suprimido mentalmente o ilicito anterior (causalidade).
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Para ANTONIO PITOMBO tal constatacdo é simples em determinados cri-
mes, como os envolvendo a administracdo publica, em especial o crime de cor-
rupgdo passiva previsto no artigo 317 do Cédigo Penal. Um agente publico rece-
be propina para facilitar a liberagdo de um alvard de uma grande construtora,
com o dinheiro percebido ilicitamente compra um imdvel em nome de terceiro,
estard configurado o concurso dos crimes de corrupgcdo passiva e lavagem de
dinheiro na espécie.

Por outro lado, consoante ligdo de PIERPAOLO CRUZ BOTTINI, sempre que a
ocultagdo estiver contida dentre os elementos do crime antecedente, o delito
restard absorvido por este, pela consungdo. Tome-se como exemplo o crime
de corrupgdo passiva, previsto no art. 317 do Coédigo Penal: “Solicitar ou rece-
ber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fun-
¢do ou antes de assumi-la, mas em razéo dela, vantagem indevida, ou aceitar
promessa de tal vantagem”. O tipo penal indica dois comportamentos tipicos,
solicitar ou receber, mas apenas o segundo importa aqui porque o ato de soli-
citar vantagem indevida sem recebé-la, embora caracterize o ato consumado
de corrupg¢do passiva, ndo gera produto passivel de ocultagdo ou dissimulagdo.
Pois bem, o recebimento da corrupg¢do passiva pode se dar de forma direta ou
indireta. O proprio agente pode receber a vantagem indevida, bem como tercei-
ros podem fazé-lo em seu nome, como interpostas pessodas. Ambas as hipbteses
estdo contidas expressamente no tipo penal do art. 317 do Coédigo Penal. Assim,
se um funciondrio publico recebe vantagens indevidas por interposta pessoaq, ha
corrupg¢do passiva consumada.

Destarte, nos casos de lavagem de dinheiro, sempre que a ocultagdo esti-
ver contida dentre os elementos do crime antecedente, o delito restard absorvi-
do por este, pela consuncdo, tal como ocorre quando o funciondrio publico rece-
be vantagem indevida oriunda de corrupgdo passiva em nome de sua esposa.

Cumpre ressaltar que o Colendo Supremo Tribunal Federal discutiu esse
especifico tema nos autos da Acdo Penal n° 470 (Mensaldo), no caso de um ser-
vidor puUblico que recebeu valores em razdo do exercicio de suas fungdes atra-
vés de sua esposaq, que buscou o dinheiro em espécie na agéncia bancdria. Na
hipbtese, a Procuradoria Geral da Republica ofereceu dendncia pela pratica -
em concurso de delitos — de corrupgdo passiva e lavagem de dinheiro.

A Corte Suprema afastou a incidéncia do segundo delito por entender que
o uso de interposta pessoa para o recebimento de valores integra expressa-
mente o tipo penal de corrupgdo passiva. Essa forma de ocultagdo, portanto,
estd contida no artigo 317 do Estatuto Repressivo, de forma que o delito de lava-
gem de dinheiro & absorvido pelo crime antecedente.

Na oportunidade, a Ministra Rosa Weber, apontou, de forma precisa, que:
“Nessa linha, a utilizacdo de um terceiro para receber a propina — com vista
a ocultar ou dissimular o ato, seu objeto e real beneficiario - integra a prépria
fase consumativa do crime de corrupcdo passiva, ndcleo receber, e qualifica-
-se como exaurimento do crime de corrupgdo ativa. Por isso, a meu juizo, esse
ocultar e esse dissimular ndo dizem necessariamente com o delito de lavagem
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de dinheiro, embora, ao surgirem como iceberg, como a ponta de esquema de
propor¢ées mais amplas, propiciem maior reflexdo sobre a matéria”. (voto Min.
Rosa Weber, fls. 1086 do acdérddo da Apn 470)

Na mesma linha, o saudoso Ministro Teori Zavasck, assevera que: “Bem se
Vé, portanto, que a imputagdo que recai sobre o embargante é o ato de receber
os valores referentes ao crime de corrup¢do passiva, que, pela circunstancia de
ter sido realizado de forma clandestina, ndo pode produzir a consequéncia de
incorporar um crime auténomo, até porque o recebimento direto ou indireto da
vantagem indevida integra o préprio tipo penal do Cédigo Penal (solicitar ou
receber (...) direta ou indiretamente (...) vantagem indevida)”. (Apn. 470)

Por fim, hd que colacionar a decisdo do Ministro Roberto Barroso que, ho
julgamento da Acao Penal n° 470 (Mensal@o), pontuou que: “O recebimento, por
modo clandestino e capaz de ocultar o destinatdrio da propina, além de espe-
rado, integra a propria materialidade da corrupgdo passiva, ndo constituindo,
portanto, agcdo distinta e autbhoma de lavagem de dinheiro. Para caracterizar
esse crime autébnomo seria necessario identificar atos posteriores, destinados a
recolocar na economia formal a vantagem indevidamente recebida”.

O mesmo ocorre quando o pagamento da propina & por meio de finan-
ciamento de um veiculo para o agente publico corrupto. Ndo hd que se falar em
ocultagdo na espécie, mas sim de exaurimento do crime de corrupgdo ativa.

CONSIDERAGOES FINAIS

Destarte, se a ocultagdo ou dissimulagdo tipica da lavagem de dinheiro se
limitar ao recebimento indireto de valores frutos da corrupg¢éo passiva, hd conti-
néncia entre os tipos penais, aplicando-se a consung¢do, absorvendo-se o delito
de branqueamento de capitais, tal como ocorreu na hipdtese dos autos.

In casu, o pagamento da suposta propina ao delegado pela corruptora
consistiu por intermédio do financiamento de um veiculo em nome de interposta
pessoaq, razdo pela qual a ocultagdo da vantagem ilicita é elemento do crime de
corrupcdo passiva na espécie.

N&o hd que se falar, na hipbtese vertente, em oculta¢cdo de bens, valo-
res ou direitos, decorrentes de infragdo penal antecedente, uma vez que ndo hé
atos posteriores, destinados a recolocar na economia formal a vantagem inde-
vidamente recebida.

Dessa forma é estreme de davida de que a constatagdo da existéncia de
uma infragdo penal antecedente ndo é suficiente para a lavagem de dinheiro.
Conforme destacado por PIERPAOLO BOTTINI “é necessdrio que este ilicito an-
terior gere um produto, o objeto material do delito em discusséo”. Como é de
conhecimento comezinho o objeto material do delito de branqueamento de ca-
pitais sdo bens, direitos e valores provenientes de infragcdo penal antecedente.
Dessarte, seja qual for a infragcdo antecedente, ela s6 poderd gerar lavagem de
dinheiro se produzir resultado ou frutos.

O mestre ISIDORO BLANCO CORDERO, Professor de Direito Penal da Univer-
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sidade de Alicante - ESP, assevera com brilhantismo que para a “lavagem de
dinheiro, ndo basta a mera constatagdo de um crime antecedente que gera
produto. E necessdrio demonstrar que esse produto é justamente aquele que
foi oculto ou dissimulado posteriormente. Deve existir e ser comprovado um elo
objetivo entre o fruto do delito antecedente e o ato de lavagem de dinheiro pos-
terior, que pode ser reconhecido através de alguns critérios”.

Assim, se a ocultagd@o ou dissimulag¢do tipica da lavagem de dinheiro se
limitar ao recebimento indireto de valores frutos da corrupg¢do passiva, hd conti-
néncia entre os tipos penais, aplicando-se a consung¢do, absorvendo-se o delito
de branqueamento de capitais, tal como ocorreu na hipdtese dos autos.

Dessa forma, nem sempre ocorrerd o crime de lavagem decorrente dos
valores obtidos com a corrupgéo, ou melhor explicando, nem sempre a propina
quando ingressar na esfera de disponibilidade do corrupto incidird as penas da
lei de lavagem. Um exemplo clarissimo ocorre quando o agente publico recebe
a propina por intermédio do financiamento de um veiculo, uma vez que haverq,
inexoravelmente, sempre que a ocultagdo estiver contida dentre os elementos
do crime antecedente, o delito restard absorvido por este, pela consungdo.
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