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RESUMO

O presente trabalho trata da possibilidade de os crimes de sonegacéao fiscal serem
considerados crimes antecedentes da lavagem de dinheiro. Para tanto, faz-se
necessario estabelecer o conceito de organizacao criminosa a partir da definicdo de
grupo criminoso organizado, presente na Convencédo de Palermo, e de um juizo de

valor do termo: “existente ha algum tempo”.

Palavras-chave: Sonegacdo Fiscal, Crime Antecedente, Lavagem de Dinheiro,

Organizacao Criminosa, Convencao de Palermo.



ABSTRACT

This work deals with the possibility of the crimes of tax evasion be considered
antecedent crimes for money laundering. In order to do that, it is necessary to
establish the concept of a criminal organization from the definition of organized
criminal group, present in the Convention of Palermo, and a judgment of value of the

term "existing for some time."

Keywords: Tax Evasion, Antecedent Crime, Money Laundering, Criminal

Organization, The Palermo Convention.
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1. INTRODUCAO

Desde a antiguidade, sempre existiram pessoas que, com a realizacdo de
atos ilicitos, tentavam obter ganhos econdmicos. Todos conhecem as historias de Ali
Baba e os quarenta ladrGes, dos piratas, dos gangsteres americanos e dos mafiosos
italianos. Em todos estes exemplos, o cometimento de crimes gerava uma grande
soma de dinheiro que necessitava ser escondida para propiciar o seu efetivo uso e
para disfarcar a sua origem ilegal. Assim, os quarenta ladrbes esconderam os frutos
de seus crimes em uma caverna, 0s piratas enterravam 0s seus tesouros roubados,
0S gangsteres americanos e 0s mafiosos italianos utilizavam-se de empresas de
fachada para justificar a grande quantidade de dinheiro que detinham.

Com o advento da internet e da globalizacdo da economia mundial,
operacdes financeiras podem movimentar grandes somas de dinheiro em questao
de segundos, de forma que se torna muito dificil saber a verdadeira origem de
recursos aplicados na economia. Este fenbmeno tem preocupado os governos de
varias nac¢des do mundo, pois, ao se encobrir a origem ilicita de determinada soma
de recursos, pode-se utilizar mais facilmente estes mesmos recursos para a
ampliacdo e desenvolvimento das praticas delitivas.

Preocupados com esta situacao varios paises passaram a punir o ato de
ocultar e dissimular a origem ilicita de bens, incluido dinheiro, oriunda da pratica de
atos delitivos. Criou-se, assim, o tipo penal do crime de lavagem de dinheiro. No
Brasil, o crime de lavagem de dinheiro é tipificado na Lei n° 9.613, de 03/03/1998,
alterada pelas leis: n® 10.467, de 11/06/2002, n° 10.683, de 28/05/2003, e n° 10.701,
de 09/07/2003. Atualmente, tem-se assistido o julgamento no Supremo Tribunal

Federal do esquema denominado “mensaldo”, onde varias pessoas foram



denunciadas pelo Ministério Publico Federal (MPF) pela pratica do crime de lavagem
de dinheiro.

A Lei n® 9.613/98 define, no seu art. 1°, como crime de lavagem de dinheiro a
conduta de ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicao,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de crime: de tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas
afins; de terrorismo e seu financiamento; de contrabando ou trafico de armas,
muni¢cdes ou material destinado a sua producéo; de extorsdo mediante sequestro;
contra a Administracdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta
ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condicdo ou preco para a pratica ou
omissao de atos administrativos; contra o sistema financeiro nacional; praticado por
organizacdo criminosa; praticado por particular contra a administracdo publica
estrangeira.

Vé-se claramente que os crimes de sonegacdao fiscal ndo sédo explicitamente
considerados como um crime antecedente do crime de lavagem de dinheiro. Na
exposicao de motivo da Lei n® 9.613/98 foi dada uma justificativa para este fato,
justificativa esta ndo aceita pela maioria da doutrina. Na verdade esta opc¢éo foi
puramente politica, pois atualmente os crimes de sonegacdo fiscal foram
transformados em meros instrumentos de coercdo para o pagamento de tributos,
chegando ao extremo de ver extinta a sua punibilidade com o pagamento do tributo,
mesmo apos o recebimento da denuncia do Ministério Publico. Assim, seria muito
dificil aprovar a Lei n® 9.613/98 se a sonegacao fiscal fosse explicitamente
considerado como um crime antecedente do crime de lavagem de dinheiro, pois
desta forma se veria, de forma obliqua, a efetivagéo dos crimes de sonegacéo fiscal,

0 que néo é interessante para varias pessoas.



Como esta hoje, o ordenamento juridico ndo coibe de maneira cabal a pratica
da sonegacdo fiscal, pois os limites operacionais da administracéo fazendaria fazem
com gue a probabilidade de vim a ser fiscalizado seja muito pequena e, caso 0 seja,
€ s6 pagar o tributo que se esta livre de qualquer repercussao penal.

Neste contexto, tentar-se-a, nesta monografia, responder aos seguintes
questionamentos:

a) E possivel, de forma direta ou indireta, enquadrar a sonegacao fiscal como

crime antecedente do crime de lavagem de dinheiro?

b) A Lei n° 9.613/98 deve ser alterada para incluir explicitamente a
sonegacdo fiscal como crime antecedente do crime de lavagem de
dinheiro?

Caso seja possivel enquadrar a sonegacao fiscal como crime antecedente do
crime de lavagem de dinheiro, passa-se a uma nova etapa do crime de sonegacao
fiscal, onde o sonegador tera receio de sonegar tributos por temer responder por
lavagem de dinheiro.

Com a valorizacdo do crime de sonegacado fiscal, mesmo que de forma
indireta, passa-se a aumentar a sensacao de risco do sonegador, que pode vim a
ser enquadrado na lei de lavagem de dinheiro. Este aumento na sensac¢ao de risco
pode ter como resultado o cumprimento voluntério da obrigacgéo tributaria.

E evidente que se pode concluir pela ndo consideracdo, de forma direta ou
indireta, da sonegacao fiscal como crime antecedente do crime de lavagem de
dinheiro. Desta forma, esta conclusao reforcaria a necessidade de mudanca na Lei
n° 9.613/98 para esta possibilidade e concretizar, assim, todas as conseqiéncias

dela advinda.



2. DESENVOLVIMENTO

Antes de iniciar as consideracfes tedricas que servirdo de base para esta
monografia juridica, fazem-se necessarias algumas consideracdes. Tentar-se-a,
nesta monografia, dentro do possivel, ater-se a uma postura estritamente cientifica,
evitando, desta forma, palavras e frases de cunho eminentemente retéricos. E
evidente que em alguns momentos sera necessaria uma maior énfase em um
resultado considerado relevante, mas nestes casos, apesar de um aspecto
formalmente retérico, procurar-se-4 embasa-los por meio de raciocinios logico-
dedutivos.

Outro aspecto que deve ser salientado € o fato que o Direito, como ciéncia
humana, tem seus diversos ramos construidos a partir de uma teoria que serve
como base principioldgica. Assim, as leis e os cédigos positivados, de determinados
ramos do Direito, sdo confeccionados partindo de uma teoria considerada, pelos
legisladores, como a que melhor explica e embasa as relacdes juridicas que serao
construidas por estas leis e cddigos. Mas o Direito ndo € estatico, ele evolui junto
com a sociedade a qual tenta regular com suas normas. Assim, a teoria que serviu
como base para as leis e os codigos evolui e esta evolucdo, muitas vezes, nao é
acompanhada por uma revogacao das leis e codigos anteriores, mas por simples
insertos de artigos construidos a partir dos principios da nova teoria vigente.
Exemplo disso € o Cdadigo de Processo Civil que se transformou em uma grande
colcha de retalhos, onde varios artigos, provenientes de teorias conflitantes,
coexistem em um codigo que, no minimo, perdeu sua consisténcia légica e
principiologica. O Codigo Penal, como sera demonstrado posteriormente, também

sofre desta inconsisténcia légica e principiolégica. Esta consideracdo é importante



para lembrar que o direito positivado tem inconsisténcias e cabe aos seus

operadores interpreta-lo de forma a minimizar estas inconsisténcias.

2.1 ASPECTOS TEORICOS

Esta monografia juridica sera desenvolvida, na sua maior parte, dentro do
ramo do direito denominado de direito penal. Deve-se deixar claro que se considera
esta divisdo meramente didatica, pois o direito € uno. Assim, apesar de o direito
penal ter principios proprios bem particulares, deve também ser pautado pelos
principios gerais do direito.

Antes de se partir para a resolucéo do problema pratico descrito na introducao
desta monografia, faz-se necesséaria uma pesquisa sobre as bases tedricas em que
foi construido o direito penal. Esta busca das bases tedricas tem a funcao pratica
muito importante de servir como ponto de partida para a minimizacdo das
inconsisténcias das leis penais e do codigo penal brasileiro, por meio de uma
adequacdo de artigos, elaborados sob a tutela de antigas teorias, a nova teoria
dominante.

Desta forma, faz-se necessario um estudo da teoria do delito que predomina

no direito penal brasileiro e sua evolug¢éo no tempo.

2.1.1 TEORIA DO DELITO

Zaffaroni e Pierangeli (2006, p. 331) declaram: “Chama-se ‘teoria do delito’ a
parte da ciéncia do direito que se ocupa de explicar o que € o delito em geral, isto é,
quais as caracteristicas que deve ter qualquer delito.” O que estes autores

denominam delito é denominado, por outros autores, crime (TOLEDO, 2007).



A importancia pratica de definir o que € delito ou crime é bastante clara
guando se entende o trabalho desenvolvido por Juizes, Procuradores da Republica
e Promotores de Justica que trabalham na area criminal. Estes aplicadores do direito
passam a maior parte do tempo se perguntando se determinada conduta pode ou
nao ser classificada como crime.

De forma geral existem duas maneiras de definir o que € delito ou crime: pela
utilizacdo dos conceitos unitarios ou dos conceitos estratificados (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2006). Nos primeiros, tenta-se elaborar um conceito sintético, por
exemplo, crime é uma infracdo punivel. Nos segundos, conceitos estratificados,
tenta-se elaborar um conceito analitico, ou seja, um conceito que se integra em
varios estratos, planos ou niveis, por exemplo, crime é uma conduta tipica,
antijuridica e culpavel.

Note que o0s conceitos unitarios ndo definem nada, ocorre apenas uma
translacdo de crime para infracdo punivel. Ja no caso dos conceitos estratificados,
existe uma decomposicdo do conceito de crime em trés estratos, ou seja, conduta
tipica, conduta antijuridica e conduta culpavel. Assim, crime sera a conduta que for
tipica, antijuridica e culpavel, nesta ordem, como se vera posteriormente. E evidente
gue serd necessario definir cada um destas caracteristicas para se poder definir
crime. Mas em termos praticos, € facil ver se uma conduta tem certas
caracteristicas, para entdo denomina-la criminosa.

Como antecipado anteriormente, considera-se, nesta monografia, crime, a
partir de um conceito estratificado, como uma conduta tipica, antijuridica e culpavel.
Acredita-se que este também é a definicdo de crime que deve ser extraida do codigo
penal brasileiro. Deve-se deixar claro que esta ndo € uma posiGdo unanime.

Segundo Nucci (2005, p.112):



“Ha quem entenda ser o crime, do ponto de vista analitico: a) um fato tipico
e antijuridico, sendo a culpabilidade apenas um pressuposto de aplicacao
da pena (René Ariel Dotti, Damasio de Jesus, Julio Fabbrini Mirabete,
Celso Delmanto, Flavio Augusto Monteiro de Barros, entre outros); b) um
fato tipico, antijuridico, culpavel e punivel (Basileu Garcia, Mufios Conde,
Hassemer, Battaglini, Giorgio Marinucci e Emilio Dolcini, entre outros); c)
um fato tipico e culpavel, estando a antijuridicidade insita ao proprio tipo
(Miguel Reale Junior, entre outros adeptos da teoria dos elementos
negativos do tipo); d) fato tipico, antijuridico e punivel, constituindo a
culpabilidade a ponte que liga o crime a pena (Luiz Flavio Gomes); €) um
fato tipico, antijuridico e culpavel. Nesta corrente que é majoritaria, no
Brasil e no exterior, e com a qual concordamos, dividem-se finalistas (Assis
Toledo, Heleno Fragoso, Juarez Tavares, José Henrique Pierangeli,
Eugenio Raul Zaffaroni, Fernando de Almeida Pedroso, Jair Leonardo
Lopes, Cezar Roberto Bitencourt, Luiz Regis Prado, Rodolfo Tigre Maia,
Antonio Luis Chaves Camargo, Jorge Alberto Romeiro, Luiz Luisi, David
Teixeira de Azevedo, Rogério Greco, Fernando Galvdo, Reinhart Maurach,
heinz Zipt, Claus Roxin — este Ultimo com um sistema proprio —, entre
outros), causalistas (Nélson Hungria, Frederico Marques, Anibal Bruno,
Magalhdes Noronha, Paulo José da Costa Janior, Vicente Sabino Juanior,
Salgado Martins, Euclides Custddio da Silveira, Baumann, Mezger, entre
outros) e os adeptos da teoria social da acéo [...] (Jescheck, Wessels,

Schmidt, Engisch, Wolff, entre outros)”.

Note que a adocdo de um determinado conceito estratificado (analitico) de
crime independe da adocdo da teoria finalista, causalista ou social da acao, pois
existem causalistas, finalistas e partidarios da teoria social da acdo que usam o
mesmo conceito de crime. A adog¢ao de uma destas teorias influi na definicdo dos
possiveis componentes do conceito de crime, ou seja, conduta tipica, antijuridica e
culpavel.

Todos estes conceitos estratificados (analiticos) de crime (delito), citados por
Nucci, tém seus defensores que julgam ter argumentos fortes para comprovar a sua
escolha. Data vénia, parece que ha apenas dois conceitos de crime que, a primeira

vista, ajustam-se ao codigo penal brasileiro: o conceito utilizado nesta monografia,



ou seja, conduta tipica, antijuridica e culpavel, e o conceito defendido por Damasio
de Jesus (2003), entre outros, ou seja, conduta tipica e antijuridica, sendo a
culpabilidade apenas um pressuposto de aplicacdo da pena. Deixar-se-a para o
préximo item, onde sera abordada a evolucdo da teoria do delito, a definicdo atual
dos componentes do conceito de crime e a argumentacéo pela qual se considera
gue o conceito de crime, defendido por Damasio de Jesus, ndo pode prevalecer,
restando apenas o conceito defendido nesta monografia, que por sinal € 0 mais

aceito no Brasil e no exterior.

2.1.2 EVOLUCAO DA TEORIA DO DELITO

Como exposto na parte inicial do desenvolvimento, o direito penal, no que se
refere a teoria do delito, passou por varias mudancas de base principioldgica onde o
conceito de delito (crime) sofria alteracdes no que se refere ao niumero de seus
componentes e a definicdo de cada componente.

Zaffaroni e Pierangeli (2006) fazem uma belissima exposicédo da evolucéo da
teoria do delito. Assim, neste item, é feito apenas um resumo das consideracoes
elaboradas por estes autores, tentando salientar os pontos mais importantes para o
objetivo desta monografia.

No inicio do século XX, o crime (delito) era visto como uma conduta
antijuridica, culpavel e punivel. A conduta era entendida como uma vontade que
causava um resultado (teoria causalista). A antijuridicidade (injusto) era vista como
um aspecto objetivo da conduta que causava um resultado socialmente danoso. A
culpabilidade era vista como a relagdo psicoldgica (dolo ou culpa) entre a conduta e
o resultado. A punibilidade servia para completar o conceito de crime, pois existiam

condutas que eram antijuridicas (injustas) e culpaveis, mas nao eram crimes. Assim



para ser crime a conduta, além de antijuridica e culpavel, deveria ser punivel, ou
seja, ter uma pena cominada a esta conduta.

Com a distin¢éo feita por Ernst von Beling, entre tipicidade e antijuridicidade,
dentro do injusto objetivo, 0 crime passou a ser visto como uma conduta tipica,
antijuridica e culpavel. A conduta era entendida como uma vontade que causava um
resultado (teoria causalista). A tipicidade era vista objetivamente como a proibicao
de causar um resultado. A antijuridicidade era vista objetivamente como um choque
entre 0 resultado causado pela conduta e a ordem juridica. A culpabilidade
continuou a ser vista como a relacéo psicologica (dolo ou culpa) entre a conduta e 0
resultado. A punibilidade passou a ndo ser mais necessaria, pois a tipicidade ja
trazia a pena pelo o ndo atendimento da sua proibicéo.

Até o conceito anterior de crime, considerava-se um esquema objetivo-
subjetivo, onde o injusto (tipicidade e antijuridicidade) era objetivo e a culpabilidade
era subjetiva. Mas se comecou a verificar situagcbes em que este esquema nao
funcionava bem. A partir desta constatacdo, verificou-se a necessidade, em alguns
casos, de incluir elementos subjetivos na tipicidade e passar a adotar uma
culpabilidade normativa, onde aspectos objetivos passaram a compor a
culpabilidade. Assim, o crime continuou a ser visto como uma conduta tipica,
antijuridica e culpavel. A conduta continuou a ser vista como uma vontade que
causava um resultado (teoria causalista). A tipicidade passou a ser vista como a
proibicdo de causar um resultado em que, eventualmente, devem-se considerar
aspectos subjetivos. A antijuridicidade continuou a ser vista objetivamente como um
choque entre o resultado causado pela conduta e a ordem juridica. A culpabilidade
passou a ser vista como reprovabilidade, além de relacdo psicoldgica (dolo ou culpa)

entre a conduta e o seu resultado.



Foi Hans Welzel quem aperfeicoou o conceito de crime a partir da
constatacdo de que a conduta, descrita no tipo penal, ndo pode estar separada da
vontade e esta sempre tem uma finalidade. Desta forma, os aspectos subjetivos,
dolo e culpa, sdo deslocados para dentro da tipicidade. Assim, o crime continuou a
ser visto como uma conduta tipica, antijuridica e culpavel. A conduta passa a ser
vista como uma vontade com uma finalidade (teoria finalista). A tipicidade passou a
ser vista como a proibicdo de causar um resultado considerando os aspectos
subjetivos: dolo ou culpa. A antijuridicidade continuou a ser vista objetivamente como
um choque entre o resultado causado pela conduta e a ordem juridica. A
culpabilidade passou a ser vista apenas como reprovabilidade. Deve-se deixar claro
que, por questdes ldgicas, deve-se primeiro indagar se uma conduta € tipica para,
em caso afirmativo, perguntar se a mesma conduta é antijuridica para enfim, em
caso afirmativo, perguntar se a conduta é culpavel. Se a resposta for afirmativa em
todas as perguntas, a conduta € criminosa.

Como exposto no item anterior, o conceito de crime defendido por Damasio
de Jesus (2003), entre outros, € o Unico que concorre, pelo menos de forma direta,
com o conceito adotado nesta monografia, no que se refere a adequacéo a estrutura
do codigo penal brasileiro. Para este autor, crime é a conduta tipica e antijuridica,
sendo a culpabilidade apenas um pressuposto de aplicagéo da pena. Esta concluséo
€ embasada no fato que as excludentes de culpabilidade (arts. 26, caput, e 28, § 1°,
Caodigo Penal) declaram que agentes enquadrados nestes artigos séo isentos de
penas. O raciocinio € o seguinte, se a culpabilidade fosse elemento do conceito de
crime, a sua exclusédo faria com que nao existisse crime e, por consequéncia, pena.

E o que ocorre com as excludentes da antijuridicidade (art. 23, CP) que declara que

10



nao ha crime quando a conduta do agente pode ser enquadrada em um dos seus
iINCisos.

Daméasio de Jesus (2003) utiliza outro argumento para comprovar a
adequacao do seu conceito de crime com o Cédigo Penal brasileiro. Segundo este
autor, o crime de receptacédo (art. 180, CP) é uma prova de que o conceito de crime
nao exige o elemento culpabilidade. Segundo este artigo do cédigo penal, o crime de
receptacédo pressupde um crime antecedente, acontece que no § 4°, do art. 180 do
CP, diz que o crime de receptacdo € punivel mesmo que isento de pena o autor do
crime de que proveio a coisa. Supondo que um agente com excludente de
culpabilidade obtenha um bem por uma conduta tipica e antijuridica. Pela sua
condicdo, sua conduta ndo é culpavel e ele esta isento de pena. Acontece que se a
culpabilidade fosse elemento do conceito de crime, ndo haveria crime antecedente
e, desta forma, ndo poderia haver o crime de receptacdo. Mas o § 4°, do art. 180 do
CP, diz exatamente o contrario, logo a concluséo légica € que a culpabilidade néao é
elemento do conceito de crime.

Antes de tentar rebater os argumentos que embasam a definicdo de crime
como conduta tipica e antijuridica, fazem-se necessarias algumas consideracdes
sobre a definicdo de culpabilidade no Cédigo Penal de 1940 e na Reforma Penal de
1984. O Codigo Penal de 1940, a partir de uma concepc¢do causalista, mantinha o
dolo e a culpa com integrantes da culpabilidade, s6 com a Reforma Penal de 1984,
de cunho eminentemente finalista, € que o dolo e a culpa s&o incluidos na tipicidade
como seus elementos subjetivos e a culpabilidade passa a ser vista apenas como
reprovabilidade.

Como exposto no inicio do desenvolvimento desta monografia, € comum a

mudanca das bases tedricas que alicercam determinado ramo do direito, sem a

11



revogacao de artigos, em leis e codigos, elaborados a partir da teoria anterior. Isto é
exatamente o que aconteceu com o Codigo Penal Brasileiro de 1940, pois ocorreu
uma mudanca na base tedrica que embasa o cédigo da teoria causalista para a
teoria finalista, o que fez com que o dolo e a culpa migrassem da culpabilidade para
a tipicidade, mas sem que muitos artigos elaborados sobre influéncia da teoria
causalista fosse revogados.

Nucci (2005, pg. 728) rebate o argumento de que o § 4°, do art. 180 do CP,
demonstra de forma cabal que o crime é uma conduta tipica e antijuridica da

seguinte forma:

“Em primeiro lugar, deve-se destacar que a redacdo desse paragrafo
sempre foi feita desta forma, desde 1940 (antes da Reforma Penal de
1984), quando a doutrina tradicional colocava o dolo e a culpa na
culpabilidade. Basta ver, nesse sentido, a posi¢do doutrindria a época, bem
como a Exposicao de Motivos do Cddigo Penal de 1940. Dessa forma,
seria impossivel considerar que h& crime Unica e tdo-somente com a
ocorréncia de tipicidade e antijuridicidade, pois os elementos subjetivos do
delito — dolo e culpa —, incluidos na culpabilidade, jamais poderiam ser
considerados ‘pressupostos de aplicagao de pena’, o que seria um enorme

contra-senso”.

Desta forma, pode-se concluir que o Codigo Penal de 1940 considerava crime
como conduta tipica, antijuridica e culpavel, pois como o dolo e a culpa faziam parte
da culpabilidade, se esta ndo fosse elemento do crime, ter-se-iam condutas
criminosas sem serem dolosas ou culposas, ou seja, poder-se-ia ter crime em que o
agente néo quis produzir o resultado, ndo assumiu o risco de produzi-lo e ndo agiu
com negligéncia, imprudéncia ou impericia. O que & um verdadeiro absurdo.

Tém-se, entdo, duas possibilidades: ou a Revisdo Penal de 1984 continuou a
considerar crime como conduta tipica, antijuridica e culpavel ou passou a considera-

lo como conduta tipica e antijuridica. Esta segunda possibilidade n&o pode
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prevalecer, pois a ndao modificacdo do texto do 8§ 4°, do art. 180 do CP, que antes
correspondia ao § 2° do art. 180 do CP, demonstra que esta norma foi elaborada
qguando o dolo e a culpa faziam parte da culpabilidade. Entdo a concluséo, a partir
desta norma, que a culpabilidade ndo é elemento do conceito de crime sofre de
incoeréncia como mostrado no paragrafo anterior. A forma de adequar o § 4°, do art.
180 do CP, é considerar que quando o mesmo se refere a crime, na verdade esta se
referindo aos elementos objetivos que compdem o conceito de crime. Este
argumento sera de grande importancia quando for tratado o crime de lavagem de
dinheiro, ja que ele tem como paradigma o crime de receptacdo. Nucci (2005, p.

729) explica de forma clara este argumento:

“Ora, para a doutrina da época — e que conta com inUmeros adeptos até
hoje —, quando dolo e culpa (elementos subjetivos do crime) estavam,
incontestavelmente, na culpabilidade, podia-se ver no crime duas partes: a
objetiva (fato tipico e antijuridico) e a subjetiva (culpabilidade). O todo,
portanto, era composto das duas fases. Pode-se afirmar, para quem é
adepto da teoria classica do crime, que, objetivamente, delito é um fato
tipico e antijuridico, mas, subjetivamente, é um ilicito culpavel. Assim,
concretamente, para os classicos do direito penal, crime, numa visao
completa (objetiva e subjetiva), exige trés elementos: tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade. No caso da receptacédo e de outros crimes,
o legislador, ao lancar no tipo a palavra ‘crime’, usou-a com o significado
objetivo, vale dizer, um fato tipico e antijuridico, ou seja, um ilicito penal a

parte objecti”.

O conceito de crime como uma conduta tipica e antijuridica, sendo a
culpabilidade apenas um pressuposto de aplicacdo da pena, foi uma tentativa
pragmatica de adequar, por interpretacdo sistémica, varios artigos do Codigo Penal
brasileiro. Acontece que esta tentativa ndo levou em conta a evolucdo da teoria do
delito no direito comparado e a propria evolugcdo histérica da legislacdo penal

brasileira. Assim, de todo o exposto anteriormente, conclui-se que a melhor definicdo
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de crime é aquela que o associa a uma conduta tipica, antijuridica e culpavel. Se
assim nao fosse, teriamos que considerar como criminoso um esquizofrénico,
doente mental, que matou dolosamente uma pessoa por considerar, em seus
delirios, que a mesma o queria matar. Ora, este doente mental praticou um injusto
penal (tipico e antijuridico), mas a sua conduta ndo € reprovavel, pois devido a sua
doenca ndo se pode exigir dele uma conduta diferente. Na pratica, em ambas as
definicbes de crime expostas anteriormente, este doente mental ndo cumprira pena.
No entanto, na definicdo defendida nesta monografia, ele ndo cumprird pena por nédo

ter cometido um crime, ou seja, ele ndo pode ser considerado um criminoso.

2.1.3 ELEMENTOS NORMATIVOS DO TIPO PENAL

Antes de analisar os elementos normativos do tipo penal, é necessario definir
0 gque seja tipo penal e fazer algumas consideracdes a seu respeito.

Existem varias definicdes de tipo penal. Zaffaroni e Pierangeli (2006, p. 381) o
definem assim: “O TIPO PENAL é um instrumento legal, logicamente necessario e
de natureza predominantemente descritiva, que tem por funcdo a individualizac&o de
condutas humanas penalmente relevantes (por estarem penalmente proibidas)”.

Toledo (2007, p. 127) o define da seguinte maneira:

“l...] o tipo penal é um modelo abstrato de comportamento proibido. E em
outras palavras, descricdo esquematica de uma classe de condutas que
possuem caracteristicas danosas ou ético-socialmente reprovadas, a ponto

de serem reputadas intoleraveis pela ordem juridica”.

Nucci (2005, p. 141) declara que tipo penal: “E a descri¢do abstrata de uma conduta,
tratando-se de uma conceituagdo puramente funcional, que permite concretizar o

principio da reserva legal (ndo ha crime sem lei anterior que o defina)’. Ja Damasio
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de Jesus (2003, p. 269) diz: “Tipo € o conjunto dos elementos descritivos do crime
contidos na lei penal”.

Note que cada definicAo mostrada acima faz referéncia as caracteristicas que
seus autores consideram mais importantes para o tipo penal, mas existe uma certa
recorréncia, de forma que o tipo penal estd associado a alguns elementos, tais
como: conduta, lei, descricdo abstrata, ordenamento juridico e proibicdo. Assim, sem
a minima pretensdo de ser original, pode-se definir o tipo penal como a descricdo
abstrata, definida em lei, de condutas penalmente proibidas pelo ordenamento
juridico.

Zaffaroni e Pierangeli (2006) alertam para o uso indiscriminado do termo
“tipo”, onde varios autores passam a chamar de tipo qualquer descricao presente em
normas penais. Este ponto é muito importante, pois terd uma grande relevancia
quando for tratado do crime praticado por organizacdo criminosa como crime
antecedente da lavagem de dinheiro (ver item 2.3.1).

Partindo do principio da legalidade, pode-se dizer que existem dois sistemas
com relacdo ao tipo penal. No primeiro caso, denominado de sistema de tipos legais,
cabe ao legislador estabelecer, modificar e extinguir um tipo penal. Neste sistema, o
tipo penal € elaborado de tal forma que o seu contetdo € inteiramente determinado
sem a necessidade de recursos externos. A propria descricdo do tipo penal,
elaborada pelo legislador, ja permite, de forma clara e direta, compreender todo o
seu significado. Ja4 no segundo caso, denominado de sistema de tipos judiciais, esta
facultado ao juiz, por analogia, estabelecer, modificar e extinguir tipos penais. Neste
caso, o conteudo do tipo penal é alcancado por meio da ac&o valorativa do juiz.

Como bem salientam Zaffaroni e Pierangeli (2006), estes dois sistemas sao

ideais teoricos, ja que nao existe, atualmente, um sistema inteiramente de tipos
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legais, pois se teria de definir casuisticamente tantas condutas que seria impossivel
na pratica, e nunca existiu, na histéria, um sistema de tipos judiciais, onde 0 juiz
pudesse declarar como crime tudo aquilo que quisesse. Assim, 0 que existe na
pratica sdo sistemas que tentam se aproximar o0 maximo possivel do sistema de
tipos legais, atendendo, assim, ao principio da seguranca juridica, mas também
utilizando uma caracteristica do sistema de tipos judiciais, qual seja, a possibilidade
de em alguns casos o juiz puder valorar o conteudo de alguns componentes do tipo
penal, possibilitando a evolucdo da legislacdo penal no tempo. Neste contexto surge
a necessidade de estabelecer a diferenca entre tipos fechados e abertos.

Toledo (2007, p. 136) trata assim do chamado tipo fechado:

“[...] consiste na descricdo completa do modelo de conduta proibida, sem
deixar ao intérprete, para verificagdo da ilicitude, outra tarefa além da
constatacdo da correspondéncia entre a conduta concreta e a descri¢cao
tipica, bem como a existéncia de causas de justificagdo. Tal critério conduz
a construgdo dos denominados ‘tipos fechados’, do qual seria exemplo o

homicidio do art. 121 do Cddigo Penal’.

Note que o tipo penal fechado seria o Unico tipo penal utilizado em um
sistema de tipos legais puro. Neste caso, 0 juiz teria como Unica funcao verificar se
existe uma relacdo entre uma conduta e a descricdo tipica estabelecida em lei, além
também de verificar se existem algumas excludentes de antijuridicidade e de
culpabilidade. Neste caso, ter-se-ia uma supervalorizacao do principio da seguranca
juridica.

Passando a tratar do tipo penal aberto, Toledo (2007, p. 136) diz:

“O segundo critério consiste na descrigdo incompleta do modelo de
conduta proibida, transferindo para o intérprete o encargo de completar o
tipo, dentro dos limites e das indicagBes nele proprio contidas. Sdo os
denominados ‘tipos abertos’, como se da em geral com os delitos culposos
que precisam ser completados pela norma geral que impde a observancia

do dever de cuidado”.
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Note que o tipo aberto pretende resolver o problema da evolucéo do direito no
tempo, pois um sistema composto apenas de tipos fechados torna-se
demasiadamente rigido, tendo como Unica possibilidade de modificagdo a via
legislativa que muitas vezes se mostra morosa. Um tipo aberto é obtido a partir da
utilizacdo dos chamados elementos normativos do tipo penal que seréo tratados a
sequir.

Antes de tratar dos elementos normativos do tipo penal, € necessario verificar
quais sao os elementos que compdem o tipo penal, pois ndo se pode estudar um
componente do todo, sem saber como o todo se divide em seus componentes. Cada
autor tem sua prépria teoria sobre os componentes do tipo penal. Cada uma destas
teorias leva em conta um critério para a divisdo do tipo penal.

Santos (2002) chama o tipo penal de tipo legal e considera que o0 mesmo é
constituido de uma unidade subjetiva e objetiva de elementos descritivos e
normativos. A unidade subjetiva estaria ligada a vontade do autor, enquanto a
unidade objetiva ndo estaria ligada a esta vontade. Ja os elementos normativos
seriam 0s elementos que exigem, para o seu completo entendimento e aplicacao,
um juizo de valor. Diferentemente dos elementos descritivos que ndo exigem
nenhum juizo de valor, pois seu sentido € completo em sua descricdo. Nas palavras

de Santos (2002, p. 38):

“E importante destacar que os elementos constitutivos do tipo se
entrecruzam, de modo que elementos objetivos podem ser descritivos
(coisa), ou normativos (alheia); igualmente, elementos subjetivos também
podem ser descritivos (0 dolo) ou normativos (a intencdo de apropriacéo,

na expressao para si ou para outrem, do furto)”.

Daméasio de Jesus (2003) considera que o tipo penal pode ter trés tipos de

elementos: os elementos objetivos, também chamados de elementos descritivos,
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que se referem ao aspecto material do fato, os elementos subjetivos, que se referem
ao estado animico ou psicolégico do agente, e 0os elementos normativos, que exigem
um juizo de valor.

Toledo (2007) ver o tipo penal podendo ter dois elementos: os elementos
subjetivos, que se referem ao estado animico ou psicolégico do agente, e 0s
elementos objetivos, que, de forma excludente, ndo se referem ao estado animico
ou psicolégico do agente. Ja os elementos objetivos dividlem-se em elementos
descritivos e normativos. Os primeiros referem-se a juizos de realidade em que o
intérprete ndo faz juizo de valor. Os segundos, elementos normativos, segundo

Toledo (2007, p. 154):

“[...] s@o os constituidos por termos ou expressfes que sé adquirem sentido
guando completados por um juizo de valor, preexistente em outras normas
juridicas ou ético-sociais (exemplo: ‘coisa alheia’, ‘propriedade’, ‘funcionario
publico’, ‘mulher honesta’ etc) ou emitido pelo préprio intérprete (exemplo:

‘dignidade’, ‘decoro’, ‘reputagéo’ etc)”.

Zaffaroni e Pierangeli (2006) consideram que o tipo penal, da mesma forma
gue Toledo, tem trés elementos: subjetivos, descritivos e normativos. Eles também
utilizam a mesma definicdo para cada um destes elementos, apesar de ndo deixar
claro que os elementos descritivos e normativos sdo 0s elementos que ndo se
referem ao estado animico ou psicolégico do agente.

A partir da descricdo dos elementos que compbdem o tipo penal e suas
definicdes elaboradas pelos autores acima, verifica-se que existem varios pontos em
comum. As consideracOes feitas por Toledo parecem ser as mais convincentes,
deixando claro que os elementos descritivos e normativos fazem parte do elemento
objetivo do tipo penal, ou seja, ndo se referem ao estado animico ou psicologico do

agente. Desta forma, sua classificacdo € completa, pois 0 que ndo é subjetivo é
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objetivo, e, sendo objetivo, 0 que ndo € normativo € descritivo. Nesta monografia é
considerado que o tipo penal pode ser composto por elementos subjetivos, quando
se referem ao estado animico ou psicolégico do agente, e elementos objetivos,
gquando ndo se referem ao estado animico ou psicolégico do agente. Ja 0s
elementos objetivos podem ser normativos, quando exigem um juizo de valor, ou
descritivos, quando ndo exigem um juizo de valor.

Agora se pode definir o elemento normativo como o elemento do tipo penal
gue nao se refere ao estado animico ou psicolégico do agente e que exige um juizo
de valor.

Segundo Lopes (2006) foi Mayer quem primeiro percebeu a existéncia dos
elementos normativos, afirmando que os elementos normativos do tipo penal ndo
faziam parte da acdo propriamente dita, ou seja, o autor do delito ndo realiza os
elementos normativos. Tem-se, entéo, pela primeira vez, o reconhecimento que pelo
menos um dos elementos que compdem o tipo penal ndo detém neutralidade
valorativa. Continua Lopes (2006) afirmando que Wolf chegou ao extremo de
considerar que todos os elementos do tipo penal, inclusive 0s meramente
descritivos, sdo elementos normativos, ja que sempre € necessario algum tipo de
valoracdo. Ja Mezger, discordando de Wolf, considera que sdo muitos os casos de
elementos normativos presentes nas normas penais, mas nao se pode chegar ao
extremo de considerar todos os elementos do tipo penal como elementos
normativos.

Sobre a classificagdo dos elementos normativos, esclarece Lopes (2006, pp.
57 - 58):

“A literatura brasileira, com uma nomenclatura diversa, também distingue os
elementos normativos do tipo dos elementos normativos que condicionam a

ilicitude. Os primeiros sdo constitutivos do tipo penal e os segundos, embora
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integrem a descrigdo tipica do crime, referem-se a ilicitude. Seriam, estes Ultimos,
elementos sui generis do fato tipico. S&o as expressdes indevidamente, sem justa
causa, etc. Ja aqueles elementos normativos constitutivos do tipo penal podem ter
contelidos interpretativos diversos. Ligam-se a termos juridicos — documentos,
funcionarios publicos —, ou ainda constituem termos ou expressdes extrajuridicas —
dignidade, decoro, mulher honesta —, com valoracéo socio cultural. Os primeiros
implicam em uma valoragdo eminentemente juridica, porquanto se ligam a
conceitos da esfera do Direito (seja qualquer ramo). A segunda variedade tem

contetdo cultural, e requer valoragéo de ordem ético-social ou de cunho moral.”

Assim o0s elementos normativos se dividem em elementos normativos que
condicionam a ilicitude e elementos normativos do tipo, que, por sua vez, dividem-se
em elementos normativos do tipo com valoragcdo eminentemente juridica e com
valoracao extrajuridica.

Entdo surge uma questdo interessante. A maioria da doutrina classifica a
culpa como elemento subjetivo do tipo penal. Acontece que para se verificar se 0
agente agiu com culpa, ou seja, com imprudéncia, impericia ou negligéncia, ndo se
faz necessario verificar o seu estado animico ou psicoldgico. Esta verificacdo é
necessaria previamente para verificar se 0 agente agiu com dolo. Uma vez verificado
gue nado ocorreu o dolo e caso o crime exista na modalidade culposa, a verificacdo
se 0 agente agiu com culpa se da por meio de uma valoracao juridica, pois se refere
aos termos juridicos: imprudéncia, impericia ou negligéncia. Assim, a culpa seria um
elemento normativo do tipo com valoracao juridica. Confirmando isto, Lopes (2006,
p. 48) cita 0 seguinte trecho do livro Direito Penal da Negligéncia de Juarez Tavares:
“o delito culposo contém, em lugar do tipo subjetivo, uma caracteristica normativa
aberta: o desatendimento ao cuidado objetivo exigivel ao autor”.

O tipo penal aberto é atualmente muito utilizado nas normas penais de varios

paises, inclusive no Brasil. A sua utilizagdo permite que ocorra uma adequacgdo do
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direito penal a uma sociedade em rapida evolucéo, além de evitar a necessidade de
as leis penais descreverem casuisticamente todas as condutas que ferem a ordem
juridica. Mas a utilizac&o de tipos penais abertos pode trazer, como efeito colateral,
uma certa inseguranca juridica, ja que uma conduta, que até pouco tempo nédo era
considerada criminosa, pode, a partir de um novo juizo de valor, ser considerada
crime. Assim, pode existir um conflito entre a seguranca juridica e a atualizacdo do
direito.

E evidente que o principio constitucional da legalidade tem grande for¢a, mas
a atualizacdo do direito permite que outros principios constitucionais possam ser
observados de forma mais célere e eficaz. Nao existe uma regra que possa ser
utilizada de forma geral para evitar este conflito. Cada caso € um caso e exige uma
solucdo propria. Uma possibilidade é a utilizacgdo da nova hermenéutica
constitucional onde deve haver, quando do conflito entre principios constitucionais,
um sopesamento de forma que nenhum principio seja totalmente excluido. Assim, o
principio mais importante para o caso concreto deve prevalecer em toda sua
extensdo e 0s outros principios, aplicaveis a este mesmo caso, devem ter uma

restricdo na extensao de sua aplicabilidade.

2.1.4 NORMAS PENAIS
Segundo Damasio de Jesus (2003) as normas penais podem ser:
incriminadoras e nao incriminadoras, que se dividem em permissivas e finais. A
norma penal incriminadora é aquela que estabelece uma conduta punivel junto com
uma sancgao para a realizacdo desta conduta. Por exemplo, o crime de homicidio
simples previsto no art. 121 do Cédigo Penal: “Matar alguém: Pena — recluséo, de 6

(seis) a 20 (vinte) anos”. A norma penal permissiva é aquela que estabelece as
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excludentes para uma conduta tipica em face de uma norma incriminadora. Por
exemplo, as exclusdes da ilicitude ou antijuridicidade estabelecidas nos incisos I, Il e
lll, do art. 23 do Cdédigo Penal: “Nao ha crime quando o agente pratica o fato: | — em
estado de necessidade; Il — em legitima defesa; Ill — em estrito cumprimento de
dever legal ou no exercicio regular de direito”. Por fim, a norma penal final,
complementar ou explicativa é aquela que estabelece o conteudo de outra norma ou
delimita o ambito se sua aplicacdo. Por exemplo, o art. 4° do Codigo Penal que
explica que o crime deve ser considerado praticado no momento da acao ou
omissao que o deu origem, mesmo que o resultado do crime ocorra em um momento
diferente.

A partir do exposto anteriormente, verifica-se que a norma penal
incriminadora € a norma que descreve uma conduta como tipica e prever uma
sancdo caso esta conduta seja realizada. Note que ainda ndo se pode falar de
crime, pois se deve verificar se a conduta, além de tipica, é antijuridica e culpéavel.
Mas pode acontecer que uma norma penal defina uma conduta como tipica, mas
nao estabeleca uma sancdo. A principio, esta norma, pela definicdo exposta
anteriormente, ndo seria uma norma penal incriminadora. Mas também ndo é uma
norma penal permissiva e nem explicativa. Uma solucdo para este problema é
considerar esta norma penal, com conduta tipica e sem san¢do, como uma norma
penal incriminadora incompleta. Também €& possivel que uma norma penal
incriminadora tenha sancdo e a sua tipicidade seja incompleta, por exemplo, a
norma penal com tipo aberto. Assim, tem-se uma norma penal incriminadora
incompleta quando: a norma penal descreve uma conduta tipica sem uma sancao

definida ou a norma penal define uma sangéo e a sua tipicidade é incompleta.
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Outro tipo de norma penal incriminadora incompleta € a assim denominada
norma penal em branco. Segundo Toledo (2007, pp. 42 - 43): “Denominam-se
normas penais em branco aquelas que estabelecem a cominacao penal, ou seja, a
sancdo penal, mas remetem a complementacdo da descricdo da conduta proibida
para outras normas legais, regulamentos ou administrativas”. Neste mesmo sentido,
Zaffaroni e Pierangeli (2006, p. 386) assim declaram: “Chamam-se ‘leis penais em
branco’ as que estabelecem uma pena para uma conduta que se encontra
individualizada em outra lei (formal ou material)”. Note que Toledo fala em norma
penal em branco enquanto Zaffaroni e Pierangeli falam de lei penal em branco. E
mais apropriado o termo utilizado por Toledo, pois a norma penal € o contetdo da lei
penal, sendo esta o instrumento da norma penal. Assim, o que deve ser completada
€ a tipicidade na norma penal incriminadora e ndo o seu instrumento, ou seja, a lei
penal.

E necessario deixar clara a diferenca entre uma norma penal com tipo aberto
e norma penal em branco. Em ambas, ha uma incompletude no tipo penal, mas
enguanto na norma com tipo penal aberto, a complementacdo do tipo penal é
realizada pelo intérprete, na norma penal em branco, € realizada por uma outra
norma presente em uma lei lato sensu. Note que na norma penal em branco, a
complementacéo do tipo penal é objetiva, pois sera executada por outra norma. Ja
na norma com tipo penal aberto, a complementacao do tipo penal é subjetiva, pois
sera executada pelo intérprete da norma penal. Assim, o critério de diferenciacao
entre estas duas normas penais incriminadoras incompletas é saber a quem cabe a
tarefa de efetuar a complementacgé&o do tipo penal.

Faz-se necessario esclarecer que quando se diz que a forma de

complementacdo do tipo na norma com tipo penal aberto é subjetiva, ndo se quer
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dizer que seja arbitraria. Ao intérprete ndo é facultado realizar esta complementacéo
ao seu bel prazer, pelo contrario, deve atender aos ditames da propria norma a ser
completada, das outras normas penais e dos principios que regem o direito penal e
o direito de forma geral, entre eles, os mais importantes sdo 0s principios
constitucionais.

E bem sabido que ndo se admite o instituto da analogia na integracdo de
normas penais incriminadoras, pois, desta forma, preserva-se 0 principio
constitucional da legalidade. Por outro lado, € muito comum a utilizacdo da
interpretacdo analdgica definida assim por Damasio de Jesus (2003, p. 46): “A
interpretacdo analdgica ou intra legem é permitida toda vez que uma clausula
genérica se segue a uma foérmula casuistica, devendo entender-se que aquela sé
compreende 0s casos analogos aos mencionados por esta”. Exemplo classico da
aplicacao da interpretacdo analdgica € o crime de estelionato, art. 171 do Cadigo
Penal, quando diz: “[...] ou qualquer outro meio fraudulento”. Seria muito dificil, para
nao dizer impossivel, descrever todos os meios fraudulentos que uma pessoa
poderia usar para cometer o crime de estelionato. Assim, utiliza-se a descricdo
genérica de qualquer outro meio fraudento além daqueles ja definidos na descri¢ao
tipica, para que, no caso concreto, o intérprete verifigue se foi usado um meio
fraudulento, mesmo que este ndo esteja expressamente previsto no tipo penal. Note
que o termo “qualquer outro meio fraudulento” tem natureza de elemento normativo
do tipo penal com valoragcéao juridica, pois ndo se refere ao estado animico ou

psicolégico do agente e exige um juizo de valor eminentemente juridico.
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2.1.5 COMPLETUDE DAS NORMAS PENAIS

Véarios autores falam de normas penais completas e incompletas, normas
penais com tipo penal aberto e fechado, normas penais em branco, normas penais
completadas por interpretacdo analdgica, mas, apesar de definir todos estes
institutos juridicos, ndo classificam estes institutos de forma a deixar claro as suas
semelhancas e as suas diferencas. Passar-se-a agora a proceder esta classificacéo
a partir das definicdes apresentadas no item 2.1.4.

A norma penal incriminadora pode ser uma norma penal incriminadora
completa, onde existe a descricdo de um tipo fechado e uma sancdo definida, ou
uma norma penal incriminadora incompleta lato sensu, onde ou o tipo penal é
incompleto ou ndo existe sancao definida. A norma penal incriminadora incompleta
pela ndo existéncia da sancdo é denominada de norma penal incompleta stricto
sensu. J& a norma penal incriminadora incompleta a partir do tipo penal pode ser
uma norma penal em branco, quando completada objetivamente por outra norma, ou
uma norma penal com o tipo aberto, pela utilizacdo de elementos normativos,
guando completada subjetivamente por um intérprete, ou uma norma penal mista,
guando completada, ao mesmo tempo, objetivamente por outra norma e
subjetivamente por um intérprete. O diagrama da pagina seguinte mostra de forma
grafica a classificacdo de completude das normas penais.

Por fim, deve-se deixar claro que, conforme exposto anteriormente, 0 tipo
culposo e os termos presentes no tipo penal que exigem uma interpretacao

analdgica tém natureza de elemento normativo com valoragao juridica.

25



Diagrama: Classificacdo da completude das normas penais.

NORMA PENAL INCRIMINADORA

NORMA PENAL
INCRIMINADORA
COMPLETA

NORMA PENAL
INCRIMINADORA

INCOMPLETA LATO SENSU

NORMA PENAL
INCRIMINADORA COM TIPO
INCOMPLETO

NORMA PENAL

INCRIMINADORA INCOMPLETA

STRICTO SENSU

NORMA PENAL
EM
BRANCO

NORMA PENAL
INCRIMINADORA COM TIPO
PENAL ABERTO

2.2 CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO

N&o é de hoje que o crime, em muitas de suas vertentes, € um negocio que
pode ser muito lucrativo. S&o bem conhecidos 0s casos em que proibicbes de
consumos, por exemplo, alcool e drogas, ddo origem a um mercado negro em que 0

lucro € tdo exorbitante que compensa qualquer possivel risco de vir a ser

responsabilizado criminalmente.

Ao entrar em um negocio tao lucrativo, 0 crimin0oso ou organizagao criminosa
se defronta com um grave problema. Como justificar a crescente acumulacao de

bens e movimentacao de recursos? A tentativa de responder a este questionamento
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fez com que surgissem as mais diversas técnicas, muitas delas de extrema
sofisticacao, para esconder a origem ilicita de bens e recursos financeiros.

Apos a prisdo do chefe do crime organizado em Chicago, Al Capone, pelo nao
pagamento do imposto de renda, 0s seus substitutos passaram a se utilizar de redes
de lavanderias para justificar a grande soma de recursos de que dispunham. O
cuidado era tanto que estes estabelecimentos comerciais tinham seus livros
contadbeis em perfeita ordem, chegando até a pagar os impostos devidos. Esta
técnica ficou tdo consagrada na literatura que trata do crime organizado, que passou
a nomear os crimes que tém como conduta tipica ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizacdo, disposi¢cdo, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes de outros crimes. Assim, a money laundering e a sua traducao
em portugués, lavagem de dinheiro, sdo termos genéricos utilizados para nomear as

condutas tipicas acima descritas.

2.2.1 HISTORICO

Tao antiga como o cometimento de crime, a sua ocultacdo € uma das formas
utilizadas para a futura utilizacdo dos bens adquiridos com a conduta criminosa. A
Historia estd repleta de casos de ocultacdo de bens com intuito de preservar o
produto de uma acao delitiva, por exemplo, a ocultacdo realizada: pelos piratas e
corsarios que enterravam o0s bens pilhados; pelos comandantes de navios
cargueiros que escondiam seus navios e voltavam dizendo que os mesmos tinham
naufragados (esta acdo fez com que Napoledo igualasse os capitdes de navios
cargueiros a empresarios e assim pudessem falir); pelos gangsteres americanos e
pelos mafiosos italianos que se utilizavam de negdécios ou empresas de fachada

para justificar a grande quantidade de dinheiro que detinham, etc.
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Com o advento da era da informacdo e o processo da globalizacédo, as
distancias sao ultrapassadas ao clique de um mouse e grandes somas de recursos
financeiros “viajam” o mundo a velocidade da luz. Da mesma forma que séao
utilizadas em atividades licitas, as novas tecnologias também séo utilizadas em
atividades licitas, principalmente naquelas onde ha intensa disponibilidade de
recursos. Devido a esta grande disponibilidade de recursos e ao uso intenso da
tecnologia, verificou-se que uma das formas de combater efetivamente estas
atividades é fazer a apreensdo dos seus bens. Como estes bens sdo de origem
ilicita, sdo utilizadas técnicas para a ocultacdo da sua origem. Passou-se, entdo,
como forma de combater crimes de grande disponibilidade de recursos financeiros, a
criminalizar as condutas de ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacéo,
disposicéo, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes
de outros crimes. Neste contexto nasce o combate a lavagem de dinheiro.

Bonfim e Bonfim (2005) fazem um histérico da lavagem de dinheiro no Brasil
e citam como marco a Convencédo de Viena das Nacbes Unidas, de 19 de dezembro
de 1988, onde foram estabelecidos procedimentos que 0s paises signatarios
deveriam adotar para o efetivo combate a lavagem de dinheiro advinda do trafico de
drogas e ao crime organizado. A Convencédo de Viena entra no ordenamento juridico
brasileiro por meio do decreto n® 154, de 26 de junho de 1991. Continuam Bonfim e
Bonfim (2005, pp. 24 - 25):

“No Brasil, passados quase sete anos da ratificacdo da Convencéo, foi
editada a Lei n. 9.613, de 3 de marco de 1998, que além de tipificar os
crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores, estabeleceu
medidas de prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos
previstos na lei, bem como criou o Conselho de Controle de Atividades

Financeiras — COAF, orgdo que tem por finalidade ‘disciplinar, aplicar
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penas administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias
suspeitas de atividades ilicitas’ (artigo 14, caput, da Lei n. 9.613/98),
fiscalizando pois as atividades financeiras que podem dar ensejo a

lavagem de dinheiro”.

2.2.2 DEFINICAO

Existem varias definicbes na doutrina no que se refere ao crime de lavagem
de dinheiro. Este termo, apesar das criticas de varios doutrinadores, ja se encontra
consagrado na literatura nacional, assim, torna-se sem sentido qualquer tentativa de
mudancga na denominacgao ‘lavagem de dinheiro’.

Passar-se-a agora a citar algumas definicbes de lavagem de dinheiro
presentes na doutrina nacional. Bonfim e Bonfim (2005, pp. 26 - 27) definem assim
lavagem de dinheiro: “Entende-se por lavagem de dinheiro o processo composto por
fases realizadas sucessivamente, que tem por finalidade introduzir na economia ou
no sistema financeiro, bens, direitos ou valores procedentes dos crimes previstos no
rol do artigo 1°, caput, da Lei n. 9.613/1998, ocultando essa origem delitiva”. Ja

Barros (2004, pp. 92 - 93) d4 a seguinte definicao:

“Lavagem’ é o método pelo qual uma ou mais pessoas, ou uma ou mais
organizagdes criminosas, processam os ganhos financeiros ou patrimoniais
obtidos com determinadas atividades ilicitas. Sendo assim, ‘lavagem’ de
capitais consiste na operacdo financeira ou na transacdo comercial que
visa ocultar ou dissimular a incorporacao, transitoria ou permanente, na
economia ou no sistema financeiro do Pais, de bens, direitos ou valores
gue, direta ou indiretamente, sdo resultado (sic) de outros crimes, e a cujo

produto ilicito se pretende dar licita aparéncia”.
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Existem outras definicbes que priorizam determinados elementos em
detrimento de outros, mas, apesar das diferencas, parece haver um consenso nas
definicbes de lavagem de dinheiro. Assim, nota-se que o grande objetivo da lavagem
de dinheiro € esconder a origem ilicita dos bens ou valores lavados, pois, desta
forma, podem ser utilizados normalmente na economia e ndo sao passiveis de
apreensdo por parte do Poder Publico. Este é o ponto fulcral do crime de lavagem
de dinheiro. Um criminoso que atue em um setor criminoso de alta rentabilidade quer
se utilizar dos lucros do seu ‘trabalho’. Ele quer comprar bens em seu nome, quer
frequentar a sociedade e ser reconhecido como um igual, quer ter influéncia politica,
enfim, quer usufruir de todo o poder que o dinheiro possa trazer. Aqui entra a técnica
de lavagem de dinheiro que, por meio de diversas fases, tenta ocultar ou dissimular

a origem ilicita de bens e valores oriundos de outros crimes.

2.2.3 FASES

Como antecipado no item antecedente, o crime de lavagem de dinheiro pode
ser visto como um conjunto de fases com o objetivo de ocultar ou dissimular a
origem ilicita de bens e valores oriundos de outros crimes. Existem varios modelos
de fases que constituem o crime de lavagem de dinheiro, mas o mais aceito € aquele
desenvolvido pelo Grupo de Ac¢ao Financeira Internacional (GAFI). Desta forma, o
crime de lavagem de dinheiro pode ser visto como a sequéncia das fases de
placement, layering e integration.

Antes de tratar destas fases individualmente, inclusive utilizando-se da sua
traducdo para o portugués, faz-se necessario observar que na pratica, muitas vezes,
e dificil identificar cada uma destas fases e, em varias situacbes, ndo estao

presentes todas estas fases quando do cometimento do crime de lavagem de

30



dinheiro. Assim, este modelo tedrico tem o intuito de, utilizando o método cientifico
mecanicista, dividir o todo em partes para estuda-las melhor e compreender o
funcionamento do todo. Apesar deste intento nobre, deve-se tomar cuidado para nao
ver esta divisdo em fases como algo que corresponde sempre a realidade.

Bonfim e Bonfim (2005, pp. 34 - 35) descrevem de forma bem didatica o

modelo de fases desenvolvido pelo GAFI. Este modelo possui trés fases:

“1) introdugdo (placement): esta fase visa introduzir as grandes
guantidades de dinheiro em espécie, oriundas de atividades ilicitas, no
sistema financeiro. Esta é a fase mais arriscada para os lavadores, em
razdo da proximidade do dinheiro com sua origem ilicita; 2)
ocultacdo/transformacao (layering): esta fase tem por finalidade dissimular
a origem desses valores, de modo que a procedéncia deles ndo seja
identificada. Depois das diversas operacdes que sdo comuns nesta fase,
comecam a surgir dificuldades para se apurar a origem destes valores; 3)
integracdo (integration): trata-se da etapa final do processo de lavagem de
dinheiro. Aqui, os bens, direitos ou valores de origem delituosa, ja com
aparéncia licita, em razdo do sucesso nas fases anteriores, sao
introduzidos novamente nos sistemas econdmico e financeiro, aparentando

tratar-se de opera¢des normais “.

Tecnicamente falando, o crime de lavagem de dinheiro previsto no caput do
art. 1°, da Lei n°® 9.613/98, ocorre na fase de ocultacdo ou transformacéao (layering),
pois € nesta fase que ocorre a conduta tipica de ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizacéo, disposi¢cdo, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes de outros crimes. A fase da introducdo (placement) tem
relevancia juridica no que se refere a verificacdo da tentativa. A fase da integracao
(integration) ndo tem relevancia juridica, ja que a Lei n°® 9.613/98 ndo exige que a

lavagem de dinheiro tenha sucesso para que possa ser punida. Em termos materiais
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a lavagem de dinheiro pode ser composta por trés fases, ja em termos juridicos, so

as fases de introducéo e ocultacdo tém relevancia juridica.

2.2.4 BEM JURIDICO PROTEGIDO

Segundo a doutrina dominante, a norma penal incriminadora tem como
principal funcéo a protecdo de um ou mais bens juridicos. Assim, definir qual o bem
juridico protegido por determinada norma penal tem funcdes praticas muito
importantes. Primeiro, serve para verificar se a norma penal esta protegendo um
bem juridico considerado importante pela sociedade. E neste ponto que surgem as
normas penais que, apesar de validade formal, ndo tém aplicabilidade por
simplesmente serem desconsideradas pelos aplicadores do direito. Segundo, serve
para individualizar o crime, pois se com uma mesma conduta, afronta-se um mesmo
bem juridico, ndo se pode esta diante de mais de um crime. Em resumo, se uma
Gnica conduta da origem a dois ou mais crimes, devem ser ofendidos dois ou mais
bens juridicos.

Bonfim e Bonfim (2005) fazem um resumo das diversas posi¢cées na doutrina
sobre quais sdo os bens juridicos tutelados pelo crime de lavagem de dinheiro. A
primeira corrente, segundo os citados autores, considera que o bem juridico tutelado
€ o0 mesmo do crime antecedente. Outra corrente, dita majoritaria, considera que o
bem tutelado pelo crime de lavagem de dinheiro € distinta dos bens tutelados pelos
crimes antecedentes. A discussdo passa a ser a identificacdo de qual é o bem
juridico tutelado. Para uns é a administracao da justica e para outros € a protecédo da
ordem socioecondmica. Por fim, a terceira corrente considera que sé&o dois ou mais
os bens juridicos tutelados pelo crime de lavagem de dinheiro, pois este € um crime

pluriofensivo.
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Parece ser mais apropriado considerar que o crime de lavagem de dinheiro
pode tutelar dois bens juridicos. O primeiro € a administracdo da justica, pois a
lavagem de dinheiro acaba por aumentar as chances de ndo serem punidos 0s
crimes que deram origem aos bens e valores “lavados”. Mas, por outro lado, o crime
de lavagem afeta toda a ordem socioecondmica, pois os bens e valores “lavados”
podem ser utilizados em negdcios legais afetando o principio da livre concorréncia
ou podem ser utilizadas nas mais diversas atividades ilicitas.

E o caso concreto que determinard qual é o bem juridico que esta sendo
ferido pelo cometimento do crime de lavagem de dinheiro. Parece estranho verificar
qual € o bem juridico ofendido apdés o cometimento do crime, mas esta atitude se
justifica quando se verifica que a administracdo da justica s6 € afrontada quando o
crime antecedente pode deixar de ser punido pelo cometimento do crime de lavagem

de dinheiro e a ordem socioeconémica s6 € afrontada quando a soma de recursos

‘lavados” é de tal monta que possa repercutir no sistema socioeconémico.

2.2.5 CONDUTAS TIPICAS E CRIMES ANTECEDENTES
O crime de lavagem de dinheiro foi estabelecido pela Lei n° 9.613, de 3 de
marco de 1998. Esta lei foi alterada pela Lei n° 10.467, de 11/06/2002, que
acrescentou o inciso VIl ao art. 1°; pela Lei n° 10.683, de 28/05/2003, que alterou o
art. 16 e pela Lei n°® 10.701, de 09/07/2003, que alterou os arts. 1° e 11, acrescentou
o inciso Xll ao paragrafo unico do art. 9°, o art. 10-a e o paragrafo 3° ao art. 14.
No seu art. 1°, a Lei n® 9.613 estabelece as condutas tipicas que, uma vez

executadas, podem configurar o crime de lavagem de dinheiro. In verbis:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagéo, disposi¢éo,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,

direta ou indiretamente, de crime:
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| - de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

Il — de terrorismo e seu financiamento;

[Il - de contrabando ou trafico de armas, municdes ou material destinado a
sua producao;

IV - de extorsdo mediante seqiestro;

V - contra a Administracdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condi¢do ou
preco para a pratica ou omissao de atos administrativos;

VI - contra o sistema financeiro nacional;

VII - praticado por organizac¢do criminosa;

VIl — praticado por particular contra a administra¢éo publica estrangeira.

Pena: reclusdo de trés a dez anos e multa.

Note que o crime de lavagem de dinheiro é um crime de acdo mdltipla, pois
varias condutas tipicas sdo descritas. Nos incisos do art. 1° sdo estabelecidos os
crimes antecedentes sem 0s quais ndo pode existir o crime de lavagem de dinheiro.
Para os objetivos desta monografia, dois incisos tém importancia fundamental: o V e
o VII. Antes de tratar destes incisos, fazem-se necessarios alguns comentarios sobre
0 caput do art. 1° da Lei de Lavagem de Dinheiro.

Os nucleos das condutas tipicas do crime de lavagem de dinheiro,
estabelecidas no caput do art. 1°, sdo ocultar e dissimular. Como estes verbos sao
transitivos diretos, € exigido um ou varios objetos diretos. Assim, as condutas tipicas
sao ocultar e dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacao
ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de
crime. Os objetos materiais do crime de lavagem de dinheiro séo de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime. Este crime anterior exigido

para configurar o crime de lavagem de dinheiro € denominado crime antecedente.
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Na literatura é realizada uma classificacdo da legislacdo que trata da lavagem
de dinheiro de acordo com os crimes antecedentes considerados. Diz-se de primeira
geracdo a legislacdo que elenca como crime antecedente o crime de trafico de
drogas, a de segunda geracao € a legislacdo que elenca um rol taxativo de crimes
antecedentes e a de terceira geracdo € a legislacdo que considera como crime
antecedente qualquer crime previsto na legislacdo penal do Pais. A partir desta
classificacdo, pode-se afirmar que a legislacdo brasileira tem caracteristica de
segunda geracao, incisos | a VI e VIII do art. 1°, pois se tem, nestes incisos, um rol
taxativo de crimes antecedentes, e de terceira geracdo, VII do art. 1°, pois qualquer
crime, desde que praticado por organizacdo criminosa, é antecedente do crime de
lavagem de dinheiro.

ApOs estes rapidos comentarios sobre o crime de lavagem de dinheiro, tratar-
se-a dos incisos V e VIl do art. 1° da Lei n® 9.613/98. O inciso V fala de crimes
contra a Administracdo Publica, que séo tratados no Titulo XI do Cédigo Penal do
art. 312 ao 359-H. Aqui sdo importantes duas consideracfes: a primeira € que,
apesar de ser um crime contra a Administracdo Publica, o crime praticado por
particular contra a administracao publica estrangeira € especificamente considerado
como um crime antecedente da lavagem de dinheiro no inciso VIl do art. 1° da Lei
n°® 9.613/98. A segunda é que dentre o0s varios crimes contra a Administracao
Plblica estd a sonegacdo de contribuicdo previdenciaria prevista no art. 337-A.
Assim, ndo ha davida que pelo menos um caso de sonegacdo fiscal € crime
antecedente do crime de lavagem de dinheiro.

O inciso VII fala de crime praticado por organizacdo criminosa. Assim, a

principio, qualquer crime, desde que praticado por organiza¢ao criminosa, pode ser

35



crime antecedente da lavagem de dinheiro, inclusive os crimes de sonegacao fiscal
referentes a qualquer tributo.

Por fim, como mencionado no item 2.1.2, o crime de lavagem de dinheiro tem
como paradigma o crime de receptacdo. De forma semelhante ao previsto para o
crime de receptacgéo, o § 1° do art. 2° da Lei de Lavagem de Dinheiro estabelece, in
verbis:

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

§ 1° A dendncia sera instruida com indicios suficientes da existéncia do
crime antecedente, sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que

desconhecido ou isento de pena o autor daquele crime.

Note que, também com relacdo ao crime de lavagem de dinheiro, quando se
fala em crime antecedente na verdade se esta referindo aos aspectos objetivos da
definicdo de crime. Esta conclusdo € comprovada pelo fato de que ao se analisar o
crime antecedente ndo € necessario perquirir gquem é seu autor, pois o importante é
a existéncia do crime antecedente ainda que desconhecido ou isento de pena o
autor daquele crime. Se ndo é necesséario saber quem € o autor do crime
antecedente, muito menos necessario é saber se este autor agiu com dolo ou culpa.
Assim, ao se referir a crime antecedente, no crime de lavagem de dinheiro, o
legislador ndo se refere a crime no seu sentido técnico, ou seja, conduta tipica,
antijuridica e culpavel, mas apenas no sentido objetivo, de forma a trazer indicios

suficientes da existéncia material deste crime. Esta conclusdo refor¢ca a conclusao

estabelecida no item 2.1.2 desta monografia.
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2.3 ORGANIZACAO CRIMINOSA
2.3.1 “TIPIFICAGAO” DE ORGANIZACAO CRIMINOSA

Vai-se analisar agora o termo ‘organizagao criminosa’ citado no inciso VIl do
art. 1°, da Lei n° 9.613/98. Parte da doutrina considera que como nao existe
definicdo do que seja organizacdo criminosa, o inciso VII, do art. 1° nao teria
aplicacdo. Exemplos desta corrente sdo mostrados a seguir. Costa (2007, p. 50)
quando se refere ao crime praticado por organizagdo criminosa declara: “Disso
decorre que é defeso cogitar de lavagem de dinheiro, porquanto inexiste a tipificacao
de crime que lhe seja antecedente”. Barros (2004, p. 177) também defende esta
corrente: “[...] é de ser considerada inécua a figura correspondente ao inc. VIl do art.
1° da Lei de ‘Lavagem’, visto desatender ao comando constitucional que assegura o
direito a liberdade e a propriedade por ndo haver crime sem lei anterior que o defina,
[...]". Deve-se deixar claro que o texto o inciso VII ndo se refere a crime de
organizacdo criminosa, mas a crime praticado por organizacdo criminosa. Assim,
nao é necessario “tipificar” organizagao, mas apenas defini-la.

Defendendo uma posicao diferente Bonfim e Bonfim (2005, p. 57) ao tratar da
definicdo de organizacédo criminosa declaram: “Contudo, entendemos em sentido
oposto, pois tratando-se (sic) de um tipo aberto, o0 mesmo pode ser definido pela
doutrina ou pela jurisprudéncia. Assim, ndo € necessario que o elemento normativo

esteja definido em lei, podendo ser obtido através de juizo de valor”.

2.3.2 LEIN°9.034/95
Em 3 de maio de 1995 foi promulgada a Lei n°® 9.034 que dispbe sobre a
utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de acdes praticadas

por organizacoes criminosas. Apesar de esta lei teoricamente tratar de organizacdes
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criminosas em nenhum local traz a definicdo do que seriam tais entidades. No art. 1°
da Lei n°® 9.034/95 é afirmado que esta lei define e regula meios de prova e
procedimentos investigatorios que versarem sobre crime resultante de acfes de
quadrilha ou bando. Assim, foi feita uma interpretacéo sistematica pela qual igualou-
se organizacdo criminosa a quadrilha ou bando, definidos no art. 288 do Cddigo
Penal, ou seja, associacdo de mais de trés pessoas para o fim de cometer crimes.

Em 11 de abril de 2001 foi promulgada a Lei n°® 10.217 que alterou o art. 1° da
Lei n® 9.034/95, dando-lhe a seguinte redagao: “Esta Lei define e regula meios de
prova e procedimentos investigatérios que versem sobre ilicitos decorrentes de
acOes praticadas por quadriiha ou bando ou organizacbes ou associacdes
criminosas de qualquer tipo”. Assim, a interpretacdo sistematica igualando
organizacao criminosa a quadrilha ou bando é prejudicada, pois esta nova redacgéo
do art. 1°, da Lei n° 9.034/95, deixa claro que quadrilha ou bando é diferente de
organizacao ou associacao criminosa.

Desta forma, pode-se afirmar que nao existe lei interna brasileira que define o
gue seja organizacdo ou associacdo criminosa. Por meio da Lei n® 9.034/95,
alterada pela Lei n°® 10.217/01, pode-se afirmar que: organizacdo criminosa é o
mesmo que associacao criminosa e que, uma vez definidas estas entidades, a Lei n®
9.034/95 deve ser utilizada para a prevencado e repressao de ac¢des praticadas por

elas.

2.3.3 CONVENCAO DE PALERMO
No ambito do Direito Internacional Publico existe uma discussao entre duas
correntes sobre a forma em que um tratado ou convencao internacional possa ser

fonte para o direito interno. A corrente denominada monista considera que o Direito
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Internacional Publico e o Direito Interno compdem um s0 sistema juridico, sendo que
uma subcorrente defende a supremacia do Direito Internacional Pablico e a outra, a
supremacia do Direito Interno. A outra corrente, denominada dualista, considera que
o Direito Internacional Publico e o Direito Interno formam sistemas juridicos
independentes e que para poder existir influéncia do Direito Internacional Publico no
Direito Interno é necessaria a aprovacao ou referendo conforme normas de Direito
Interno. Apesar de doutrina contraria, a Constituicdo Federal de 1988 abraca a teoria
dualista ao exigir que, para um tratado ou uma convencdo internacional seja
aplicado no Brasil, haja a aprovacédo pelo Congresso Nacional e a ratificacdo pelo
Presidente da Republica.

Em 15 de novembro de 2000 foi adotada a Convencao das Nac¢des Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, conhecida como Convencédo de Palermo.
Esta convencao foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro por meio de sua
aprovacdao pelo Decreto n° 231, de 29 de maio de 2003, e promulgacéo pelo Decreto
n° 5.015, de 12 de marco de 2004. Assim, conforme a concepcdo dualista, esta
convencdao tem forca de lei ordinaria dentro do territério brasileiro.

O artigo 2 da Convencao de Palermo declara in verbis:

Para efeitos da presente Convencéo, entende-se por:

a) "Grupo criminoso organizado" - grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o
propésito de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na
presente Convencgdo, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econémico ou outro beneficio material;

b) "Infracdo grave" - ato que constitua infracdo punivel com uma pena de
privacdo de liberdade, cujo maximo néo seja inferior a quatro anos ou com
pena superior;

¢) "Grupo estruturado" - grupo formado de maneira ndo fortuita para a
pratica imediata de uma infragdo, ainda que os seus membros néo tenham
funcbes formalmente definidas, que n&o haja continuidade na sua

composicao e que ndo disponha de uma estrutura elaborada;
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O artigo retrocitado traz uma definicdo para grupo criminoso organizado para
0 caso de crime organizado transnacional. Aqui surgem alguns questionamentos. E
possivel usar esta definicdo como definicdo de organizacdo criminosa para crimes
praticados dentro do Brasil? O primeiro ponto que deve ser analisado é se o termo
‘organizagdo criminosa” é sinbnimo do termo “grupo criminoso organizado’.
Analisando as palavras que compdem estes termos, € forcoso considerar estes
termos como sinbnimos.

E correto afirmar que a Convencdo de Palermo tem aplicacdo no que se
refere ao crime organizado transnacional, mas em um ambiente de grande
globalizacdo é ilogico considerar que a organizacao criminosa nacional tenha uma
natureza juridica totalmente diferente de uma organizacdo criminosa internacional.
Cada vez mais as organiza¢fes criminosas nacionais atuam no ambito internacional.
Desta forma, € mais correto ver a organizacdo criminosa internacional como uma
organizacdo criminosa que também atua no ambito internacional. Isto faz com que
0s conceitos destas duas organizacdes sejam iguais, com excecdo no que diz
respeito ao seu ambito de atuacdo, uma atuando apenas nacionalmente e a outra
atuando internacionalmente, tendo ou ndo atuacao nacional. Esta conclusdo esta
coerente com a definicdo de grupo criminoso organizado, mostrada anteriormente,
que é grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e
atuando concertadamente com o proposito de cometer uma ou mais infracdes
graves ou enunciadas na presente Convencdo. Note que 0 aspecto transnacional
esta presente no fato de cometer uma ou mais infragcbes enunciadas na Convencgao
de Palermo que trata de infracfes transnacionais, ja que a definicdo de infracdo

grave ndo tem caracteristica transnacional.
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Existe doutrina que afirma que a definicAo de grupo criminoso organizado
esta restrito ao ambito da Convencgao de Palermo por esta afirmar, no artigo 2: “Para
efeitos da presente Convencéo, entende-se por: [...]”. Na verdade esta declaracéo
nao restringe a utilizacdo da definicdo de grupo criminoso organizado a Convencao
de Palermo. E apenas uma técnica legislativa para fazer com que, mesmo que exista
uma outra definicho de grupo criminoso organizado, a definicdo utilizada seja a
definida na Convencéao de Palerma. Além disso, ha casos no ordenamento juridico
brasileiro em que uma definicdo, apesar de ser antecedida pelo termo “Para efeito
desta lei”, é utilizada fora do ambito da lei que a define. Exemplo disto é a definicédo
de transferéncia voluntaria feita pela Lei Complementar n°® 101 (Lei de

Responsabilidade Fiscal), de 4 de maio de 2000, in verbis:

Art. 25. Para efeito desta Lei Complementar, entende-se por transferéncia
voluntaria a entrega de recursos correntes ou de capital a outro ente da
Federacéo, a titulo de cooperagédo, auxilio ou assisténcia financeira, que
ndo decorra de determinacdo constitucional, legal ou os destinados ao

Sistema Unico de Saude.

Apesar da utilizacdo da técnica legislativa “Para efeito desta lei”, a definicao
de transferéncia voluntaria é utilizada no art. 73 da Lei n°® 9.504, de 30 de setembro
de 1997, in verbis:

Art. 73. Sao proibidas aos agentes publicos, servidores ou néo, as
seguintes condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre
candidatos nos pleitos eleitorais:

VI - nos trés meses que antecedem o pleito:

a) realizar transferéncia voluntaria de recursos da Unido aos Estados e
Municipios, e dos Estados aos Municipios, sob pena de nulidade de pleno
direito, ressalvados os recursos destinados a cumprir obrigacdo formal
preexistente para execucdo de obra ou servico em andamento e com
cronograma prefixado, e os destinados a atender situacdes de emergéncia

e de calamidade publica;
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Por fim, deve ser salientado que a definicdo de grupo criminoso organizado,
do artigo 2 da Convencdo de Palermo, conttm um elemento normativo com
valoracao extrajuridica representado pelo termo: “existente ha algum tempo”. Assim,
sera necessario um juizo de valor por parte do intérprete para verificar a amplitude

do termo considerado.

2.3.4 DEFINICAO DE ORGANIZACAO CRIMINOSA PELA COMPLETUDE
DAS NORMAS PENAIS

Diante de todo o exposto nos itens anteriores, fica claro que a norma penal,
gue pune o crime de lavagem de dinheiro que tem como crime antecedente crime
praticado por organizacdo criminosa, € uma norma penal incriminadora com tipo
penal incompleto. Tém-se trés possibilidades para completar o tipo penal: ou se
completa objetivamente por meio de outra norma (norma penal em branco), ou se
completa subjetivamente por meio de juizos de valor (norma penal com tipo penal
aberto) ou se completa, ao mesmo tempo, objetivamente por meio de outra norma e
subjetivamente por meio de juizos de valor (norma penal mista).

Verificou-se que a definicdo de grupo criminoso organizado presente na
Convencédo de Palermo pode e deve ser utilizada para definir o que € organizacao
criminosa. Acontece que € necessario um juizo de valor para perquirir a amplitude
do termo: “existente ha algum tempo”. Assim, no caso de crime de lavagem de
dinheiro que tem como crime antecedente crime praticado por organizagao
criminosa, tem-se uma norma penal mista, que serd completada pela Convencéo de

Palermo e por um juizo de valor.
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Faz-se necessario, para uma exposicao mais didatica, fazer um breve resumo
das conclusfes que se podem tirar das idéias apresentadas neste item:

a) Nao é necessario tipificar o crime de organizacao criminosa para se poder
usar o inciso VII do art. 1°, da Lei n® 9.613/98. Basta apenas definir organizacéao
criminosa.

b) A Lei n° 9.034/95, alterada pela Lei n° 10.217/01, ndo pode ser utilizada
para definir o que € uma organizacao criminosa, por meio da definicdo de bando ou
quadrilha. Equiparando organizacao criminosa a bando ou quadrilha.

c) O inciso VIl do art. 1°, da Lei n® 9.613/98, nado é ineficaz como afirma parte
da doutrina. Tanto € assim que o Procurador-Geral da Republica, Antonio Fernando
Barros e Silva de Souza, denunciou, com base no inciso VIl do art. 1°, da Lei n°
9.613/98, varias pessoas envolvidas no denominado esquema do “mensalao”.

d) A definicdo do que seja organizacdo criminosa pode ser elaborada pela
definicdo de grupo criminoso organizado presente na Convenc¢éo de Palermo e por
um juizo de valor do termo: “existente ha algum tempo”.

Por fim é interessante analisar se a construcdo elaborada nesta monografia,
para se chegar a definicdo de organizacdo criminosa, fere o principio da legalidade.
Grande parte da definicho do termo organizacdo criminosa foi construida
objetivamente por meio da Convencao de Palermo, incorporada ao ordenamento
juridico nacional. Neste caso n&o se pode falar em afronta ao citado principio. A
parte que falta para completar a definicdo de organizacdo criminosa é feita por um
juizo de valor do termo: “existente ha algum tempo”. Existem inUmeros exemplos de
normas penais incriminadoras que se utilizam de elementos normativos e nem por
isso afrontam o principio da legalidade. Assim, pode-se afirmar que neste caso o

principio da legalidade n&o é afrontado.
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2.4 CRIMES DE SONEGACAO FISCAL COMO CRIME ANTECEDENTE DA

LAVAGEM DE DINHEIRO

2.4.1 CRIMES DE SONEGACAO FISCAL

Antes da promulgacdo da Lei n® 8.137/90, os crimes de sonegacéo fiscal
eram previstos na Lei n° 4.729/65. Apesar desta lei ndo ter sido revogada
explicitamente pela Lei n® 8.137/90, esta passou a tratar de varios pontos presentes
na Lei n° 4.729/65, procedendo, assim, a revogacao tacita dos seus artigos que
tratavam destes pontos. Deve-se deixar claro que existem artigos da Lei n® 4.729/65
gue nao foram revogados tacitamente, por exemplo, o seu art. 5° que trata do crime
de contrabando e descaminho.

De forma genérica, pode-se definir os crimes de sonegacao fiscal como as
condutas que visam a ocultar dolosamente, mediante qualquer meio fraudulento, o
reconhecimento de tributo devido ao Estado. As condutas especificas que
constituem estes crimes séo previstas nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137/90.

Apesar da sua criminalizacdo, os crimes de sonegacdo fiscal sdo usados
como verdadeiros meios de coercdo para o pagamento de tributos. E tanto que a Lei

9.249/95 estabelece em seu art. 34:

Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n°® 8.137, de
27 de dezembro de 1990, e na Lei n°® 4.729, de 14 de julho de 1965,
guando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social,

inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia.

Assim, caso um contribuinte cometa um crime de sonegacao fiscal e descubra
gue esta sendo investigado por este crime, basta que ele promova o pagamento dos
tributos devidos, inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia do

Ministério Publico, para que seja extinta a sua punibilidade com relacdo a este crime.
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Note aqui o direito penal funcionando, néo inteiramente como um instrumento para
tutelar os bens juridicos reputados importantes pela sociedade, mas também como
um meio de coercéo para o pagamento de tributos.

Com o advento da Lei n © 10.684/03, que criou o denominado Refis II, foi
aberta a possibilidade de extincdo da punibilidade de crimes de sonegacao fiscal
com o pagamento dos tributos devidos, inclusive acessoérios, mesmo depois do

recebimento da denudncia. O art. 9° da Lei n © 10.684/03 estabelece, in verbis:

Art. 9°. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
- Codigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada
com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de
parcelamento.

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribui¢cdes sociais, inclusive acessarios.

Note que o0 § 2° nédo fala nada sobre a necessidade de o pagamento ser
efetuado antes do recebimento da dendncia. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu

neste sentido conforme a seguinte ementa de uma acao de habeas corpus:

“ACAO PENAL. Crime tributario. Tributo. Pagamento apds o recebimento
da denudncia. Extingdo da punibilidade. Decretacao. HC concedido de oficio
para tal efeito. Aplicacéo retroativa do art. 9.° da Lei federal n. 10.684/03,
cc. art. 5.°, XL, da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a
qualquer tempo, ainda que apds o recebimento da dendncia, extingue a
punibilidade do crime tributario”. (Habeas Corpus (HC) n. 81.929/RJ, rel.
para o acérddo Min. Cezar Peluso, j. em 16.12.2003, publicado no
Informativo STF n. 334).

45



Desta forma os crimes de sonegacédo fiscal perderam qualquer relevancia
penal e passaram a ser apenas instrumentos de coercdo para 0o pagamento de
tributos. Apesar de ser um estimulo para aqueles que cometeram crimes de
sonegacéo fiscal pagarem os seus tributos, esta extingdo de punibilidade estimula o
cometimento de crimes de sonegacdo fiscal, pois, caso seus autores sejam
descobertos, basta efetuarem o pagamento, em qualquer tempo anterior ao

julgamento da acao penal, para terem direito a extincdo de punibilidade.

2.4.2 EXPOSICAO DE MOTIVOS DA LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO
A exposicdo de motivos da Lei n® 9.613/98 expbe da seguinte maneira 0s
motivos pelos quais ndo considerou os crimes de sonegacao fiscal como crimes

antecedentes do crime de lavagem de dinheiro:

Observe-se que a lavagem de dinheiro tem como caracteristica a
introducéo, na economia, de bens, direitos ou valores oriundos de atividade
ilicita e que representaram, no momento de seu resultado, um aumento do
patriménio do agente. Por isso que o projeto ndo inclui, nos crimes
antecedentes, aqueles delitos que n&o representam agregacdo, ao
patriménio do agente, de novos bens, direitos ou valores, como é o caso da
sonegagao fiscal. Nesta, o nlcleo do tipo constitui-se na conduta de deixar
de satisfazer obrigacdo fiscal. Ndo h&a, em decorréncia de sua pratica,
aumento de patrimdnio com a agregacdo de valores novos. Ha, isto sim,
manutencéo de patriménio existente em decorréncia do ndo pagamento de
obrigacao fiscal. Seria desarrazoado se o projeto viesse a incluir no novo
tipo penal - lavagem de dinheiro - a compra, por quem n&do cumpriu
obrigacdo fiscal, de titulos no mercado financeiro. E evidente que essa
transacdo se constitui na utilizacdo de recursos préprios que ndo tém

origem em um filicito.

Esta justificativa carece de total consisténcia I6gica e juridica. Na sonegacao
fiscal, ocorre o fato gerador, mas o sujeito passivo, por meio de uma conduta dolosa,

omite ou dissimula a ocorréncia deste fato. Se o0 sujeito passivo pratica a sonegacéo
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fiscal, ele esta se locupletando de um recurso que, a principio, pertence ao Estado.
Assim, o tributo sonegado corresponde a uma nova agregacdo ao patriménio do
sujeito passivo, pois deixar de pagar uma obrigacdo devida é uma das formas de
aumentar um patriménio. Se ocorrer o fato gerador definido na lei tributaria, surge
uma obrigacdo tributaria contra o sujeito passivo. Por meio do procedimento
administrativo chamado lancamento, a obrigacdo tributaria passa a ser exigivel,
surgindo assim o crédito tributario. Mesmo que nao ocorra o lancamento, durante o
prazo de decadéncia existe uma obrigacado tributaria do sujeito passivo para com a
Fazenda Publica. Se o sujeito passivo, por meio da sonegacao fiscal, ndo adimpliu a
sua obrigacéo tributaria devida, ele terd& um aumento no seu patriménio que fora
diminuido pelo surgimento desta obrigacéao.

Dias (1999, p. 280) declara: “Conclui-se, assim que a exclusdo dos crimes
tributarios e afins do elenco dos delitos previstos na Lei n°® 9.613 foi opcdo imotivada
do legislador [...]. No mesmo sentido, Castilho (2004, p. 52), ao se referir a nao
inclusdo dos crimes de sonegacéo fiscal no rol de crimes antecedentes do crime de

lavagem, argumenta:

“A exclusdo da sonegagédo do ambito da criminalizagao € incoerente com a
importancia constitucional do sistema tributério, que prevé a cobranca de
tributos como meio necessario para que o Estado possa realizar os direitos
assegurados na Constituicdo de 1988. Ademais, € incoerente, [...], diante
da previsdo, como crimes antecedentes, daqueles contra a Administracao
Pudblica, entre os quais se encontra o descaminho, que é uma espécie de

crime contra a ordem tributaria”.

Diante do exposto anteriormente, fica claro que a opgéo de néo inclusao dos
crimes de sonegacéo fiscal no rol de crimes antecedentes do crime de lavagem de
dinheiro ndo teve justificativa adequada. Na verdade, esta op¢do foi mais politica,

pois seria muito dificil aprovar a Lei n°® 9.613/98 se a sonegacdo fiscal fosse
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explicitamente considerado como um crime antecedente. Isto acarretaria, de forma
obliqua, uma maior inibicAo da pratica dos crimes de sonegacao fiscal,

transformados em meros instrumentos de coercao para o pagamento de tributos.

2.4.3 NOVOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA

A Lei n® 9.983/2000 acrescentou, ao Codigo Penal (CP), alguns novos tipos
de crimes contra a administracdo publica. Dentre eles, o crime de sonegacdo de
contribuicdo previdenciaria previsto no art. 337-A do CP. Assim, ndo ha davida que o
crime de sonegacdo de contribuicdo previdenciaria, por ser crime contra a
administracdo publica, é crime antecedente do crime de lavagem de dinheiro.

Esta conclusdo demonstra a inconsisténcia em ndo se considerar 0s outros
crimes de sonegacao fiscal como crimes antecedentes da lavagem de dinheiro. Uma
possibilidade é considerar, mesmo que ndo estejam presentes no capitulo do Codigo
Penal que trata dos crimes contra a administracéo publica, todos os outros crimes de
sonegacdo como crimes contra a administracdo publica. Esta é uma construcao
tedrica muito arrojada, mas que traria uma maior consisténcia ao sistema juridico
brasileiro. Independente desta interpretacdo, serd mostrado no item seguinte que
alguns crimes de sonegacao fiscal quando praticados por organizacdo criminosa sao

crimes antecedentes da lavagem de dinheiro.

2.4.4 CRIMES DE SONEGA(}AO FISCAL PRATICADOS POR
ORGANIZACAO CRIMINOSA

No item 2.3 chegou-se a conclusdo de que o inciso VIl do art. 1°, da Lei n°

9.613/98, néo é ineficaz, por ser possivel definir organizacao criminosa por meio da

definicdo de grupo criminoso organizado presente na Convencéao de Palermo e por
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um juizo de valor do termo: “existente ha algum tempo”. Assim, pode-se definir
organizacdo criminosa, de acordo com a convencdo de Palermo, como 0 grupo
estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais infragdes graves, com a
intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico ou outro
beneficio material. Pode-se considerar grupo estruturado como o grupo formado de
maneira ndo fortuita para a pratica imediata de uma infracdo, ainda que 0s seus
membros nao tenham funcdes formalmente definidas, que ndo haja continuidade na
sua composicao e que ndo disponha de uma estrutura elaborada. Por fim, deve-se
considerar infracdo grave como o0 ato que constitua infragdo punivel com uma pena
de privacao de liberdade, cujo maximo nao seja inferior a quatro anos ou com pena
superior.

Os crimes de sonegacao fiscal estabelecidos no art. 1° da Lei n°® 8.137/90 sao
punidos com pena de reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa. Ja os crimes
estabelecidos no art. 2° da Lei n° 8.137/90 s&o punidos com pena de detencao, de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos e multa. Apenas os crimes de sonegacédo fiscal
estabelecidos no art. 1° da Lei n°® 8.137/90 podem ser enquadrados como infracao
grave pela Convencdo de Palermo, condicdo necessaria para a existéncia de
organizacdo criminosa. Mas caso ja seja configurada a existéncia de uma
organizacao criminosa, nos termos da Convencao de Palermo, se esta comete 0s
crimes de sonegacéo fiscal estabelecidos no 2° da Lei n® 8.137/90, estes sao crimes
antecedentes da lavagem de dinheiro.

Assim, os crimes de sonegacao fiscal estabelecidos nos arts. 1° e 2° da Lei n°
8.137/90, quando praticados por organizac&o criminosa, sao crimes antecedentes do

crime de lavagem de dinheiro.
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3. CONCLUSAO

Na introducéo desta monografia foram feitos os seguintes questionamentos:

a) E possivel, de forma direta ou indireta, enquadrar a sonegac&o fiscal como
crime antecedente do crime de lavagem de dinheiro?

b) A Lei n° 9.613/98 deve ser alterada para incluir explicitamente a
sonegacdo fiscal como crime antecedente do crime de lavagem de
dinheiro?

A resposta do primeiro questionamento é afirmativa, pois o crime de
sonegacdo de contribuicdo previdenciaria, por ser crime contra a administracao
publica, é crime antecedente do crime de lavagem de dinheiro. O mesmo se pode
dizer dos crimes de sonegacéao fiscal estabelecidos nos arts. 1° e 2° da Lei n°
8.137/90, quando praticados por organizacdo criminosa, conceito proveniente da
definicdo de grupo criminoso organizado presente na Convencao de Palermo.

Ja4 com relacdo ao segundo questionamento, ndo ha duvida que a Lei n°
9.613/98 deve ser alterada para incluir explicitamente a sonegacao fiscal como crime
antecedente do crime de lavagem de dinheiro. Isto traria uma consisténcia l6gica ao
sistema juridico, por evitar que um tipo de crime de sonegacéao fiscal sempre seja
crime antecedente da lavagem de dinheiro e outros o sejam em algumas situacoes.

Existe um projeto de lei (Projeto de Lei 209) em tramitacdo no Congresso
Nacional que considera qualquer crime como crime antecedente da lavagem de
dinheiro, fazendo com que a legislacéo brasileira passe a ser totalmente de terceira
geracdo. Isto resolveria o problema da sonegacgéo fiscal, mas poderd trazer uma
banalizacdo do crime de lavagem de dinheiro, pois, em tese, qualquer crime, mesmo
aqueles de menor poder ofensivo, poderdo da ensejo a responsabilizagdo por

lavagem de dinheiro, desde que realizadas as condutas tipicas deste crime.
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Uma vez sendo possivel, em algumas situacdes, considerar os crimes de
sonegacéo fiscal como crime antecedente da lavagem de dinheiro, evita-se que a
sonegacdo fiscal seja um mero instrumento de coercdo para o pagamento de
tributos e passe a ter a relevancia penal que tem em varias partes do mundo.

Um importante resultado desta monografia foi mostrar a possibilidade de se
definir o que seja organizagcao criminosa, a partir da definicdo de grupo criminoso
organizado presente na Convencdo de Palermo e de um juizo de valor do termo:
“‘existente ha algum tempo”, sem a necessidade de partir para uma construgao
totalmente doutrinaria e subjetiva. A importancia disto € que foi possivel definir
organizacdo criminosa, termo de grande relevancia penal, sem ferir o principio

constitucional da legalidade, principio basilar do direito penal brasileiro.
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