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Resumo

O objetivo deste artigo ¢ analisar a evolugdo da legislagdo sobre crimes contra a ordem
tributaria e lavagem de capitais no Brasil, a luz dos principios informadores do direito penal
e da Constitui¢do Federal, para determinar o limite de extensdo dos efeitos da liquida¢do
da divida fiscal em face do crime de lavagem de dinheiro. Desse modo, debruga sobre a
seguinte questdo: A extingdo da punibilidade do crime tributatio pelo pagamento apés a
sua constitui¢do definitiva pode ensejar lavagem de capitais? Utiliza-se o método
hipotético-dedutivo, testando a hipdtese de que a relagio de acessoriedade nio se sustenta
quando ha pagamento ou patrcelamento do crédito tributario, pois a incidéncia penal
encontra ébice nos principios da proporcionalidade, fragmentariedade e subsidiariedade,
sendo inaplicavel o crime de lavagem de capitais em tais casos. Espera-se demonstrar, por
meio da analise da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, a necessidade de maior reflexdo da
teoria da acessoriedade limitada na lavagem de capitais para influenciar significativamente

a pratica penal relacionada a esses delitos.
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Abstract

The objective of this article is to analyze the evolution of legislation on crimes against the tax system and
money laundering in Bragil, in light of the guiding principles of criminal law and the Federal Constitution,
to determine the limit of extension of the effects of debt settlement tax in the face of the crime of money
lanndering. Therefore, it focuses on the following question: Can the extinction of the punishability of tax
crime for payment after its definitive constitution give rise to money laundering? The hypothetical-deductive
method is used, testing the hypothesis that the accessory relationship is not sustainable when there is payment
or installments of the tax credit, as the criminal incidence is hampered by the principles of proportionality,
[fragmentarity and subsidiarity, with the crime of money lanndering in such cases. It is expected to
demonstrate, through the analysis of legislation, doctrine and jurisprudence, the need for greater reflection on
the theory of limited access in money lanndering to significantly influence criminal practice related to these

crimes.
Keywords

Tax crimes. Money laundering. limited accessibility.
INTRODUCAO

A Lei 12.683/2012 trouxe uma importante modificacio na Lei
9.613/98 (Lei de Lavagem de Capitais) ao introduzit o conceito de
acessoriedade material limitada (art. 2°, § 1°). Com isso, passou a ser possivel
a deflagracao de agao penal pelo crime de lavagem de dinheiro com base em
indicios suficientes da existéncia da infracao penal antecedente, mesmo que
o autor dessa infracido seja desconhecido, isento de pena ou tenha sua
punibilidade extinta. Assim, os fatos previstos na Lei de Lavagem de
Capitais continuam sendo puniveis, independentemente da situacio da
infracdo antecedente.

Nesse sentido, a disposicao legislativa passa a ser objeto de reflexdo
importante quando aplicavel em crimes tributarios circunstanciados pela
extingdao da punibilidade decorrente do pagamento, ou mesmo suspensa a
tramitagao da persecucgdo penal em decorréncia do parcelamento da divida
fiscal.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica enfrentou a questao e
reconheceu, por maioria, que o pagamento da divida tributaria realizada
antes do procedimento administrativo de constituicdo nao pode ensejar o
oferecimento de denuncia pelo crime de lavagem de capitais por auséncia
de tipicidade penal.

Diante dessas questdes, o presente artigo propde-se a analisar uma
hipétese nao abordada pela decisao da Corte Superior: a possibilidade de
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deflagracao de agdao penal pelo crime de lavagem de capitais quando a
punibilidade do crime tributario antecedente for extinta pelo pagamento da
divida, mas apds a conclusaio do procedimento administrativo de
constitui¢ao do crédito tributario.

Para tanto, a presente pesquisa se utilizard do método hipotético-
dedutivo, seguindo as ideias de Popper’. Esse método busca encontrar
solugdes por meio de conjecturas, teorias e hipéteses, com o objetivo de
eliminar erros. A esséncia desse método consiste em verificar a falsidade da
suposi¢ao hipotética apresentada na pesquisa, com o intuito de alcangar a
realidade na qual o estudo esta inserido.

Assim, o método proposto por Popper é composto por quatro
etapas: a primeira delas envolve expectativas ou conhecimentos prévios; em
seguida, surgem conflitos com teorias existentes e as expectativas
postuladas; entdo, sdo feitas proposi¢oes de solugdes com base em
conjecturas, ou seja, deducbes de consequéncias que resultam em
proposi¢des observaveis e verificaveis; por fim, ha a quarta etapa, que
consiste no teste de falseamento, ou seja, na tentativa de refutar por meio
de observagio e expetimentacio®.

Na presente pesquisa, a primeira etapa consistiu na analise da
legislagdo e jurisprudéncia pertinentes. Em seguida, foi realizado um
confronto com as teorias do direito penal, com énfase na teoria do bem
jurfdico. Na terceira etapa, foram formuladas proposi¢cdes para testar a
hipétese de que a relagdo de acessoriedade entre crimes tributarios e lavagem
de capitais nao se sustenta quando ha pagamento ou parcelamento do
crédito tributario. Isso se justifica pela integridade do Direito e pelos
principios que informam o direito penal, como a fragmentariedade e a
subsidiariedade, além do principio da proporcionalidade.

Assim, o presente artigo divide-se em cinco partes: inicialmente, é
analisada a decisao do Superior Tribunal de Justi¢a no agravo regimental do
Habeas Corpus n° 161.701, do Estado da Paraiba. Em seguida, sao
discutidas as teorias sobre a func¢ao do direito penal. Nos terceiro e quarto
topicos, é examinada a evolucio legislativa e a protecao penal nos crimes

3 POPPER, Karl S. A légica da pesquisa cientifica. 2. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 1975.
+ MEZZAROBA, Orides; Monteiro, Claudia Servilha. Manual de Metodologia de
pesquisa no Direito. 9. ed. Sao Paulo: Saraivajur, 2023, p. 65.
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tributarios e de lavagem de capitais. Por fim, a decisio do STJ é confrontada
com a bibliografia, investigando-se a extin¢ao da punibilidade, a tipicidade
e a acessoriedade entre os crimes, a luz dos principios da integridade do
Direito, da proporcionalidade e das garantias constitucionais.

1. O QUE DECIDIU O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA NO
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS
N° 161.701, DO ESTADO DA PARAIBA?

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica, por meio da sua
Sexta Turma, julgou o agravo regimental no recurso em Habeas Corpus n°
161.701°, do Estado da Paraiba, de relatoria do Ministro Sebastido Reis Jr.,
onde, por maioria de votos, decidiu que em caso de crime contra a ordem
tributaria, o pagamento antes da constitui¢ao definitiva do crédito, é causa
de extingao da punibilidade, quando os efeitos devem se estender, também,
aos crimes conexos da lavagem de dinheiro e organizagao criminosa.

No que tange aos fatos, informa o recurso que pessoas investigadas
por crime fiscal, organizagdo criminosa e lavagem de capitais, efetuaram a
quitagao da divida tributaria antes da sua constitui¢ao definitiva, quando o
juizo de primeira instancia extinguiu a punibilidade com relagio ao crime
fiscal, entretanto, mantendo inalteradas as demais imputagdes.

A discussao juridica chegou no Superior Tribunal de Justica, onde
se entendeu que, sendo hipétese de crime acessorio, a configuragao do

> Brasil. Superior Tribunal de Justica (Sexta Turma). Recurso em Habeas Corpus 161701
— PB. Agravo regimental em recurso em Habeas Corpus. Crime contra a ordem tributaria.
Pagamento antes da constitui¢do definitiva do crédito. Extingdo da punibilidade no juizo
de origem. Crimes conexos. Lavagem de capitais. Autonomia dos delitos. Acessoriedade
limitada. Ndo ocorréncia do crime de lavagem de dinheiro pela atipicidade dos fatos
natrados como suposto delito antecedente. Organizagdo criminosa. Auséncia elemento do
nicleo do tipo. Atipicidade das condutas. Constrangimento ilegal. Ocorréncia.
Trancamento da a¢éo penal. Agravo regimental provido para determinar o trancamento da
Acdo Penal n. 0014111-13.2017.8.15.2002, em curso na 6* Vara Criminal da comarca de
Jodo Pessoa/PB, com relagio a Luiz Magno Leite de Almeida ¢ Luiz Magno Leite de
Almeida Filho. Luiz Magno Leite de Almeida e Ministério Puablico da Parafba. Relatora:
Min. Sebastiio Reis Jr.,21/03/2024. Jurisprudéncia. Distrito Federal, Disponivel em:
https://processo.stj.jus.bt/processo/pesquisa/Psrc=1.1.2&aplicacao=processos.ca&tipo
Pesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_processo=RHC161701. Acesso em: 8 jun. 2024.
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delito de lavagem de capitais requer a existéncia de infracdo penal
antecedente, por se tratar de elemento normativo do tipo, quando a
doutrina’® estabeleceu que o legislador adotou a regra da acessoriedade
limitada. Naquele caso, era indiscutivel que a tnica conduta apontada como
crime anterior foi reconhecida como atipica pelo pagamento do tributo
antes do lancamento, nao constituindo assim, a necessaria hipotese de crime
antecedente.

Ja para o crime de organizagao criminosa, a mesma interpretagao foi
usada para impedir o reconhecimento da tipicidade, pois a configuragao
desse delito exige a pratica de outras infragoes penais. Ao reconhecer a
atipicidade da conduta em relagdo ao crime tributario, o juizo de primeira
instancia afastou a materialidade do crime de organizagao criminosa. Isso se
deve ao fato de que a auséncia de tipicidade no crime tributario logicamente
implica na auséncia de prova material de organizac¢ao criminosa.

2. APROTECAO DO BEM JURIDICO PENAL.

A correta interpretagao das consequéncias de uma eventual relagao
de dependéncia entre delitos tributarios e o crime de lavagem de capitais
deve, necessariamente, envolver uma analise da fun¢ao que se espera das
previsoes legislativas penais correspondentes. A primeira fungao
reconhecida ¢é a prote¢ao dos bens juridicos, que s6 pode ser eficazmente
alcangada por meio da segunda fung¢ao: a motivagao dos cidadaos para se
absterem de cometer atos criminosos. Em sintese, busca-se motivar os
cidadios a evitar lesdes aos direitos legais’.

Assim, a distin¢do entre as metas e as fungdes do direito penal é
esclarecida. De um lado, as metas do direito penal incluem a protecao de
bens juridicos, a prevencgao da violéncia estatal e da vinganga privada, e a
garantia de direitos para todos, inclusive para os delinquentes. Por outro
lado, suas fungdes sao de natureza instrumental, voltadas para a prote¢ao

6 O relatério do acordio faz referéncia a doutrina de Gustavo Henrique Badaté e Pierpaolo
Cruz Bottini, na obra Lavagem de Dinheiro, Aspectos Penais e Processuais Penais. 4 ed.,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.

7 Ferré Olivé, Nufiez Paz, Terra de Oliveira e Couto de Brito. Direito Penal Brasileiro.
Sdo Paulo. 2011, p. 76
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dos bens juridicos mais relevantes, visando prevenir crimes que ameagam a
ordem social.®

A literatura predominante indica que o uso ilegitimo do Direito
Penal ocorre em duas situagdes principais. A primeira ¢ a utilizagdio com
fungido promocional, em que o poder politico busca convencer a sociedade
da necessidade de sua aplicagio, mesmo quando regras do direito
administrativo seriam suficientes para certas ofensas ao bem juridico
(administrativizagao do Direito Penal). A segunda é o uso meramente
simbdlico, frequentemente empregado para apaziguar a ira social em
momentos de grande clamor publico.

Nessa 6tica, observa-se que o Direito Penal tem sido historicamente
utilizado para fins promocionais e simbdlicos. O verdadeiro problema, no
entanto, ocorre quando o poder politico o manipula com o objetivo de iludir
a sociedade por meio de promessas vazias e ineficazes.’

No contexto do viés funcionalista do Direito Penal, a questio do
bem juridico assume uma importancia e centralidade ainda mais destacadas
nas discussoes doutrinarias e jurisprudenciais. Esse enfoque enfatiza que a
legitimidade da intervengao penal esta intrinsecamente ligada a protegao dos
bens juridicos, que podem ser definidos como "[..] circunstancias reais
dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que garanta a
todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o
funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos"".

Em face das varias teorias a respeito de conceito de bem juridico, é
possivel chegar a conclusio que existe um certo consenso sobre alguns
critérios de definicao: a) a missao do Direito Penal é a exclusiva protecao de
bens juridicos; b) que essa missao tem embasamento constitucional; ¢) nem
todos os bens juridicos merecem tutela penal; d) a missao do Direito Penal

8 GOMES, Luiz Flavio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; BIANCHINI, Alice.
Direito Penal: Introdugdo e principios fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
v.1,2007.p.223

9 GOMES, Luiz Flivio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; BIANCHINI, Alice.
Op.cit.223.

10 ROXIN, Claus, A protegao de bens juridicos como fungio do Direito Penal, Porto
Alegre:

Livraria do Advogado, 20006, p. 18-19.
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deve ser fragmentaria e subsidiaria; €) ainda ndo existe um conceito de bem
juridico material que possa cumprir o papel de garantia; f) as formulagoes
naturalistas, positivistas, neokantianas, finalistas e funcionalistas pouco
avancaram na definicdo deste conceito; g) as  contribuigdes
constitucionalistas oferecem um critério limitador ao definir que o bem
juridico nio pode ser incompativel com o quadro axiolégico —
constitucional; h) o bem juridico precisa ter relevancia social, sem perder a
referéncia individual e, ainda, sem perder a suscetibilidade de ataque''.

De outro modo, nao se pode deixar de citar importante corrente
funcionalista, encabe¢ada por Gilnther Jakobs, o qual transportou para o
Direito Penal a faceta mais radical da integridade do sistema, quando
defendeu ser aquele um subsistema do sistema social, tendo como fungao
primordial defender a norma, e indiretamente, os bens juridicos mais
importantes.

Para a tese de Jakobs — direito penal do inimigo — sao estes os
criminosos economicos, terroristas, delinquentes organizados, autores de
crimes sexuais e outros autores de crimes graves. Nesta concep¢ao, o
inimigo nao é pessoa porque nao admite ingressar no estado de cidadania, e
por consequéncia, nao é sujeito processual, logo assim, ndo pode contar
com garantias processuais'’.

Bitencourt distingue as duas correntes funcionalistas de maneira
elucidativa. Para o autor, a diferenga mais significativa esta nas referéncias
funcionais relacionados aos conceitos. Enquanto o normativismo
teleologico de Roxin preocupa-se com os fins do Direito Penal, priorizando
valores e principios garantistas, o normativismo sistémico de Jakobs se
satisfaz com as finalidades da pena, leia-se, com as consequéncias do Direito
Penal, que se deve adaptar as necessidades do sistema."

NGOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Gatcia-Pablos de; BIANCHINI, Alice. Op.cit.
430.

12 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; BIANCHINI, Alice. Op.cit
295

BBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral (art. 1° a 120).
29* ed. Sdo Paulo: Saraiva]ur, v. 1, 2023. p.103.
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Na concepgio de Brito' ha um importante alerta quanto a funcio
do Direito Penal. Entende o autor que a criacio de um tipo penal com
critérios normativos de conduta e resultado bem definidos, orientados a
uma politica criminal democratica de #/tima ratio, seriam suficientes para
evitar a tutela penal de bem juridico dinamico, definido a posteriori e
distorcido, utilizado para justificar a puni¢io de comportamentos
irrelevantes ou com resultados insignificantes.

Feitas essas consideragdes, infere-se que a intervengao penal s6 deve
atuar na defesa contra os ataques mais intoleraveis contra os bens juridicos
imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens. Essa protecao s6 se
legitima quando nao eficazmente protegidos de forma menos gravosa por
outros meios pelo Estado. Nesses termos, a intervencao através da sangao
penal, e suas gaves consequéncias aos direitos fundamentais, sé se justifica
como ultima ratio legis —, ficando reduzida a um minimo imprescindivel e
eficaz. Aqui se fala das caracteristicas da necessidade e utilidade contidas nos
principios da subsidiariedade e fragmentariedade da intervenc¢io penal.”

3. AEVOLUCAO LEGISLATIVA DO CRIME TRIBUTARIO E O
BEM JURIDICO PENAL PROTEGIDO.

A protecido penal da ordem tributaria tem fundamento nos artigos
145 a 169 da Constituicao Federal, os quais definem principios e regras
condizentes ao exercicio das competéncias tributarias, para regulamentar a
politica estatal de arrecadagdo das receitas necessarias a consecucao das
politicas socioecondmicas e a0 desempenho de suas atividades essenciais.

Em relagio aos crimes fiscais, a legislagdo especial vigente é
estabelecida pela Lei n® 8.137/90, que tipifica condutas relacionadas a
crimes contra a ordem tributdria, econdémica e contra as relacdes de
consumo. No capitulo I, que trata dos crimes contra a ordem tributaria, sao
descritas trés condutas tipicas: duas atribuidas a particulares (art. 1° e 2°) e
uma a funcionarios publicos (art. 3°). O capitulo 1II apresenta ainda trés

UBRITO, Alexis Couto de. Concepto y funcién dinamica de la teoria del bien
juridico-penal. Revista Penal México. V. 6. p. 47.

15 PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 44.
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artigos que abordam penas de multa (art. 8°, 9° e 10), permitindo inclusive
sua conversao em casos de imposi¢ao de pena privativa de liberdade. Por
fim, no capitulo das disposi¢oes gerais, o legislador prevé o agravamento da
pena em fungdo de danos graves a coletividade (art. 12, inciso I) e a
possibilidade de redugao da pena em razao da colaboragao com o sistema
de justica (art. 17).

Na exposicao de motivos da Lei n® 8.137/90, foi destacado que,
aquela época, as imprecisdes e lacunas na conceituagio dos crimes de
sonegagao tributaria e penalidades nao cumpriam com a tarefa de
desestimular as praticas delitivas, o que causava grandes e irreparaveis
prejuizos a Fazenda Nacional. Pelo contrario, o legislador acreditava que a
legislagao até entao vigente, de maneira contraria a pretendida, estimulava
as praticas delitivas de sonegag¢ao. Diante desse quadro, se entendeu que era
absolutamente necessaria a tomada de providéncias imediatas,
aperfeicoando-se as normas reguladoras da matéria.

O projeto foi apresentado como legislacio de crimes contra a
administracdo tributaria, mediante ado¢ao de defini¢des mais abrangentes
aquelas existentes na época. Em algumas hipéteses, tornou mais severa a
penalidade aplicavel, prevendo a pena de reclusiao de dois a cinco anos para
o infrator, ao invés daqueles até entdo existentes, que eram de seis a dois
anos de detencio'®.

Ao dispor sobre a extingao da punibilidade, estabeleceu-se que a
incidéncia deveria ocorrer quando o agente promovesse espontaneamente
o pagamento do tributo antes do inicio da agao fiscal. Essa disposi¢ao visava
acabar com o estimulo a pratica de atos danosos ao Erario Publico, pois a
punibilidade seria extinta quando o infrator, apds o inicio da agao fiscal,
recolhesse o crédito tributario antes da decisao administrativa de primeira
instancia.

Além disso, foi destacado que, em alguns casos, era permitido
realizar o pagamento antes do inicio da ag¢ao penal para se beneficiar da
extingao da punibilidade. Nesse contexto, ¢ importante também mencionar
as disposi¢des do Codigo Penal, como a apropriagao indébita previdenciaria
(art. 168-A), a falsificacdo de papéis publicos (art. 293), o excesso de exac¢ao

16 Art. 1° da Lei n® 4729/65, que definia o crime de sonegacio fiscal.
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(art. 316, §1°), o descaminho (art. 334) e a sonega¢ao de contribui¢io
previdenciaria (art. 337-A).

Do ponto de vista metodolégico, a analise da decisio do Superior
Tribunal de Justica exige a investigacio do bem juridico tutelado em crimes
tributarios. E neste sentido, destacam-se trés correntes divergentes: a)
patrimonialista, b) funcionalista e; c) eclética.

Em relacio aos ctimes previstos nos artigos 1° e 2° da Lei 8.137/90,
bem como os demais crimes de natureza tributaria previstos no Codigo
Penal, a corrente patrimonialista defende que o bem juridico protegido é o
erdtio publico/arrecadagdo tributiria (patriménio dindmico da Fazenda
Publica)."”

A corrente funcionalista, por sua vez, afasta qualquer conotagao
patrimonialista ao bem juridico dos crimes tributarios, eis que entende por
estar relacionado as fungdes que a receita tributaria deve cumprir para a
sociedade ou a consecugiao dos objetivos constitucionais de um Estado
Social e Democritico de Direito'®. Neste sentir, a tributacio no seu carater
compulsério tem como finalidade primordial a arrecadagio de recursos
necessarios para arcar com os altos gastos do Estado na prestagdo de
servigos essenciais, bem como na manutengao do patrimonio publico.

Outra relacdo entre a tributagido e o efetivo exercicio dos direitos
fundamentais é tracada por Costa, quando esclarece que a tributagdo
constitui instrumento para atingir os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, consubstanciados na construcao de uma sociedade
livre, justa e solidaria; na garantia do desenvolvimento nacional, na
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, além da reducao das
desigualdades sociais e regionais; bem como na promogao do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo’.

17 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo criminal especial comentada: volume unico.
5% ed. Salvador: JusPodivm, 2017.p.50

18 AFONSO, Thadeu José Piragibe. O Direito Penal Tributario e os Instrumentos de
Politica Criminal Fiscal. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed., 2012. P. 95.

19 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Constitui¢io e Codigo
Tributario Nacional. 5* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015
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A terceira corrente — eclética - concilia 0os aspectos sociais e
econdmicos da tributagao, para propor uma divisao entre um bem juridico
imediato e outro mediato. Para Machado, o bem juridico protegido nos
crimes tributarios nio é o mero interesse da Administracio Puablica na
arrecadacao dos tributos. O autor defende que nos delitos fiscais existe um
bem juridico imaterial mediato que estaria integrado pela fungao tributaria,
além de um bem juridico especifico imediato, consistente no patrimoénio do
Estado™.

Posicionamento semelhante é defendido por Eisele e Salomao ao
reconhecerem o patriménio publico como objeto primario de protegao
penal e as fungdes desempenhadas pelos tributos como objeto mediato de
tutela. Essa tutela penal da receita tributaria produz efeitos que refletem
sobre outras relagbes juridicas inseridas no patriménio publico
representativos de valotes ético-sociais®'.

Na contramio dessa discussio, Bitencourt e Monteiro defendem
que o bem juridico penal protegido é a ordem tributaria, a qual é definida
por como sendo uma atividade administrada pelo Estado, personificada na
Fazenda Publica dos distintos entes estatais (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios), e dirigida a arrecadagao de ingressos e a gestao de
gastos em beneficio da sociedade. Entretanto, distinguem o bem juridico
protegido (ordem tributiria), do objeto juridico da protecio penal
(patrimonio da Fazenda), e também das fungdes desempenhadas pelos
tributos (fundamento da incriminacio) *.

Diante destas teorizagdes, infere-se que a sangao penal é vista,
portanto, a #/tima ratio para a prote¢ao do bem juridico tutelado pelas normas
instituidoras dos crimes contra a ordem tributaria, s6 se justificando a
intervengao penal quando as normas tributarias se mostrarem insuficientes
a protecao da ordem tributaria e, mediatamente, do erario e das fung¢oes a
qual se destinam. Igualmente, ndo deve ser funcdo da lei penal coagir

20 MACHADO, Hugo de Brito. Ctimes Contra a Ordem Tributaria. 3. Ed. Sao Paulo:
Atlas, 2011. p. 22

2l EISELE, Andreas. A reparagdo do dano no direito penal tributario. In Heloisa
Estellita Salomdo (coord.) Direito penal empresarial. Sio Paulo. Dialética.2001, p.11-12.

22 BITENCOURT, Cezar Roberto MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a
ordem tributaria. Sio Paulo: Saraiva, 2013.
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individuos ao adimplemento de dividas fiscais, mas sim ocupar-se, tio
somente, das praticas de condutas caracterizadas pela fraude, sob pena de
exercicio disfuncional.

4. A EVOLUGCAO LEGISLATIVA DA LAVAGEM DE CAPITAIS
NO BRASIL E A PROTECAO DO BEM JURIDICO.

A defini¢ao da conduta tipica de lavagem de capitais esta descrita no
art. 1° da Lei n® 9613/98, como sendo a conduta de “Ocultar ou dissimular
a natureza, origem, localizacao, disposi¢ao, movimentag¢ao ou propriedade
de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de
infracao penal”.

Essa legislacao, entre outras providéncias, dispoe sobre os crimes de
lavagem ou ocultagao de bens, direitos e valores; além da prevencdo na
utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos; bem como cria o Conselho
de Controle de Atividades Financeiras — COAF. Atualmente, conta com
dezoito artigos separados em dez capitulos. No corpo legislativo sao
definidas as condutas tipicas relacionadas a reciclagem, disposi¢des
processuais, efeitos da condenacio, disposi¢oes de crimes praticados no
exterior, classificacio de pessoas sujeitas a mecanismo de controle, da
obrigacao de comunicagao de operagdes financeiras, da responsabilidade
administrativa, do Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF)*, e outras disposicoes.

A Exposicio de Motivos* da Lei de Lavagem de Capitais se
preocupa com a origem e intencao do legislador. Essa legislacio sofreu
alteragdao substancial porque em seu projeto original pretendia-se espraiar
seus efeitos para determinados crimes de especial gravidade, principalmente
aqueles como expressao da criminalidade organizada em nivel transnacional.

23 Art. 14. (atual) E criado, no 4mbito do Ministério da Fazenda, o Conselho de Controle
de Atividades Financeiras - COAF, com a finalidade de disciplinar, aplicar penas
administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas
previstas nesta Lei, sem prejuizo da competéncia de outros érgios e entidades.

24 Conselho De Controle De Atividades Financeiras - Coaf. Gov.br. Exposi¢do de Motivos
da Lei n° 9613, de 1998. DEF: Governo, 2022. Disponivel em:
https:/ /www.gov.bt/coaf/pt-bt/acesso-a-informacao/Institucional /a-atividade-de-
supervisao/regulacao/supervisao/legislacao/exposicao-de-motivos-lei-9613-1.pdf/view.
Acesso em: 11 jun. 2024.
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Outrora, com a promulgagio da Lei n® 12.683/2012, importantes alteragoes
foram impostas a Lei n® 9.613/98, dentre as principais, aumentar a
abrangéncia da lavagem de capitais, a0 deixar um rol taxativo de ctimes®
para possibilitar qualquer infracao penal.

Retornando a Exposi¢ao de Motivos, observa-se que o legislador
destacou no projeto original que o Brasil, ao se tornar signatario do Decreto
n°® 154, de 26 de junho de 1991, assumiu um compromisso importante ao
aderir a "Convenc¢io contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e de
Substancias Psicotrépicas”, aprovada em Viena em 20 de dezembro de
1988. Com essa adesdo, o pafs comprometeu-se a tipificar penalmente as
atividades ilicitas relacionadas a bens, direitos ou valores provenientes do
narcotrafico.

Posteriormente, o Brasil participou da XXII Assembleia-Geral da
OEA, realizada nas Bahamas em 1992, onde foi aprovado o "Regulamento
Modelo sobre Delitos de Lavagem Relacionados com o Trafico Ilicito de
Drogas e Delitos Conexos", elaborado pela CICAD. Em 1994, durante a
"Cupula das Américas" em Miami, os Chefes de Estado e de Governo dos
Pafses Americanos firmaram um Plano de A¢ao que previa a ratificagao da
Convengao das Nagoes Unidas sobre o Trafico Ilicito de Entorpecentes e a
sang¢ao penal da lavagem de rendimentos de crimes graves. Na Conferéncia
Ministerial sobre Lavagem de Dinheiro, realizada em Buenos Aires em 1995,
o Brasil assinou uma Declaragao de Principios sobre a tipificagao do delito
e regras processuais especiais.

Doze anos ap6s a criagao da Convengao de Viena, o Brasil ratificou
a Convencdo de Palermo, que trata do crime organizado e menciona a
lavagem de capitais, além de abordar mecanismos de prevencio e
reconhecer a necessidade de incluir outras infracbes como crimes
antecedentes™. Outrora, j4 em 2006, o Brasil referendou a Convengio de

25 Quanto ao rol de crimes antecedentes, o narcotrafico (Lei n° 6.368, de 21de outubro de
1976), os crimes praticados por organizacio criminosa, independentemente do bem
juridico ofendido (Lei n°® 9.034, de 3 de maio de 1995), o terrorismo (art. 20 da Lei no 7.170,
de 14 de dezembro de 1983) e o contrabando ou trafico de armas, municGes ou material
destinado a sua produgio (art. 334 do Codigo Penal e art. 12 da Lei no 7.170, de 1983),
compSem as categorias de infragGes perseguidas pelos mais diversos paises..

26 Promulgada pelo Decreto n® 5.015, de 12 de marco de 2004.
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Mérida*’, com a finalidade de combate a corrupgio, mas reconheceu a
necessidade de cooperagao internacional nas investigagoes de lavagem de
capital, a regulamentacdo administrativa e fiscalizagdo das institui¢des
financeiras, e maior fiscalizagdo nos valores e titulos de créditos que
ultrapassam as fronteiras dos pafses. Por fim, cita-se o Grupo de Acao
Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo
(Gafi/FATF)®, uma organizacio intergovernamental que tem como
propdsito a promocio e desenvolvimento de politicas nacionais e
internacionais de preven¢ao e combate a lavagem de dinheiro, ao
financiamento do terrorismo e da proliferacao de armas de destrui¢io em
massa”.

Como visto, a Lei. n® 9.613/98 ¢é expressio dos compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, a comecar pela Convencao de Viena
de 1988, constituindo o classico principio da justi¢a penal universal, como
estratégia de uma Politica Criminal transnacional.

Além do critério politico internacional, o legislador esclareceu na
Exposi¢ao de Motivos a necessidade da protecao interna do Pafs. Neste
sentido, evidenciou que o trafico de influéncia, a corrupgao ativa, o
contrabando e o descaminho, por exemplo, deveriam ser reconhecidos
como crimes antecedentes a lavagem de capitais como prote¢ao de uma
economia saudavel.

No campo metodolégico, a identificagao do bem juridico protegido
pela norma penal de lavagem de capitais é providéncia necessaria, pois, a
depender da posi¢ao firmada, as respostas sobre a natureza do crime, seus
elementos, a abrangéncia do tipo e a extensao dos elementos subjetivos
necessatios 2 tipicidade serdo distintas.”’ Nesta concepgdo, a doutrina,

27 Incorporada no ordenamento juridico nacional com a publica¢io do Decteto n°® 5.687/06
28 Foi criada em 1989 a partir de uma ago intergovernamental entre os paises membros da
Organizagao para Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE).

2 Em 1990, a organizacio elaborou 40 recomenda¢des para que os Estados Membros
implementassem em suas economias. Apos os atentados de 11 de setembro de 2001, nos
Estados Unidos, mais 9 praticas foram criadas especialmente para o combate ao terrorismo.
3 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro:
aspectos penais e processuais penais. 5% ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 83
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identifica trés correntes: a) aquele da identidade da infracdo antecedente; b)
a ordem econdmica e; ¢) a administragao da Justica.

A primeira corrente — o bem juridico protegido é aquele da infragao
antecedente — tem como defensores Tavares e Martins. Os autores tém a
compreensao de que, apesar do alarde criado pelos meios de comunicagao
e interesse dos 6rgaos de persecucao, sem a lesao ao bem juridico do delito
precedente, perde qualquer sentido a criminalizagao da lavagem de capitais,
muito embora possam existir outros interesses politicos-criminais na
criminalizagido da reciclagem®.

A segunda corrente — prote¢ao da ordem economica - é definida por
Callegari como sendo “[...] o conjunto de normas, legais ou administrativas,
que regulam o sistema financeiro e seus agentes, com o intuito de garantir a
livre iniciativa, a valorizagdo do trabalho e a justiga social”*. Essa corrente
também ¢é defendida por Barros, por acreditar que os crimes de lavagem e
criminalidade ~ organizada  desestruturam sistemas financeiros,
comprometendo atividades econémicas e, por consequéncia, minam
politicas sociais. Contudo, pondera que o bem juridico protegido pode nao
ter natureza exclusivamente socioeconémica, pois neste viés, o crime
antecedente pode ter inexpressiva lesividade (cita a extorsao mediante
sequestro). Por esta razao, conclui existir uma pluralidade ofensiva na
conduta de lavagem de capitais™.

De forma oposta, Ela Wiecko, tem posicionamento que vem
ocupando espago nas rodas de discussiao sobre os crimes financeiros, pois
que considera que o bem juridico da lavagem de capitais ndo poderia ser a
ordem econdmica, exatamente porque atualmente os mercados financeiros
nao sao necessariamente prejudicados pelo mascaramento, ja que para eles,
a origem licita ou ilicita do dinheiro ¢ indiferente, desde que se tenha

31 TAVARES, Juarez; MARTINS, Antonio. Lavagem de Capitais. 1* ed. Sio Paulo:
Tirant Lo Blanch, 2020. p.66

32 CALLEGARI, André Luis. Lavagem de dinheiro. Sio Paulo: Manole, 2004.

33 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigagdes civis correlatas:
com comentarios, artigo por artigo, a Lei 9.613/98. 1* ed. Sdo Paulo: Revista dos Ttibunais,

2004.p.99
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dinheiro entrando no mercado a balanga estard sempre em situagdao
favoravel™.

A corrente que define a administragdo da justica como o bem
juridico protegido tem como defensores Badaré e Bottini, ainda que
reconhecam que o posicionamento nao esta isento de criticas. Os autores
enxergam a reciclagem de capitais como um processo de mascaramento que
nao lesiona de forma auténoma o bem juridico do delito antecedente, mas
coloca em risco a operacionalidade e credibilidade do sistema de Justica,
numa perspectiva ampla, uma vez que a complexidade de operagdes para
afastamento do produto da origem ilicita acaba por obstruir o
desenvolvimento satisfatorio da atividade judicial™.

Apresentadas essas teorizacOes, ressalta-se que a maioria dos
doutrinadores se filia a corrente que sustenta ser a ordem econdémica o bem
juridico tutelado pela Lei de Lavagem de Capitais.

5. UMA ANALISE CRITICA DA DECISAO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

No julgamento no recurso em Habeas Corpus n° 161.701, Estado da
Paraiba, o Superior Tribunal de Justica determinou o trancamento da agao
penal sob a justificativa de que uma vez declarada a extingao da punibilidade
da conduta apontada como infracao penal antecedente (crime tributario), as
imputagoes de lavagem de capital e constitui¢ao de organizagao criminosa
nao mais se sustentavam.

O Ministro Rogério Schietti Cruz foi voto vencido porque, em
sintese, entendeu que as causas extintivas da punibilidade nao fazem
desaparecer o fato delituoso, mas apenas o tornam impunivel, conquanto o
Estado apenas abre mao do ius puniendi. Desse modo, esclareceu que o
pagamento integral do tributo antes do desfecho do procedimento
administrativo exclui a pratica de crime. Entretanto, o mesmo nio ocorre
quando o pagamento se da posteriormente a constituicio definitiva do
crédito com consequente processo penal deflagrado. Compreende que a

3 CASTILHO, Ela Wiecko de. Crimes antecedentes e lavagem de dinheiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, v. 12, va 47. 2004. p. 53

3 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro:
aspectos penais e processuais penais. Op.cit.p.91-94
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quitagao de valores funciona como espécie de arrependimento posterior,
mas com a extingao da punibilidade. Evidenciou que o crime de lavagem,
embora acessério, é autbnomo, ou seja, para o seu processamento basta
indicios do delito prévio, do qual procede o produto ilicito, sem que seja
necessario o processo, julgamento ou condenagao.

A jurisprudéncia demonstra que havendo o pagamento do crédito
tributario, duas possiveis consequéncias penais podem decorrer em relagao
a eventual crime de lavagem de capitais, tudo a depender do momento da
satisfacdo fiscal, se antes ou depois do procedimento fiscal de constitui¢ao.

Na mesma linha das fundamentagdes que embasaram a decisao,
assume Importancia a interpretacao e o alcance do artigo 2°, § 1° da Lei n°
9.613/98. Isso se da porque a dogmatica entende que o ctime de lavagem
de dinheiro é acessorio em relagdo a infragao penal antecedente, ainda que
se trate de acessoriedade limitada, por estar ligado apenas a tipicidade e
antijuridicidade daquele. Entretanto, é inegavel que a existéncia da lavagem
de capitais dependa também da existéncia da infragio antecedente.”

A compreensao do assunto deve passar, inicialmente, pelo
conhecimento da Simula Vinculante 24 do Supremo Tribunal Federal”’.A
despeito de todas as discussGes que recaem sobre o verbete, é indiscutivel
que nao existe conduta ilicita tipificada, e por consequéncia justa causa para
acao penal, enquanto o langamento do tributo estiver pendente de decisao
definitiva no processo administrativo tributario®™. Nesse cenario, a
constituicio definitiva do crédito tributario é considerada elemento
essencial ao preenchimento da tipicidade penal. Logo assim, sem a
constitui¢ao definitiva do crédito tributario por meio do langamento, nao

3 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro:
aspectos penais e processuais penais. Op.cit.p.257

37“Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a
1V, da Lei n® 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo.”

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1* Turma). Habeas Corpus 85.463-0/R]. Habeas
Corpus. Crime contra a ordem tributaria. Alega¢do de que ndo ha justa causa para a a¢do
penal enquanto o langamento do tributo estiver pendente de decisdo definitiva no processo
administrativo tributdrio. Zalfa Nassar. Relatora: Carlos Britto,06/06/2005. Lex. DF,
Disponivel em:
https://redit.stf.jus.bt/paginadorpub/paginadort.jsprdoc TP=AC&docID=79916. Acesso
em: 13 jun. 2024.
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existe crime, tampouco punibilidade na hipétese de crime material (art. 1°,
incisos I a IV, da Lei 8.137/90).

A afirmacio acima ¢ relevante na medida em que ao se examinar o
crime tributario de natureza material a luz da Sumula Vinculante 24 do
Supremo Tribunal Federal, conclui-se que a falta de exaurimento da via
administrativa afasta a constitui¢ao de tipicidade, impedindo a imputacao do
delito de lavagem de capitais”. Nesta percepgio, eventual denincia pela
pratica da lavagem de capital tendo como crime antecedente de natureza
tributaria, somente poderia ocorrer apos o lancamento definitivo do crédito
tributario.

Por conta disso, para efeitos penais, 0 momento do pagamento da
divida tributaria é crucial para aferir a tipificagdo do crime de lavagem de
capitais. Se realizado antes da constituicao definitiva do crédito tributario,
nao ha duvida de que inexistira qualquer incidéncia penal nos termos da
Sumula Vinculante 24 do Supremo Tribunal Federal, por auséncia de
tipicidade penal.

Nao diferente ¢ a hip6tese da insignificancia penal tributaria, onde o
critério utilizado para a sua defini¢ao sera o valor previsto na legislacao
tributaria tido como irrisério para a deflagragao da execucio fiscal. Nesta
perspectiva, a jurisprudéncia reconhece atipicidade nas sonegagdes de
tributos federais e decorrentes da conduta de descaminho (art. 334 do CP)
quando o débito tributario verificado nao ultrapassar o limite de R$
20.000,00 (vinte mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei n.
10.522/2002, com as atualiza¢oes efetivadas pelas Portarias 75 e 130, ambas

do Ministério da Fazenda®.

% POLIDO, Gustavo Moreno. O delito de lavagem de dinheiro ou de capitais. In:
HARADA, Kiyoshi; MUSUMECCI FILHO, Leonardo; POLIDO, Gustavo Moteno.
Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 301-302.

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Terceira Se¢io). Recurso Especial
1709029/MG.RECURSO ESPECIAL AFETADO AO RITO DOS REPETITIVOS
PARA FINS DE REVISAO DO TEMA N. 157. APLICAGAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA  AOS CRIMES TRIBUTARIOS FEDERAIS E DE
DESCAMINHO, CUJO DEBITO NAO EXCEDA R$ 10.000,00 (DEZ MIL REAIS).
ART. 20 DA LEI N. 10.522/2002. ENTENDIMENTO QUE DESTOA DA
ORIENTACAO CONSOLIDADA NO STF, QUE TEM RECONHECIDO A
ATIPICIDADE MATERIAL COM BASE NO PARAMETRO FIXADO NAS
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Como visto em ambas as hipoteses, seja pelo pagamento da divida
fiscal antes da constituicdo do crédito tributario, seja pela incidéncia da
insignificancia penal, prejudicada estara relacio de acessoriedade entre o
crime fiscal e a lavagem de capitais por auséncia de tipicidade penal®'.

De outro modo, a questio se torna inquietante quando o
pagamento da divida, ou o seu parcelamento, ocorrem ap6s a conclusao do
procedimento administrativo de constitui¢ao, principalmente quando a a¢ao
penal pelo hipotético crime tributario ja se encontra deflagrada. Isso se
demonstra porque ilogicamente estara constituida a relagdo de
acessoriedade material com o crime de lavagem de capitais, por expressa
disposicio literal do art. 2°, § 1° da Lei 9.613/98.

No ordenamento juridico brasileiro pacificou-se o entendimento de
que, nos ctimes dos artigos 1° ¢ 2° da Lei n® 8.137/90, e naqueles do Codigo
Penal (artigos 168-A e 337-A), uma vez concretizado o pagamento integral
do tributo, independentemente do momento, a punibilidade estara extinta.
Nesta orientagao, o Supremo Tribunal Federal ao julgar a acdo declaratéria
de inconstitucionalidade 4.273*, reconheceu a constitucionalidade dos

PORTARIAS N. 75 E 130/MF - R$ 20.000,00 (VINTE MIL REAIS). ADEQUACA().
DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. (Relator): SEBASTIAO REIS JUNIOR
,28/02/2018. Jurisprudéncia. DF, Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisat.jspri=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.
+e+@num=%271709029%27)+ou+(%e27REsp%27+adj+%:271709029%27).suce.)&thes
aurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 11 set. 2024.

40 Art. 2°, §1°, da Lei 9.613/98: “A denudncia seri instruida com indicios suficientes da
existéncia da infracdo penal antecedente, sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda
que desconhecido ou isento de pena o autor, ou extinta a punibilidade da infracio penal
antecedente.”

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). ADI 4273/DF.PENAL. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CREDITO TRIBUTARIO. REFIS. LEI
N. 11.941/2009, ARTS. 67, 68 E 69. LEI N. 10.684/2003, ART. 9°, §§ 1° E 2°
CONTINENCIA EM RELAGCAO A ADI 3.002, JULGADA PREJUDICADA.
PRELIMINAR SUPERADA. LEI POSTERIOR QUE DISCIPLINOU A SUSPENSAO
DA PRETENSAO PUNITIVA EM RAZAO DO PARCELAMENTO. PERDA
PARCIAL DE OBJETO DA AQAO. MERITO. INCOMPATIBILIDADE COM OS
ARTS. 3°, 1 A IV, E 5°, CAPUT, DA CONSTITUICA() FEDERAL. OFENSA AO
PRINCIPIO DA PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE. INOCORRENCIA.
INCIDENCIA ~ DOS  PRINCIPIOS DA  INTERVENCAO  MINIMA,
FRAGMENTARIEDADE E PROPORCIONALIDADE.
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artigos 67, 68 e 69 da Lei n°11.941/2009" e artigo 9%, da Lei n°
10.684/2003%, as quais determinam a suspensdo da tramitagio de agdes
penais por crimes tributarios enquanto durar o parcelamento do débito, ou
da extingao da punibilidade em caso de quitacao da divida.

Essa decisao declarou que o bem juridico protegido nos crimes
contra a ordem tributaria seria o erario, compreendido tanto na esfera do
patrimonio da Fazenda Publica, quanto na perspectiva metaindividual. Nao
obstante, também declarou que existe a op¢ao politica no ordenamento

CONSTITUCIONALIDADE. PRESIDENTE DA REPUBLICA. (Relator): Nunes
Marques,15/082023. Lex. DF, Disponivel em:
https://pottal.stf.jus.br/processos/detalhe.asprincidente=2691501. Acesso em: 13 jun.
2024.

4 Art. 67. Na hipotese de parcelamento do crédito tributario antes do oferecimento da
denuncia, essa somente poderd ser aceita na superveniéncia de inadimplemento da
obrigac¢do objeto da denuncia.

Art. 68. B suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos atts.
1° e 2°da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Dectreto-
Lei n® 2.848, de 7 de

dezembro de 1940 — Cédigo Penal, limitada a suspensio aos débitos que tiverem sido
objeto de concessio de parcelamento, enquanto nio forem rescindidos os parcelamentos
de que tratam os arts. 1° a 3° desta Lei, observado o disposto no art. 69 desta Lei. Paragrafo
unico. A prescricio criminal nio corre durante o periodo de suspensiao da pretensio
punitiva.

Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e
contribui¢des sociais, inclusive acessérios, que tiverem sido objeto de concessio de
parcelamento.

Pardgrafo unico. Na hipétese de pagamento efetuado pela pessoa fisica prevista no § 15 do
art. 1° desta Lei, a extin¢io da punibilidade ocorrerd com o pagamento integral dos valores
cortespondentes a agio penal.

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

§ 1° A prescri¢do criminal ndo corre durante o perfodo de suspensio da pretensio punitiva.
§ 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¢bes sociais, inclusive acessétios.
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juridico brasileiro, a qual adotou a possibilidade da extin¢ao da punibilidade
como decorréncia da reparacdo integral do dano causado ao erario pela
pratica do crime de natureza tributaria, o que demonstra a prevaléncia do
interesse do Estado na arrecadagio das receitas provenientes dos tributos
em detrimento da aplicagao da sang¢ao penal.

Evidentemente, o histérico da legislacio nacional aponta que a
politica criminal predominante nos crimes tributarios sempre foi o
afastamento da intervencao penal em prol da arrecadagao de receitas, onde
quase sempre se preferiu receber o pagamento do valor devido a se aguardar
processo ou condenagao criminal, por se entender que é melhor arrecada-
los que condenar ctriminalmente o contribuinte™®.

De modo geral, a reparagio do dano no Codigo Penal, se
preenchidos os requisitos legais, constitui-se em hipétese do
arrependimento postetior®, com consequente redugio de pena. Por
equiparagao, o pagamento da divida tributaria também tem natureza de
arrependimento, mas com consequéncia diversa: a extingao da punibilidade,
que representa a declaracio do Estado reconhecendo a falta de interesse na
puni¢ao do agente, o que evidencia a conformidade com os principios
informadores da intervengdo minima e fragmentariedade no direito penal.

Nesta orientagao, comporta referéncias do art. 11 da Lei n°
4.357/64", bem como do art. 2°, da Lei n® 4.729/65%, do art. 18 do

4 GOMES, Luiz Flavio. Os crimes tributarios e a extingdo da punibilidade. Conjur,
17 de matco de 2011.

46 O artigo 16 do Cédigo Penal estabelece que nos crimes cometidos sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou
da queixa, por ato voluntirio do agente, a pena sera reduzida de um a dois tergos.

47§ 1° O fato deixa de ser punivel, se o contribuinte ou fonte retentora, recolher os débitos
previstos neste artigo antes da decisio administrativa de primeira instdncia no respectivo
processo fiscal

§ 2° Extigue-se a punibilidade de crime de que trata éste artigo, pela existéncia, a data da
apuragio da falta, de crédito do infrator, perante a Fazenda Nacional, autarquias federais e
sociedade de economia mista em que a Uniflo seja majoritaria, de importincia supetior aos
tributos nio recolhido, executados os créditos restituiveis nos térmos da Lei n°® 4.155, de
28 de novembro de 1962. (ambos revogado pela Lei n° 8.383, de3 1991).

4 Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nesta Lei quando o agente promover o
recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na esfera administrativa, a acdo fiscal
propria. (revogado)
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Decreto-Lei n® 157/67*, do artigo 14 da Lei n® 8.137/90%, do artigo 34 da
Lei n° Lei n. 9.249/95%, do art.15 da Lei n® 9.964/2000°, dos attigos o att.

4 Nos casos de que trata a Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, também se extinguira a
punibilidade dos crimes nela previstos se, mesmo iniciada a a¢do fiscal, o agente promover
o recolhimento dos tributos e multas devidos, de ac6rdo com as disposi¢oes do Decreto-
lei n® 62, de 21 de novembro de 1966, ou déste Decreto-lei, ou, ndo estando julgado o
respectivo processo depositar, nos prazos fixados, na reparti¢do competente, em dinheiro
ou em ObrigacSes Reajustaveis do Tesouro, as importincias nele consideradas devidas,
para liquida¢do do débito apds o julgamento da autoridade da primeira instdncia

0 Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° a 3° quando o agente
promover o pagamento de tributo ou contribui¢do social, inclusive acessorios, antes do
recebimento da denuncia. (Revogado pela Lei n® 8.383/91)

51 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, quando o agente promover
o pagamento do tributo ou contribui¢io social, inclusive acessorios, antes do recebimento
da denuncia.

S suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e
2° da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei n® 8.212, de 24 de julho
de 1991, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos
crimes estiver incluida no Refis, desde que a inclusio no referido Programa tenha ocorrido
antes do recebimento da denuncia criminal.

§ 1° A prescri¢do criminal ndo corre durante o perfodo de suspensio da pretensio punitiva.
[..]

§ 3° 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¢des sociais, inclusive acessérios, que tiverem sido objeto de concessdo de
patcelamento antes do recebimento da denuncia criminal.
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168-A> e 337-A* do Cédigo Penal, ambos por forca da Lei n. 9.983/00, no
artigo 9° da Lei n°. 10.684/03% | e do artigo 6° da Lei n® 12.382/11°.

Quanto ao parcelamento do crédito tributario, inexplicavelmente, o
tratamento penal ¢ diverso daquele referente do pagamento integral porque,
atualmente, sua incidéncia esta limitada até o recebimento da denuncia”’,
circunstancia sem qualquer justificativa légica. Isso se faz evidente porque
eventual acordo de nao persecugao penal podera ser firmado em outro
momento da persecu¢do, sem que ocorra a reparacio do dano pelo
pagamento da divida tributaria®.

3§ 20 E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o
pagamento das contribui¢des, importincias ou valores e presta as informacoes devidas a
previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da agao fiscal
> § 1o E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara e confessa as
contribui¢des, importancias ou valores e presta as informacoes devidas a previdéncia social,
na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da agdo fiscal.

51 suspensa a pretensio 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. 168-A e 337-A do Decreto-Lei
n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, durante o periodo em que a pessoa
juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de
parcelamento.

§ 1° A prescri¢do criminal ndo corre durante o perfodo de suspensio da pretensio punitiva.
§ 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¢bes sociais, inclusive acessétios.

5 acrescentou os §§ 1° a 5° ao art. 83 da Lei n. 9.430/1996, limitando a extin¢io da
punibilidade, considerado patcelamento, aos casos em que este tiver sido firmado antes do
recebimento da dendncia (Lei n. 9.430/1996, art. 86, § 6°, ¢/c Lei n. 9.249, art. 34).

57 Artigo att. 83, §2°, da lei 9.430/96, incluido pela Lei n® 12.382, de 2011: E suspensa a
pretensio punitiva do Estado referente aos crimes previstos no caput, durante o periodo
em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes
estiver incluida no parcelamento, desde que o pedido de parcelamento tenha sido
formalizado antes do recebimento da denuncia criminal.

58 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). Recurso em Sentido Estrito 5011598-
92.2021.4.04.7108. PENAL. CRIME TRIBUTARIO. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL. CLAUSULA DE REPARACAO DO DANO.
DESCABIMENTO. 1. O magistrado nao pode deixar de homologar o acordo de nio
persecucio penal proposto pelo Ministério Publico Federal fundado em auséncia de
clausula de reparacio do dano. 2. As condigdes estabelecidas no acordo de nio persecugio
penal sdo prerrogativas do Ministério Pablico, ndo sendo os incisos do caput do art. 28-A,
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Apesar da tipificagdo da regra da acessoriedade limitada na Lei
9.613/98, a qual se deu por meio das alteracdes trazidas pela Lei
12.683/2012”, o legislador na exposicio de motivos ja havia declarado
expressamente a impossibilidade de se elencar os crimes tributarios como
antecedentes de lavagem de capitais, porque nao proporcionavam aumento
de patriménio com a agregacao de valores novos, mas sim manutengao
daquele ja existente em decorréncia do nao pagamento de obrigacao fiscal.

Nessa mesma diregao, Mafra compreende que a “sonegacao fiscal
nao pode ser considerada infracao penal antecedente da lavagem de dinheiro
porque nela o capital ¢ preexistente ao delito e nio produto deste”™”. Em
sentido igual, Mendroni defende que “se o dinheiro (ou bem ou valor) tem
origem licita — e nao suja, ele nao passa a ser ‘sujo’ depois, porque nao se
altera a sua origem, de limpa para suja, pelo fato de nao ter realizado alguma
obrigacio fiscal”®".

A despeito da possibilidade ou nao de se aceitar os crimes tributarios
como antecedentes a lavagem de capital, ndo se discute que havendo o
pagamento do crédito antes do procedimento da sua constitui¢ao
estarfamos diante da hipétese de atipicidade penal e, havendo o pagamento
apos o referido procedimento fiscal, a hipétese se torna de extin¢iao da
punibilidade, circunstancia que tipifica a regra do art. 2°, § 1° da Lei de

necessariamente aplicados cumulativamente e obrigatérios, pois serdo as circunstincias
faticas que indicardo sua necessidade e adequacio. 3. A inclusdo da reparag¢io de dano como
condig¢do para homologag¢io do acordo, em sede de crime tributario, ¢ medida que nio se
afeicoa ao ordenamento juridico, dada as peculiaridades deste tipo de criminalidade ¢ a
natureza (fiscal) do prejuizo, devendo prevalecer o acordo proposto originalmente pelo
Ministério Publico Federal. 4. Recurso em Sentido Estrito provido. Relatora: CARLOS
EDUARDO THOMPSON FLORES LENZ,13/10/2021. Lex.

5 A acessoriedade limitada inserida na legislacio brasileira decorre das recomendag¢des do
GAFIL

00 MAFRA, Antenor. Lavagem de dinheiro: uma analise da tipicidade do delito a luz
da teoria do conflito aparente de normas. Dissertacio (Mestrado) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.p.147.

60 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Destaques sobre aspectos importantes da Lei
9.613/98. In: PEDROSO, Fernando Gentil Gizzi de Almeida; HERNANDES, Luiz
Eduardo Camargo Outeiro. Direito Penal econémico: temas essenciais para a compreensao
da macrocriminalidade atual. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 105.
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9.613/98. Em outras palavras, ainda que ocorra o pagamento da divida
fiscal, o contribuinte podera responder pelo crime de lavagem de capitais.

Para afastar a confusdo de consequéncias do pagamento do tributo
com uma eventual atipicidade penal, Pitombo esclarece que a extin¢io da
punibilidade nio retira o carater de injusto penal do fato, porque existem
apenas duas hipoteses — a anistia e a abolitio criminis —, que por ato posterior
(novatio legis), modificam a qualidade dos bens, direitos e valores, afetando a
tipicidade penal do fato precedente®.

Aceitar a regra da acessoriedade limitada material nos crimes
tributarios, chegariamos a uma conclusao absolutamente desproporcional,
quando senio ilogica. Isso porque a literalidade do art. 2°, § 1°, da Lei de
9.613/98 autoriza reconhecer a atipicidade da conduta de lavagem de
dinheiro na hipétese da insignificancia penal tributaria, ou seja, em
sonegacoes de tributos federais até o valor de R$ 20.000,00, mas autoriza a
deflagragao do processo por lavagem daquele que teve a extingao da sua
punibilidade pelo pagamento da divida fiscal.

No plano constitucional, a aceita¢ao da acessoriedade limitada em
caso de crime tributario extinto pelo pagamento niao encontra harmonia
com o principio da proporcionalidade ou da proibi¢ao do excesso, o qual
revela sua violagdlo mediante contraditoriedade, incongruéncia e
irrazoabilidade ou inadequagio entre os meios e fins almejados no processo
legislativo®.

Nesse contexto, a teoria da integridade juridica de Dworkin torna-
se relevante, ao promover eficiéncia e coeréncia no direito, uma vez que
defende que, ao serem governados por principios, reduz-se a necessidade
de normas explicitas. Assim, o direito se adapta organicamente as novas
circunstancias por meio da interpretacdo desses principios. Além disso,
politicamente, a integridade esta ligada a legitimidade, ja que, em praticas
associativas, a comunidade reconhece que é governada por principios
comuns, e nao por meros acordos politicos. Dessa forma, direitos e deveres
se fundamentam em um sistema de principios, que sustenta as decisdes

02 PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime
antecedente. 1* ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.P.121-122.

63 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Miértires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 2* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008.p.330
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normativas e evita excessos legislativos, reforcando a coeréncia entre os
meios e os fins buscados.

Nessa linha, o conceito de "direito como integridade"* coloca os
juizes em uma posicao distinta dos legisladores. Enquanto os legisladores
podem se basear em argumentos de politica publica para criar normas com
vistas a0 bem-estar coletivo, os juizes, por outro lado, devem fundamentar
suas decisOes em principios, evitando a influéncia de consideragdes politicas.
As decisées judiciais, portanto, precisam ser justificadas a partir de direitos
e deveres legais que ja existiam quando as partes atuaram ou em
circunstancias anteriores.

Portanto, ao aplicar a teoria da integridade aos crimes tributarios
cuja punibilidade foi extinta pelo pagamento, nota-se que a regra do art. 2°,
§ 1°, da Lei 9.613/98 enfrenta um obsticulo a sua aplicabilidade. Assim, a
insisténcia em sua aplicagao viola a integridade do direito e conflita com
principios fundamentais do direito penal, como o da intervengdo minima
(ultima ratio), da fragmentariedade e da proporcionalidade no campo
constitucional, evidenciando uma potencial inconstitucionalidade. Dessa
forma, a manutencao de um processo por lavagem de dinheiro nesses casos
¢ nao s6 desproporcional, como também incoerente com os principios que
orientam o sistema juridico brasileiro.

LIS

CONCLUSAO
No Brasil, a tipificagio do delito de lavagem de capitais ¢é
condicionada a existéncia de uma infragao penal antecedente, caracterizando

64 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducio de Jefferson Ruiz Camargo. 2.
ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007.

65 “QO direito como integridade nega que as manifestagdes do direito sejam relatos factuais
do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do
pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmacoes juridicas sdo
opiniGes interpretativas que, pot esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto
patra o passado quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica contemporanea como
uma politica em processo de desenvolvimento. Assim, o direito como integridade tejeita,
por considerar inutil, a questdo de se os juizes descobrem ou inventam o direito; sugere que
s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os juizes fazem as duas coisas e
nenhuma delas” (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugio de Jefferson Ruiz
Camargo. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.271)).
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um elemento normativo do tipo penal, conforme estabelecido pela doutrina
que identifica a adog¢ao da regra da acessoriedade limitada pelo legislador.

Essa relagdo de acessoriedade entre crimes tributarios e lavagem de
capitais gera significativa inquietagao, especialmente nos casos em que ha
pagamento ou parcelamento da divida tributiria enquanto apds o
procedimento administrativo de constitui¢ao, ou sendo ja deflagrada a agao
penal.

A analise da acessoriedade nessa circunstancia especifica exige uma
avaliacdo das fungoes e principios do direito penal. A doutrina majoritaria
reconhece o bem juridico penalmente protegido nos crimes fiscais: a ordem
tributaria, a qual é voltada a arrecadagdo de receitas e a gestao de despesas
em beneficio da sociedade. No caso do crime de lavagem de capitais, a
identificagio do bem juridico protegido ¢é igualmente crucial, sendo a
prote¢ao da ordem econémica a corrente predominante, uma vez que a
introdugdo de capital ilicito desestabiliza sistemas financeiros, compromete
atividades econémicas e enfraquece politicas sociais.

Observou-se que a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, por
maioria, deu provimento a um agravo regimental no Recurso em Habeas
Corpus n° 161.701, do Estado da Paraiba, determinando o trancamento da
acao penal com o fundamento de que, uma vez declarada a extin¢do da
punibilidade do crime tributario, a imputagao de lavagem de capitais nao
poderia ser mantida.

Esse entendimento jurisprudencial reflete a posicdo de que o
pagamento da divida tributaria, ou seu parcelamento, realizados apos a
conclusio do procedimento administrativo, especialmente quando a agao
penal ja esta em andamento, pode levar a extingdo da punibilidade. No
entanto, a natureza juridica dessa decisao pode suscitar debates sobre a
preservagao do injusto penal do crime antecedente e a possivel tipificagao
do crime de lavagem de capitais subsequente.

Neste diapasao, considerar eventual tipificacio da conduta de
lavagem de dinheiro na hipétese de extingao da punibilidade do crime
tributario antecedente, ¢ uma violagio ao principio da integridade do
ordenamento juridico, pois desconsidera a coeréncia e harmonia entre as
normas que Dworkin defende ao vincular o Direito a principios subjacentes.
Tal interpretagao ignora o fato de que, uma vez extinta a punibilidade do
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crime antecedente, ndo ha justificativa para perseguir a puni¢ao por lavagem
de dinheiro, ja que os principios da subsidiariedade e fragmentariedade do
Direito Penal exigem que sua aplicagao ocorra apenas nos casos de maior
gravidade.

Conclui-se, portanto, que a hipétese testada foi confirmada: nao se
aplica a relagao de acessoriedade entre o crime antecedente e a lavagem de
capitais quando ocorre o pagamento ou parcelamento do crédito tributario,
mesmo que apés o término do procedimento administrativo. Isso se
justifica porque o Direito Penal, além de respeitar o principio constitucional
da proporcionalidade, que veda o excesso punitivo, se orienta pelos
principios da subsidiariedade e fragmentariedade, atuando apenas diante de
ataques graves aos bens juridicos essenciais, e somente quando outras areas
do Direito nao forem suficientes para sua protecao.
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