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JUSTIFICATIVA:

O objetivo geral da pesquisa é a realizacdo de analise critica e reflexiva para o desenvolvimento de
parametros que efetivem a persecucdo criminal da lavagem de dinheiro antecedida da préatica de crimes contra a
ordem tributéria.

Para tanto serdo estudados de maneira panoramica os aspectos gerais dos crimes contra a ordem tributéria,
com a distin¢do entre a sonegacdo fiscal e 0 omisso de recolhimento.

Serdo abordadas de maneira especifica as caracteristicas e requisitos do crime de omisso de recolhimento,
enfatizando sua necessaria censurabilidade na espera penal como mecanismo de prevencdo de ilicitos e resguardo
de direitos sociais.

Em seguida, exploradas as tipologias, fases, rol de crimes antecedentes e momento da consumacéo da
lavagem de dinheiro, evidenciando que sua eficiente persecucao € necessaria para a defesa de direitos fundamentais
coletivos.

Justifica-se a pesquisa sob a perspectiva tedrica para propor critérios de persecucdo que tragam maior
eficacia na apuracdo dos crimes de lavagem de dinheiro, contraditando a partir de olhar critico posicionamentos
doutrinarios criadores de requisitos ndo previstos em lei, que esvaziam e dificultam o processamento de tais delitos.

Sob o enfoque préatico a pesquisa é importante para nortear e uniformizar a atuacdo do Ministério Publico
no combate a macrocriminalidade corporativa e a corrupgao através da apuracao de crimes de lavagem de dinheiro.

EXPOSICAO:

1. A ordem tributaria sob a 6tica criminal

1.1. Contextualizacdo do regramento do ICMS aplicada a pesquisa

Os crimes contra a ordem tributéria estdo diretamente ligados a atividade fiscal, exercida nos estados pela
Receitas Estaduais, 6rgdos do Poder Executivo, vinculados as Secretarias Estaduais de Fazenda Publica. Tais
orgdos de fiscalizagdo compBe o Sistema de Justica, o qual é formado ainda por 6rgdos jurisdicionais,
investigativos e de controle, tendo como uma de suas missfes precipuas a defesa do direito fundamental a

probidade administrativa.
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Cabe ao Sistema de Justica combater a corrupcdo de maneira abrangente, impedindo ndo sé a retirada
ilicita de valores ja destinados a servicos publicos, mas também atuando de modo efetivo para evitar a dissipacdo
prévia de valores que deveriam ser usados nesses servicos.

Nessa légica, 0s crimes contra a ordem tributaria sdo atos de corrup¢do em sentido lato, pois impedem a
entrada de recursos publicos utilizados para criagdo de infraestrutura coletiva.

Além do prejuizo social e aos cofres pablicos, os crimes contra a ordem tributéria afetam o direito
fundamental a livre concorréncia e causam distor¢do de mercado. 1sso porque 0s criminosos estruturam modelo
de negdcio para sistematicamente ndo pagar ou pagar de modo reduzido o ICMS. Com a vantagem financeira
previamente sabida, os criminosos conseguem praticar melhores pregos no mercado de consumo, dificultando a
concorréncia por aqueles que atuam legalmente.

A partir desse panorama verifica-se a importancia de tutela penal proporcional na seara tributaria, tendente
a impactar concretamente as escolhas dos agentes econdmicos, prevenindo a pratica de ilicitos que afastam da
sociedade recursos bésicos e desequilibram o mercado de consumo.

Os crimes contra a ordem tributéria tém como bem juridico tutelado primario a prdpria ordem tributéria.
Secundariamente, ainda protegem a Administracio Publica, a fé pablica e a livre concorréncia (BALTAZAR JR,
2006).

Nesta pesquisa estudamos os crimes contra a ordem tributéria cometidos com a supresséo ou diminuicao
do valor do ICMS devido. O ICMS é um imposto, de competéncia estadual, incidente sobre opera¢des mercantis,
gue tem como uma de suas principais caracteristicas ser indireto, sob a Idgica do principio da ndo cumulatividade.
Isso significa que a carga tributaria é de fato suportada pelo consumidor, havendo repercussdo tributaria na relagéo
dos integrantes da cadeia produtiva, cada qual realizando o recolhimento do imposto somente na propor¢do do
ainda ndo pago na etapa anterior.

A depender da previsdo normativa, o ICMS pode incidir sobre operacfes proprias ou por substitui¢do
tributaria. Nas operacgOes proprias, 0 contribuinte é sujeito passivo direto da relacdo juridica tributaria. J& na
substituicdo tributaria, a norma, em geral por questdes de eficiéncia na arrecadagdo e fiscalizacdo, elege
responsavel para o recolhimento do ICMS devido em toda a cadeia produtiva, sendo este o sujeito passivo indireto
da relacdo tributaria.

Destaque-se ainda que para facilitar a arrecadagdo e a fiscalizagdo o recolhimento do ICMS opera-se
periodicamente, em regra de maneira mensal, através do sistema de débito/crédito ou pelo sistema de crédito
presumido.

No sistema débito/crédito o contribuinte contabiliza todas as operacGes por ele realizadas. Seu débito é o
valor devido de ICMS em cada uma das operaces e seu crédito € o valor j& pago de ICMS nas cadeias produtivas
anteriores. Ao final, o contribuinte paga caso seu débito supere o crédito. Caso contrario, pode compensar o valor
excedente de crédito no periodo posterior.

No sistema de crédito presumido a légica de pagamento é a mesma, modificando-se 0 parametro de
creditamento, o qual é presumido pela norma tributaria independentemente da contabilizacdo das operacdes
efetivamente realizadas.

A esta pesquisa interessa comparar 0s crimes contra a ordem tributéria de sonegacao fiscal e omisso de
recolhimento.

Os crimes de sonegacéo fiscal tm como elemento fundamental a efetiva supressdo ou diminuigcdo do

ICMS devido mediante conduta fraudulenta, especificada nos incisos do artigo 1° da Lei 8.137/90.



Os fraudadores se valem em geral da “guerra fiscal” entre os estados federativos. Em que pese a existéncia
do CONFAZ (Conselho Nacional de Politica Fazendaria), cada estado tem o seu proprio regulamento do ICMS,
sendo ainda permitido a celebracdo de convénios interestaduais para setores, produtos ou operacdes especificas.

A pratica mostra que na maioria dos casos a fraude consiste na criacdo de um caminho simulado (falso)
para as operac¢des, com o intuito do ndo pagamento ou pagamento a menor do ICMS.

A titulo de exemplo, a empresa Alpha, localizada em Belo Horizonte/MG, quer vender feijdo para a
empresa Betha, localizada em Contagem/MG. Contudo, em tal operagéo incide ICMS no percentual de 18% sobre
o valor da mercadoria. Para ndo pagar tal tributo, em que pese de fato a mercadoria sair diretamente da Alpha para
a Betha; de direito, a Alpha emite nota fiscal falsa para Delta, empresa de fachada localizada em Goiania/GO, a
qual por sua vez emite nota fiscal falsa para a empresa Omega, empresa de fachada localizada em Montes
Claros/MG, que assume o passivo tributario devido e finalmente emite nota fiscal falsa para a Betha, justificando
a entrada e o estoque de feijdo naquela.

No exemplo ficticio, os criminosos se valeram de convénio entre os estados de Minas Gerais e Goias, que
permite a ndo incidéncia de ICMS na saida do estado em caso de produtos de alimentacdo bésica destinados a
Goiés. O convénio define tambeém como integralmente responsavel pela carga tributaria, a titulo de substituicéo
tributéria, a empresa mineira que receber produtos dessa natureza de Goids. Com isso, a carga tributaria mineira
recai integralmente sobre a Omega, que é de fachada, sem patrimdnio e em nome de laranja, pelo que a divida
nunca sera paga e a empresa substituida por outra semelhante quando detectada pela Receita Estadual. Noutro
giro, a empresa Betha, atuante de fato no mercado, sonega o ICMS devido, conseguindo melhores pre¢os em seus
produtos, afetando a livre concorréncia e distorcendo o mercado. E necessério provar a ciéncia da Betha sobre a
fraude, para que haja vinculacdo de seu patrimdnio ao débito tributario criado.

O simpldrio exemplo apresentado, corriqueiro no combate de crimes contra a ordem tributaria, comprova
que sonegar se equivale a fraudar.

Noutro giro, no crime de omisso de recolhimento, previsto no artigo 2°, 11 da Lei 8.137/90, ndo ha conduta
fraudulenta, pois este se consuma com o ndo recolhimento (pagamento) ao Fisco do ICMS declarado e cobrado

pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria.

1.2. A relevancia da tipicidade penal do crime de omisso de recolhimento

O crime de omisso de recolhimento se caracteriza pela apropriacdo por parte do particular do valor pablico
do ICMS por ele cobrado.

Destaque-se que o ICMS cobrado ndo integra em momento algum o patriménio do sujeito passivo, o qual
tem a posse sobre o valor apenas em decorréncia de obrigacdo acessoria que lhe atribui a responsabilidade de
cobrar o imposto e o repassar a Fazenda Publica, sua real e Gnica proprietaria.

No crime de omisso de recolhimento ha a apropriacéo indébita do valor do ICMS cobrado, pelo que o
tipo é também nominado de apropriacao indébita tributaria.

Contudo, o0 omisso de recolhimento apresenta especialidades que o diferenciam do género da apropriagéo
indébita, previsto no artigo 168 do Cédigo Penal.

Assim, em que pese a inversdo do titulo da posse sobre a coisa alheia, no caso tributério o valor cobrado
de ICMS, no omisso de recolhimento esta inversdo ocorre em momento especifico, qual seja, no momento do néo
pagamento (recolhimento), bem como ha autodeclaracéo do sujeito passivo quanto ao tributo devido (auséncia de
fraude).



Ja na apropriacdo indébita género ndo ha um momento pré-definido para inversdo da posse e ndo ha
autodeclaracdo do autor quanto a coisa apropriada, pelo que a fraude é um elemento acidental do tipo, que resta
caracterizado desde que haja previamente dolo de apropriacéo.

Como o crime de omisso de recolhimento se diferencia da sonegacédo fiscal justamente em razédo da
auséncia de fraude e como a apropriacédo indébita género pode apresentar fraude em sua configuracéo, preferimos
nesta pesquisa 0 nome omisso de recolhimento justamente para enfatizar que se trata de crime cometido sem fraude
e clandestinidade.

Noutro giro, a auséncia de fraude e clandestinidade na conduta do sujeito passivo no crime de omisso de
recolhimento ndo significa que houve a criminalizacdo do inadimplemento do ICMS. Muito pelo contrario, ao
direito penal, como Ultima ratio, interessa apenas a criminalizacdo de condutas graves sob o aspecto social, como
ocorre no omisso de recolhimento com a indevida apropriacédo do valor publico pelo particular responsavel por
seu pagamento de maneira sistematica.

O RHC 163.334/SC, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em dezembro de 2019, de relatoria do
Ministro Luis Roberto Barroso, fixou a tese de que hé crime de omisso de recolhimento quando o contribuinte
deixa de recolher, de forma contumaz e com dolo de apropriacdo, o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria
0oU servigo®.

Dessa maneira, a contumécia e o dolo de apropriacéo sdo elementos essenciais para a configuragdo do
tipo penal previsto no artigo 2°, 11, da Lei 8.137/90.

O ndo recolhimento contumaz é evidenciado através de modelo negécio baseado no ndo pagamento do
imposto de maneira reiterada. N&o parece necesséria a fixacdo de periodicidade estatica e minima para a
configuracéo da contumécia, pois tal andlise é realizada diante das peculiaridades do caso concreto.

O dolo de apropriacdo também deve ser analisado de maneira casuistica. Trata-se de dolo especifico do
tipo penal de omisso de recolhimento. A titulo de exemplo, verifica-se a presenca do dolo de apropriacdo quando
os valores ndo recolhidos sistematicamente geram enriquecimento ilicito do autor, ou lesdo a concorréncia ou
foram usados para o financiamento das atividades corporativas.

As graves consequéncias sociais advindas do crime de omisso de recolhimento comprovam a necessidade
de sua censurabilidade na seara criminal. Este crime contra a ordem tributaria cria modelos de negdcios de
apropriacdo sistemética de valores puablicos, afeta a livre concorréncia e impacta as politicas publicas com o ndo
ingresso de recursos essenciais.

Assim, a partir de interpretacdo teleoldgica, a atipicidade desta conduta tenderia em potencializar os
crimes contra a ordem tributéria e a migracdo da sonegacéo fiscal para 0 omisso de recolhimento, em decorréncia
da desnecessidade de fraude e clandestinidade, bem como o alcance do mesmo objetivo de ndo pagar ou pagar a
menor o tributo.

Os resultados da interpretagdo teleologica apresentada se ancoram no paradigma da analise econdmica do
direito, que busca a inducéo da pratica de comportamentos sociais desejados e desincentivo aos indesejados, tendo
como pressuposto a atuagdo humana a partir da escolha racional. A escolha racional tem como norte a nogédo de
que as pessoas, na tomada de decisBes, respondem a incentivos (MACKAAY e ROUSSEAU, 2015).

8 O Supremo Tribunal Federal apresentou coeréncia em sua jurisprudéncia ao excluir o ICMS da base de calculo do PIS e
COFINS justamente pela compreenséo de que se trata de patriménio publico e ndo do sujeito passivo (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, RE 559.937/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe 20/03/2013).



Por isso, considerar 0 omisso de recolhimento como crime representa legitimo incentivo a mudanca de
escolhas nas decisdes corporativas quanto ao pagamento de tributos, dissuadindo prejuizos aos cofres publicos e
distor¢des de mercado.

O artigo 2°, 11, da Lei 8.137/90 tem previsao da tipificacdo do omisso de recolhimento a partir da cobranca
ou desconto do valor do tributo ou contribui¢o social.

O valor cobrado é aquele efetivamente recebido (arrecadado), que se aplica aos impostos indiretos, nos
guais ha aumento no valor do produto suportado pelo consumidor (contribuinte de fato). Ja o valor descontado é
utilizado nos impostos diretos, com retencéo do tributo na fonte, como ocorre por exemplo no Imposto de Renda®.

O exemplo do Imposto de Renda é didatico para reforcar a necessidade de tipificacdo criminal do omisso
de recolhimento, pois a cultura de reten¢éo na fonte deste imposto no Brasil facilita a compreenséo de que aquele
valor ndo é do empregador que a retém, mas sim da Unido, e o que seu nao repasse (recolhimento) configura crime
e ndo justificavel inadimplemento, como pensam alguns quando a matéria é ICMS.

O crime de omisso de recolhimento é prdprio, recaindo sobre o sujeito passivo da obrigacdo tributéaria.

No que tange ao momento de sua consumacdo, hd divergéncia doutrindria. A corrente tradicional e
majoritaria defende que se trata de crime formal, consumado com o ndo recolhimento do ICMS cobrado. J&
corrente minoritéria, defendida por Renato Brasileiro de Lima, defende se tratar de crime material, consumando-
se no momento da constitui¢do definitiva do crédito tributario na seara administrativa.

Renato Brasileiro ancora seu posicionamento no principio da isonomia, aplicando-se raciocinio analogo
ao decidido pelo Supremo Tribunal Federal no Ing. 2.537 AgR/GO, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,
publicada em 12/06/2008, referente ao crime de apropriacdo indébita previdencidria, na qual fixou-se a necessidade
de aguardar o exaurimento da instancia administrativa para a configuracéo da tipicidade penal do fato.

Ocorre que ndo ha isonomia entre a apropriacdo indébita previdencidria e o crime de omisso de
recolhimento em razdo das peculiaridades da apropriacdo tributaria de inversdo da posse no momento do nao
pagamento (recolhimento) e autodeclaracdo do sujeito passivo quanto ao tributo devido (auséncia de fraude e
clandestinidade).

Essa diferenca entre os tipos dos artigos 337-A do Cddigo Penal e 2°, 11 da Lei 8.137/90 se reflete no
processo de langamento.

A apropriagdo indébita tributéria, prevista no artigo 337-A do Cédigo Penal, nominado de Sonegacédo de
Contribuicdo Previdenciaria, possui rito de lancamento similar a sonegacéo fiscal, prevista no artigo 1° da Lei
8.137/90.

O lancamento na sonegacdo fiscal inicia-se com o AIAF (Auto de Inicio de A¢do Fiscal) originador do
PTA (Processo Tributario Administrativo) no qual serdo desenvolvidos as atividades fiscalizatorias. Nesse
processo administrativo desenvolvem-se atividades de auditoria fiscal, em geral através de analises e cruzamento
das informages constantes nos livros, estoque, contabilidade, fluxo de notas fiscais, controle de conta caixa e
DAPI (Declaragdo de Apuragdo e Informagdo do ICMS). Finalizadas as atividades de fiscalizagdo, ha a lavratura
de auto de infracdo, que constituiu o langamento propriamente dito, com constituicdo do crédito tributario. Tal
auto permite impugnacdo por parte do contribuinte, a qual em realizada, serd julgada pelo Conselho de
Contribuintes em contencioso administrativo. Findo o julgamento, em duas instancias, ha o transito em julgado

administrativo, com o langamento definitivo.

4 Essa diferenciacéo técnica ja foi feita pelo Superior Tribunal de Justica, em sua 3° Secdo, no HC 399.109/SC, de relatoria do
Ministro Rogério Schietti Cruz, publicada no DJe 31/08/2018.



De acordo com a Simula Vinculante n. 24 do Supremo Tribunal Federal, o langamento definitivo do
tributo é o marco temporal para o surgimento do elemento normativo do tipo do artigo 1° da Lei 8.137/90, por se
tratar de crime material, sendo também o termo inicial do prazo prescricional.

Ja no omisso de recolhimento o sujeito passivo declara e escritura nas DAPI’s (DeclaracBes de Apuragédo
e Informacéo do ICMS) o ICMS devido e somente havera PTA (Processo Tributario Administrativo) em caso de
ndo recolhimento do valor declarado. Recorde-se ndo haver fraude e clandestinidade no omisso de recolhimento,
pelo que este processo administrativo ndo possui fase fiscalizatoria e de auditoria, pois o tributo devido é
constituido a partir do declarado pelo contribuinte. Assim o PTA restringe-se a definir o periodo de omisso, com
a notificacdo do devedor para pagamento da referida quantia. A notificagdo materializa o langamento definitivo®.

Em razdo da constituicdo do crédito tributario a partir da autodeclaracéo do contribuinte, ocorre precluséo
Iégica quanto a impugnacéo.

Ademais, ausente o contencioso neste processo administrativo, ndo parece haver relevancia pratica na
discussdo se o crime é formal ou material.

Para exemplificar, digamos que temos um periodo de omisso entre maio e agosto de 2018, materializado
em um PTA (Processo Tributario Administrativo). Proposta a acao penal em julho de 2022. Considerando o crime
formal, a denuincia abarcaria apenas os meses de julho e agosto, pois prescritos os créditos tributarios de maio e
junho. Considerando o crime material, a denincia abarcaria todo o periodo do PTA (Processo Tributario
Administrativo), pois somente em agosto de 2018 foi formalizado o processo e o fato se tornou tipico com o
langamento definitivo consubstanciado na cobranca do periodo. Certo é que se a demanda criminal fosse proposta
em setembro de 2022, o crime estaria prescrito, sendo ele material ou formal. Além disso, como o valor do crédito
ndo interfere na tipologia criminal imputada, essa discussao parece ser esteril.

Ressalte-se ainda que ante a auséncia de isonomia entre 0 omisso de recolhimento e apropriacéo indébita
previdenciaria, ndo parece que se deva utilizar por analogia a decisdo do Supremo Tribunal Federal de 2008 para
afirmar que o crime do artigo 2°, 1, da Lei 8.137/90 é material.

2. A relagdo acessoria dos crimes contra a ordem tributéria e a lavagem de dinheiro

2.1. Aspectos gerais da lavagem de dinheiro

Apesar da sua pouca utilizacéo préatica no cotidiano do sistema de justica, o crime de lavagem de dinheiro
é simplério, ndo exigindo sofisticacdo ou complexidade no esquema fraudulento criado para a dissipacao dos bens,
direitos e valores provenientes de outros ilicitos ja praticados.

Nessa logica compreende-se lavagem de dinheiro como um processo tendente a fazer com que os produtos
de um crime antecedente parecam ter sido adquiridos legalmente (SPINELLI, 2003).

De maneira objetiva o tipo penal de lavagem de dinheiro, previsto no artigo 1° da Lei 9.613/98, prevé a
ocultacdo e dissimulacdo do produto dos crimes antecedentes como seus verbos nucleares. Ocultar significa
esconder o produto ilicito auferido. J& dissimular caracteriza-se por disfarcar o referido produto para garantia e
reforco de sua ocultacéo.

5 No que tange a modalidade de langamento no omisso de recolhimento, prevalece doutrinariamente se tratar de langcamento
por homologagdo. Contudo, na viséo de Roque Antonio Carraza (CARRAZA, 2020) o langamento se d& de oficio, pois este
ndo se desnatura pelo fato do contribuinte ou terceiros cumprirem obrigacfes acessorias, fornecendo ao Fisco os dados e
documentos necessarios a apuragao do quantum debeatur.



Além da ocultacdo e/ou dissimulagdo prevista no caput, do artigo 1° da Lei 9.613/98, ainda sdo punidas
como lavagem de dinheiro nos paragrafos do mesmo artigo as condutas de uso de meios - descritos na lei - para
ocultagdo ou dissimulagdo®, uso de bens, direitos ou valores sujos na atividade econémica ou financeira’ e a
participacdo em entidade dirigida a lavagem de dinheiro®.

A lavagem de dinheiro é um crime de agcdo multipla, que se consuma com o mascaramento (ocultagdo
e/ou dissimulacdo) da natureza, origem, localizagdo, disposicdo, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos
ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragcdo penal. Com isso, em um mesmo contexto fatico, ainda
que praticadas mais de uma das condutas tipicas, teremos crime Unico. De outro lado, nada impede que um autor
pratique mais de uma lavagem de dinheiro na mesma atividade, desde que haja cadeias faticas distintas.

O bem juridico tutelado pelo tipo de lavagem de dinheiro é a defesa da administracdo da justica e da
ordem econdémica. O bem juridico da lavagem de dinheiro ndo se confunde com o bem juridico tutelado da infracdo
antecedente. No que tange a tematica, Rodrigo Silveira da Rosa, citando César Antonio da Silva, aduz o seguinte:

a lavagem é uma espécie delitiva que acarreta graves consequéncias a ordem
econdmico-financeira, colocando em risco o fluxo normal de dinheiro e bens de toda
ordem, impossibilitando a limpa concorréncia, criando verdadeiros grupos
dominantes e monopdlios, facilitando e tornando efetiva a corrupgdo de agentes e
funciondrios de alguns seguimentos da Administracdo Publica, ou facilitando a
formacdo de cartéis e possibilitando o surgimento de abuso do poder econdmico.
Assim, o bem juridico que a lei protege é a ordem econémico-financeira do pais,
embora ndo se deva desconhecer que a lavagem afeta também multiplos interesses
individuais, simultaneamente (ROSA, 2015).

Hé relacdo de acessoriedade material do tipo de lavegam de dinheiro com a infracdo penal antecedente,
pois o produto da lavagem deve ser proveniente, direta (produto) ou indiretamente (proveito), da infracdo
antecedente.

A acessoriedade é limitada, pelo que basta a comprovagdo do injusto do antecedente (tipicidade e
antijuridicidade) para a punicdo pelo crime de lavagem de dinheiro, ndo importando a culpabilidade, condic¢Ges de
punibilidade e defini¢do de autoria do antecedente, nos moldes do artigo 2°, 81° da Lei 9.613/98 (DE BARROS,
2022).

Originariamente a Lei 9.613/98 adotava rol taxativo para os crimes antecedentes, no qual ndo estavam
incluidos os crimes contra a ordem tributéria. Contudo, a partir de 2012, com edicdo da Lei 12.683/12 que alterou
aredacdo de dispositivos da Lei 9.613/98, o rol de crimes antecedentes no Brasil passou a ser aberto, sendo possivel
gue qualquer crime ou contravencao penal do qual haja produto ilicito anteceda a pratica de lavagem de dinheiro.

Parte da doutrina faz critica a opgdo legislativa pelo rol aberto de crimes antecedentes, sob a alegacdo de
criar estrutura normativa de exacerbada punicéo, permitindo que delitos com penas inferiores, se acompanhado de
encobrimento dos bens adquiridos, possam ensejar a condenacao a penas privativas de liberdade da lavagem bem
superiores® (ABEL SOUTO, 2005).

6 Artigo 1°, paragrafo 1°da Lei 9.613/98.

" Artigo 1°, paragrafo 2°, | da Lei 9.613/98.

8 Artigo 1°, paragrafo 2°, 11 da Lei 9.613/98.

9 A lavagem de dinheiro é punida no Brasil com pena de reclusdo de 3 a 10 anos e multa.



Tal critica ndo tem qualquer base de sustentagdo. Isso porque a modificacdo legislativa brasileira com a
abertura do rol de crimes antecedentes ocorreu em atencdo as recomendacles do GAFIY, que ocasionaram
tendéncia mundial de ampliacdo do elenco de crimes antecedentes, ao definirem como padrdes internacionais de
combate a lavagem de dinheiro a inclusdo no rol de todos os delitos graves, geradores de ofensas sérias ao bem
juridico tutelado.

Entdo, dentre os delitos antecedentes incluem-se os crimes contra a ordem tributaria, os quais, sob a
mesma l6gica, também passaram a ser previstos como precedentes a lavagem de dinheiro em Portugal (artigo 368-
A do Cddigo Penal Portugués), Franca (artigo 324-1 do Codigo Penal Francés) e Italia (artigo 648 do Cédigo Penal
Italiano).

Além da tendéncia mundial de ampliacdo do rol de antecedentes, deve-se enfatizar que a lavagem de
dinheiro é crime autbnomo, com bens juridicos tutelados préprios, de alta gravidade econdmica em escala mundial,
pelo que a reprimenda da lavagem também é autdnoma e proporcional a gravidade desta conduta de mascaramento,
independentemente da pena imposta ao crime precedente.

Sob o ponto de vista didatico, interessante expor o ciclo completo de lavagem de dinheiro, ressaltando
desde j& ndo ser necessario sua comprovagao no caso concreto para a punicao pelo tipo penal do artigo 1° da Lei
9.613/98, o qual se contenta com a prova de qualquer de suas etapas para a consumacdo da lavagem.

Sdo trés as fases da lavagem de dinheiro. A primeira é a colocagdo (placement), que se caracteriza no
momento que o produto do crime antecedente é escondido (ocultado). A segunda etapa € o mascaramento
(layering) que ocorre com a movimentacao (dissimulacéo) do ilicito para dificultar sua localizagdo, prejudicando
o follow the money ou paper trail buscado na investigagdo dos fatos. A terceira fase é a integracéo (integration),
a qual se d& com a incorporacdo e utilizacdo do ilicito com aparéncia de licitude pelos autores da lavagem.

Exemplo de ciclo completo de lavagem de dinheiro é o de membros de uma organizagdo criminosa que
lucram R$ 500 mil com a prética de trafico de drogas. Apos, convertem esses valores em moeda estrangeira
(colocacdo), e na sequéncia ha a remessa do ilicito ao estrangeiro, através de “doleiro”, com destino a “off shore”
constituida em paraiso fiscal (délar cabo) em nome de membros do grupo criminoso (mascaramento). Passado
algum tempo, ha o repatriamento da quantia ilicita sob a falsa justificativa de lucro na off shore, sendo o valor
repatriado usado para distribuir dividendos entre 0s membros da organizagdo e para reinvestimento no trafico de
drogas (integracéo).

Outro didético exemplo de ciclo completo de lavagem de dinheiro é o de membros de uma organizagao
criminosa que cometem crime de roubo conhecido como “novo cangago” ou “dominio de cidade”, no qual
subtraido R$ 1 milhdo de agéncia financeira. Em seguida fracionam o valor subtraido em 100 partes de R$ 10 mil
(smurfing), utilizando colaboradores do grupo criminoso para o transporte e dep6sito dos valores (money mule) na
conta corrente da empresa Alpha - empresa de fachada aberta em nome de laranja — (colocacéo). A Alpha transfere
a quantia de R$ 1 milhdo a empresa Betha, falsa holding responsével pelos investimentos da organizag&o criminosa
(mascaramento). Por sua vez, a Betha investe tal quantia com aparéncia de licitude adquirindo diversos bens no
mercado mobiliério e imobiliario (integracéo).

Repise-se que a consumagcao do crime de lavagem de dinheiro se d& com a prova da ocorréncia dolosa de
qualquer das fases, ndo sendo necessario refazer o ciclo completo de lavagem de dinheiro.

Importante se diferenciar o exaurimento do crime antecedente e a pratica do crime de lavagem de dinheiro.

O uso aberto do produto do crime antecedente configura seu mero exaurimento, como por exemplo o autor que

10 Grupo de Agéo Financeira Internacional ou Financial Action Task Force.



gasta o lucro do trafico em viagens e restaurantes. Para configuracdo do crime de lavagem de dinheiro deve haver
uma outra conduta, diferente a conduta nuclear do crime antecedente, que denote a intencdo de mascarar
(ocultar/dissimular) o produto direto ou indireto do crime antecedente. Desse modo, a comprovacao de conduta
autdbnoma com dolo especifico de ocultar e/ou dissimular é o vetor para caracterizacdo da lavagem de dinheiro.

Para Fausto De Sanctis “a puni¢do somente se justifica quando a conduta nédo seja desdobramento natural
do delito antecedente, uma vez que a punigdo apenas se legitima ao se verificar modo peculiar e eficiente de
dificultar a punicéo do Estado. Exige-se uma conduta (agdo ou omissdo) voltada especificamente a lavagem (DE
SANCTIS, 2008).

2.2. Lavagem de dinheiro antecedida de crimes contra a ordem tributaria

Em que pese a modificacdo legislativa promovida na Lei 9.613/98 para abrir o rol de crimes antecedentes,
ainda ha discussdo na seara doutrinaria quanto a viabilidade dos crimes contra a ordem tributaria antecederem o
crime de lavagem de dinheiro.

Na visdo de Gonzalo Quinteros Olivares os crimes contra a ordem tributéria ndo podem anteceder a
lavagem de dinheiro porque ndo geram novos recursos provenientes de delitos ao seu autor, ja que os valores
sonegados ja integrariam licitamente o patriménio do agente. Com isso, a auséncia de novos recursos ilicitos seria
um impeditivo l6gico para que os crimes contra a ordem tributaria antecedessem a lavagem de dinheiro, ja que
ndo haveria produto a ser lavado (OLIVARES, 2006).

Noutro giro, Wellington Bonfim sustenta que os crimes contra a ordem tributaria geram produto ilicito,
consubstanciado no valor sonegado ou nédo pago do tributo (BONFIM, 2017).

Concordamos com o posicionamento de Bonfim.

Primeiramente porque nos casos de sonegacdo, ha o enriquecimento indireto por parte do autor do crime
tributario no montante que deveria ter sido recolhido a Fazenda Publica. Tal valor s6 se encontra em poder do
autor do delito em razdo da sonegacéo, passando a ter roupagem de ilicitude pelo fato de ser o produto direto do
crime cometido.

Secundariamente, a afirmacéo de que os valores que ja integrariam o patriménio da empresa palco do
crime é licito é equivocada no que tange ao crime de omisso de recolhimento. Isso porque o valor que ingressa no
cofre da corporagdo é publico, ndo pertencendo em momento algum ao particular que se apropria indevidamente
deste. Por isso, tal valor apropriado possui natureza primaria ilicita.

Assim, em nossa Vvisdo, caso o produto ilicito dos crimes contra a ordem tributria seja mascarado
fraudulentamente, configurado estara o crime de lavagem de dinheiro.

No mesmo sentido ora defendido se manifestou o Tribunal Supremo Espanhol, decidindo que o valor
sonegado pode ser objeto de lavagem de dinheiro, pois tais valores representam ao mesmo tempo prejuizo a
Fazenda Publica e beneficio ao autor do crime (ESPANHA/2012).

Ademais, a discussdo é meramente académica, pois na pratica nao ha ddvida quanto a possibilidade de o
crime contra a ordem tributéaria anteceder o crime de lavagem de dinheiro na atual ordem juridica brasileira, diante
da clareza e legitimidade da escolha legislativa feita na Lei 12.683/12 de incluir qualquer delito como antecedente,
modificando a opcdo legislativa originaria da Lei 9.613/98, que fazia constar em sua exposi¢do de motivos a
exigéncia do aumento efetivo do patrimdnio do agente para configuracdo da lavagem, motivo pelo qual ndo foram

incluidos naquele momento os crimes contra a ordem tributaria.



Com isso, na ordem legislativa e jurisprudencial, a questdo é pacifica no sentido de incluir os crimes
contra a ordem tributaria como antecedentes a lavagem de dinheiro, representando o valor sonegado ou ndo pago
do tributo ativo de origem delituosa.

Outro ponto de discussao doutrinaria nos crimes praticados por macrocriminalidade corporativa é 0 modo
de comprovacao da lavagem de dinheiro em caso de mistura de valores licitos e ilicitos na empresa utilizada para
a pratica criminosa.

E que nos crimes contra a ordem tributaria ordinariamente, em casos nos quais a empresa sonegadora nao
seja de fachada, contendo efetiva producéo, ha mescla de valores licitos (provenientes da atividade empresarial) e
ilicitos (valor publico do ICMS indevidamente apropriado ou sonegado).

Na visao de Gustavo Badar6 e Pierpaolo Bottini “constatado que o patrimonio do suposto agente de
lavagem de dinheiro é composto por uma parcela licita, é possivel que os recursos mascarados provenham desta
parte, sendo 6nus da acusacio provar o contrario” (BADARO; BOTTINI, 2019).

Ja Blanco Cordeiro adverte que em casos no quais o contexto evidenciar a mescla patrimonial para que a
parte de origem licita seja usada para lavar a parte proveniente das infracdes penais, configurado esta o crime de
lavagem de dinheiro. (CORDERO, 2012).

Compreendemos na mesma linha de Cordero de que somente a anélise do caso concreto poderd evidenciar
a existéncia ou ndo da pratica do crime de lavagem de dinheiro, ndo cabendo emoldurar e condicionar a sua
comprovacgdo a previsdes herméticas e pré-definidas, na maioria dos casos sabidamente impossiveis de serem
realizadas quando da atuagdo estruturada de macrocriminalidade corporativa.

Isso porque a mescla patrimonial na corporacéo forma um todo indissolGvel sob a 6tica administrativa,
contébil e financeira. Desse modo, condicionar a tipicidade da lavagem de dinheiro a separacdo hermética dos
valores licitos dos ilicitos, consiste em exigir a apresentacdo de verdadeira prova diabdlica, pois a configuracéo do
crime dependeria exclusivamente da conduta do acusado. Dito de outro modo, em ndo havendo confissdo do autor
e caso 0 mascaramento (ocultacdo/dissimulacdo) de valores ndo supere o faturamento da atividade licita da
corporacao, sempre caberia a alegacao do criminoso de que o valor ocultado/dissimulado seria o licito.

Por isso ndo concordamos com o ponto de vista apresentado, por compreendermos que tal
posicionamento tem como consequéncia o esvaziamento da puni¢do da lavagem de dinheiro nos casos de crimes
contra a ordem tributdria como antecedentes, vulnerando diversos direitos fundamentais, dentre eles, a
administracéo da justica (artigo 92 CF/88), a ordem econémica e financeira (artigo 170 CF/88), a livre iniciativa
(artigo 1, IV CF/88) e a ordem tributaria (artigo 145 CF/88).

Noutro giro, defendemos que somente o contexto do caso concreto podera dizer a motivacdo do
mascaramento de valores, ndo havendo que se falar em imputacéo do crime de lavagem de dinheiro de maneira
automatizada e sem evidéncias, unicamente em decorréncia da préatica do crime tributario anterior.

Ha de ser ressaltado que ordinariamente ndo ha motivagdo para que valores licitos sejam ocultados e/ou
dissimulados. Ademais, a imputacdo da lavagem pressupde ja ter sido provada a existéncia de valores ilicitos
provenientes dos crimes contra a ordem tributaria em poder da corporagdo, o que densifica que 0 mascaramento
ocorreu em funcéo do ilicito anterior.

No que tange o crime de sonegacao fiscal, compreendemos que a fraude utilizada para sonegar ndo pode
servir duplamente para caracterizacdo da lavagem de dinheiro, sob pena de ferimento ao principio do ne bis in
idem.

O que deve ser analisado em nossa visdo é o caso concreto, e em identificada fraude na corporagao

tendente a0 mascaramento de valores, diversa da utilizada para sonegacdo, surge contexto tipico do crime de



lavagem de dinheiro, o qual deve ser confrontado com as demais provas colhidas na investigagdo para a formacéo
da opinio delicti.

No que se refere ao montante lavado, seguindo a linha de pensamento defendida por Edilson Mougenout
Bonfim e Marcia Mougenout, ancorada na caracteristica da acessoriedade material da lavagem de dinheiro,
compreende-se que o produto da lavagem se restringe a parcela ilicita (BONFIM; MOUGENOUT, 2008), o que

no caso dos crimes contra a ordem tributaria corresponde ao percentual do tributo sonegado.

2.3. Lavagem de dinheiro e omisso de recolhimento

Os crimes de omisso de recolhimento sdo praticados sem o emprego de fraude e clandestinidade, pois o
artigo 2°, 1l da Lei 8.137/90 prevé que sua configuracdo ocorre com a cobrancga e ndo recolhimento do ICMS,
exigindo para a adequacéo tipica a correta escrituracdo e declaracdo do contribuinte em DAPI (Declaracdo de
Apuracao e Informacdo do ICMS) do imposto devido.

Destaque-se que a inclusdo e utilizacdo do valor puablico indevidamente apropriado na corporagao
representa exaurimento do crime de omisso de recolhimento, ndo configurando lavagem de dinheiro, pois tais
condutas, por si s6, ndo se confundem com a ocultacéo caracterizadora da fase de colocacdo do tipo de lavagem.

Mais uma vez é a presenca de fraude associada ao omisso de recolhimento que serve como vetor
interpretativo para a configuracdo do crime de lavagem de dinheiro.

Ocorre que aqui, em decorréncia da auséncia de fraude no crime antecedente, a apuragdo e comprovacao
de fraude na corporagdo ganha maior relevo probatdrio no caso concreto, pois representa a exteriorizagdo da
intengdo de ultrapassar os limites do crime tributario para o cometimento também do crime de lavagem de dinheiro.

Na prética, o que se percebe daqueles que lavam dinheiro a partir do cometimento do crime de omisso de
recolhimento é que buscam criar situagdo deficitaria simulada da empresa que ndo recolhe sistematicamente o
ICMS, justamente para sustentar modelo de negécio ilicito no qual os valores publicos indevidamente apropriados
sdo desviados fraudulentamente para o grupo econémico, que os utiliza para fins diversos, como distribuicéo de
dividendos aos sécios, aquisi¢ao de novos bens e manutengdo da atividade empresarial.

Desse modo, a fraude heterodoxa estruturada na corporagéo que comete o omisso de recolhimento serve
para fins diversos.

Primeiramente, a fraude serve para simular déficit financeiro na empresa, pretendendo afastar o dolo
especifico de apropriacdo do prdprio crime de omisso de recolhimento diante do cenério criado de aparente boa-
fé. Em regra, para sustentar esse cenario simulado, a empresa adere a parcelamentos por breves periodos, tornando-
se desistente sob a alegacao de incapacidade financeira. Na pratica a adeséo a parcelamentos representa estratégia
de contencdo de danos tendente a protelar o procedimento criminal de apuracéo do crime tributério.

Secundariamente, a fraude serve para afetar a livre concorréncia e distorcer o mercado, pois representa
modelo de negécio de ndo pagamento sistematico e reiterado de ICMS criador de vantagem nos precos praticados
pela corporacéo.

Terciariamente, a fraude representa mecanismo para a lavagem de dinheiro dos valores publicos
indevidamente apropriados, 0s quais sdo ocultados e dissimulados dentro do grupo econdmico a que pertenca a
corporacdo onde se pratica 0 omisso.

Assim, para a configuracdo da lavagem de dinheiro tendo como antecedente o crime de omisso de
recolhimento, deve ser apurado no caso concreto que os valores indevidamente apropriados tenham sido
movimentados de maneira fraudulenta ap6s sua incorporagdo na pessoa juridica na qual cometido o crime

tributério.



Reforcamos que no caso de mescla patrimonial é o contexto concreto que ird apontar pela presenca do
crime de lavagem de dinheiro, ndo sendo necessaria a separacdo dos valores licitos dos ilicitos ou mesmo outro
requisito ndo previsto em lei criado doutrinariamente com a clara intencdo de esvaziar a imputacdo de lavagem
nos casos de apuracdes em face de macrocriminalidade corporativa.

Reforca-se também que a presenca de fraude em crimes de omisso de recolhimento trata-se de denso vetor
probatorio da extrapolagdo do crime tributario para o crime de lavagem de dinheiro, vetor este que deve ser
confrontado com os demais elementos de informag&o colhidos na investigag&o.

Em geral, o empirismo na atuagdo concreta demonstra que os crimes de lavagem de dinheiro antecedidos
de omisso de recolhimento ocorrem em empresas ligadas de maneira fraudulenta a grupos econdmicos, que
dolosamente se estruturam para a colocacdo da pessoa juridica na qual pratica-se o crime tributario em posicéo de
producéo e divida, enquanto os lucros e dividendos entram e sdo distribuidos por outras empresas ocultas do
mesmo grupo.

A titulo de exemplo, imagine-se que a empresa Alpha é produtora de uniformes. Tal empresa cobra
reiteradamente o ICMS e ndo o recolhe, sob a alegacéo de dificuldades financeiras, cumulando divida superior a
R$ 100 milhdes com o Estado. A empresa apresenta formalmente baixo faturamento, requerendo diversos
parcelamentos dos quais posteriormente se torna desistente, também sob a alegacéo de incapacidade financeira.

Apos acdo criminal e fiscal, descortina-se que a empresa Alpha faz parte de um grupo econdémico formado
também pelas empresas Betha, Delta e Omega. Descobre-se que a Betha é a empresa responsavel em receber os
pagamentos dos produtos vendidos pela Alpha. Descobre-se que a Delta é a proprietaria dos imdveis nos quais
sediados as lojas da Alpha, possuindo os mesmos sdcios daquela, sendo a empresa utilizada para distribuir
dividendos a estes s6cios, os quais sustentam vida social de alto padréo. E descobre-se que a Omega é uma holding
ndo financeira que investe e adquire bens com os valores repassados pela Betha.

Trata-se de didatico exemplo de ciclo completo de lavagem de dinheiro tendo como crime antecedente o
crime de omisso de recolhimento.

CONCLUSOES:

O crime de omisso de recolhimento, previsto no artigo 2°, Il da Lei 8.137/90, se caracteriza pela indevida
e dolosa apropriagdo contumaz de valores de ICMS cobrado e ndo recolhido aos cofres publicos, pressupondo
correta escrituracdo e declaragdo do contribuinte em DAPI (Declaragdo de Apuragdo e Informagdo do ICMS)
referente ao imposto devido.

A criminalizacdo do omisso de recolhimento representa incentivo capaz de impactar positivamente as
escolhas corporativas em favor do pagamento de ICMS, garantindo a entrada de recursos publicos e dissuadindo
a afetacdo da livre concorréncia e distor¢6es de mercado.

O valor do ICMS cobrado € ndo recolhido € o produto do crime de omisso de recolhimento, tendo natureza
ilicita, pelo que em caso de sua ocultagdo e/ou dissimulagdo configurado estara o crime de lavagem de dinheiro.

Nos crimes contra a ordem tributéria, a comprovacdo de fraude corporativa tendente a mascarar valores
€ 0 vetor que norteia a configuracdo do crime de lavagem de dinheiro.

O diferencial entre a sonegacéo fiscal e o crime de omisso de recolhimento como antecedentes do crime
de lavagem de dinheiro esta no fato de que no primeiro deverdo ser apuradas duas fraudes distintas, quais sejam,
a fraude para o cometimento do crime tributario e a fraude de mascaramento de valores; enquanto no segundo, por
se tratar de crime cometido sem fraude ou clandestinidade, bastara a comprovacéo da existéncia de fraude tendente

em mascarar valores corporativos.



Por coeréncia, em ambas as hipoteses, somente a analise do caso concreto e a analise do contexto
probatério arrecadado podera determinar a ocorréncia do crime de lavagem de dinheiro.

Acrescente-se que nos casos de mescla patrimonial, a separacdo hermética dos valores licitos e ilicitos
ndo é pressuposto para comprovacdo da lavagem de dinheiro, devendo ser utilizado para tanto 0 mesmo critério

da analise casuistica e comprovacéo de fraude corporativa tendente ao mascaramento de valores ja exposto.
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