LERNER, FEIJO e FREITAS
ADVOGADOS

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR FEDERAL
PRESIDENTE DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA SEGUNDA
REGIAO JUDICIARIA FEDERAL

FLAVIO LERNER SADCOVITZ, MARCIO FEIJO e
HUMBERTO PIRES RODRIGUES FREITAS, brasileiros, advogados inscritos na
OAB/R]J sob os numeros 75.229, 119.349 e 162.144, todos com escritério localizado na
Avenida Rio Branco n°. 181, grupo 1.002, Centro, Rio de Janeiro, vém, respeitosamente, a
Vossa Exceléncia, com fundamento nos arts. 5°, LXIII da Constituicao Federal e 647 ¢

seguintes do Codigo de Processo Penal, impetrar a presente ordem de

habeas corpus

com pedido de liminar
em favor de XXXXXX e XXXXXX, brasileiros, casados, o primeiro empresario ¢ a

segunda do lar, inscritos no C.P.F./M.F. sob os nimeros xxxx ¢ xxxx, residentes a Rua
XXX, n° Xxxx - Xxxx — Rio de Janeiro/R], apontando como autoridade coatora o Juizo da
Segunda Vara Federal Criminal da Segdo Judiciaria deste Estado, em vista do
constrangimento ilegal imposto aos pacientes nos autos da acio penal tombada sob o n°.
XXXXX, consistente no recebimento de inicial acusatoria (doc. n° 01) absolutamente carente
de justa causa no que tange a acusagao da pratica do crime de lavagem de dinheiro, como

podera ser verificado a seguir:
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Do cabimento deste wzit

A analise desta agdo mandamental prescinde de qualquer exame do acervo
probatorio reproduzido nos autos da agdo penal, eis que a questao trazida ao julgamento de

Vossas Exceléncias é absolutamente de Direito.

A leitura desta impetragago ndo deixa qualquer duvida quanto a
desnecessidade do manejo das provas descritas na incoativa para o conhecimento do
remédio herdico. A confirmar essa assertiva os impetrantes convidam Vossas Exceléncias,
apenas para efeito de julgamento deste w777, a tomarem a denuncia, no que tange ao relato

dos fatos, como absolutamente veraz.

Além disso, o constrangimento ilegal apontado pelos impetrantes neste
mandamus trata de recebimento de inicial acusatéria que descreve fato flagrantemente
atipico, hipdtese pacifica na jurisprudéncia dessa Corte e dos Tribunais Superiores passivel

de trancamento da agao penal.

Apenas a titulo de adminiculo colhemos dentre os julgados do Tribunal
Regional Federal desta Regiao aresto proferido pela Primeira Turma Especializada no qual
os magistrados da Egrégia Turma determinaram o trancamento da a¢do penal na qual se

trazia imputagao por fato atipico.

“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. DENUNCILACAO
CALUNIOSA. PORTE DE ARMA EM ESTADO DE
EMBRIAGUEZ. FATO ATIPICO. TRANCAMENTO PARCIAL
DA ACAO PENAL. ORDEM CONCEDIDA. I - Forte no
entendimento jurisprudencial consolidado no sentido de ndo constituir nulidade
ou ofensa ao art. 93, IX, da CRFB, o Relator do acdrdao adotar como razoes
de decidir os fundamentos do parecer ministerial (ST], HC 40.874/DF, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
18.04.2006, D] 15/05/2006 p. 244; HC 32472/ R], Rel. Ministro Jorge
Scartezzini, Quinta Turma, julgado em 23.03.2004, D] 24.05.2004, p. 314,
HC 18305/ PE, Rel. Ministro Edson Vidigal, Quinta Turma, julgado en
19/03/2002, D] 22/04/2002, p. 222; ¢ STF, HC 941 64/RS, Rel.
Ministro Menezes Direito, Primeira Turma Julgado em 17/06/2008, Dje
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22/08/2008) — motivacio ‘per relationem” — desde que comportem a andlise
de toda a tese defensiva, ¢ possivel adotar os fundamentos postos pelo
representante do MPF para trancar parcialmente a Agio Penal, relativamente a
tmputacao ao Paciente do crime do art. 339 do CP, em razao de flagrante
atipicidade da conduta descrita na exordial acusatdria. 11 - Nao comete o fato
tipico descrito no art. 339 do CP o Paciente que, supostamente, imputa a
policiais a conduta de estarem portando armas em estado de embriagnez. 111 —
Concede-se a ordem de Habeas Corpus.”(TRF 2* Regido — Primeira
Turma Especializada — Relator Desembargadora Federal Maria
Helena Cisne — Julgado em 08/07/2009 — Publicado no DJU em
05/08/2009, pags. 16/17).

A fim de espancar qualquer divida de que esta agao mandamental deve
ser conhecida por Vossas Exceléncias trazemos a colacao recente decisum proferido pela
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica no qual os preclaros magistrados daquele
colegiado reafirmaram que, embora excepcional, quando a conduta imputada aos
denunciados se revelar atipica é admissivel o trancamento da ac¢do penal pela via estreita do

habeas corpus.

“HABEAS CORPUS. PENAIL. CRIME DE FALSIDADE
IDEOLOGICA. DECLARACAO DE POBREZA PARA
OBTENCAO DO BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA.
CONDUTA ATIPICA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
CONSTRANGIMENTO IILEGAL EVIDENCLADO. ORDEM
CONCEDIDA.

1. O trancamento da acio penal, em sede de habeas corpus, somente deve ser
acolhido ~ se restar demonstrado, de forma indubitavel, a ocorréncia de
circunstancia extintiva da punibilidade, a anséncia de indicios de antoria on de

prova da materialidade do delito, on a atipicidade da conduta.

2. A declaracio de pobreza com o intuito de obter os beneficios da justica

gratuita goga de presungdo relativa, passivel, portanto, de prova em contrario.
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3. Assim, a conduta de quem se declara falsamente pobre visando aludida
benesse ndo se subsume aquela descrita no art. 299 do Cddigo Penal.

Precedentes.

4. Ordem concedida para determinar o trancamento da acao penal.” (HC
105.592/R]J, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 23/03/2010, DJe 19/04/2010)

“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE
DISPENSA OU INEXIGENCIA ILEGAL DE LICITACAO.
DESCRICAO DE FATOS QUE NAO CONSTITUEM CRIME.
PARTICIPACAO. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE
AJUSTE DE VONTADES. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
ORDEM CONCEDIDA.

1. Em sede de habeas corpus, conforme pacifico magistério jurisprudencial,
somente se admite o trancamento de inquérito policial oun de agio penal, por falta
de justa cansa, quando desponta, induvidosamente, a inocéncia do indiciado, a

atipicidade da conduta ou a extingdo da punibilidade.

2. O fato tipico previsto no art. 89 da 1.ei 8.666/93 exige dolo do agente em
dispensar ou inexigir licitacao fora das hipdteses previstas em lei on deixar de
observar as formalidades pertinentes da sua dispensa ou inexigibilidade, on ainda,
que, concorrendo para a consumagdo da ilegalidade, beneficion-se da dispensa ou

inexigibilidade ilegal.

3. A pessoa apta a praticar a conduta tipica penal prevista no art. 89 da Lei
8.666/93 ¢ o agente administrativo competente para praticar o ato e nio seu
drgao consultivo. A eventual imputacio desse crime ao parecerista somente pode
ser evidenciado ante a norma de extensao prevista no art. 29 do Cddigo Penal,
porém, nessa hipdtese, ¢ imprescindivel a demonstracio do nexo de causalidade

entre a conduta do participe e a realizacao do fato tipico.

4. A participagio exige o elemento subjetivo, pelo qual cada concorrente deve ter

a consciéncia de que sua agdo estd dirigida para a ocorréncia do resultado que a
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lei penal visa coibir, mediante ajuste de vontades, o que nao se configura pela sé

apresentacao de parecer, mormente se o ato tido como ilegal foi a ele contrdrio.

6. Ordem concedida para o fim de determinar o trancamento, em relagio ao
paciente, da acio penal n’ 2004.34.00.2847-5, em tramite na 10° Vara
Federal da Secio [udicidria do Distrito Federal””(HC 153.097/DF, Rel.
Ministto  ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA,
julgado em 15/04/2010, DJe 10/05/2010).

Portanto, nao demandando o habeas corpus em tela o revolvimento de
matéria fatica e tratando-se o constrangimento ilegal alegado de persecugao penal de fato

atipico, este mandamus merece ser conhecido e provido por Vossas Exceléncias.

Breve escorgo dos fatos processuais incontroversos

Durante os anos de 1997 e 1998, a Delegacia de Policia Federal em Foz
de Iguagu promoveu uma gigantesca investigagao policial visando a identificacio de um
esquema de evasiao de divisas praticado através de transferéncias bancarias internacionais
destinadas a contas correntes mantidas por pessoas fisicas e juridicas, “ew diversas instituiges
financeiras americanas, como o Swiss Bank-New York, Chase-New York, MTB Hudson Bank” (doc.
n° 02).

A perquiri¢ao acima mencionada, conhecida mais tarde como “Operagao
Farol da Colina”, obteve, por meio de cooperagao juridica internacional, acesso a dados
bancarios de indmeras contas correntes de cidadaos brasileiros mantidas em instituicoes

financeiras estrangeiras.

Como bem lancado pelo ilustre magistrado da Segunda Vara Federal
Criminal de Curitiba, ainda durante a fase investigatoria, “as transagoes no exterior podem ser
licitas”, todavia, na visao de Sua Exceléncia, era necessario aquela época, identificar os reais

responsaveis pelas contas-correntes existentes no exterior (doc. n® 03).

Dentre os varios registros remetidos a Policia Federal através do pacto de
cooperagao internacional, chegaram ao conhecimento da autoridade policial informacdes a
respeito da existéncia da conta corrente Morges, identificada sob o n°. xxxxxx, mantida

junto a instituicao financeira americana denominada Delta Bank (doc. n® 04).
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Segundo os documentos fornecidos pela prépria institui¢ao financeira, a
referida conta permaneceu ativa entre os anos de 1999 e 2004, ¢ de acordo com os dados
constantes nas fichas cadastrais e nas copias dos documentos de identificacdo pessoal
arquivados pelo referido Banco os pacientes seriam seus titulares, os quais teriam indicado
na ficha de abertura de conta corrente residirem nesta cidade, razao pela qual o expediente
com os dados pertinentes ao afastamento do sigilo bancario de tal conta corrente foi

remetido a Sec¢ao Judiciaria do Rio de Janeiro.

Tao logo tomou conhecimento destes fatos, o representante do Ministério
Publico Federal no Rio de Janeiro determinou a instauracao de inquérito policial a fim de
que fossem apurados os verdadeiros responsaveis pelos depdsitos mantidos na conta
bancaria Morges, n°. xxxxxx do Delta Bank (doc. n® 05), sendo a referida inquisa

instaurada no dia vinte e oito de marco de 2008. (fls. 06).
Pois bem.

A Leitura do caderno inquisitorial revela que os agentes policiais que
participaram dos trabalhos investigatérios nao enfrentaram qualquer desafio para cumprir
seu intento, eis que, ao contrario do que é comumente empregado nestas situacdes,
utilizacao de “laranjas”, inser¢do de dados falsos e outros simulacros, todos os dados
lancados pelos pacientes nas fichas cadastrais encaminhadas pelo Delta Bank

correspondiam a plena realidade e se encontravam atualizados.

N3ao s6 o nome dos titulares estava correto, mas também a numeracao de
seus documentos, acompanhadas de cépias de seus originais, endereco e telefones,
atividades profissionais, e o nome dos eventuais beneficiarios (os filhos), conforme se

depreende do simples exame dos documentos identificados como 04A até 04T.

Baseado nos dados constantes na ficha cadastral, a autoridade policial
intimou os pacientes a comparecem em sede policial a fim de prestarem esclarecimentos

sobre a existéncia da mencionada conta corrente.

Assim, no dia vinte e oito de setembro de 2009, o casal compareceu na
reparticao policial, oportunidade em que foram inquiridos sobre a existéncia da citada

conta corrente (docs. n® 07/08).
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No curso de sua oitiva em sede inquisitorial, o primeiro paciente em
nenhum momento buscou se eximir de sua responsabilidade como detentor de numerario
mantido no exterior, tendo, ao contrario, fornecido com detalhes a autoridade policial
todas as informacoes referentes a abertura da conta corrente em testilha, bem como a

origem dos valores ali depositados todos decorrentes de atividades profissionais licitas.

No ponto, é importante destacar que o primeiro paciente ¢ empresario de
destaque, sendo sécio das empresas XXXXXX, XXXXX € XXXXX, esta ultima uma das maiores e
mais tradicionais empresas de cosméticos do Pais, fundada por seu bisavé ha mais de

sessenta anos, da qual também participa do conselho de gestao (doc. n°® 09).
Pois bem.

Apbs a colheita dos depoimentos dos pacientes, o inquérito foi relatado e
enviado ao Parguet federal que surpreendentemente denunciou o casal, além da pratica do

delito de evasao de divisas, as penas do crime de lavagem de capitais (doc. n° 01).

Em virtude do flagrante excesso acusatorio consubstanciado na
imputacao do crime de lavagem de dinheiro, a defesa dos pacientes apresentou
requerimento a autoridade coatora demonstrando a absoluta atipicidade dos fatos sob os
quais o Pargunet vislumbrava a pratica da atividade ilicita prevista no artigo 1° da Lei

9.613/98 (doc. n°. 10).

Todavia, a autoridade impetrada nao acolheu a manifestacio defensiva e,
em despacho publicado na imprensa oficial no ultimo dia vinte e nove de setembro,

recebeu, i totum, a incoativa formulada pelo Ministério Publico Federal (doc. 11).

Em razdo do flagrante constrangimento ilegal decorrente do recebimento
da inicial acusatéria no que se refere ao delito de lavagem de capitais, a defesa dos
pacientes impetrou requerimento de habeas corpus perante esse Tribunal Regional Federal,
sendo o mandamus tombado nessa Corte sob o n°. xxxxxx e distribuido a relatoria do

eminente Juiz Federal convocado Dr. Aluisio Mendes.

A agao mandamental foi indeferida liminarmente, eis que Sua Exceléncia
julgou que para que o Tribunal conhecesse de tal questaio a matéria deveria ser antes

submetida ao crivo da autoridade coatora, a fim de evitar supressao de instincia, o que
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poderia ser realizado na resposta a acusacao cujo prazo ainda estava em curso aquela altura

(doc. n°. 12).

Inconformados, os impetrantes apresentaram requerimento pleiteando a
reconsideracdo do indeferimento liminar daquele habeas corpus, uma vez que o magistrado
de primeiro grau ja havia tomado conhecimento das alegacoes defensivas sobre a
atipicidade da acusa¢iao do crime de lavagem de dinheiro quando recebeu a denincia em

sua inteireza (doc. n°. 13).

Todavia, o eminente relator manteve sua decisao, eis que, ao entender de
Sua Exceléncia, “...ainda que tenha sido submetida a questio ventilada nos antos deste habeas corpus ao

MM. Juizo impetrado, este sobre ela ndo se manifestor” (doc. n°. 14).

Ao seu turno, a defesa dos pacientes voltou a questionar a atipicidade da
imputacao do crime de lavagem de dinheiro perante o juizo monocratico, desta feita, em

topico destacado de sua resposta a acusagao apresentada no ultimo dia treze de outubro.

Entretanto, a autoridade coatora confirmou o entendimento esposado na
decisdo que recebeu a incoativa e manteve a dendncia articulada pelo Ministério Publico
Federal higida, robustecendo o patente constrangimento ilegal imposto ao pacientes quem

se veem processados criminalmente por fatos absolutamente atipicos (doc. n°. 15).

A audiéncia de instru¢ao e julgamento foi designada para o préximo dia
quatorze de dezembro (doc. n°. 15), razdo pela qual os impetrantes reclamam a atuagao

imediata dessa Corte.
Do mérito
A flagrante atipicidade da acusagiao do delito de lavagem de capitais

Basta uma rapida leitura da inicial acusatéria langada contra os pacientes
para saltar aos olhos o flagrante excesso da acusacdao publica em denunciar o empresario
XXXXX e sua esposa XXXXX as penas do injusto penal esculpido no artigco 1° da Lei
9.613/98.

Visando afastar qualquer duvida quanto ao desacerto da incoativa no que

tange a imputacao da pratica do crime de lavagem de dinheiro aos pacientes, os
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impetrantes convidam Vossas Exceléncias a uma brevissima analise sobre alguns elementos

normativos do citado tipo penal.

Em que pese ser figura tipica penalmente tutelada ha pouco mais de uma
década pelo ordenamento juridico brasileiro, o delito comumente conhecido como
lavagem de dinheiro ou lavagem de capitais ¢ uma pratica muito antiga, na verdade,
antiguissima, ja identificada no século XVII, consistindo na troca pelos piratas de bens e
moedas saqueadas das embarcagdes que cruzavam os oceanos por riquezas vindas das

colonias.

A popularizagio do delito e a sua alcunha viriam a ser alcancadas na
década de vinte do século passado, nos Estados Unidos da América. Nessa época, em
virtude da vigéncia da “Lei Seca”, o comércio ilegal de bebidas se mostrou extremamente
rendoso, criando a necessidade de que os valores advindos dessa atividade criminosa

tfossem justificados por uma atividade licita.

Na tentativa de dissimular a origem espuria do dinheiro, as organizagoes
criminosas que controlavam esse mercado adquiritam lavandetias e/ou lava - rapidos, nos
quais simulavam altissimos lucros a fim de justificar as altas somas de dinheiro oriundas do

comércio ilegal de bebidas.

Apesar de conhecida ha muito, o combate especifico a esta atividade
criminosa comegou a tomar corpo bem mais tarde, ja no final da década de oitenta, quando
a Organizagao das Nagoes Unidas, em encontro realizado na capital austriaca, divulgou os
termos da “Convencdo de Viena sob o trifico de entorpecentes e substancias

psicotropicas”.

O tratado de Viena deu origem a primeira geracao legislativa de combate a
lavagem de capitais, no qual a persecucdo penal se cingia ao combate da atividade de
branqueamento de capitais auferidos com os lucros do trafico de drogas e substincias

afins.

Com o passar dos anos, ampliou-se a concepg¢ao do tipo penal da lavagem
de capitais, alargando-se o rol de crimes antecedentes, elencando-se “alén do trdfico de drogas,

outros tipos penais vinculados ou nao a esta atividade, como também a responsabilizacio das entidades
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relacionadas ao sistema financeiro por serem foco da lavagens’'. No contexto desse movimento,
chamado de segunda geracio legislativa, passou a vigorar em nosso arcabouco juridico a

Lei 9.613/98.

A norma proibitiva nacional seguiu os moldes histéricos e internacionais,
ou seja, estabeleceu como figurino tipico legal do crime de lavagem de dinheiro a agao de
“ocultar on dissimular a natureza, origem, localizagao, disposicao, movimentagiao on propriedade de bens,
direitos on valores, direta ou indiretamente, de crime”’? antecedente de trafico de entorpecentes,
terrorismo e seu financiamento, contrabando de armas, sequestro, contra a administragao
publica e o sistema financeiro nacional, praticado por organizagdo criminosa e aqueles

praticados por particular contra administracao publica estrangeira.

Embora a legislacdo brasileira de combate ao delito de lavagem de
dinheiro tenha sido erigida dez anos apds a Convencao de Viena, quando alguns paises ja
iniciavam seu ingresso na terceira geracao legislativa de combate a inser¢ao do denominado
dinheiro sujo a economia oficial, onde os delitos antecedentes sio identificados segundo
sua gravidade sancionatoria e nio por sua classificagdo normativa, a Lei 9.613/98 é um

tipico exemplo da segunda geracao legislativa do combate ao branqueamento de capitais.

Todavia, apesar de algumas diferencas normativas na caracterizacao do
crime de lavagem de dinheiro entre a norma repressora patria € a de outros paises, nota-se
que em todas as hipoteses legislativas de combate a esta atividade ilicita um conceito
permanece absoluto: o dinheiro a ser “lavado” deve, como condi¢ao sine gua non, ser

proveniente de “outro crime autonomo”3, o chamado crime antecedente.

Alias, esta é a constituicio do préprio delito, com este objetivo ele ¢é
perpetrado: transmutar ou esconder recursos que foram gerados no passado de modo

licito, razao pela qual ndo poderiam vir a luz sendo de forma dissimulada.

' DAMASCENO, Victor Sabino; PERIN, Vitor Hugo. Dos Crimes Contra Ordem Tributiria uma
auséncia/deficiéncia légica na Lei 9.613/98. Disponivel em
[http:/ /www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=64707] em 01/10/2010.

?Lei 9.613/98, artigo 1° - caput.

> DAMASCENO, Victor Sabino; PERIN, Vitor Hugo. Dos Crimes Contra Ordem Tributiria uma
auséncia/deficiéncia légica na Lei 9.613/98. Disponivel em
[http:/ /www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=64707] em 01/10/2010.
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Dai o artigo primeiro da Lei 9.613/98 preconizar que incorrerd em suas
penas quem “Ocultar on dissimular a naturea, origem, localizagao, disposigao, movimentagio ou

propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente de crime’”.

A exigéncia legal de que os bens a serem lavados tenham sido obtidos
através de uma das praticas delitivas constantes no rol restritivo da referida norma penal é
pacificamente reconhecida pela doutrina como uma elementar do injusto penal, condi¢io

sem a qual a conduta descrita nao se revestira de tipicidade. Vejamos.

Fabio Roberto D’Avila, em sua critica a legislagdo brasileira de combate
ao crime de lavagem de capitais, ¢ taxativo ao afirmar que sé ¢ possivel vislumbrar a
ocorréncia do delito de lavagem de capitais quando os valores em referéncia tiverem sua

génese numa das atividades ilicitas previstas na prépria legislacio.

“Em outras palavras, segundo a sistematica legislativa adotada, somente haverd
crime de lavagem, se os bens, direitos ou valores envolvidos forem provenientes,

direta on indiretamente, de algum dos crimes arrolados nos referidos incisos.””*

O ilustre Procurador da Republica Rodolfo Tigre Maia, proficuo
especialista na matéria, destaca que os bens e valores objetos do delito de lavagem sio
exclusivamente aqueles que tém como origem a atividade criminosa precedente.

(13

tipo refere objetos "provenientes”  (resultantes, decorrentes, origindrios,
produzidos) dos crimes que menciona, qual seja, quaisquer bens gerados como
desdobramento direto ou indireto do processo executivo de um determinado crime
(e.g., o dinbeiro dado ao traficante pelo papelote de cocaina, o resgate pago ao
seqiiestrador, o suborno pago ao funciondrio piblico corrupto ete.) e que, a
Jortiori, impliquem um acréscimo ao patriménio do criminoso. A paga pela
perpetragio do crime primdrio, qualquer que seja sua natureza, ndo € - em
sentido estrito - produto de um iter criminis, mas, enquanto perspectiva de ganho,
condicao on estimulo para sua pritica e, eventualmente, se recebida, proveito

resultante de sua concretizagao. O prego recebido, pois, ¢ indiretamente

* D'AVILA, Fabio Roberto. A certeza do crime antecedente como elementar do tipo nos crimes
de lavagem de capitais. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v.7, n.79, p. 4-5, jun. 1999.
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proveniente do crime, e se amplia o acervo patrimonial do criminoso sujeita-se ao

confisco nos termos do Codigo Penal” >.

Na mesma seara, outro destacado conhecer do tema, o renomado
professor Antonio Sérgio Pitombo adverte que “sd poden ser objeto da lavagem os bens, produto

ou proveito de infragoes penais anteriores”°.

Além da clara defini¢do legal neste sentido, hd outra razao 6bvia para se
alcancar tal conclusao. Como ensinam Luiz Flavio Gomes e Antonio Sérgio A. de Moraes
Pitombo, por ter como finalidade dar aparéncia legitima a dinheiro ou bens arrecadados
com a pratica do crime antecedente, a atividade de branqueamento de capitais “... nada mais
significa que a legitimagdo de um enriquecimento ilicito””, consistindo tal atividade “ew ocultar ou
dissimmular a procedéncia criminosa de bens e integra-los a economia, com aparéncia de terem origem
licita” 8

Alias, esse é o escopo da norma proibitiva em testilha, impedir que lucros
advindos de determinadas condutas criminosas pretéritas passem a integrar a economia
formal, pois como explica Soares Andrade “a lavagem de dinbeiro tem como caracteristica a
introdugdo, na economia, de bens, direitos ou valores oriundos de atividade ilicita e que representam, no

momento de seu resultado, um aumento do patrimonio do agente’.

Este também ¢é o posicionamento do festejado professor Damasio E. de
Jesus, que em didatico artigo explica que o crime de lavagem de dinheiro tem como
pressuposto absoluto a execu¢ao de um delito antecedente de onde provém o dinheiro a

ser “lavado”.

> TIGRE MAIA, Rodolfo. Lavagem de Dinheiro: Lavagem de ativos provenientes de crime.
Anotacdes as disposicoes criminais da Lei n°. 9.613/98. Sio Paulo: Malheiros, 1.999, p. 63.

* PITOMBO, Anténio Sérgio A. de Moraes, Lavagem de Dinheiro, Sao Paulo, SP: Ed. RT , 2003,
p. 106.

" GOMES, Luiz Flavio. A lavagem de capitais como expressio do ‘direito penal globalizado™
enfoque critico. In Estudos criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva (Criminalista do
Século), org. Sérgio Salomao Schecaira. Sao Paulo: Editora Método, 2001, p. 231.

® PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. A lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime
antecedente. Editora RT. Sao Paulo: 2003, pag. 38.

* ANDRADE, Soares. Lavagem de dinheiro. Sio Paulo, SP: Scortecci, 2005, p. 57.
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“A lavagem de dinbeiro é crime pressuposto, i. e., pressupoe a prdtica de outro
delito. Note-se que ha o fato antecedente, descrito nos incisos, de onde provém o
“dinbeiro sujo”, e a posterior lavagem de capitais (crime consequente), definida

no caput.” 19

Em sintonia encontramos a licaio de André Luis Callegari, ao advertir
sobre a necessidade de se possuir certeza de que os bens envolvidos na atividade de
lavagem tenham como procedéncia as atividades listadas no artigo primeiro da Lei
9.613/98, eis que, de outro modo, nio sera possivel se cogitar a existéncia do delito de

lavagem de dinheiro:

“De qualquer forma, o elemento subjetivo do tipo penal do delito de lavagem
identifica-se pelo conbecimento da origem ilicita dos bens, pois o legislador
brasileiro fez mengdo direta aos crimes dos quais os bens serao procedentes. Por
iss0, 50 existe o delito de lavagem se o autor dissimula a natureza, origem,
localizacdo on disposicao dos bens quando sabe que esses provém dos crimes
antecedentes previstos na lei. Como ocorre na receptagao, ndo basta a simples
suspeita, receio ou drivida sobre sna procedéncia, serd preciso a certeza no que diz
respeito a origem ilicita dos bens, mesmo porgue o delito de lavagem ndo possui a

Sforma culposa” 1.

A singular mansidio que o tema guarda na doutrina patria resulta do
estudo aprofundado realizado pelos doutrinadores a respeito do processo de

criminalizacdo primaria que resultou na edi¢do da Lei 9.613/98.

A exposicao de motivos da legislacdo repressora elaborada pelo Ministro
Nelson Jobim é precisa ao delimitar o campo de eficacia da norma penal, destacando-se,
por sua pertinéncia a justificativa apresentada para a nao inclusio no rol dos delitos
antecedentes do crime de sonegacao fiscal, eis que nessa hipotese o dinheiro ocultado teria

origem nao numa atividade ilicita, mas sim em uma atividade economica idonea, a qual

" DAMASIO E. DE JESUS. Lavagem de dinheiro proveniente de trafico internacional de
mulheres e criancas nao constitui crime. In Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal. V.
4, n. 21, ago/set., 2003. Editora Sintese, Porto Alegre: 2003, pag. 12.

" CALLEGARI, André Luis. Lavagem de dinheiro: Editora Manole. Barueri: 2004, pag. 95.
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gerou um fato gerador e por consequéncia um crédito tributario em favor dos cofres

publicos e, que posteriormente, nao foi oferecido a tributagao. In verbis:

“Observa-se que a “lavagem” de dinbeiro tem como caracteristicas a introdugdo,
na economia, de bens, direitos oun valores oriundos de atividade ilicita e que
representanm, no momento de sen resultado, wum aumento no patriminio do
agente. Por isso o projeto ndo incluz, nos crimes antecedentes, aqueles delitos que
ndo representam agregacao, ao patriminio do agente, de novos bens, direitos ou
valores, como pé o caso da sonegagio fiscal. Nesta o niicleo do tipo constitui-se na
conduta de deixar de satisfazer obrigacio fiscal. Nao hd, em decorréncia de sua
pratica, um anmento do patriméonio com agregagdo de novos valores. Ha isto sim,
manutengio do patriminio existente em decorréncia do nao pagamento de
obrigagao fiscal. Seria desarrazoado se o projeto viesse a incluir no novo tipo
penal — “lavagem” de dinbeiro — a compra, por gquem nao cumprin obrigagdo
fiscal de titulos no mercado financeiro. E evidente que essa transagio se constitui

na utilizacdo de recursos proprios que nao tem origem em um ilicito.” 1

Contudo, apesar da clareza do texto legal e da remansosa licio doutrinaria,
os pacientes estdo sendo submetidos ao constrangimento de uma demanda criminal pela
pratica do crime de lavagem de dinheiro, pois figuraram no passado como titulares de uma
conta corrente mantida no exterior, sem que tivessem comunicado tal fato a autoridade

competente.
Vejamos.

A incoativa formulada pelo representante do Parguet federal imputa aos
pacientes a pratica de duas atividades delitivas, a saber: evasiao de divisas e lavagem de

dinheiro.

O crime de evasao de divisas estaria consubstanciado, segundo a inicial,
uma vez que os pacientes “XXXXX ¢ XXXXX, através da conta MORGES, n’. xxxxx,
pertencente ao DEL'TA BANK, mantiveram valores no exterior, sem efetuar a devida comunicacio a

repartio federal competente.” ““... no periodo de 29/01/1999 ¢ 30/01/2004”.

> Exposi¢ao de motivos da Lei 9.613/1998.
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De pronto, os impetrantes esclarecem que os pacientes reconhecem a
titularidade de tais depédsitos na época acima indicada, alids, como ja o fizeram quando

tiveram a oportunidade de prestar esclarecimentos a autoridade policial (docs. 07 e 08).

No que tange ao crime de lavagem de capitais, pelo que se depreende da
simples leitura da incoativa, sua pratica restaria descrita pelo mesmo atuar ja indicado na

descricao do crime de evasiao de divisas:

“Assim  agindo, XXXXX ¢ XXXXX mantiveram depdsitos
clandestinos no extetior, bem como ocultaram a localizacio
desses valores, provenientes de crime praticado contra o sistema financeiro.”

(grifo nosso).

O excesso acusatorio é flagrante!

Como ja exaustivamente demonstrado neste w777, a acusacao de lavagem
de dinheiro requer para seu aperfeicoamento que o dinheiro a ser transfigurado em
legitimo ou ocultado seja proveniente de uma das condutas ilicitas encartadas no rol

descritivo do artigo primeiro da Lei 9.613/98.

No presente caso, afirma a acusagao publica que o valores mantidos em
b
deposito pelos pacientes em instituicao financeira alienigena sao “...provenientes de crime

praticado contra o sistema financeiro”, ou seja, do préoprio crime de evasio de divisas.

Ora, Exceléncias, em que pese o crime de evasio de divisas estar
contemplado no rol dos crimes contra o sistema financeiro nacional, para que o delito
previsto no artigo 22 da Lei do Colarinho Branco sirva como crime antecedente, ¢é
indispensavel que desta conduta antecessora tenha sido gerado os bens ou valores a serem

branqueados ou ocultados.

Tal adverténcia tem sido ecoada por diversos estudiosos do tema, valendo
aqui a transcri¢ao de breve fragmento de artigo publicado no Boletim do IBCCrim, em

julho de 2006:

“Percebe-se, além de tal exigéncia, na redagao do caput do referido artigo 1° o

termo “proveniente”, demonstrando que ndo bastara o prévio cometimento de um
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dos crimes antecedentes, mas este deverd gerar os bens, direitos ou valores que
deverdo ser o objeto do crime de lavagem. O significado deste vocabulo parece ser
incontroverso, mas para extirpar qualquer divida a respeito, convém verificar a
definicao de Aurélio Buargune de Holanda Ferreira: “[Do lat. Proveniente] 1.

que provém; oriundo, procedente”’ 3

Por envolver a existéncia de depésitos de valores niao declarados no
exterior, em alguns casos o delito de evasao de divisas esta associado a outras praticas
delitivas. Entretanto, nao ha nada no referido injusto legal, especialmente na modalidade
descrita na parte final de seu pardgrafo unico, que impega que os recursos financeiros
mantidos no exterior sem comunica¢ao a reparticao federal competente tenham sua origem

em atividade absolutamente licita.

Nesta hipotese, que reflete a situagao cristalizada nestes autos, tal crime
apesar de estar relacionado entre os crimes antecedentes ao delito de lavagem de dinheiro
ndo tera representado qualquer “... agregacao, ao patrimonio do agente, de novos bens, direitos ou
valores..””'* rechacando, portanto, qualquer possibilidade de atividade de lavagem de
dinheiro que “... fem como caracteristica a introducao na economia de bens, direitos on valores oriundos
de atividade ilicita e que representam, no momento de seu resultado, um awumentos do patriminio do

agente’ 1.

Portanto, a questio que emerge com clareza de tais conclusGes é que tao
necessaria quanto a presenca do crime antecedente para a ocorréncia do fenomeno da
lavagem de dinheiro ¢ o nexo causal entre a atividade ilicita apontada como antecedente e

os bens ou valores objeto da lavagem.

Assim, inexistente esse liame entre o crime antecedente e o objeto do
crime de lavagem de capital, ndo ha que se falar na conduta tipica prevista no artigo 1°. da

Lei 9.613/98.

Por tal razao, parece-nos acertada a tese defendida pelo ilustre membro

do Ministério Publico paulista, Marcelo Batlouni Mendroni, que defende nao bastar a

" SIDI, Ricardo. Evasio de divisas como crime antecedente de lavagem de capitais. Boletim n°,
163 do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCtim — ano 14 — junho/2006.

' Exposicdo de Motivos da Lei 9.613/98.

" Exposicio de motivos da Lei 9.613/98.
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identificacio no enredo criminoso da figura do crime antecedente. F necessario, segundo o
renomado professor, que esta figura tipica exerca seu papel de crime antecedente no caso
em concreto, ou seja, que essa conduta ilicita tenha sido de fato a fonte provedora do
capital ou bem objeto do crime de lavagem de dinheiro, razdo pela qual “... cada um dos
dispositivos deva ser analisado pelo seu contesido, de forma logica e sistemitica, e nao apenas literal, de

molde a se verificar a efetividade, on melbor, a possibilidade juridica da acao™°.

O Doutor em Direito Processual pela Universidad de Madrid explica que
as hipoteses de crime antecedentes devem ser analisadas caso a caso, pois nao ¢ porque um
tipo penal esta classificado numa determinada categoria penal, erigida como crime
antecedente, que, ajustada a hipdtese concreta, a conduta ilicita servira de supedaneo a

atividade de lavagem de capitais.

“Nao ¢ porque todo um capitulo do Cidigo Penal on de 1.ei Penal extravagante
esteja referido na Lei especifica, vale dizer, estejam referidos determinados crinmes,
genericamente, como  “possiveis”  crimes antecedentes, que todos eles serdo

perfeitamente aplicaveis.

Da mesma forma, exemplifigue-se. Os “crimes contra a administragao priblica”
também estao catalogados como “antecedentes” da lavagem, mas nem ‘todos
comportam a sua aplicagio, mas somente naqueles os quais o agente aufira
ganhos materiais. Nao se comportaria, por exemplo, evidentemente, configuragio
de crime de lavagem de dinbeiro decorrentes daquelas infragoes penats referidas
nos casos dos artigos 320, 321, 322, 323, 324, 325 ¢ outros do Cidigo Penal,
simplesmente porque em nenhum deles o agente obtém vantagens materiais, e o
crime de lavagem de dinheiro (on ocultacao), ¢ sempre de bens, direitos ou

valores.” 17

' MENDRONI, Marcelo Blatouni. Crime de evasio de divisas como antecedente de lavagem de
dinheiro:  Impossibilidade.  Disponivel —em  |http://www.investidura.com.br/biblioteca-
juridica/artigos/direito-penal/4231-crime-de-evasao-de-divisas-como-antecedente-de-lavagem-de-
dinheiro-impossibilidade.html] em 01/10/2.010.

" MENDRONI, Marcelo Blatouni. Crime de evasio de divisas como antecedente de lavagem de
dinheiro: ~ Impossibilidade.  Disponivel —em  |http://www.investidura.com.br/biblioteca-
juridica/artigos/direito-penal/4231-crime-de-evasao-de-divisas-como-antecedente-de-lavagem-de-

dinheiro-impossibilidade.html] em 01/10/2.010.
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Na hipétese especifica do delito de evasao de divisas, Marcelo Mendroni ¢
ainda mais categdrico quanto a sua inaptidao como crime antecedente da lavagem de

capitais:

“No caso de “evasao de diisas”,  especificamente,  insistimos na

mpossibilidade.” '8

A firme posi¢ao do ilustre representante do Parguet paulista se justifica no
pressuposto de que o delito de evasiao de capitais se consubstancia nas hipoteses em que o
dinheiro envolvido nas a¢oes descritas no referido tipo penal sao de origem licita, uma vez
que quaisquer das acOes previstas no artigo 22 da Lei 7.492/86 se praticadas com valores
amealhados através da pratica de um dos denominados crimes antecedentes configurara o

delito de lavagem de capitais e ndo o crime de evasao de divisas.

“O crime de evasao de divisas, previsto no artigo 22 na lei 7.492/86,

deve pressupor _origems licita, enquanto o crime de lavagem exige origem

criminosa do dinbeiro. Ndo é possivel que o dinbeiro (o mesmo) tenha origem
licita e ilicita ao mesmo tempo. Em outras palavras, se o dinheiro foi obtido
licitamente e com ele foi “efetuada operacao de cambio nao autorizada — com o
fim de promover evasio de divisas do pais”, ou seja, remetido para o exterior, o
agente praticon tal crime na pripria operagio de cambio de Reais por moeda
estrangeira, desde que com o fim de remessa sem comunicagao as antoridades. Ele
se esgota em si mesmo. B a atividade fim do agente. E a aplicagio do elemento

subjetivo do tipo penal.

Ainda, o crime de lavagem de dinbeiro exige a pritica de outro antecedente. O
agente ganha dinbeiro através de um crime e, se esse crime for um daqueles
enumerados na lez, e ele, por exemplo, remeter os valores para o exterior,
caracterizando a intengdo de oculta-lo, ai sim, terd praticado o crime de lavagem.

Aqui dois sao os crimes praticados. O primeiro, para conseguir o dinbeiro, ¢ o

' MENDRONI, Marcelo Blatouni. Crime de evasio de divisas como antecedente de lavagem de
dinheiro:  Impossibilidade.  Disponivel —em  [http://www.investidura.com.br/biblioteca-
juridica/artigos/direito-penal/4231-crime-de-evasao-de-divisas-como-antecedente-de-lavagem-de-

dinheiro-impossibilidade.html] em 01/10/2.010.
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segundo (de lavagem), para oculti-lo. Ambos com bens juridicos tutelados

diversos.

Na evasao de divisas o dinbeiro ¢ ganbo honestamente e o crime se confignra ja
com a realizacio da operacao de cambio (ndo a sua ocultacio), com
a finalidade de remessa para o exterior. Na lavagem, o dolo especifico do tipo ¢
“ocultacao” do dinheiro. Na evasio, o dolo especifico do agente é a pripria
remessa. Na lavagem, o agente quer “esconder” o dinbeiro, exclusivamente
porque o obteve criminosamente. Por ai, conclui-se que nem sempre a remessa de
dinheiro ao exterior tem o objetivo de “ocultagio” on “dissimulagio” — pela
interpretagao lggica e nos termos da lei de lavagem. Dinbeiro qualquer por pode
ter finalidade de investimento com sonegacao de impostos. Dai e exigéncia do

conhecimento da intengao do agente, e a forma como o dinheiro foi obtido se

tradnzg na sua especificacao.

Na evasdo, o agente quer “aplicar” o dinbeiro no exterior — seja para obter
melhor remuneragdo, seja para sonegar a sua existéncia para ndo pagar imposto

de renda, etc., mas nao para esconder a origem — criminosa.

Entao, nem sempre a remessa do dinheiro ao exterior configura a pripria
pritica de crime de lavagem. Nesta, o dinbeiro remetido para o exterior

necessariamente foi obtido através de um crime.

Se o dinheiro da remessa ¢ licito, sem antorizagdo, ¢ evasio de divisas. Se o
dinheiro ¢ ilicito, a operagao de cambio e sua remessa ao exterior serd lavagem,

desde gue obtido pela pratica de um dos crimes ennmerados na le.

Para espancar as dividas: se o agente realiza operagao de cambio com dinbeiro
o C o < .

sujo, isto, em Si 50, ja confignraria a “ocultacio” de sua origem (mesmo que em

operacdo antorizada) na categoria demovimentagao de dinbeiro, configurando o

crime de lavagem de dinbeiro, ¢ jd excluindo a hipdtese de configuracio de evasao,

sendo intuitivo que ninguém pretende expor a origem espriria de valores. Ou
algném acredita que o agente que obtém dinbeiro pelo trifico de drogas assim o
declarard as antoridades? |d se o dinheiro ¢ de origem licita, a contrario senso,

ndo pode ser configurado como lavagem. Ou seja, nao bha hipdtese de “efetuar
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operagio de cambio nio antorizada”, nos termos do artigo 22 da 1.ei 7942/ 86,

com dinbeiro ilicito.

Se a mesma conduta nao pode ser considerada dois crimes ao mesmo tempo,
vulgarmente falando, a troca de Reais por délares pode ser crime de lavagem, se a
origem do dinheiro for espiiria, e o agente tinha o dolo de ocultar os valores, e
pode ser evasao se o dinheiro era de origem honesta, ¢ o agente queria remeté-lo

para o exterior”

Este também ¢é o posicionamento do Professor José Carlos Tértima e da
nao menos brilhante advogada Fernanda Lara Toértima, revelado no aprofundado estudo

que ambos fizeram sobre o tema.

Em critica sob hipétese que se amolda com perfei¢ao a imputagao langada
na exordial aqui atacada, os autores advertem sobre a impropriedade de se construir uma
acusacao de pratica do crime de lavagem de dinheiro sob o manto de ter se mantido oculto
depositos no exterior, eis que tal manuten¢ao nao ¢é a atividade criminosa que gerou os

recursos em tese ocultados.

“De outra parte, deve ser afastada a idéia, inteiramente equivocada, mas
comumente divnlgada, de que haveria crime de lavagem de dinbeiro na ocultagao,

enr contas fora do Brasil, dos recursos nao declarados as antoridades fazendarias.

Como, sabidamente, o crime fiscal nao figura como delito antecedente no rol do
art. 1°. Da Lei 9.613/98, alega-se que o injusto pressuposto da lavagem, nesse
caso, seria a propria evasao de divisas, que, por constituir delito contra o Sistema

Financeiro Nacional, ja agora pertenceria aquele elenco de ilicitos antecedentes.

O  raciocinio,  todavia, ¢ visivelmente sofismitico, pois desconsidera a
relevantissima circunstincia de que o crime de lavagem de dinbeiro requisita a
existéncia de ativos provenientes de atividade criminosa, isto ¢ obtidos, direta ou
indiretamente, por meio dos crimes previstos como seus antecedentes ou
pressupostos. Ora, os valores transferidos clandestinamente para exterior, para
evitar tributacdo, ndo sao espririos na sua origem, embora tenbha o contribuinte

enriquecido ilicitamente, em momento posterior, lesando o Fisco.
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Logo, nao cabe, nesse caso, cogitar-se de lavagem de dinheiro. ””1°

A hipétese trazida a baila neste writ ja foi enfrentada algumas vezes em
nossos tribunais. Os arestos produzidos em tais oportunidades se mostraram firmes em
rechacar acusagoes de pratica do crime de lavagem de dinheiro afiveladas da mesmissima

forma como a encetada contra os pacientes na exordial ora guerreada.

A titulo de ilustracio do alegado, colhemos acérdao paradigmatico
prolatado pelo Tribunal Regional Federal da Quarta Regido, no qual a Oitava Turma
daquela Corte condenou o apelado as penas do delito de evasio de divisas em razao da
“manutengao de depdsitos no exterior sem declaragio ds autoridades competentes”, mas manteve sua
absolvicao no que tangia a acusagao do crime de lavagem de dinheiro, eis que, no correto
entendimento do Orgﬁo Colegiado, nao basta a comprovagao da ocorréncia do delito
apontado como antecedente, mas ¢ indispensavel que o dinheiro a ser lavado seja

proveniente da atividade ilicita antecedente. A decisao restou assim ementada:

“EMENTA
PENAIL. CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL. EVASAO DE DIVISAS. LEI N° 7.492/86. ART.
22, PARAGRAFO UNICO, PARTE FINAL. MANUTENCAO
DE DEPOSITOS NO EXTERIOR. DELITO CONFIGURADO.
ARTIGO 11. CONTABILIDADE. INSTITUICAO
FINANCEIRA. ABSOLVICAO. 1.AVAGEM DE DINHEIRO.
ART. 1° DA LEI 9.613/98. NAO-CARACTERIZACAO.
PRESSUPOSTO. CRIME ANTECEDENTE. PRESCRICAO
RETROATIVVA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. 1VALOR
APREENDIDO. RESTITUICAO.
1. ..
2. Para caractetizagio do ctime de lavagem de dinheiro (art. 1°

da Lei 9.613/98) é necessitia a prévia ocorténcia de ctime do

¥ TORTIMA, José Catlos; TORTIMA, Fernanda Lara. Evasio de Divisas. Uma critica ao
conceito tertitorial de saida de divisas contido no parigrafo tnico do art. 22 da Lei 7.492/86. 3
edi¢ao, Revista e Atualizada. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro:2009, pags.68/69.
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qual o numeririo seja proveniente, o que nio restou
evidenciado nos autos, merecendo ser mantida a absolvi¢cio. ...
5. Assim, restou comprovada nos autos a pritica do delito
insculpido no art. 22, § unico, parte final, da Lei 7.492/86 eis
que houve manutencio de depositos no extetior sem
declaragcio 4ds autoridades competentes, prejudicando as

divisas nacionais. ...’ V.

Em seu voto, o eminente desembargador relator fez questao de acentuar
o acerto da senten¢a de primeiro grau, que reconheceu a atipicidade da conduta descrita

como caracterizadora do crime de lavagem de dinheiro.

“No que tange a lavagem de dinbeiro, mais uma vez laboron com acerto o
magistrado a quo, eis que tal infracio pressupoe a existéncia de crime
antecedente, do qual provém o numerdrio, o que nao restou demonstrado na

espécie. 1eja-se, a propdsito, trecho do decisum hostilizado:

"As variadas condutas previstas abstratamente na Lei n° 9.613/98, relativa
aos delitos de lavagem ou ocultagao de bens, direitos e valores, reclama a condicao
sine qua non da origem criminosa destes, como se constata d perfunctiria leitura
de seu art. 1°. Destarte, inexistindo por completo qualquer evidéncia da origem
criminosa dos valores noticiados nos autos, extrai-se dai a sobranceira conclusao
quanto d inadequagdo tipica dos comportamentos que a acusacdo imputon aos

réus.”
Observe-se também a redagio do dispositivo em comento:

"Art. 1° Ocultar on dissimular a natureza, origem, localizacao, disposigao,
movimentagao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente de crime: I - (..) VI- crimes contra o sistema financeiro -1/11-
praticado por organizagio criminosa. Pena: reclusao, de trés a deg anos, e

multa.

" Apelacio Criminal N°. 2002.04.01.008993-4/RS. TRF 4* Regido. Oitava Turma. Relator Elcio
Pinheiro de Castro. Julgado em 23/05/2007. Publicado no DE em 28/06/2007.

Avenida Rio Branco 181, grupo 1.002, Centro, Rio de Janeiro, Brasil - Telefone/fax: (21) 3553-0562 22



LERNER, FEIJO e FREITAS

ADVOGADOS

Consoante referido, traduz-se em elemento essencial a configuragao do crime de
lavagem de dinbeiro que o mesmo provenha da pritica de infragoes penais
anteriores. T necessdrio restar devidamente provada a pritica do chamado
"crime antecedente’" através do qual o numerdrio a ser oculto, on "lavado", tenha
se originado. Sobre o tema, merecem transcrigao os comentdirios de Rodolfo Tigre
Maia (in Lavagem de Ativos Provenientes de Crime - Anotagies as disposicies

criminais da 1.ei 9.613/ 98, ed. Malbeiros, 1999).

"Trata-se, a evidéncia, de um delito acessorio, qual seja, pressupoe a existéncia
de um crime anterior como antecedente logico incontornavel de sua ocorréncia, nos
moldes da receptagio e do favorecimento, tipos com os quais, como ji referenciado
no inicio desta obra, a reciclagem guarda semelbanca estrutural. (...) O
pressuposto objetivo minimo da imputagio, tratando-se de crime acessorio,
engloba a razodvel certeza da existéncia do crime anterior do qual, quer
imediata quer mediatamente, originou-se o bem reciclado. Assim, o o1gdo
ministerial ao oferecer uma denidncia pela pritica deste ctime
deverd desincumbir-se do Onus probatorio prévio de
apresentar pelo menos indicios da pritica de um crime
pressuposto e da vinculagdo do bem ou bens ocultados aquele
Licito.”

No caso em tela, o Parquetse reporta especificamente aos
mesmos delitos contra o sistema financeiro imputados na
denincia, os quais, entretanto, nio deram origem ao dinheito.
A prova dos auntos é no sentido de que os valores teriam sido depositados a titulo
de pagamento das exportagies realizadas, nao havendo qualquer indicativo de

ilicitude na forma de obtengio dos ddlares.

Cumpre aqui afastar qualquer confusio que possa advir da
circunstincia de ter o réu efetivamente mantido uma conta
corrente no exterior 4 margem da fiscalizacio, porquanto isso
é o proptio objeto do ctime de evasio de divisas a ser

analisado. Assim, os demais ilicitos natrados na exordial nio
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permitem sua caractetizagio como crimes antecedentes e, por
conseguinte, nio hd falar em 'lavagem de dinheiro'. Logo,

confitma-se o decreto absolutério.”

Este também ¢ o posicionamento da Terceira Turma do Tribunal
Regional Federal da Primeira Regiao, como se depreende do estudo do acérdao da lavra do
Desembargador Federal Tourinho Neto, que deu parcial provimento a Apelacio Criminal
n°. 2003.36.00.015427-1/MT, absolvendo o apelante da acusacao do crime de lavagem de

dinheiro.

Na visao dos magistrados da Corte Regional Federal, a mera manutenc¢ao
de valores depositados em conta corrente no exterior de forma clandestina nao caracteriza

o delito de lavagem de capitais.

“PENAIL. E PROCESSO PENAL. CRIMES CONIRA O
SISTEMA FINANCEIRO. EVASAO DE DIVISAS, LEI
7.492/86. .AVAGEM DE DINHEIRO, LLEI 9.613/98. CARTA
ROGATORIA. PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE
DEFESA.

1. A prolagao de sentenca antes do cumprimento da rogatdria ndo caracteriza
cerceamento de defesa, ante o que dispoe o § 2° do art. 222 do CPP, ("findo o
prazo marcado, poderd realizar-se o julgamento, mas a todo tempo, a precatiria,

uma veg, devolvida, serd junta aos autos".) Preliminar rejeitada.

2. Promover, sem antorizacio legal, on seja, por via ilegal, a saida de divisas (no
caso, dinbeiro) para o exterior e ai manté-lo em depdsito, ndo o declarando a
repartigio federal competente, constitui crime contra o sistema  financeiro

nacional, tipificado no art. 22, pardgrafo sinico, da Lei 7.492/ 86.

3. Para a confignracdo dos crimes de lavagem de dinheiro (money laundering) on
lavagem de instrumentos monetarios (laundering of monetrary instruments),
exige-se um nexo de origemt entre o crime anterior - no caso, a remessa ilegal de
dinheiro para o exterior - e 0 agir ocultando ou dissimulando a naturega, origem,

localizacdo, disposicao, movimentagio de (no caso) dinbeiro, proveniente de
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determinados crimes (na hipdtese, crime contra o sistema financeiro nacional).
Um sé modo de agir nio pode servir de base para a pritica de
dois crimes, ou seja, a remessa ¢ a manutengio em deposito
no exterior constitul ctime contra o sistema financeiro
nacional, mas nio hd lavagem de dinheiro nesse so ato. Esta
ocorreria se o dinbeiro sujo fosse convertido em licito, legal, on seja, se o acusado

adquirisse propriedades e bens, pagasse dividas, constituisse empresas.

4. Apelagao do rén parcialmente provida. Apelagio do Ministério Priblico

Federal nao provida.”?!

Em seu elucidativo voto, o eminente Desembargador Federal reafirma a
necessidade da existéncia de um vinculo entre o dinheiro lavado e o crime antecedente, ou
seja, que os valores sejam fruto da atividade ilicita, doutro modo nao ha que se falar em

lavagem de capitais.

E mais! A manifestacio do ilustre magistrado acentua que a acusagao la
discutida, idéntica a imputada contra os pacientes, apresenta um equivoco palmar, qual
seja, sequer aponta duas condutas independentes, a primeira que deveria caracterizar o
delito antecedente, na hipdtese o crime previsto no artigo 22 da Lei 7.492/86 ¢ a conduta

consequente, que deveria descrever a pratica do crime de lavagem de dinheiro.

Como bem enfatizou o Desembargador relator, em situagdes como aqui
se apresenta estamos diante de apenas uma pratica delituosa, ou seja, a clandestinidade de
depodsitos mantidos em instituicdo financeira localizada no exterior, isto ¢, evasio de

divisas.

“Nao resta divida de que o acusado é titular de nma conta no Deutsche Bank,
da Suica, contendo USS 512.903,89 (quinhentos e dozge mil, novecentos e trés
dolares e oitenta e nove centavos), valor este que s foi declarado a Receita

Federal em 15/07/03 (fls. 784), pouco antes de a sentenca ser proferida. ...

De fato, os documentos juntados aos autos nao conseguiram provar a origem: dos

depdsitos. ...

* TRF1 — Terceira Turma - ACR 2003.36.00.015427-1/MT, Rel. Desembargador Federal
TOURINHO NETO DJ p.16 de 29/04/2005.
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Logo, ao tempo em que mantinha em depdsito  dinbeiro  remetido
Licitamente para o exterior em vigor estava a 1ei 9.613, de marco de 1998.
Poderia, desse modo, em tese, responder por esse delito. Mas, praticon o acusado
o crime do art. 1° V1, da Lei 9.613, de 3 de marco de 19982 Existiram
duas aglOes, uma para a pritica do crime contra o sistema
financeiro nacional e outra para o cometimento do ctime de

lavagem de dinheiro? ...

Para a configuragio dos crimes de lavagem de dinbeiro (money lanndering) on
lavagem de instrumentos monetdrios (laundering of monetrary instruments),
excige-se um nexo de origem entre o crime anterior — no caso, a remessa ilegal de
dinheiro para o exterior (art. 22, pardgrafo sinico, da 1.ei 7.492/86, crime
contra o sistema financeiro nacional) — e o agir ocultando on dissimulando a
naturega, origem, localizacdo, disposigao, movimentagio de (no caso) dinbeiro,
proveniente de determinados crimes (na hipdtese, crime contra o sistema financeiro

nacional). ...

Um sé modo de agir nio pode servir de base para a pritica de
dois ctimes, ou seja, a remessa e a manutengio em deposito
constitui ctrime contra o sistema financeiro nacional e Iavagem

de dinheiro. ...

Quais os valores que foram provenientes do ctime praticado
contra o sistema financeiro nacional se esse ctime fol o de
remeter dinheiro para o exterior sem autorizagio legal e
manté-lo em depdsito sem comunicar a autoridade federal

competente?

A proptia acusagio sustenta que a ocultagio se deu com a

remessa e o deposito. Logo, com uma so agio.

Desse modo o acusado nio chegou a praticar o ctime de
lavagem de dinheiro e sim, tio-sO, o ctime contra o sistema

financeiro nacional.” .
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No mesmo sentido, ainda encontramos as seguintes decisoes dos Tribunais

Regionais Federais da Terceira e Quarta Regiao:

“EMENTA. PENAL. CRIMES CONIRA O SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL. ILAVAGEM DE DINHEIRO.
PENAS. REGIME DE CUMPRIMENTO.

- Fatos de remessa ilegal de valores ao exterior mediante dissimulacao da origem
de recursos depositados em contas de nao residentes, a dissimulacio da origem e
da propriedade dos valores servindo apenas para a obtengio do resultado do
crime de evasao de divisas, nao se caracterizando o delito de lavagem de dinbeiro

a falta da pritica de crime antecedente.

- Penas e regime de cumprimento fixados na sentenca que ndo se deparam em
dissondncia com 0s critérios legais, uma coisa sendo o juizo negativo para a
fixcagao da pena-base e outra a do exigido para a denegagio de beneficios que ¢

descabida fora da hipdtese de maior gravidade das circunstancias judiciais.

- Recursos desprovidos.”??

“EMENTA. PENAIL. E PROCESSO PENAIL. EVASAO DE
DIVISAS. ARTIGO 22, PARAGRAFO UNICO, DA LEI N°
7.492/86. MATERIALIDADE E AUTORLA COMPROV.ADAS
EM  RELACAO A  ALGUNS  REUS. GESTAO
FRAUDULENTA.  NAO-COMPROVACAO.  FALSIDADE
IDEOLOGICA. CRIME-MEIO. ILAVAGEM DE DINHEIRO.
ART. 1° DA LEI 9.613/98. NAO-CARACTERIZACAO.
PRESSUPOSTO. CRIME ANTECEDENTE. CRIME DE
QUADRILHA OU BANDO. INOCORRENCIA. PRESCRICAO.

2 TRF 3 — Quinta Turma - APELAQAO CRIMINAL N° 2001.61.81.003849-8/SP —
Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR - julgado em 29/06/2009 — p. no DE em
07/10/2009.
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1. Comprovada a materialidade e antoria de dois réus do delito de evasiao de
divisas, uma veg que eles, dentro do esquema das frandes perpetradas pelos sécios
da TUPI CAMBIOS, promoveram a abertura de conta para interposta pessoa

e utilizaram conta bancdria para remessa de numerdrio em conta no exterior.

2. Embora demonstrado que os réus concorreram para a remessa de valores ao
exterior, suas condutas ndo se amoldam ao tipo do artigo 4° da Lei n’
7.492/86, tendo em vista que ndo praticaram de forma autinoma e

independente o crime de gestio frandulenta.

3. Sendo o falsum o instrumento utilizado pelo frandador para viabilizar a
remessa de recursos ao exterior, mediante a abertura de contas bancdrias por
meto de interpostas pessoas com o fim de ludibriar a fiscalizacao do Banco

Central, constitui-se, portanto, crime-meio para a evasao de divisas.

4. Para caracterizagio do crime de lavagem de dinbeiro (art. 1° da Lei
9.613/98) ¢ necessdria a prévia ocorréncia de crime do qual o numerdrio seja

provenzente.

5. Nao tendo havido a associacao de mais de trés agentes para a pritica delitiva,
ainda menos com intuito de permanéncia, resta afastada a ocorréncia do crime de

guadrilha.

6. Reconbecimento da extingao da punibilidade do delito do artigo 22, pardgrafo
tinico da 1ei 7.492/86 pela incidéncia da prescricio da pena em concreto, nos
termos do artigo 110, pardgrafo 1°, ¢/ ¢ arts. 109, inc. V', e art. 107, inc. 1V,
todos do Codigo Penal.” 23

Como se viu ao longo desta impetracido, a imputagao do delito de lavagem
de dinheiro afivelada contra os pacientes é absolutamente atipica.

Na distorcida visdo acusatéria, chancelada pela autoridade coatora ao

receber integralmente a denuncia, para o cometimento dos crimes de evasao de divisas e

» TRF4 - Sétima Turma — APELACAO CRIMINAL N° 2003.70.00.039533-2/PR - Relator Juiz
Federal MARCOS ROBERTO ARAUJO DOS SANTOS — julgado em 19/08/2008 — publicado
no DE em 04/09/2008.
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lavagem de dinheiro bastaria, apenas, a existéncia de uma conta bancaria clandestina

mantida no exterior.
Do pedido liminar

Como profusamente demonstrado neste petitorio os termos da acusagao
da pratica do crime de lavagem de dinheiro imputado contra os pacientes estio em franca
oposicao as licdes da doutrina, bem como representam um claro desafio a jurisprudéncia

das Cortes Regionais Federais, restando clara a fumaga do bom direito.

Por sua vez, no préximo dia quatorze sera realizada a audiéncia de
instrucdo e julgamento, submetendo os acusados as agruras de uma demanda criminal por
fato absolutamente atipico, havendo, portanto, grave perigo na demora da prestagao

jurisdicional ora reclamada.

Antes o exposto, presentes os pressupostos autorizadores da concessao
da medida cautelar, requerem os impetrantes seja deferida medida liminar para que seja
suspensa marcha processual da agdo penal até que seja julgado o mérito do presente

remédio herdico.

Eo requerimento liminar.
Do Pedido

Assim, diante do grave constrangimento ilegal imposto aos pacientes
consubstanciado no recebimento de acusa¢ao flagrantemente atfpica no que concerne a
acusacao da pratica do delito de lavagem de dinheiro, requerem os impetrantes seja
determinado o trancamento da a¢dao no que tange ao delito previsto no artigo 1° da Lei
9.613/98, prosseguindo a acio penal apenas quanto ao crime de evasio de divisas, ocasido

em que essa Corte estara adotando medida da mais salutar JUSTIC A'!

Rio de Janeiro, 1° de dezembro de 2.010.

FLAVIO LERNER SADCOVITZ MARCIO FEIJO
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OAB/R] 75.229 OAB/R] 119.349

HUMBERTO PIRES RODRIGUES FREITAS

OAB/R]J 162.144
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