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APRESENTACAO

Com o fortalecimento do processo de globalizacao, com a difusédo do capitalismo e
do empreendedorismo, com a violagao sistematica e profunda de direitos ocasionada
pelo exercicio de atividades econémicas (v.g. Caso de la Colza, Caso Lederspray, Caso
Talidomida, Caso Enron, Caso Mariana, Caso Lava Jato), ou em razao do uso de atividade
econdmicas licitas como fachada para o exercicio de uma criminalidade organizada, o di-
reito penal passou a ter de se ocupar com um nicho de criminalidade que historicamente
era relegado a segundo plano, e essa "democratizag&o” exigiu e exige conhecimentos e
instrumentos relativamente novos. O objetivo desta coletanea é apresentar alguns des-
ses novos instrumentos e como institutos antigos devem ser repensados e atualizados.

O primeiro artigo trata da investigacgao financeira—tema novo no Brasil, apesar de ja
devidamente aprofundado em outros pafses. Sua importéancia se faz presente em toda
forma de criminalidade voltada para a obtengéo de vantagens patrimoniais indevidas.
Além disso, é o coragao dainvestigagao de crimes tributdrios e da lavagem de ativos. Dai
aideia de que o leitor ja faga proveito dela logo ao abrir a coletéanea.

Por outro lado, ndo ha investigagéo financeira nem investigacao tributdria, tampou-
co investigacdo sobre lavagem de ativos, sem acesso aos dados que formam o sigilo
bancario. £ a andlise do sigilo bancario nao pode ficar restrita a uma visao nacionalista,
desconectada dos tratados internacionais e das orientagdes cada vez mais presentes
da Organizagao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE). Sobre isso
se discorre no segundo artigo.

Nesse contexto, também é importante discutir sobre o imprescindivel acesso ao si-
gilo bancario pelo Ministério Publico, de forma a se obter uma investigacao eficiente, e
sobre o porqué de nao haver um sacrificio do direito a intimidade pelo simples fato de o
Fisco compartilhar dados que ja séo normalmente de seu acesso e sobre os quais divisa
haver indicios de crime, em especial crimes tributarios. E disso que trata o terceiro artigo.

Na sequéncia — apods as inimeras leis de parcelamento tributério e a edigao da Su-
mula Vinculante n® 24 pelo Suprema Tribunal Federal (STF) —, para melhor compreensao
do crime fiscal e da relevancia do bem juridico, o quarto e quinto artigos talvez permitam



ao leitor divisar certa incoeréncia na aplicagéo da insignificancia aos crimes fiscais e
como essa incoerénciatambém se estendeu para alei de repatriagéo de recursos, tudo a
demonstraruma “fuséo” miope na qual arrecadar é a antitese de sancionar penalmente.

Além desses temas, versa-se, no sexto artigo, sobre os limites e as conexdes entre o
planejamento tributéario e a fraude tributaria e, ainda, sobre a auséncia de dolo do con-
tribuinte.

Ja o sétimo artigo traz um delineamento geral da Lei de Lavagem e aponta como as
formas de realizacéo da criminalidade estao sempre em mutacéo. E € por conta dessa
mutac&o que o oitavo artigo discute a necessidade de se criminalizar de maneira auto-
noma a “estruturacédo”, também chamada de smurfing, para que deixe de ser hoje ape-
nas uma forma de cometimento de lavagem.

Por fim, o nono artigo faz a intersecgao entre regras privadas e aplicagéo da lei penal,
tratando especificamente de cddigo de ética e de sua importancia no ambito do com-

pliance exigido pela Lei de Lavagem.

Esperamos que o leitor aprecie.
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INVESTIGAGAO FINANCEIRA

Tiago Misael de Jesus Martins'

Resumo: O crime organizado de modelo empresarial age como as empresas licitas
do mundo capitalista. Em consequéncia, o enfrentamento dessa forma de criminalidade
pressupde o disseminado conhecimento dos mecanismos de investigagao financeira
voltada ao descobrimento e a documentacéo de fatos financeiros para efeito de pro-
va. Essa investigacéo financeira possui estreita intersecgdo com as técnicas especiais
de investigagdo e procura estabelecer um meétodo de coleta, andlise e uso de dados fi-
nanceiros com o objetivo de desvendar ilicitos que geram produto ou proveito, seja no
aspecto civel ou criminal. A matéria se insere com importancia no esforco internacional
de combate a lavagem de dinheiro, a recuperacéo de ativos e ao financiamento do ter-
rorismo e das organizacdes criminosas.

Palavras-chave: Investigagao financeira. Lavagem de dinheiro. Financiamento ao
terrorismo. Crime organizado. Recuperacao de ativos.

Abstract: Organized crime of the business model acts like the licit companies of
the capitalist world. Consequently, confronting this form of crime presupposes the wide-
spread knowledge of the mechanisms of financial investigation aimed at the discovery
and documentation of financial facts for the purpose of proof. This financial investigation
closely intertwines with the special techniques of investigation and seeks to establish a
method of collecting, analyzing and using financial data with the purpose of uncovering
illicit that generate product or profit, be it in the civil or criminal aspect. The matter is im-
portant in the international effort to combat money laundering, asset recovery and the
financing of terrorism and criminal organizations.

Keywords: Financial research. Money laundry. Financing for terrorism. Organized
crime. Asset recovery.

Sempre siga o dinheiro.
Inevitavelmente, ele vai levar a uma porta com painéis de carvalho e atrds dela estard Mr. Big.
Clive Borrell e Brian Cashinella, em Crime in Britain Today, 1975.

1 Mestre em Direitos Humanos pela UFPB, especialista em Direito Civil e Processo Civil pela UGF, especialista em Direito Publico
pela ESMPU, especialista em Sistemas de Justica Criminal pela ESMPU e procurador da Republica.

11



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - CRIMES FISCAIS, DELITOS ECONOMICOS E FINANCEIROS

1 INTRODUGAD

llicitos que objetivam produtos e proveitos para seus agentes existem desde o mo-
mento em que foi editada a primeira lei. No ultimo século, todavia, a medida que as so-
ciedades industriais foram desenvolvendo mecanismos cada vez mais sofisticados de
comercializac&o internacional de produtos e servigos, floresceram os ilicitos que utilizam
as estruturas econdmicas empresariais e os caminhos do sistema financeiro, em ascen-
dente sofisticagéo dos meios utilizados por organizacdes criminosas e, posteriormen-
te, por grupos terraristas. Os ilicitos advindos desse processo passam por complexas
operagoes de lavagem de dinheiro e dificultam sobremaneira a atuagao dos Estados na
investigagdo das condutas dos envolvidos e na recuperagdo dos ativos confiscaveis.

Tal criminalidade altamente organizada é, com toda a evidéncia, dotada de um ca-
rater volatil, favorecida pela crescente e impardvel inconexao financeira e comercial en-
tre paises, entidades e pessoas fisicas. Criminosos se valem de instantaneos meios de
comunicagéo e tecnologias avangadas, em conjunto com a modernizacdo do sistema
financeiro internacional, para a rapida movimentagao de lucros em diversas pragas fi-
nanceiras instantaneamente apds comando adotado em terminais computacionais que
existem aos milhdes em qualquer lugar do globo.

Tornou-se comum a imprensa noticiar quase diariamente exemplos de agentes pu-
blicos (no Brasil, especialmente agentes investidos de mandatos politicos) recebendo
pagamentos ilicitos em contas clandestinas em paraisos fiscais; de desvio de recursos
de prefeituras, empresas e bancos por seus funcionarios; de artistas e esportistas sone-
gando tributos e se valendo de lavagem de dinheiro para esconder seu lucro; de grandes
traficantes de drogas, armas e/ou seres humanos, que precisam dar conta de esconder
suas fortunas ilicitas; de células terroristas que usam o sistema bancario para captagao
de recursos etc. Todos esses graves casos tém em comum o fato de que o seu produto ou
proveito, ou os recursos que financiam a atividade ilicita, sdo guardados, transferidos ou
distribuidos, em algum momento, via rede formal de transa¢des bancarias.

N&o por outro motivo, o uso do sistema financeiro por criminosos para transferir, guar-
dar oudissimular o lucro do crime, hodiernamente, desafia os 6rgaaos de investigagao do
Estado a coletarem, analisarem e apresentarem provas das movimentagdes financeiras
usadas paratal desiderato, como forma de robustecerem e possibilitarem a persecugao
penal perante o Poder Judiciario e a recuperagao dos ativos envolvidos. Com o objetivo
de contribuir para esse debate no Brasil, este texto trata da Investigagéo Financeira (IF)

12
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como uma das abordagens investigatdrias possiveis aos agentes de aplicagao da lei na
tentativa de desvendamento de crimes e ilicitos civis que geram produto ou proveito.

2 INVESTIGAGAO FINANCEIRA

Como método investigativo, a IF se detém sobre os assuntos financeiros relaciona-
dos a condutailicita, intentando identificar e documentar, para fins de prova, o movimen-
to de dinheiro durante o curso da atividade criminal. A relagéo entre a origem do recurso
e seus beneficidrios, quando aquele é recebido e onde esté investido ou depositado —
tudo pade providenciar informagoes e provas sobre a atividade criminosa (FINANCIAL
ACTION TASK FORCE — FATF, 2012, p. 3).

Dito de outra forma, a IF € um método que procura conectar pessoas a outras pesso-
as, locais e eventos por meio de fatos financeiros. A IF se refere a coleta, andlise e uso de
informagdes financeiras por parte de ¢rgaos do estado e pode ser aplicada no contexto
de investigagdes criminais, civis, administrativas ou fiscais (SLOT et al., 2015, p. 9-17).

Um conceito fundamental para a IF € o de informacéao financeira ou dado financeiro,
que representa todos os tipos de informag&o que estao ligadas a dinheiro, ativos, despe-
sas e finangas. Trata-se, portanto, de informagao presente em quase todos os aspectos
da vida de uma pessoa (sua casa, trabalho e planaos, presentes e futuros). Os métodos
transacionais nao baseados em moeda fisica, como os cartdes de crédito e cartdoes de
fidelidade de loja, igualmente geram informagdes financeiras. Na IF, agentes do estado
analisam essas informagdes para obter material auxiliar & investigagdo, com o objetivo
de, por exemplo, evidenciar as possiveis intenc¢des por tras do cometimento de um delito
ou identificar se um agente publico esta vivendo além de seus meios e rendimentos. A
informagéao financeira é a obtida sobre assuntos financeiros de alvos que ajudariam a
entender sua natureza, recursos, estrutura e capacidade, e que ajuda a predizer futura
atividade e localizar ativos (FATF, 1993, p. 18)°.

O rastreio de recursos e a documentagao do fluxo durante a condutailicita podem pro-
videnciar valiosas informagdes sobre a identificacdo de ativos sequestraveis, as mano-
bras de dissimulacéo dos produtos e proveitos em lavagem de dinheiro e o funcionamento
hierarquico de uma organizagdo criminosa, somente para citar alguns exemplos. Assim,
ao tempo em que se presta, imediatamente, a arregimentar provas desses crimes, a IF
também pode servir para identificar recursos passiveis de medidas cautelares reais.

2 Em IF, informagdes de instituicdes financeiras sdo como um mapa rodoviario que aponta diretamente para o agente criminoso
e para a resolucdo do crime. “Essas instituicdes sdo, em termos de investigacao financeira, onde a acdo esta.” (USA, 1993, p. 84)

13



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - CRIMES FISCAIS, DELITOS ECONOMICOS E FINANCEIROS

Na maioria dos casos em que é empregada, a IF € retrospectiva ou reativa e busca
0 acesso a dados financeiros do alvo para tentar reconstruir um cenario financeiro inte-
ressante ao desvendamento do caso; nesse sentido, ela é desenvolvida apds a ocorrén-
cia do ato ilicito. A pratica revela que a IF retrospectiva € a mais comumente empregada
por sersemelhante a atividade de investigagao tradicional, desenvolvendo-se apos a to-
mada de conhecimento do crime ou ato ilicito civil pelo drgédo de investigagao do Estado.

Todavia, ndo so os criminosos se valem da modernizagédo do sistema financeiro. A
tecnologia atualmente disponivel permite aplicar a IF para monitorar movimentacdes
financeiras em tempo real (por exemplo, pelo monitoramento em tempo real de con-
tas bancarias) e também de forma prospectiva ou proativa, por meio da qual dados
financeiros coletados como inteligéncia financeira (relatdrios de inteligéncia financeira
do Coaf, por exemplo) servem para auxiliar na adogéo de passos investigativos e infor-
mar na tomada de decisées dos ¢rgéos de investigagdo — ou seja, nessa forma, a IF €
desenvolvida antes de um ilicito ser verificado em relagao a um caso especifico, tentan-
do-se identificar potenciais atividades ilicitas (SLOT et al., 2015, p. 41)°.

Por precisdo terminoldgica, utiliza-se o terma investigador financeiro para designar o
agente do estado (funciondrio publico, portanto) que desempenhe acoes de coleta, ana-
lise e uso de informacgdes financeiras na consecugao dos objetivos institucionais. Assim,
seriam investigadores financeiros um policial das policias judicidrias estadual ou federal
que analise dados financeiros bem como um perito contabil dessas mesmas policias,
membras do Ministério Publico (MP) estadual ou federal, analistas do Conselho de Con-
trole de Atividades Financeiras (Coaf) que realizem uma IF prospectiva, ou agentes da
receita federal que tenham acesso a dados bancérios do alvo e os empreguem em uma
investigagdo civil, penal ou administrativa.

Essa conceituagao de investigador financeiro leva a necessidade de se perquirir se
elestém o dever legal de realizar a IF, necessariamente, em cada caso que atuem. Para
tanto, convém se recordar que a IF é um método investigativo, de modo que, sendo ela
util & busca de elementos que desincumbam esses agentes publicos de suas atividades
legais, entende-se que Ihes é obrigatdrio o emprego da IF. O emprego em cada caso
atende, assim, auma ponderagao de utilidade do método para o objetivo almejado. Sen-
do a IF util a busca de elementas probatdrios para os fins publicos, ela deve ser empre-
gada, sob pena de o agente néo ter se valido de todos os meios a sua disposicdo para

3 Os relatdrios de inteligéncia financeira do Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf) sdo preciosas ferramentas
para deflagracdo de uma IF. Eles s&o gerados a partir de andlise de movimentacdes financeiras que se enquadrem em tipologias de
lavagem de dinheiro de acordo com as diretrizes da unidade de inteligéncia financeira brasileira e tém previséo na Lei n® 9.613/1998
(art. 14 e ss.) e sua regulamentacédo infralegal.
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realizar o servigo publico que Ihe foi confiado. Caso ela nao seja Util ao caso concreto,
nao havera obrigatoriedade de emprego de um método que nada agregara ao desven-
damento do ilicito.

No caso de promotores e procuradores do Ministério Publico, o emprego de todos os
meios para desvendamento do crime decorre da obrigatoriedade da agao penal, tdo co-
nhecida do Direito Processual Penal. Pode-se dizer que hé obrigag&o legal de os érgaos
do Ministério Publico realizarem a IF sempre que o caso a exigir como meio adequado
para exaurimento da persecucao em face de ilicitos que geram produto e proveito.

2.1 Primérdios e atualidade do rastreio de dados
financeiros

Criminologistas ja classificaram a atividade criminal em dois grandes grupos: crimes
contra pessoas e crimes contra a propriedade. Com o desenvolvimento das formas de
criminalidade no curso do século XX, passou-se a levar em conta a motivagéo do agente
no cometimento do crime, surgindo a classificacdo de crimes cometidos por emogao
e crimes cametidos por ganancia e dinheiro. Justamente para o enfrentamento dessa
Ultima espécie de crime — que gera proveitos e produtos —, foi necessario o surgimento
de um novo tipo de investigador, que usa as tradicionais técnicas (como vigilancia, de-
poimento de testemunhas etc.) combinadas com novas técnicas, com foco na atividade
financeira (USA, 1993, p. 1-4).

Nos Estados Unidos da América, por muitos anos, investigadores utilizaram seis
técnicas basicas para solugdo de crimes: uso de informantes, uso de agentes infiltra-
dos, pericias laboratoriais de evidéncia, vigilancia fisica ou eletronica, interrogatorio e,
quando permitido, interceptagao das comunicacdes telefonicas (U.S. DEPARTMENT OF
JUSTICE, 1975, p. 1-2). Todavia, para o enfrentamento da escalada de crimes que visa-
vam proveito ou produto no curso do século XX, passou-se a empregar ferramentas de
IF, primeiramente para apuracao de sonegacao de tributos e, posteriormente, para os
demais crimes.

Ao menos desde 1919, a Internal Revenue Service's Criminal Investigation Division
emprega técnicas de IF nos EUA para apurar evasao de divisas e lavagem de dinheiro
(USA, 1993, p. 9-11). Ao longo do século XX, as agéncias de aplicagao da lei nos EUA em-
pregaram técnicas de IF no enfrentamento dos crimes mais relevantes em cada época.
Nos anos 1930, andlise financeira foi aplicada em investigagoes envolvendo falsificacéo
de bebidas e na emergente mafia americana. O exemplo mais famoso do bom emprego
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dessa técnica foi a prisdo, por sonegacéao fiscal, do gangster Al Capone, de Chicago,
apos uma bem-sucedida investigagéo financeira empreendida por agentes treinados
em contabilidade do Internal Revenue Service.

Atécnica foi empregada no combate a corrupgdo policial nos anos 1950, na “guerra
as drogas” de 1980 e nos escandalos de Wall Street no final do século (USA, 1993, p. 9)*.
Desde o0 inicio dos anos 1970, investigadores financeiros sao treinados fora do depar-
tamento do tesouro®, especialmente apds a promulgagao do Racketeer Influenced and
Corrupt Organization (RICO) Act, que expandiu métodos de IF para casos de crime orga-
nizado, e, posteriormente, foi sequido pelo Comprehensive Crime Control Act, de 1984, e
pelo Anti-Drug Abuse Act, de 1986 (MANNING, 2005, p. 81).

Na Itdlia, técnicas de IF foram amplamente utilizadas pela Procuradoria de Milédo no
desvendamento da enxurrada de casos de corrupgao entre politicos e empresarios na
Operacdo ManiPulite, a partir de 1992. Apds os atentados de 11 de setembro, técnicas de
IF sdo empregadas diuturnamente no rastreio das fontes financiadoras do terrorismo.
No Brasil, todos os grandes casos de corrupgédo desvendados na Ultima década, desde
0 Caso Mensaldo até o Casao Lava Jato, valeram-se do sistematico emprego de dados
financeiros.

A moadificagéo gradual das praticas criminosas no curso do Ultimo século exigiu que
novos métodos de investigagado fossem desenvolvidos e aprimorados, dai despontando
a investigagao financeira. Ao longo de quase um século de aplicagdo documentada, a
IF acompanhou as modificacdes do crime e das formas de documentagao e rastreio do
dinheiro, persistindo firme em seu desiderato de seguir o rastro dos lucros do crime.

2.2 Modelo DIGA de disposig8o de ativos

A efetividade da IF reside no fato de que, embora a criatividade criminosa seja im-
pressionantemente mutavel, ndo ha muita coisa que se possa fazer com o produto e pro-
veito doilicito. De acordo com o modelo DIGA de disposigao de ativos (DISH Model of As-
set Disposition), a pratica revela que, basicamente, tudo que se pode fazer com dinheiro

4 Caso emblemético do emprego de IF em crimes no mercado de capitais de Wall Street foi o montado pelo agente especial do
FBI Greg Coleman, especialista em fraudes financeiras e lavagem de dinheiro, contra Jordan Ross Belfort. A histdria ficou famosa
e chegou a Hollywood no filme O Lobo de Wall Street, de 2013, dirigido por Martins Scorcese, com base em livro publicado pelo
préprio Belfort.

5 Atualmente, vdrias outras agéncias empregam técnicas de IF em sua especialidades, tais como Fe

~ohol,
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se enquadra em quatro categorias: a) entregar o dinheiro a outra pessoa para que ela o
guarde (Dep0dsito); b) entregar o dinheiro a outra pessoa para que ela o use (Investir); ¢)
usar o dinheiro em seu proprio beneficio (Gastar); e d) manter o dinheiro sob sua propria
guarda (Acumular) (GOETZ, 2011, p. 39).

Essa classificacdo pode ser esquematizada no seguinte gréafico:
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Fonte: GOETZ, 2011, p. 39.

A despeito das variadas e criativas formas de disposicéo de recursos por parte dos
criminosos (e os sofisticados métodos de lavagem de dinheiro diuturnamente déo pro-
vas disso), a vantagem do modelo DIGA € evidenciar que o dinheiro nunca desaparece.
Ele € movido, pode mudar de forma, mas simplesmente ndo desaparece, sempre vai
para algum lugar e um rastro € deixado no processo. Quanto mais complicadas, dispen-
diosas e longas manobras sao empregadas para mascaramento, mais ha probabilidade
de se tratar de grande quantidade de dinheiro (GOETZ, 2011, p. 51-52).

Criminosas normalmente apreciam manter algum grau de controle sobre seus bens

e, emconsequéncia, isso resultaemuma “trilha de papel” (paper trail) que pode conduzir
de volta ao criminoso. Essa paper trailtambém pode ser seguida para identificar outros
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coautores (notadamente os beneficidrios) e potencializar as chances de localizar evi-
déncias e instrumentos usados no cometimento de crimes (FATF, 2012, p. 6)°.

Rastrear o movimento do dinheiro no curso de atividades criminais normalmente en-
volve rastrear transagoes financeiras em um ou mais bancos, por meio de seus siste-
mas. Para um investigador financeiro, seguir o fluxo de transagoes por intermédio de um
banco € procurar pela ultima fonte e disposigao dos fundos, ndo sabendo ele, a priori,
0 que pode surgir dessa pesquisa: testemunhas, informagdes e documentos até entdo
desconhecidos, ou talvez até novos suspeitos. A chave para se seguir o fluxo do dinheiro
dentro do sistema bancario é entender o funcionamento interno do sistema, seguido por
todas as instituigdes financeiras, desde as menores até os bancos multinacionais (USA,
1993, p. 84). De igual modo, o movimento de recursos financeiros pode ser também ve-
rificado por meio da andlise dos dados financeiros mantidos pelas empresas, no que se
faz necessario conhecimento sobre o funcionamento dos diversos tipos empresariais
vigentes no direito empresarial do pafs’, sobre o funcionamento de seus registros conta-
beis e sobre técnicas de auditoria (USA, 1993, p. 125).

2.3 Standards internacionais

Ainvestigagao financeira estd tratada em todos os grandes tratados internacionais so-
bre o combate a criminalidade transnacional. A Convencdo da ONU contra o Tréfico llicito
de Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas® prevé que as autoridades internas tenham
poderes paraidentificar e detectar (além de decretar as cautelares reais) os instrumentos,
produtos e proveitos do crime (ou seu equivalente, no chamado “confisco pelo equivalen-
te") para fins de confisco final. Para tal fim, o Poder Judiciario e/ou autoridades administra-
tivas poderdo ordenar a apresentacéo e a apreensao de documentos bancérios, financei-
ros ou comerciais, ndo podendo, para tanto, ser alegado o sigilo bancério (art. 59).

6 Ao contrario de alguns crimes em que, muitas vezes, somente est&o envolvidos agressor e agredido, os crimes financeiros criam
“testemunhas oculares” cada vez que uma transac&o financeira ocorre. Saber onde encontrar essas “testemunhas” e identificar
quais informacdes elas detém é a chave de uma bem-sucedida investigagéo financeira (USA, 1993, p. 67).

7 Formas societdrias abusivas podem ser utilizadas para esconder o real proprietério da empresa e para esconder ativos. Conforme
Roteiro de persecucéo patrimonial do MPF: “As operacdes de restruturacdo societaria com objetivo fraudulento, conhecidas como
‘alaranjamento corporativo', representam um salto evolutivo em relag&o as técnicas de interposi¢cdo pessoal. A engenharia societa-
ria normalmente parte da criagdo de empresas de fachada ou do aproveitamento de sociedades inativas, mediante simulacao de
atividade operacional ou ndo, para acumulacgéo artificiosa de ativos ou passivos, intermediacdo de negociatas, ruptura do rastro
financeiro ou mero embarago a identificacdo de seu beneficiario final.” (MPF, 2017, p. 104).

8 Essa convengdo foi concluida em Viena a 20 de dezembro de 1988 e estd em vigor internacionalmente desde 11 de novembro de
1990. No Brasil, ela foi promulgada pelo Decreto n° 154, de 26 de junho de 1991.
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A Convencéo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, a Con-
vengao de Palermo®, conceitua “bens” como os ativos de qualquer tipo, corpéreos ou
incorpdreos, moveis ou imoveis, tangiveis ou intangiveis, e os documentos ou instru-
mentos juridicas que atestem a propriedade ou outros direitos sobre os referidos ativos;
e "Produto do crime" como os bens de qualquer tipo, provenientes, direta ou indireta-
mente, da pratica de um crime (art. 2°). Em seguida, trata da obrigacéo de os Estados
criminalizarem a organizacéo criminosa, a corrupcéo e a lavagem do produto do crime,
bem como criarem condigdes em seu sistema financeiro nacional para identificagéo de
cliente, registro das operagoes financeiras e denuncia de operagdes suspeitas (art. 7°).

Sobre a matéria, a Convencéo de Palermo também prevé a necessidade de os Es-
tados possuirem oérgdos capazes de identificar, localizar e embargar os instrumentos,
produtos e proveitos do crime (ainda que convertidos e misturados) ou seu equivalente,
para efeitos de eventual confisco (art. 12), além de repetir a necessidade de acesso a
documentos bancarios, financeiros ou comerciais.

A Convengéo de Palermo ainda estabelece a obrigatoriedade de os Estados coope-
rarem a fim de combater as infragdes nela previstas, inclusive na condugao de investi-
gacdes relativas a movimentagao do produto do crime e dos bens dele provenientes e na
movimentacdo de bens, equipamentos ou outros instrumentos utilizados ou destinados
a serem utilizados nesses crimes (art. 27), inclusive com a cessao de pessoal especiali-
zado (art. 29).

DisposicOes semelhantes constam da Convencéo das Nagdes Unidas contra a Cor-
rupcao, a Convencgao de Mérida (arts. 31 e 46)'°. Em particular desse tratado, hd um ca-
pitulo inteiro sobre recuperagao de ativos (arts. 51a 59), em que se destacam atividades
de inteligéncia financeira.

De igual modo, a Convencgéo Internacional para Supressao do Financiamento do
Terrorismo™* conceitua “fundos” como ativos de qualquer espécie, quer tangiveis ou in-
tangiveis, madveis ou imdveis, independentemente da forma como tenham sido adqui-

9 Essa convenc&o foi adotada em Nova York em 15 de novembro de 2000 e est4 em vigor internacionalmente desde 29 de setembro
de 2003. Para o Brasil, ela entrou em vigor em 28 de fevereiro de 2004 e foi promulgada pelo Decreto n° 5.015, de 12 de margo de 2004.

10 Essa convencéo foi adotada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 31 de outubro de 2003 e estd em vigor internacio-
nalmente em 14 de dezembro de 2005. Para o Brasil, ela entrou em vigor na mesma data e foi promulgada pelo Decreto n° 5.687, de
31 de janeiro de 2006. No art. 40 desa convencéo, ha previsdo de que cada Estado Parte velard para que, no caso de investigacdes
penais, existam em seu ordenamento juridico interno mecanismos apropriados para eliminar qualquer obstaculo que possa surgir
como consequéncia da aplicacdo da legislacao relativa ao sigilo bancario.

11 Essa convengdo foi adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 9 de dezembro de 1999 e estd em vigor internacio-
nalmente desde 10 de abril de 2002. Para o Brasil, ela foi promulgada pelo Decreto n° 5.640, de 26 de dezembro de 2005.
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ridos, e documentos ou instrumentos juridicos sob qualquer forma, inclusive eletronica
ou digital, que evidenciem o direito a ou o interesse em tais ativos, mesmo sem limita-
¢ao, créditos bancarios, cheques de viagem, cheques bancarios, ordens de pagamento,
acdes, titulos de crédito, obrigagdes, saques, cartas de crédito. No mais, o tratado con-
tém disposigtes semelhantes as ja citadas em outros acordos internacionais (art. 89).

Além das convencdes citadas, a IF é técnica de destacada importancia nos padroes
internacionais de recomendagao do Grupo de Acdo Financeira (Gafi/FATF). De fato, des-
de arevisdo das recomendacdes, a IF consta como uma das técnicas fundamentais que
o0s Estados devem colocar a disposigao de seus agentes na condugao de investigagoes
sobre recuperagao de ativos, lavagem de dinheiro e financiamento ao terrorismo e or-
ganizacdes criminasas transnacionais, como parte rotineira de todas as investigacdes
relacionadas a crimes com ganhos financeiros (FATF, 2012, p. 8).

A Recomendagao n° 4 do FATF/Gafi trata do confisco e de medidas cautelares so-
bre instrumentos, produtos e proveitos de crimes relacionados a lavagem de dinheiro e
financiamento ao terrorismo, indicando aos Estados que as autoridades de aplicagao
da lei tenham autaridade para identificar e rastrear tais bens, além de outras medidas
investigativas apropriadas.

ARecomendac&o n° 30 do FATF/Gafi dispde sobre as autoridades de investigagao para
lavagem de dinheiro e financiamento ao terrorismo e indica que elas devem conduzir, nos
casos de crimes que geram produtos relevantes, uma investigagdo financeira paralela
proativa, de modo que possam rapidamente identificar, rastrear e iniciar ages cautelares
de blogueio e apreenséo de bens. Quando necessario, recomenda-se que os Estados em-
preguem grupos multidisciplinares permanentes ou temporarios especializados em inves-
tigacoes financeiras ou patrimoniais, pois, como se vera adiante, as habilidades para a re-
alizagao de uma IF séo, muitas vezes, alheias ao conhecimento rotineiro dos agentes da lei.

Nas notas interpretativas dessa recomendacéo, o Gafi indica que os Estados devem
dispor de autoridades de aplicagéo da lei responsaveis por garantir que lavagem de dinhei-
ro, crimes antecedentes e financiamento do terrorismo sejam adequadamente investiga-
dos por meio da condugdo de uma investigacao financeira. Por “investigagao financeira
paralela” entende-se a condugao de investigagao financeira concomitante a investigacéo
criminal tradicional de lavagem de dinheiro, financiamento do terrorismo e/ou crimes an-
tecedentes. Note-se que essa investigagao paralela nem sempre sera recomendavel, visto
gue muitas vezes trata especificamente da autoria e materialidade do préprio crime, como
ocorre na investigacéo de organizagao criminosa, lavagem de dinheiro e financiamento
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ao terrorismo. Somente se observa desejavel essa IF paralela quando ela se volta a recu-
peracdo de ativos (investigagdo patrimonial), que tem objetivos e timing diversos.

Na Recomendagao n° 31, o Gafi trata dos poderes das autoridades de investigacéo
e de aplicacdo da lei, indicando que autoridades competentes devem ter acesso a to-
dos os documentos e informagées necessarios para as investigagoes, bem como para
as acdes penais e outras acoes a elas relacionadas. Esses poderes deveriam incluir o
poder de adotar medidas compulsdrias para a requisicdo de registros mantidos por ins-
tituicGes financeiras, Atividades e Profissdes Nao Financeiras Designadas (APN FDs). " e
outras pessoas fisicas ou juridicas, bem como para a busca de pessoas e propriedades,
para a tomada de declaragdes de testemunhas e para a busca e obtencéo de provas.

De acordo com a mesma recomendagao, 0s paises deveriam assegurar que as au-
toridades de investigagao tenham acesso a uma grande variedade de técnicas inves-
tigativas adequadas as investigagdes de lavagem de dinheiro, crimes antecedentes e
financiamento do terrorismo, tais como operagdes encobertas, interceptacéo de co-
municacdes, acesso a sistemas computacionais e entrega controlada. Além disso, os
palses deveriam possuir mecanismos efetivos para identificar rapidamente se pesso-
as fisicas ou juridicas s&o titulares ou controlam contas-correntes em bancos e devem
garantir que as autoridades tenham algum procedimento para identificar ativos sem
notificacao prévia do praprietéario, inclusive podendo salicitar informagoées relevantes a
Unidade de Inteligéncia Financeira nacional™.

12 Na terminologia adotada pelo Gafi, APFND s&o Atividades e Profissdes N&o Financeiras Designadas, tais como cassinos, corre-
tores de imdveis, comerciantes de metais preciosos, comerciantes de pedras preciosas, advogados, tabelides, outros profissionais
juridicos independentes e contadores; refere-se a profissionais liberais que exercem sua profissdo de forma independente, sécios ou
profissionais empregados em escritdrios. Nao se refere a profissionais “internos” que sejam empregados de outros tipos de empresas,
nem a profissionais que trabalhem para agéncias do governo que ja estejam sujeitas a medidas ALD/CFT; prestadores de servigos a
empresas e a (rusts referem-se a todas as pessoas ou empresas que ndo estejam cobertas em outras partes dessas Recomendagdes
e que, como empresas, prestem quaisquer dos seguintes servigos a terceiros: atuacido como agente formador de pessoas juridicas;
atuacdo (ou providéncias para que outras pessoas atuem) como diretor ou secretério de empresa, membro de sociedade ou posi¢do
semelhante com relagdo a outras pessoas juridicas; fornecimento de domicilio fiscal, endereco ou acomodagao comercial, endereco
administrativo ou de correspondéncia de empresa, sociedade ou outro tipo de pessoa juridica ou estrutura juridica; atuacéo (ou provi-
déncias para que outra pessoa atue) como administrador de um express trustou desempenho de fungéo equivalente em outra forma de
estrutura juridica; atuacdo (ou providéncias para que outra pessoa atue) como acionista em nome de outra pessoa.

13 Além das recomendagcdes referidas, o Gafi identifica a importancia da investigagéo financeira no cumprimento das seguintes
recomendacdes: n° 2, relacionada a cooperagéo e coordenagdo nacional, que pode se valer de conhecimentos adquiridos por IF
para fins de monitoramento; n° 33, relacionada as estatisticas do modo como os estados analisam a efetividade das IFs; n° 3 e
5, relacionados aos mandados de criminalizagéo da lavagem de dinheiro e do financiamento ao terrorismo, consignando que “é
extremamente dificil processar com sucesso esses crimes sem uma anterior investigacao financeira” (FATF, p. 4); n° 40, que trata
de outras formas de cooperagao internacional, incluindo as rotineiras transferéncias de informacdes financeiras; e n° 32, sobre me-
didas para detectar o transporte transfronteirico de moedas e de outros instrumentos negocidveis ao portador, medida de extrema
importancia para a IF.
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2.4 Objetivos

De acordo com o FATF/Gali, a IF possui 0s seguintes objetivos: a) identificar os pro-
dutos e proveitos do crime, rastreando ativos e iniciando o confisco cautelar por meio
de sequestros ou indisponibilidades*®; b) iniciar uma investigagao sobre lavagem de di-
nheiro e financiamento ao terrorismo; e ¢) descobrir a estrutura econémica e financeira
da organizacao criminosa investigada, romper redes de contatos transnacionais e acu-
mular conhecimento sobre eventuais parceiros da empreitada (FATF, 2012, p. 6)°.

Dessa forma, a IF € um género que abarca quatro tipos de possiveis investigagoes,
cada uma destinada a atender seus objetivos: a) investigac&o patrimonial, voltada para
a o rastreamento de ativos e 0 sequestro cautelar e confisco final; b) investigagao finan-
ceira voltada a lavagem de dinheiro; ¢) investigagao financeira voltada para o financia-
mento do terrorismo; e d) investigacéo financeira voltada a organizagdes criminosas. De
fato, ndo por acaso, organizacdes criminasas transnacionais, lavagem de dinheiro, fi-
nanciamento do terrorismo e recuperagao de ativos séo temas correlatos e representam
os grandes desafios no enfrentamento a macrocriminalidade nos tempos hodiernos.

Como se pade supor, 0s fendmenos estao imbricados, pois néo ha investigagao de
crime organizado e terrorismo sem lavagem de dinheiro e sem identificagdo de ativos
confiscaveis (com a respectiva ligagdo entre os bens e os fatos ilicitos que os geraram).
Busca-se o conjunto completo, guiado pelo método da investigagao financeira, que tem
se pravado, ao longo de muitos anos, coma um caminho confidvel na investigacéo de
tais fendmenos de criminalidade.

Adinamica do crime organizado e das transagdes econdmicas globalizadas indicam
que raramente as instrumentos, proveitos e vantagens do crime se encontram na posse

14 No Brasil, as denominadas “medidas cautelares reais” ou “medidas assecuratérias” no CPP sdo divididas pela doutrina inter-
nacional em: i) sequestro (seizure), também chamado de apreensdo ou embargo, envolve a tomada fisica da posse do bem objeto
da medida; e ii) restricao (restraint), também conhecida como bloqueio, toma a forma de um mandado que restringe a disposicao
do alvo sobre o bem, sem desapossamento (BRUN, p. 75-76). Alguns diplomas internacionais e doutrinadores ainda usam termos
como congelamento (freezing) e bloqueio (blocking), ambos englobados pelos conceitos de sequestro e restricdo acima referidos.

15 Além desses, o Roteiro de Persecucédo Patrimonial e Administracéo de Bens do MPF indica outros objetivos da IF: “Como género,
ainvestigacao financeira possui os seguintes objetivos: (a) identificar os produtos e proveitos do crime, rastreando ativos e inician-
do o confisco cautelar através de sequestros ou indisponibilidades; (b) iniciar uma investigac&o sobre lavagem de dinheiro; (c) des-
cobrir a estrutura econdmica e financeira da organizag&o criminosa investigada; (d) romper redes de contatos transnacionais; e ()
acumular conhecimento sobre eventuais parceiros da empreitada. Além disso, a investigag&o financeira (f) evidencia a existéncia
de interpostas pessoas, empresas de fachada, novos fatos delitivos e novas fontes de prova; (g) facilita a descoberta de pessoas
fisicas e juridicas que participaram do iter criminoso, conspiraram para a prética delitiva ou promoveram a lavagem de seu produto;
(h) viabiliza a identificacao dos lideres da organizag&o criminosa, que, embora possam ser desconhecidos pelo agente que pratica
o verbo tipico, invariavelmente figuram como beneficidrios dos lucros da empreitada; (i) d4 uma resposta imediata & sociedade e
ao mercado; (j) cria inteligéncia para outros casos; e (I) constitui fator de motivagéo para a pactuacéo de acordos de colaboragdo
premiada” (MPF, 2017, p. 41-42).
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do agente sem qualquer tipo de ocultagao ou dissimulacéo de sua origem, localizacéo,
disposigao, movimentagao ou propriedade. Na verdade, raramente se depara, a inves-
tigagao financeira, com bens que n&o tenham sido convertidos em ativos licitos por al-
guma medida de lavagem de dinheiro. Assim, na maioria dos casos, a andlise financei-
ra do alvo termina por desvendar algum tipo de ocultagdo ou dissimulagdo. O inverso
também pode ocorrer: na investigagéo de um crime de lavagem de dinheiro, partindo do
crime antecedente para o seu produto, a autoridade pode entender conveniente ampliar
0s atos investigatorios para as circunstancias de vida do investigado, especialmente
seu patrimonio, rendas declaradas e gastos de consumo, uma vez que a atividade de
lavagem nédo necessariamente pode ter-se esgotado na pratica da atividade suspeita
(MORO, 2010, p. 75).

Dessa forma, infere-se que a investigacao financeira € um método investigativo que
intenta ndao s6 angariar provas sobre o ilicito crime cometido (para ao final possibilitar a
aplicagao de penas privativas de liberdade) como também visa identificar ativos confis-
caveis (para ac final possibilitar a aplicacdo das penas de confisco). Esse duplo objetivo
(prisdo e confisco), ausente em qualquer outra técnica investigativa, faz da IF um instru-
mento extremamente poderoso no combate a essa forma de criminalidade sofisticada™®

2.5 Produtos e Proveitos Criminosos no Brasil -
"Crimes Financeiros"

Os objetivos da IF indicados pelo Gafi/FATF, referido acima, ndo parecem resumir
toda a utilidade da IF. Igualmente, ndo parecem sedutoras as defesas, em literatura es-
trangeira, de que a IF se aplicaria aos chamados financial crimes, classificacdo que nao
encontra paralelo no Brasil'’. Tanto os objetivos da FATF quanto o conceito de financial
crimes escondem a possibilidade de aplicacéo da IF no contexto de outros crimes.

16 Quest&o interessante diz respeito aos reduzidos custos para os érgéos do estado empregarem a IF em comparagao com outras
técnicas de investigacdo na obtenc&o de elementos e na construcdo de casos. Em muitos deles, tem-se melhor custo-beneficio ao
desenvolver-se IF na construgdo dos fatos financeiros para a demonstragao da ocorréncia de crimes, se comparado com os custos
de uma vigilancia eletronica ou fisica, que € geralmente custosa, e pode, ao final, ndo produzir nenhuma prova de interesse para o
caso (BROWN, 2012, p. 11). De fato, embora exija investimento em capacitacdo dos investigadores financeiros em conhecimentos
ndo comumente encontrados nos 6rgdos de investigacdo (como conhecimentos contdbeis e informaticos) e em ferramentas da
tecnologia da informagao necesséria ao processamento dos dados, a IF possui um custo baixissimo em termos de investimento
estatal, em comparacdo com as potencialidades da ferramenta.

17 Quando se fala em crime financeiro no Brasil, imediatamente sao feitas associacdes com os tipos penais previstos para tutelar
o bem juridico do sistema financeiro nacional (Lei n°® 7.492/1986), cujo escopo € reducionista em face até dos demais tipos penais
|gua|mente conceltuados como crimes flnancelros no estrangeiro. O Departamento do Tesouro dos EUA considera fi al crimes:

/ / , blackmail, extorsion, kickback, racketeering, inside t
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Arrisca-se aqui uma abordagem diferente. Entende-se, neste artigo, a IF como méto-
do de investigacéo passivel de aplicagao a ilicitos, civeis ou criminais, que gerem produ-
to ou proveito. Em outras palavras, para se coletar, analisar e empregar dados financei-
ros em uma investigacéo, basta que o ilicito em questéo gere algum produto ou proveito.

O conceito de produto e proveito é bastante conhecido no Direito Penal nacional,
relacionado sempre ao instituto do confisco penal. A doutrina penal brasileira trata o
confisco como efeito automatico de natureza extrapenal da sentenca condenatdria’®.
Assim, ao lado do efeito automatico extrapenal de “tornar certa a obrigagao de indenizar
o dano causado pelo crime” (inciso 1)*°, o art. 91 do Cédigo Penal prevé o instituto do
confisco, ao estabelecer a “a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou
deterceiro de boa-fé: a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo
fabrico, alienagéo, uso, porte ou detencgao constitua fato ilicito; b) do produto do crime ou
de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do
fato criminoso” (inciso 11Y*°.

Sobre os efeitos da condenagdo, a Lei n°12.683/2012 deu nova redagéo ao art. 7°,
inciso |, da Lei da Lavagem de Dinheiro, estabelecendo ser efeito da condenagao a per-
da, em favor da Unido (e dos estados, nos casos de competéncia da Justica Estadual),
de todos os bens, direitos e valores relacionados, direta ou indiretamente, a pratica dos
crimes previstos nessa lei, inclusive aqueles utilizados para prestar a fianca, ressalvado
odireito do lesado ou de terceiro de boa-fé.

Entre nos, portanto, o confisco é efeito automatico da condenagéo penal e abrange:
i) os instrumentos do crime (instrumenta sceleris), que significam aqueles bens utiliza-
dos pelos agentes para a pratica do crime no qual houve a condenagéo, com a ressalva
de que so se opera o confisco se esses instrumentos forem bens cujo fabrico, alienagéo,
uso, porte ou detencéo constitua fato ilicito"; ii) do produto do crime (producta sceleris),
representa a vantagem direta obtida pelo agente com a pratica do crime; e iii) do pro-

18 Assim, ao lado do efeito principal da sentenca penal condenatdria (imposi¢do da pena privativa de liberdade), existem efeitos
secundarios divididos em: i) efeitos secundarios penais (normalmente identificados com a geracdo da reincidéncia e de maus
antecedentes, a revogacao do sursis ou do liviamento condicional, o langamento do nome no rol dos culpados etc.); e ii) efeitos
secundarios extrapenais de aplicagdo automatica (art. 91, CP) ou facultativa (art. 92, CP).

19 Para o qual o juiz deve na sentenca fixar o valor minimo para a reparag&o dos danos causados pela infracao, considerando os
prejuizos sofridos pelo ofendido, na forma do art. 378, inciso IV, CPP. Esse efeito extrapenal destina-se a formar um titulo executivo
judicial para a propositura da acao civil ex delicto, na forma dos arts. 63 a 68 do Cédigo de Processo Penal.

20 Além desse confisco de natureza penal, por forga do art. 243 da Constituicdo da Republica, a Lei n°8.257/1991 previu um proce-
dimento sumaério de confisco civil da glebas nas quais se localizem culturas ilegais de plantas psicotrdpicas.

21 Note-se que essa exigéncia de que os instrumentos do crime sejam ilicitos ndo se aplica agueles bens utilizados como instru-
mento dos crimes previstos na Lei Nacional Antidrogas (arts. 62 e 63, Lei n°11.343/2006).
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veito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso, que representa a vantagem
indireta do crime, o bem adquirido pelo agente em razdo da conversédo do produto do
crime ou do preco do crime (pretium sceleris)**.

O rastreio das vantagens direta e indireta — ou, em alguns casos, do proprio instru-
mento — do crime, como método investigativo, pode ser usado no desvendamento de
qualquer licito, desde que Util na dtica do investigador. Assim, ndo ha crimes “financei-
ros” que autorizam a IF e outros crimes para 0s quais o método € inadequado. Em ver-
dade, as perguntas pertinentes sao: o ilicito gerou produto ou proveito? Eles sdo rastre-
aveis, de acordo com os meios disponiveis ao investigador? Em sendo rastreaveis, eles
séo Uteis ao desvendamento do caso?

Acima destacamaos que a IF tem como objetivos empreender esforgos investigativos
contra organizagdes criminosas transnacionais, lavagem de dinheiro e financiamento
do terrorismo, e para recuperagao de ativos. Isso nao significa, contudo, que ela somen-
te serd empregada nesses casos. O que o FATF pretendeu destacar € que contra organi-
zagOes criminosas transnacionais, lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo,
e para recuperagao de ativos, a IF € o método essencial, absolutamente necessario para
gue se apurem esses crimes, pois nenhuma grande investigagdo desses ilicitos é reali-
zada sem emprego da IF.

Todavia, a IF também pode auxiliar no desvendamento de crimes ou ilicitos civis di-
versos dos objetivos tragados pelo Gafi. De fato, como consta do Manual Europeu de
Investigagdo Financeira (p. 4), uma investigacéo financeira é qualquer investigagao de
assuntos financeiras de uma pessoa, podendo incluir elementos de recuperagao de ati-
vos e lavagem de dinheiro, mas pode ter outras utilidades, tais como busca por pessoas
desaparecidas ou testemunhas, além de ajudar a melhorar a qualidade de outras inves-
tigagdes, como homicidio, roubo, sequestro, estupro etc.

De fato, se para alguns crimes como lavagem de dinheiro, terrarismo e organizagao
criminosa, a IF se apresenta como método investigativo sem o emprego da qual quase ne-
nhum ou nenhum resultado serd obtido, no caso de outros crimes a IF se apresenta como
meétodo que pode ajudar a dar melhor qualidade a prova. Basta imaginar, em uma investi-
gacao sobre homicidio mediante paga ou promessa de recompensa (art. 121, § 2°, inciso

22 Esse modelo cldssico de confisco, baseado na disting&o, por vezes dificil, entre produtos, proveitos e instrumentos do crime, é
classificado por Jodo Conde Correia, em livro especifico sobre o assunto, Da Proibigdo do Confisco a Perda Alargada, como um
modelo incompleto e que ndo corresponde ao desafio de combater uma criminalidade cada vez mais voltada para a maximizag&do
de seus lucros. Como instrumento eficaz nesse enfrentamento, o autor destaca o instituto da perda alargada prevista na Lei n®
05/2002 de Portugal e em varios paises da Unido Europeia. Especificamente sobre o assunto, ver DUARTE (2013).
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I, CP), serem encontrados contas e valores que foram pagos pelo mandante do crime ao
executor imediato. O rastro do dinheiro ajuda nas demais provas, assim como a testemu-
nhas que presenciaram os disparos e as cameras de vigilancia que filmaram a agao.

Em verdade, a depender das particularidades do caso, informag6es financeiras po-
dem ser parte Util da estratégia de investigacdo em qualquer tipo de crime que produza
produto ou proveito. Para desenvolver essa estratégia, os investigadores devem utilizar
0s seus conhecimentos e experiéncia para decidir quais séo as agées de investigacéo
mais adequadas. Evidentemente, crimes passionais, como varias situagdes de homici-
dio e estupro, néo séo adequadamente investigados via IF, pois ndo ha dados financei-
ros para se coletar.

Mesmo na Unido Europeia, recente estudo sobre as unidades de investigacao finan-
ceira revelou que existe um disseminado mal-entendido sobre quais sdo 0s casos em
que alF pode ser aplicada (SLOT et al., 2015, p. 9-17). Como métado, a IF se refere, como
ja mencionado, a coleta, a andlise e ao uso de informagoes financeiras em investiga-
¢Oes sobre ilicitos civis ou penais. Por tal motivo, ela pode ser aplicada a todo e qualquer
crime que gere produto ou proveito, desde lavagem de dinheiro, crime organizado, fi-
nanciamento do terrorismo e recuperagao de ativos até um prosaico caso de homicidio.
Contudo, mesmo em especializadas unidades europeias, a pesquisa mostrou que majo-
ritariamente a IF continua a ser aplicada aos casos afinados com os objetivos apresen-
tados pela FATF, listados acima, e, somente minoritariamente, em casos de trafico de
drogas e trafico de seres humanos.

3 0 ESTUDO DO METODO

Desde o inicio deste artigo, afirmou-se que IF é um método de investigagao que pri-
vilegia a conexdo de fatos criminosos por meio de dados financeiros, em uma das abor-
dagens possiveis aos ¢rgdos de investigagao do Estado para desvendamento de crimes
que geram produto ou proveito. Esse método (verdadeiro modus faciendiinvestigativo)
distingue-se dos instrumentos legais disponiveis aos investigadores para obtengéo dos
dados financeiros, ou seja, as técnicas de investigacdo. O método de se investigar um
ilicito (IF) ndo se confunde, obviamente, com os meios empregados pelos agentes do
Estado para obtengéo das provas doilicito.

Por técnicas de investigacdo entendem-se: todos os institutos juridicos criados por

lei para obtencao licita de elemento probatdrio, na forma de ferramentas colocadas a
disposigao dos agentes do Estado para o desvendamento doilicito. Elas podem ser divi-
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didas em técnicas tradicionais e técnicas especiais de investigacado. Igualmente, pontu-
a-se a existéncia de técnicas de investigacdo reservadas pelo legislador para comporta-
mentos criminasos (como a interceptacao telefonica e a telematica) e outras, comuns a
investigagoes civeis e criminais (como o afastamento do sigilo bancério e fiscal).

A bem da verdade, a divisao entre técnicas tradicionais e técnicas especiais de in-
vestigagdo apresenta um trago de artificialidade, como se estas fossem mais importan-
tes do que aquelas. Na verdade, todos que trabalharam em casos praticos suficientes
sabem que o caso é que determina os meios de prova e que, por vezes, a investigagao
termina com a aplicagdo das mais prosaicas técnicas investigativas.

N&ao é esse o caso, evidentemente, das complexas investigacdes financeiras aqui
tratadas — essas, sem duvida, ndo prescindem da aplicagao das técnicas especiais de
investigagdo. Mas essa constatacdo somente significa que esses casos demandam
meios mais complexos de obtencdo da prova, e ndo que as técnicas a ele aplicadas se-
jam mais importantes do que os meios tradicionais.

No inicio do texto, mencionou-se que a IF e um novo tipo de agente aplicador da lei
(investigador financeiro) surgiram da necessidade do Estado de enfrentar mais eficaz-
mente a evolugdo dos crimes que geram produto e proveito. Entretanto, em muitos ca-
s0s, 0 seu desvendamento ocarre pela confluéncia de técnicas especiais e técnicas tra-
dicionais de investigagdo. A IF ndo prescinde das tradicionais técnicas de investigagao,
antes, soma-se a elas.

%.1 Técnicas tradicionais de investigagéo

No Brasil, normalmente se identificam como técnicas tradicionais de investigagao
aquelas previstas no Codigo de Processo Penal (CPP), para os casos criminais, e no Co-
digo de Processo Civil (CPC), para 0s casos civis e para os criminais em aplicagao subsi-
didria®®. Essas técnicas sdo tidas por tradicionais, presumivelmente, porque se aplicam
a totalidade dos casos civeis ou criminais, sem que nao exista nenhuma particularidade
a ser cumprida exceto os requisitos previstos nagueles diplomas.

23 A aplicagdo subsididria do CPC ao processo penal decorre, no entendimento da jurisprudéncia dos tribunais superiores, do art.
3° do CPP, segundo o qual “A lei processual penal admitird interpretagéo extensiva e aplicagao analdgica, bem como o suplemento
dos principios gerais de direito”. Do referido dispositivo, depreende-se que as técnicas de obtencao de prova previstas no processo
civil podem ser aplicadas a casos criminais, por interpretac@o extensiva dos dispositivos processuais penais acaso existentes ou
por aplicagéo analdgica.
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No CPP, encontram-se as seguintes técnicas de investigagdo que independem de or-
dem judicial: a) apreensdo de objetos e instrumentos (art. 6°, inciso I1); b) oitiva de ofen-
dido, testemunhas e investigado (art. 6%, incisos IV e V, e arts. de 185 a 225): ¢) reconhe-
cimento de pessoas ou coisas e acareacdes (art. 6°, inciso VI, e arts. de 226 a 230); d)
exame de corpo de delito e qualquer outra pericia® (art. 6°, inciso VI, e arts. de 158 a 184);
e) reconstituicdo do crimes (art. 7°); f) requisicao da dados e informagoes cadastrais da
vitima ou de suspeitos a qualquer érgéo publico ou empresa privada (art. 13-A, CPP*): e
g) prova documental (arts. de 231a238).

Em acréscimo, o CPP ainda prevé a técnica da busca e apreenséo (arts. de 240 a
250) que, entre outros objetivos, intenta descobrir objetos necessarios a prova de infra-
¢ao e colher qualquer elemento de convicgao, casos em que deve ser precedida de au-
torizagao judicial.

Por sua vez, no CPC (Lei n®13.105/2015) constam algumas técnicas de obtengado de
provas em ilicitos civeis, tais como nas investigaces de improbidade administrativa.
Sao elas: a) lavratura de ata notarial (art. 384); b) depoimentos pessoais (arts. de 385
a 388) e testemunhais (arts. de 442 a 463); ¢) exibicdo de documento ou coisa (arts. de
396 a 404); d) producéo de prova documental (arts. de 405 a 441); e e) prova pericial
(arts. de 464 a 480)™°.

Como na seara penal, o caso pode recomendar a realizagéo de busca e apreensao
em investigagoes de cunho civel. O novo Codigo de Processo Civil (aplicavel ao rito dos
atos de improbidade administrativa por disposigdo do art. 17 da Lei n® 8.429/1992), ao
extinguir o processo cautelar autdénimo, instituiu as tutelas provisérias de emergéncia,
gue podem assumir a forma de cautelar ou antecipada, a serem deferidas em carater
antecedente ou incidental (art. 294). No caso de busca e apreenséo civel, normalmente
se intenta resguardar a prova de ilicitos, de modo que a tutela se reveste de nitido carater
cautelar (conservativa da prova) e com feigao antecedente. Na fixac&o legal do poder

24 S&o exemplos de pericia que, embora complexas e elucidativas para a IF, sdo normalmente tratadas como técnica tradicional de
investigagdo: pericia contébil e econoémica; pericia de informatica sobre dispositivo de armazenamento, equipamento ou sistema;
pericia documentoscdpica; e pericia eletroeletrénica.

25 O dispositivo limita a requisicdo da dados cadastrais as investigaces sobre os crimes dos arts. 148 (sequestro e carcere priva-
do), 149 (redug&o a condigdo andloga & de escravo) e 149-A (trafico de pessoas), § 3° do art. 158 (extorsao com restri¢do da liberda-
de), e art. 159 (extorsdo mediante sequestro) do Cédigo Penal, bem como do art. 239 (envio de crianga para o exterior), do Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Todavia, disposicdo mais ampla existe nos arts. de 15 a 17 da Lei de Organizacdes Criminosas e no art.
10, § 3°, do Marco Civil da Internet. O grande diferencial do art. 13-A do CPP € estabelecer o prazo de resposta de 24 horas, a partir
do que a omiss&o do 6rgéo se torna ilegal.

26 O CPC ainda se refere a inspecéo judicial como meio de prova (arts. de 481 a 484). Todavia, ndo consideramos aqui tal prova
uma técnica de investigacao, visto que, ao contrdrio de todas as outras elencadas, ela somente pode ser produzida em juizo, ndo
no momento da investigacao, nem ha utilidade de se buscar, via medida cautelar probatdria, a realizacao de inspecéo judicial.
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geral de cautela do magistrado, o art. 297, CPC, estabelece que “O juiz podera determi-
nar as medidas que considerar adequadas para a efetivagdo da tutela proviséria”. Es-
pecificamente em relagdo a tutela de urgéncia, o CPC prevé que ela “serd concedida
quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano
ou o risco ao resultado Util do processo” (art. 300) e que ela “pode ser efetivada mediante
arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienacdo de bem e
qualquer outra medida idénea para asseguragéo do direito” (art. 301)*".

A caracteristica compartilhada por quase todos os meios ditos tradicionais de inves-
tigagao (a excecdo do da busca e apreenséo) € a desnecessidade de intervengao judi-
cial para sua realizagao. O contrario, as técnicas especiais de investigagdo, na maioria,
possuem a caracteristica de dependerem, em algum momento da colheita da prova, de
autorizacéo judicial para sua legalidade.

Dito isso, 0 que interessa realmente neste momento € identificar quais dessas cha-
madas técnicas tradicionais se prestam aos propdsitos da investigacéo financeira. A
resposta parece ser intuitiva: se a IF privilegia a conex&o de fatos criminosos por meio
de dados financeiros, qualquer das técnicas acima elencadas se presta aos propdsitos
da IF desde que sejam aptas a coleta de dados financeiros.

Nesse sentido, despontam com importéancia 6bvia para a IF a realizacdo de pericias
contdbeis e computacionais e a busca e apreensao de objetos necesséarios a prova de
infragéo e qualquer outro elemento de convicgao. Quanto a Ultima, os sucessos dos ca-
sos Lava Jato, no Brasil, e Maos Limpas, na Italia, dao provas de sua importancia para
captura de elementos de provas que indicam fatos financeiros. A busca e apreensao é
utilizada com sucesso para a obtengao de documentos fisicos ou eletronicos que inte-
ressam a investigagao, quando nao convém que o proprio investigado os apresente ao
0rgdo gque o investiga.

Seja apreendida por ordem judicial ou apresentada pelo investigado, a prava docu-
mental, técnica de investigacao tradicionalissima, adquire na IF redobrada importancia,
ao se constatar que diversos dados financeiros estdo registrados em documentos fisicos

27 Sobre o procedimento, o CPC diz que a “peticdo inicial da acdo que visa a prestagéo de tutela cautelar em carater antecedente
indicard a lide e seu fundamento, a exposicdo suméria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resul-
tado util do processo” (art. 305). Quanto a operacionalizacdo da medida, o CPC oferece resposta no art. 536, aplicavel ao caso por
determinacdo do art. 297, parédgrafo tinico. De acordo com o art. 536, § 2°, 0 mandado de busca e apreens&o sera cumprido por dois
oficiais de justica, observando-se o disposto no art. 846, se houver necessidade de arrombamento. De qualquer forma, o juiz podera
requisitar o auxilio da forga policial (§ 1°).
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ou eletrénicos, como planilhas, arquivas de computador, extratos bancarios, contratos,
recibos de pagamento, balancetes de empresas, livios empresariais.

Ja os livros comerciais representam a escrituragéo contabil da empresa (art. 1.179
do Cddigo Civil)*® e, muitas vezes, sao imprescindiveis para a comparagao de entradas
e saidas bancarias em pericia contabil. Portanto, &€ necessério que o investigador finan-
ceiro esteja familiarizado com os dados registrados em cada livro obrigatorio (livro didrio,
art. 1181, CC; livros das sociedades andnimas, art. 100, Lei n° 6.404/1976) e facultativo
(livros-caixa, estoque, razéo, barrador, conta-corrente etc.) dos modelos empresariais.

E bem verdade que, sobre esses livros empresariais, no art. 1.190 do CC prevé-se o
chamado “sigilo empresarial”, no qual se observa que “ressalvados os casos previstos
em lei, nenhuma autoridade, juiz ou tribunal, sob qualquer pretexto, podera fazer ou or-
denar diligéncia para verificar se 0 empresario ou a sociedade empresaria observam,
ou nao, em seus livros e fichas, as formalidades prescritas em lei”. Como exemplo de
excecdo prevista em lei, hd a autorizacdo para que érgéos fazenddrios examinem esses
livros (art. 195, Cédigo Tributdrio Nacional, e Simula n° 439, STF)*.

Em casos de investigagdes de crimes ou ilicitos civis que envolvam a escrituragao
contabil de empresa, é evidente que a autoridade judiciaria pode autorizar a apreensao,
consulta ou exibigéo desses livros pelos 6rgaos de investigagao, visto que seriam prova
de ilicitos que se sobrepdem ao “sigilo empresarial’, mesmo porque tais documentos
podem permanecer restritos apenas as partes e aos seus procuradores como forma de
resguardar os interesses empresariais.

Mesmo os depoimentos prestados por investigados ou testemunhas — outro exemplo de
técnica tradicional de investigacéo — podem ajudar na IF, desde que tratem de dados finan-
ceiros. Basta imaginar o caso de testemunha indicar que as transagoes reais do investigado,
em verdade, sdo realizadas em nome de interposta pessoa com empresa de fachada.

3.2 Técnicas especiais de investigag3o

N&o € preciso rebuscada argumentagao para demonstrar que as técnicas tradicio-
nais de investigagao, embora possam auxiliar, em alguma medida, em IF, se aplicadas

28 Os livros empresariais sdo equiparados a documentos publicos para fins penais (art. 297, § 2°, CP) e a escrituragéo irregular,
acaso advinda a faléncia, é considerada crime (art. 178, Lei n® 11.101/2005). Esses livros devem ser mantidos em boa guarda en-
quanto ndo ocorrer a prescricdo ou decadéncia dos atos neles consignados (art. 1.194, CC).

29 Os arts. 420 e 421 do CPC preveem hipdteses de exibi¢do integral e parcial de livios empresariais.
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isoladamente, ndo atendem mais a necessidade de o Estado responder a moderna cri-
minalidade, especialmente quando se trata de sofisticadas organizagdes criminosas.

A Recomendacao n° 31 do FATF/Galfi, ja referida, dispoe que os paises devem asse-
gurar que as autoridades de investigagao tenham acesso a uma grande variedade de
técnicas investigativas adequadas, tais como: operagdes encobertas, interceptagao de
comunicacdes, acesso a sistemas computacionais, entrega controlada e identificacéo
de titulares ou controladores de contas-correntes em bancos.

N&o por outro motivo, a Lei n®12.850/2013, ao tratar da investigacédo criminal e dos
meios de obtengao de provas relacionados as organizagdes criminosas, elencou, sem
prejuizo de outras previstas em outras leis: a) colaboragao premiada (arts. de 4° a 7°);
b) captacéo ambiental de sinais eletromagnéticos, ¢pticos ou acUsticos; ¢) agao con-
trolada (arts. 8° e 9°); d) acesso a dados telefdnicos; e) acesso a dados telematicos; f)
interceptagao das comunicagdes telefénicas; g) interceptagao das comunicacoes tele-
maticas; h) afastamento do sigilo financeiro e bancério; i) afastamento do sigilo fiscal; e
) infiltracao policial (arts. de 102 14)°°.

N&ao cabe no escopo deste artigo, tratar das especificidades de cada uma dessas
técnicas especiais de investigacéo, atualmente bastante estudadas em publicacdes
proprias. Deve-se, porém, identificar quais delas se prestam aos propdsitos da Investi-
gacao Financeira — objeto do artigo. Como ja mencionado no tépico anterior: qualquer
das técnicas acima elencadas atende aos objetivos da IF, desde que sejam aptas a co-
leta de dados financeiros.

Na medida em que informagdes ou dados financeiros representam todos os tipos de
informagao que estdo ligadas a dinheiro, ativos, despesas e finangas, parece evidente
asseverar que a IF ndo se restringe ao afastamento do sigilo bancério porque dados fi-
nanceiros englobam dados bancarios, fiscais, empresariais (contabeis) e telematicos
que tenham importancia para conectar pessoas a outras pessoas, locais e eventos no
curso da atividade criminal. As técnicas especiais de investigacdo do afastamento do
sigilo bancario, fiscal e telematico, bem como a interceptagdo de dados telematicos e,
em alguma medida, a interceptacdo de comunicagoes telefénicas, a captagdo ambien-

30 O acesso a dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados, informacdes eleitorais e informagdes comer-
ciais (arts. de 15 a 17), somente se mostram como explicitacdes de poderes dos érgéos de investigacdo mais genericamente previs-
tos nos diplomas tradicionais. Ademais, sdo técnicas de execucdo extremamente simples, que consistem, muitas vezes, na mera
expedicao de oficio para o 6rgéo, requisitando a informacao. Embora muito (itil, ndo parece estar no mesmo nivel de complexidade
das demais técnicas previstas na lei. De igual modo, esté a cooperacao entre instituicdes e érgaos federais, distritais, estaduais e
municipais na busca de provas e informagdes de interesse da investigagao ou da instrugdo criminal. Ora, essa cooperacao deveria
ser, inclusive, a regra entre as instituicdes de investigacao, ndo sendo necesséario haver uma lei para que isso fosse possivel ex nunc.
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tal e 0 acesso a dados telefonicos, igualmente, podem contribuir para a obtengéo de
dados financeiros e para o deslinde de uma IF. A colaboracéo premiada e ainfiltragdo de
agentes policiais também podem se Uteis a obtengao de dados financeiros e se prestam
a conectividade que caracteriza a IF.

4 CONCLUSAOQ

Como método investigativo, a IF termina quando ela ndo for mais Util ao fim publico
a que se propde. Quando os dados financeiros nada mais revelarem, o caso pode estar
concluido ou ha necessidade de se empregar outro método de solugao.

Dado que envolve a identificagdo de produtos e proveitos do crime para confisco, ou
mesmao porque pode envolver outros fatos ilicitos ainda sob andlise, a IF ndo termina quan-
do os elementos de prova sdo deduzidos pelo Ministério Piblico em uma acéo judicial. De
igual modo, a IF pode n&o ter terminado ainda que haja provimento jurisdicional sobre o
caso. Linhas investigativas e bens a serem descobertos podem exigir que dados continuem
sendo coletados e analisados por investigadores financeiros. Assim, pode-se afirmar que a
IF termina quando ela ndo for mais Util a nenhum dos propdsitos a que se propoe.

Por seus méritos, em face dos resultados que entrega, a IF precisa ser incentivada
pelos 6rgdos de investigagao do Estado como ferramenta relativamente barata e de
grande impacto na colheita de provas para enfrentamento de um tipo moderno de crimi-
nalidade, que exige resposta a altura do Estado.

Embora se repita bastante que basta “seguir o dinheiro”, na pratica das investiga-
¢oes financeiras, isso € mais um provérbio do que uma realidade, pois todo o potencial
prometido na area de IF nunca se tornou realidade (SLOT et al., 2015). No caso do Bra-
sil, nunca houve uma cultura de emprego de IF em larga escala, exceto em casos para-
digmaticos que merecidamente ganharam os noticiarios. Todavia, nos inimeros casos
corriqueiras existentes nas unidades de investigacéo de todo o pais (nas policias civis,
federais, promotorias de justica, procuradorias da Republica, érgéos fazendarios etc.),
em que a IF agregaria qualidade a investigacdo de ilicitos que geram produto e proveito,
esse métado permanece amplamente desconhecido — panorama que se pretende mo-
dificar modestamente com o presente artigo.
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Resumo: £m face do mundo globalizado, as sociedades se veem diante de uma rea-
lidade nunca antes experimentada, na qual as interconexdes globais transformam cons-
tantemente as relacdes juridicas internacionais. Diante do aumento de crimes contra a
ordem financeira e tributdria, alguns paises promulgaram regulamentacdes com efeitos
extraterritoriais, a fim de diminuir ou até de evitar a pratica desses ilicitos. E 0 que se ve-
rifica no casa do Foreign Account Tax Compliance Act (Fatca), recepcionado pelo Brasil
por meio do Acordo de Cooperagao Intergovernamental (IGA) e da Convengdo Multilateral
sobre Assisténcia Administrativa MUtua em Matéria Fiscal, os quais determinam o compar-
tilhamento de informacdes protegidas por sigilo bancério, gue, no ordenamento juridico
nacional, é considerado direito fundamental. Cabe ao presente trabalho abordar possiveis
divergéncias entre essas regulamentagdes internacionais e as leis brasileiras, com énfase
no estudo dos direitos fundamentais assegurados pela CF/88, e concluir, por intermédio
da jurisprudéncia recente, acerca da seguranga juridica existente neste instituto.

Palavras-chave: Direito tributario. Direito Constitucional. Sigilo bancario. Direito
fundamental. Fatca. Extraterritorialidade.

Abstract: Due to a globalized world, societies face a reality never before experi-
enced, where global interconnections constantly transform/change/turn international
legal relations. Facing an increase of crimes against the financial and tax laws, some
countries have promulgated regulations with extraterritorial effects in order to reduce
or even prevent the practice of these crimes. This can be verified by in the case of the
Foreign Account Tax Compliance Act (Fatca), received by Brazil through the Intergovern-
mental Cooperation Agreement (ICA) and the Multilateral Agreement on Mutual Admin-
istrative Assistance in Tax Matters, which determine the sharing of information protected
by bank secrecy, considered a fundamental right in the national legal system. Therefore,
the responsibility of this study to address possible divergences between these inter-
national requlations and Brazilian laws, with emphasis to the study of the fundamental
rights guaranteed by CF/88, concluding, through recent jurisprudence, the legal security
protected to this institute.
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Keywords: Tax law. Constitutional law. Bank secrecy. Fundamental right. Fatca. Ex-
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1 INTRODUGAD

Dado o processo de globalizagdo e massificagao de tecnologias, o mundo contem-
poraneo tem percebido grande facilidade e rapidez na troca de informagoes, e isso in-
clui bancos, agéncias financeiras e Fiscos de todos os paises que armazenam dados e
informacgdes de seus clientes e contribuintes por meio eletronico a fim de facilitar suas
operagoes.

Consoante doutrina de direito e economia, o cenério juridico econdmico mundial so-
fre diversas mutacdes, com o objetivo de ampliar poderes de fiscalizacdo entre os Es-
tados soberanos, que acordam entre si cooperagdo mutua nesse sentido, observada e
respeitada a legislacéo de cada jurisdigao.

Conforme sera discutido neste trabalho, observados os riscos existentes na econo-
mia e no mercado internacional, diversos paises tém criado ou aderido a acordos que
visam a troca de informagdes bancarias, com finalidade precipua de combater a elisao
e evasao fiscal, tanto no ambito financeiro e tributario quanto no ambito criminal.

Dado que o Brasil é signatario de alguns desses tratados internacionais, primeira-
mente, serd desenvolvida pesquisa a fim de averiguar as limitagdes que o Estado sofre
emsuas adesdes, visto que a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia consideram o direito
ao sigilo de dados como clausula pétrea por interpretagéo dos incisos X e Xlldo art. 5°da
Constituigdo Federal (CF).

Além do disposto supra, ainda rege no ordenamento juridico brasileiro o disposto na
Lei Complementar (LC) n°105/2001, que trouxe hipdteses expressas de autorizagao para
quebra do sigilo bancario, bem como procedimentos a serem observados, promovendo
um movimento de relativizagao do conceito de privacidade em matéria de informagéao
financeira, em face do advento de necessidades sociais, tecnoldgicas e normativas.

Por ctmulo, apds andlise dos diversos acordos internacionais firmados pelo Brasil,
bem como da forma com que esse pais trata o sigilo bancario, sera apreciada inter-
pretagao dada pelo Superior Tribunal Federal (STF) e pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ) a amplitude do sigilo bancario em face da norma constitucional e legal, respectiva-
mente. Assim, sera possivel verificar a possibilidade de as normas internacionais serem
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recepcionadas pelo ordenamento juridico patrio, posto que busca confirmar a correta
aplicacdo do sigilo bancario, além de resguardar a devida seguranga juridica, tanto ao
contribuinte quanto ao Fisco.

2 FOREIGN ACCOUNT TAX COMPLIANCE ACT (FATCA)
E 0 FISCO GLOBAL

Por mais que o objetiva principal do Foreign Account Tax Compliance Act (Fatca)
fosse o combate & evasao fiscal nos Estados Unidos da América (EUA), seu conceito e
aplicabilidade se estenderam a outros paises, dada a incidéncia sobre qualquer investi-
mento realizado por pessoa fisica ou juridica em territério estadunidense.

Posteriormente, utilizando-se dos objetivos fiscais e juridicos do Fatca, verificar-se-a
sua recepgao no ordenamento juridico brasileiro por meio do Tax Information Exchange
Agreement (Tiea), o qual sofreu algumas ressalvas para adequagao normativa por meio
do Acordo de Cooperagao Intergovernamental (IGA).

Finalmente, também embasado nos objetivos do Fatca, seré desenvolvido estudo
acerca da recepgao pelo Brasilda Convengéo Multilateral Sobre Assisténcia Administra-
tiva MUtua em Matéria Fiscal, que ampliou os poderes de fiscalizacdo dos paises signa-
tarios a mais de 80 jurisdi¢des acordantes.

2.1 Foreign Account Tax Compliance Act (Fatca)

Fatca € a denominacgéo atribuida ao conjunto de normas insertas nas segoes 1471
a 1474 do capitulo 4 do Caédigo Tributdrio norte-americano de 1986 (Internal Revenue
Code), com validade desde 1° de janeiro de 2014 (USA). A partir dessas normas, 0s EUA
aumentaram a transparéncia e fiscalizagéo das informacdes entre pessoas fisicas e ju-
ridicas residentes para fins fiscais, assim consideradas pela regulamentacgéo us person.

Tais pessoas, consideradas elementos de conexao, séo, respectivamente, cidadaos-
-americanos, cidadaos naturalizados, cidadaos residentes nos EUA, pessoas que per-
manecerem neste pais por, pelo menos, 31dias durante o ano corrente e 183 dias duran-
te o triénio, e as que mantenham contas e investimentos por meio de contas abertas em
instituicOes estrangeiras.

A grande inovacéo trazida por essa regulamentacéo foi seu efeito extraterritorial, con-
siderando-se que seu conjunto de normas néo se limita apenas as us person, pois, confor-
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me dispde a Secao 1471, alinea “a”, do Internal Revenue Code, as instituigdes financeiras,
nacionais ou estrangeiras que nao cooperarem ou nao cumprirem as regras de colabora-
¢dode informacoes verdadeiras, seréo penalizadas em 30% sobre o montante integral de
quaisquer transacoes financeiras realizadas em territério norte-americano’.

Considera-se que os efeitos da regulamentagéo do Fatca estendem-se a agéncias
financeiras que possuem nao so capital financeiro mas também qualquer tipo de inves-
timento econdmico em territério norte-americano, nao sendo obrigatoriamente neces-
séario que possua filial, sede ou nacionalidade nos EUA.

Assim sendo, observadas suas limitagdes legais e constitucionais, considerando a
repercussao de suaimagem internacional, bem como os resultados obtidos pela regula-
mentacdo em territdrio norte-americano, o Brasil assinou acordo com o EUA, objetivan-
do aimplementacéo da regulamentagao do Fatca em seu territério, qual seja, o Tratado
saobre Intercambio de Informagdes Tributarias — Tax Information Exchange Agreement
(Tiea), que tendo sido ampliado para melhor adequagao territorial pelo Acordo de Coo-
peracéo Intergovernamental — Intergovernmental Cooperation Agreement (IGA).

2.2 Acordo de Cooperagdo Intergovernamental (IGA)

No ambito do Fatca, foi firmado o Acordo de Cooperacéo Intergovernamental (Inter-
governmental Cooperation Agreement —IGA) pelo Ministério da Fazenda e pela embai-
xada dos EUA no Brasil, um tratado entre os governos brasileiro e norte-americano que
versa sobre a troca automatica de informagoes tributarias.

O tratado tem como objeto a assisténcia mitua das partes acordantes — Secretaria
da Receita Federal do Brasil e Internal Revenue Service (IRS dos EUA) — no intercAmbio
de informacdes concernentes aos tributos nele elencados, as quais possam ser perti-
nentes a administragéo e ao cumprimento de suas leis internas, a fim de realizar deter-
minagao, langamento, execugdo ou cobranga em relagao as pessoas sujeitas a esses
tributos, ou, ainda, para investigagao ou instauracdo de processo relativo a questées
tributarias de natureza criminal.

3 UNITED STATES OF AMERICA — USA. Us Government Printing Office. Congressional Bills. House Bill. 111th Congress.
Disponivel em: <http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-111publ147/html/PLAW-111publ147.htm>. Acesso em: 1 mar. 2018.
Conforme a alinea a (Em Geral) da Secéo 1471 (Retengdo de Pagamento as Institui¢des Financeiras), os requerimentos da subsegdo
sdo atendidos com relacdo a qualquer instituicdo financeira estrangeira.
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Ademais, o proprio acordo preveé rol taxativo das possibilidades de uma das partes
recusar-se a um pedido, bem como a nédo imposigdo a alguma das partes de qualquer
obrigag&o, o que se encontra devidamente exposto no art. VII, §81°e 2°, Tiea.

Todavia, esse instrumento deveria ser ampliado para atender aos requisitos previs-
tos pelo Fatca®, pois o antincio do fechamento do Tiea com os EUA suscitou no Brasil
posicdes divergentes em relagao a sua conveniéncia e aplicacéo, primeiramente quan-
to ao sigilo bancario previsto na Constituicdo Federal de 1988, o qual se sustenta por
interpretacéo doutrindria e jurisprudencial de direito fundamental e, segundo, quanto a
supremacia do interesse publico.

Foi em razdo dessa necessidade de ampliagao que, em 23 de setembro de 2014, Brasil
e EUA renovaram o Tiea por meio do acordo para melhoria da observancia tributéria inter-
nacional e implementagé&o do Fatca, no caso, Acordo de Cooperacéo Intergovernamental
— Intergovernmental Cooperation Agreement (IGA), devidamente recepcionado pelo De-
creto Legislativon®146/2015 e promulgado pelo Decreto n®8.506, de 24 de agosto de 2015.

Contudo, com as ressalvas abaixo elencadas, o Brasil limitou a abrangéncia da obri-
gacdo de reportar informacgdes:

) Contas individuais em que os saldos nao sejam maiores do que o equiva-
lente a cinquenta mil délares norte-americanos ndo sao obrigadas a serem
reportadas;

Il) Contas ja existentes, que estdo em posse de pessoas juridicas com sal-
dos ndo superiores do que o equivalente a duzentos e cinquenta mil délares
norte-americanos nao precisam ser reportadas até que o valor do saldo ul-
trapasse o equivalente a um milh&o de ddlares norte-americanos;

ll) Organizag®es sem fins lucrativos, como Organizagdes Nao Governa-
mentais (ONGS), e fundos de pensado néo precisam ser reportados;

I\V) Instituigdes financeiras que ndo tenham clientes em outros paises, tam-
bém nao sdo obrigadas pela legislacéo a reportar, desde que sigam pelo
menos uma das duas seguintes condigdes: a primeira & possuir o minimo
de 98% dos valores de suas contas detidos por pessoas fisicas residentes
no Brasil, e que tenham procedimentos apropriados para identificar e re-
portar contas detidas por Contribuintes dos Estados Unidos; ja a segunda
condig&do é que ndo possuam mais do que o equivalente a cento e setenta e

4 HOLZMANN, 2016.
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cinco milhdes de ddlares norte-americanos em ativos contabilizados. (SA-
LOMAO NETO:; AL-CONTAR, 2014)

O IGA ndo possui proibigao ou restricdo em face da manutencéo por bancos de con-
tas de depdsitos ou investimento detidas por norte-americanos que residam no Brasil,
desde que devidamente reportadas, conforme § 4°, A, do tépico Il, que trata das disposi-
¢oes gerais do acordo (BRASIL, 2015).

Por ciimulo, quando observadas as ressalvas destacadas, dada a recepcéo parcial
doacordo e, considerando a auséncia de consulta dos agentesinteressados, bem como
as perspectivas globais quanto a troca automatica de informagdes, ressalta-se a diver-
géncia existente entre a finalidade do tratado firmado e o interesse do legislador patrio,
visto que o primeiro requer maior amplitude de aplicagao, e o segundo protege o objeto
de tal eficacia normativa.

2.3 Convencdo multilateral sobre assisténcia
administrativa mitua em matéria fiscal

Mativado pela inovagdo no ambito juridico norte-americano, em protocolo realizado
em 1°de junho de 2011, a Organizacdo para a Cooperagao e o Desenvolvimento Econo-
mico (OCDE) convidou seus membros e parceiros-chave (key partners) para adesao a
Convengao Multilateral Sobre Assisténcia Administrativa Mdtua em Matéria Fiscal, infor-
malmente denominado Gatca, uma espécie de Fatca global, cujo objeto é o combate a
evasdo e eliséo fiscal por meio de cooperagao internacional.

No ambito da OCDE, em 3 de novembro de 2011, o Ministério da Fazenda assinou a
adeséo do Brasil a Convencgao, contudo apenas como key partner (parceiro-chave), néo
sendo propriamente membro da OCDE, mas apenas participante de alguns comités da
organizacdo, atuando de forma seletiva naqueles que correspondam aos seus interesses.

O Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n®105, de 14 de abril de 2016,
aprovou o texto da convencéo, com reserva ao art. 30, 88 1°.b, 1°.de 1°e. :

ARTIGO 30

RESERVAS

1.No momento da assinatura ou do depésito do respectivo instrumento de
ratificagdo, aceitagado ou aprovagao, ou em qualquer data posterior, qual-
quer Estado poderd declarar que se reserva o direito de:
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[.]

b) ndo prestar assisténcia em matéria de execugao de créditos tributdrios,
ou de multas administrativas, em relagdo a todos os tributos ou em relagao
apenas aos tributos de uma ou demais categorias enunciadas no paragra-
fo1°do Artigo 2°;

[..]

d) ndo prestar assisténcia em matéria de notificagdo de documentos em
relagdo a todos os tributos, ou apenas em relagdo aos tributos de uma ou
mais categorias enunciadas no pardgrafo 1°do Artigo 2°;

e) ndo aceitar as notificagdes por via postal, de acordo com o disposto no
parégrafo 3°do Artigo 17. (BRASIL, Receita Federal, 2016)

Com as devidas ratificagdes realizadas pelo Congresso Nacional, o governo brasilei-
ro depositou, perante o secretario-geral da OCDE, em 1° de junho de 2016, o instrumento
de ades&o a convengao, com as seguintes alteracoes:

Art. 2° Ao depositar a Carta de Ratificagéo a Convencéo sobre Assisténcia
Mutua Administrativa em Matéria Tributaria, em 1° de junho de 2016, o Go-
verno brasileiro fez as seguintes declaragoes:

| —para a Republica Federativa do Brasil, a Convengao cobrird os seguintes
tributos listados no Artigo 2°, paragrafo 1°, desse ato internacional (Anexo
Ada Convengao):

a) paragrafo 1°.a.i: Imposto sobre a Renda e Contribuigéo Social sobre o
Lucro Liquido;

b) paragrafo 1°.b.ii: Programa de Integracéo Social e Programa de Forma-
¢ao do Patriménio do Servidor Publico;

c) paragrafo 1°.b.iii.D: Imposto sobre os Produtos Industrializados; e

d) paragrafo 1°.b.ii.G: qualquer outro tributo administrado pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil, observando o disposto no caput do paragrafo
1°0.b.iii; e

Il—a Autoridade Competente para a Republica Federativa do Brasil é o Se-
cretario da Receita Federal do Brasil (Anexo B da Convengao).

Art. 3° S0 sujeitos a aprovagao do Congresso Nacional atos que possam
resultar em revisdo do texto da Convengao e ajustes complementares que
acarretem encargos ou COMpromissos gravosos ao patrimoénio nacional,

nos termos do inciso | do caput do art. 49 da Constituigao.(BRASIL, 2016)
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Por meio dessas alteragdes, o governo brasileiro delimitou a adesdo a norma nos
seguintes pontos: I) A quais tributos a troca de informagdes sera limitada; ) Reservas
guanto a ndo assisténcia em matéria de execucao de créditos tributarios, ou de multas
administrativas; Ill) Ndo assisténcia em matéria de execucao de créditos tributarios, ou
de multas administrativas; e IV) Nao aceitagdo de notificagées por via postal.

Logo, a referida ades&o nao agride a soberania porquanto ha clausulas muito explici-
tas de cumprimento, de atuacdo e extensdo de leis internas, inclusive a impossibilidade de
agao que qualifica comportamento contrario as praticas administrativas internas. Isto €,
0 Poder Executivo brasileiro, ao limitar a aplicacéo da norma no ambito nacional, fez isso
com a devida faculdade prevista no acordo, qual seja, de adequagao aos seus direitos e ju-
risprudéncia para que, assim, pudesse a norma ser recepcionada, ainda que ndo de forma
plena, haja vista o direito ao sigilo ser um obstdculo a sua aplicabilidade integral.

3 0 SIGILO BANCARIO NO BRASIL

Por se tratar de norma a qual o sistema juridico brasileiro atribui natureza de direito
fundamental, serd analisada sua interpretagao tanto na Constituigao brasileira quanto
nas Cartas Magnas de outros paises, uma vez que o direito ao sigilo bancario é resguar-
dado portodas nagoes participantes da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU).

Considerando-se que 0 Brasil € signatario de tratados internacionais que versam so-
bre a troca automatica e simultanea de informagdes bancarias para fins fiscais e crimi-
nais, por meio de pesquisa doutrinéria serd verificada a amplitude de sua inviolabilidade,
visto que o dever de pagar tributos também constitui norma de direito fundamental.

%.1 0 sigilo bancario como espécie de direito
fundamental

A cada naova civilizag&o, o caonceito e a amplitude do sigilo bancario sdo alterados, a
fim de se adequar a norma as necessidades dessa demanda social, e também do Fisco.
Diante disso, de forma breve, o professor Delgado, pautado na doutrina que, em épocas
diversas, examinou o sigilo bancario e realizou a seguinte andlise das teorias que procu-
raram fundamentar o instituto:

a) Teoria Contratualista: O sigilo € oriundo de acordo entre o banco e o
cliente, assumindo a institui¢éo financeira a obrigagéo de guardar segredo
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das movimentagdes de dinheiro que nela sdo feitas, sempre observados os
costumes e a boa-fé;

b) Teoria do Direito a Privacidade: O sigilo bancario integra o campo do di-
reito a privacidade que faz parte dos direitos de personalidade;

c) Teoria Consuetudindria: O sigilo bancéario decorre dos compromissos ta-
citos assumidos entre instituigdes financeiras e seus clientes, no sentido de
nao serem levados ao conhecimento de terceiras valores transacionados.

d) Teoria da boa-fé: O sigilo bancério estd vinculado ac carater fiducidrio da
atividade bancaria, fundando-se na boa-fé ou dever de lisura;

e) Teoria do Sigilo Profissional: O sigilo bancério é espécie de sigilo profis-
sional, decorrendo do dever ético do banco de respeitar as informagdes
bancérias, em decorréncia da profisséo exercida. (DELGADO apud MAR-
TINS; BRITO, 2011, p. 760)

Nessa linha de raciocinio, Gilmar Ferreira Mendes, Coélho e Branco asseveram o ca-
rater contratualista desse direito, considerando como anuentes o Estado e o individuo:

Os direitos fundamentais assumem posigao de definitivo realce na socie-
dade quando se inverte a tradicional relagao entre Estado e individuo e se
reconhece que o individuo tem, primeiro direitos, e, depois, deveres peran-
te o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relagdo ao individuo se
ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidadaos.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2012, p. 205)

Por consequéncia, o direito fundamental é inerente ao individuo que compde uma
nacdo e obedece a suas regras, sendo espécie de direito que Ihe resguarda protegéo ao
poder supremo do Estado. As normas constitucionais relativas ao sigilo encontram-se
em linha com o texto do art. 12 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos:

Ninguém sofrera intromissdes arbitrdrias na sua vida privada, na sua fami-
lia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra
e reputagdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda pessoa tem direito a
protegao da lei. (ONU, 1948)

No Brasil, consoante entendimento doutrinario, o direito ao sigilo de dados bancarios
¢ fundamentado no que dispdem os arts. 5°, X e XII, e 60, § 4°, IV, da CF/1988:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invio-
labilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranga e a pro-
priedade, nos termos seguintes:

X —sdo0 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo;

XIl— € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegra-
ficas, de dados e das comunicagbes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por
ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou instrugdo processual penal;

[.]

Art. 60. A Constituigao poderad ser emendada mediante proposta:

§ 4°N&o serd objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abo-
lir:[...]

IV —os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1988)

Confarme ponderagao breve do professor José Augusto Delgado (2011), verificar-se-
-4 que o ordenamento juridico de outros paises ocidentais néo difere expressivamente
do brasileiro. Assim disp&e o professor sobre o sigilo bancario em:

a) Portugal: Tanto no ambito constitucional quanto na legislagado civil, é
garantido o direito a privacidade e a vida intima, que fundamentam o si-
gilo bancério. Ja o Decreto Lei n° 2, de 09.01.1978, prevé, expressamente,
o dever de segredo dos titulares dos érgaos dos bancos e aos seus traba-
Ihadores;

b) Alemanha: N&o ha regra especifica sobre o sigilo, sendo fonte deste
direito o direito a personalidade. Esse instituto é reconhecido pelo Direito
Privado e pelo Direito Publico, podendo sofrer limitacdes quando houver in-
teresses de ordem publica;

c) Itélia: Ndo h& norma especifica sobre sigilo bancéario, embora seja ele
reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia, utilizando-se dispositivos va-
riados do sistema para supervisa-lo. Neste ordenamento o direito o sigilo
ndo é absoluto, cedendo ante supremacia do interesse publico;

d) Franga: O instituto é protegido pelo ordenamento juridico, embora ine-
xistente norma especifica, fundando-se a protegao num conjunto de regras
de ordem penal, civil e comercial. Da mesma forma, admite-se a quebra do
sigilo em face de interesses de ordem publica;
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e) Suiga: Possui previsao legal especifica para protegdo do sigilo. No entanto,
diferente do que alguns supdem, ndo possui cardter absoluto. A questéo é que
utilizam sistema de contas numéricas e, nao nominal, preservando o desco-
nhecimento do nome do cliente até mesmo aos funciondrios dos bancos.

f) Inglaterra: N&o ha nenhuma norma escrita que estabelece sangao a vio-
lagao do segredo bancério. Neste pafs o dever de segredo € inerente a atu-
agao dobanco, sendo interpretado rigorosamente pelos tribunais ingleses.
g) Estados Unidos: Possui em seu ordenamento juridico a Right to Financial
Privacy Act, lei que dispde sobre a prestagao de informagdes por parte da
instituicéo financeira apenas em casos de processos administrativos ou
judiciais, para solucionar litigios. Essa lei ganhou caréter excepcional, so-
mente podendo ocorrer desde que respeitado o devido processo legal. As-
sim o direito americano buscou conciliar a defesa ao direito de privacidade,
o entendimento aos interesses publicos quanto as informagdes financeiras
e a existéncia do contraditério.

h) Argentina: A lei admite excegdes nos casos de pedido judicial justificado
e de solicitacdo das autoridades fiscais, desde que preenchidos uma série
de requisitos, entre eles a necessidade de procedimento fiscal em anda-
mento, por exemplo.

i) Uruguai: trata o sigilo bancdrio como protegéo da liberdade, equiparan-
do-o a inviolabilidade da correspondéncia, além de reconhecer que este
instituto constitui um direito a intimidade, vinculado a prépria pessoa.

j) Bélgica: O sigilo bancario também é considerado como sendo protegido,
tanto no interesse social, como no interesse dos clientes dos bancos.

k) Holanda: O sigilo apenas cede ante ordem da autoridade judicial ou pe-
nal. (DELGADO, 2011, p. 745-751)

Observa-se que, em nenhum dos ordenamentos juridicos citados, o sigilo bancério
¢ direito absoluto, mas ainda assim, para sua apreciagao se faz necessario, primeira-
mente, a existéncia de processo administrativo, fiscal ou penal, e por conseguinte, que a
finalidade seja comprovada por fundamentagéo que assegure o risco de perda do litigio.

Segundo a obra de Souza apud Martins; Brito (2011, p. 717), o sigilo bancario trata de
desdobramento do direito a intimidade, sobretudo no que assegura a todos os individuos
odireito a liberdade e, observadas as consequéncias que sua violagdo pode causar, vis-
to atentar contra a propria dignidade da pessoa humana. Considera, ainda, tratar-se de
direito fundamental de primeira geracao, haja vista a seguranca maxima que lhe é atri-
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buida pelo art. 6, § 4°, 1V, da CF/88, e, por essa razao, ndo pode ser livremente alterado
para atribuir menor relevancia ao seu aspecto essencial.

Com a publicacédo da Lei n® 4.595/1964, que regulamentou o Sistema Financeiro Na-
cional, observada a normado art. 38, que determinava a conservagao do sigilo das opera-
¢Oes pelas instituigdes financeiras, bem coma os servigos prestados aos seus clientes, o
legislador, de maneira genérica, regulamentou o regime do sigilo bancdrio, sem entrar em
detalhes sobre as possibilidades de quebra de sigilo para fins de tributagao (BRASIL, 1965).

Apesar disso, com a Carta Magna de 1988, o constituinte dispds sobre ressalvas, no sen-
tido de possibilitar a quebra de sigilo, a qual poderd ser autorizada nos casos em que este-
jam presentes, de forma simultanea, a) a natureza telefénica da comunicagao; b) a ordem
judicial, determinando a quebra de sigilo; ¢) o respaldo legal; e d) especificadamente, para
fins de investigagdo criminal ou instrugdo penal. Ausentes quaisquer desses requisitos, sera
indevido 0 acesso ainformagao, posta a vulnerabilidade do dispositivo constitucional.

Ainda assim, infraconstitucionalmente, por mais que o sigilo bancario tenha tido
respaldo no art. 38 da Lei n°® 4.595/1964, este foi expressamente revogado pela LC n°
105/2001, que trata do sigilo das operacdes de instituicGes financeiras, trazendo hipo-
teses até mesmo de excecdes para tal, como nos casos de apuragéo de ocorréncia de
ilicito, em qualquer fase do inquérito ou processo judicial (art. 1°, § 4°) e, exercicio da
competéncia das comissdes parlamentares de inquérito (art. 2°, § 2°, e art. 4°, § 1°).

Segundo Portella apud Martins; Brito (2011, p. 650), a LC n°®105/2001 provocou uma
total modificagao na forma de se conceber como instituto, uma vez que foi promovida
por um movimento de relativizag&o do conceito de privacidade em matéria de informa-
¢ao financeira acerca do cidadao, em linha com o advento de necessidades do contexto
social, tecnolégico e normativo.

Assim, o legislador limitou a regra de sigilo a parte de alguns setores especificos da
atividade privada, tais como as instituicdes financeiras e empresas ligadas a atividades
de mercados de capitais e assemelhados, inclusive empresas administradoras de car-
tbes de crédito.

Daf verifica-se a controvérsia do constituinte e do legislador, considerando que o pri-

meiro observou a regra do Sistema Financeiro Nacional a época, deixando de prever,
de forma expressa, norma que impedisse a quebra de sigilo. J4 o segundo, consoante
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ao mundo contemporaneo, bem como a auséncia de preceito fundamental impeditivo,
revogou regra infraconstitucional para assegurar hipéteses de excecéo a esse direito.

Diante da auséncia de previsdo expressa constitucional, conforme ensinam Mendes,
Coélho e Branco (2012, p. 414), o direito ao sigilo bancario néao é absoluto:

O direito ao sigilo bancario, entretanto, ndo é absoluto, nem ilimitado. Ha-
vendo tensao entre o interesse do individuo e o interesse da coletividade,
em torno do conhecimento de informagdes relevantes para determinado
contexto social, o controle sobre 0s dados pertinentes ndo ha de ficar sub-
metido ao exclusivo arbitrio do individuo. (STF, Pet 577, in RTJ 148/367).

Contudo, segundo obra de Martins e Brito (2011, p. 737-739), ainda que ndo possua
a mesma rigidez, o legislador permanece preservando o sigilo bancario, visto que o
arbitrio e admissao de sua excegdo somente deve ocorrer quando houver autorizagéo
judicial. Isso porque, conforme incisos X, Xl e Xl do art. 5°, tem o contribuinte o direito
de preservagéo de sua intimidade, de sua privacidade e de que terceiros que detenham
informagdes pessoais suas sejam obrigados a guarda-las.

Logo, por mais que nos dias atuais quase ndo haja resquicio de garantia de sigilo,
consoante aos entendimentos doutrindrios supra, para alcangar tais fins, permanece
a interpretagao da norma constitucional, a qual classifica o sigilo de dados bancarios
como direito fundamental e, portanto, inviolavel.

Contudo, sua inviolabilidade nao possui carater absoluto quando configura em con-
flito com a supremacia do interesse publico, restringindo a obtengéo de dados a extensa
documentacdo comprobatdria do fato em litigio, por fundamentacéo juridica e fatica,
para que atinja sua finalidade penal ou fiscal. Tal procedimento deve ser observado,
pois, por se tratar de clausula pétrea, mera alteragao no entendimento de sua aplicagao
poderia incorrer em sua aboli¢&o.

3.2 Da inviolabilidade do sigilo e do dever de pagar
tributo

As autoridades administrativas vém, ao longo do tempo, procurando encontrar jus-
tificativas para quebrar o sigilo de dados independentemente de prévia autorizacdo do
Poder Judiciério. Isso porque, atualmente, o ordenamento juridico brasileiro haveria que
se submeter a um intenso processo de transformacdes para se adequar a estes avan-

49



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - CRIMES FISCAIS, DELITOS ECONOMICOS E FINANCEIROS

¢os, que podem ser prejudiciais tanto ao Estado quanto ao contribuinte, considerando o
contrato social firmado entre ambaos.

No que se refere a exigéncia de dados, ndo ha que se perder de vista as prerroga-
tivas decorrentes da administragdo, como o principio geral de solidariedade tributaria.
E, embasado nesse principio, o art. 195 do Cadigo Tributario Nacional (CTN), dispde da
seguinte forma:

Art. 195. Para os efeitos da legislagdo tributdria, ndo tém aplicagao quais-
quer disposicdes legais excludentes ou limitativas do direito de examinar
mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou
fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigagao destes
de exibi-los. (BRASIL, 1966)

Isso porgue também constitui dever fundamental do contribuinte o ato de pagar tri-
buto, tendo o legislador se preocupado, ao redigir o respectivo texto, em balizar a elabo-
racao das demais regras juridicas que venham a se referir ao poder de fiscalizagdo tribu-
taria do Estado, sem nada informar acerca da conduta de fiscalizagao, muito menos de
disposicoes restritivas a essa fiscalizagdo em face do direito de privacidade (PORTELLA
apud MARTINS; BRITO, 2011, p. 631).

Dada a norma previstanoart. 195, CTN, observado seu poder impositivo, o legislador,
atento ao direito fundamental ao sigilo, resguardou alguns limites para a autoridade fis-
cal que detiver os dados obtidos, redigindo o exposto no art. 198, CTN:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacéo criminal, & vedada a divul-
gacéo, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informagao
obtida em raz&do do oficio sobre a situagdo econdémica ou financeira do su-
jeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios
ou atividades.

§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art.
199, os sequintes:

| —requisi¢cdo de autoridade judicidria no interesse da justica;

Il — solicitaces de autoridade administrativa no interesse da Administra-
¢ao Publica, desde que seja comprovada a instauragdo regular de proces-
so administrativo, no 6rgédo ou na entidade respectiva, com o objetivo de
investigar o sujeito passivo a que se refere a informagao, por pratica de in-
fracdo administrativa.
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§ 2° O intercambio de informagao sigilosa, no ambito da Administragdo Pu-
blica, serd realizado mediante processo regularmente instaurado, e a entre-
ga sera feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo, que
formalize a transferéncia e assegure a preservagao do sigilo. (BRASIL, 1966)

Verifica-se, portanto, que a norma supra é condizente a protecdo da privacidade,
uma vez que limita a utilizagdo dos dados em poder da Administragéo as finalidades
essenciais dos procedimentos de fiscalizagdo. Alem disso, resguarda uma série de re-
quisitos para que seja reconhecido juridicamente o dado violado, visto que necessita de
processo regularmente instaurado para, entéo, transferir os dados entregues pessoal-
mente entre os representantes de uma e outra autoridade administrativa, os quais deve-
rédo constar em recibo produzido pela autoridade solicitante.

Ainda quanto a conduta que deve manter o agente publico que detiver os dados de
contribuinte, prevé o art. 11 da LC n°105/2001:

Art. 11. O servidor publico que utilizar ou viabilizar a utilizagdo de qualquer
informag&o obtida em decorréncia de quebra de sigilo de que trata esta Lei
Complementar responde pessoal e diretamente pelos danos decorrentes,
sem prejuizo da responsabilidade objetiva da entidade publica, quando
comprovado que o servidor agiu de acordo com a orientagao oficial. (BRA-
SIL, 2007)

Por isso, se realizado o acesso indiscriminado de agentes do Poder Publico as infor-
magdes bancdrias, tal ato se caracterizaria como um atentado de suma gravidade aos
direitos do cidadao, visto que esses agentes tenham exercido suas atribuigdes com rigo-
rosa abediéncia aos principios previstos no art. 37, CF/1988 (DELGADO apud MARTINS;
BRITO, 2011, p. 769).

4 A JURISPRUDENCIA ATUAL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Neste ponto, serdo analisados Recurso Extraordindrio (RE) e Agdes Diretas de In-
constitucionalidade (ADIs) interpostos perante o STF, a fim de se discutir a abrangéncia
do conceito de direito fundamental em relagado ao sigilo bancario e ao dever fundamen-
tal de pagar tributo, visto que tais interpretagées consolidam o entendimento juridico
acerca do tema, resguardando a seguranga juridica a nagéo.
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4.1 0 direito ao sigilo como tema de repercussé&o
geral

Por possuir grande nimero de recursos interpostos na Corte que versavam sobre a
problematica do sigilo de dados face ao Fisco, o Recurso Extraordindrio (RE) n® 601.314/
SP® foiincluido ao tema 225 da Sistematica de Repercussao Geral, de relatoria do minis-
tro Edson Fachin. Em conjunto, foram atreladas ao tema a andlise de constitucionalida-
de das normas previstas nos arts. 1°; 3°, 8 39 arts. 5° e 6°, da LC n®105/2001, por meio
das Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2390° 2.386,2.397e2.859 ambas
de relatoria do ministro Dias Toffoli.

A tese defendida nesse RE sustentou-se na inconstitucionalidade dos arts. 5° e 6°
da LC n°105/2001, com o fundamento de que o fornecimento de informagdes sobre a
movimentacgé&o financeira diretamente ao Fisco, sem autorizagado judicial, configuraria
quebra de sigilo bancério do contribuinte de maneira inconstitucional, por ofensa aos
principios que asseguram ser invioldveis a intimidade e o sigilo de dados, consoante dis-
poe o art. 5°, X e XIl, da CF. Ou melhor, o objetivo comum dos dois dispositivos legais
discutidos, em suma, séo 0s mesmos: permitir a administragao tributaria o acesso direto
as informagoes bancarias dos contribuintes para o fim de cobrar tributos.

Nas palavras do mestre em Direito Publico, Baltazar Junior:

A discussao é especialmente interessante por ser representativa da ten-
s&o existente entre o interesse social na apuragao dos crimes do colarinho
branco, como a sonegagao fiscal, os crimes contra o sistema financeiro e
a lavagem de dinheiro, e a necesséria preservacéo da privacidade do ci-

5 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. RE 601.314SP. Recurso Extraordindrio. Tema 225 da Sistemética de Repercusséo Geral.
Autoriza o Fornecimento de Informagdes sobre movimentagdes financeiras ao Fisco sem autorizagao judicial, nos termos do art.
6° da Lei Complementar n® 105/2001. Relator: Edson Fachin. DJe n° 218. Publicagéo 20 nov. 2009. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=446319&tipo=DJ&descricao=DIE%20N%BA%20218%20-%2019/11/2009>. Acesso em:
2 abr. 2018.

6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. ADI 2.390|DF. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade. Julgamento conjunto das ADI n°
2.390, 2.386, 2.397 e 2.859. Normas federais relativas ao sigilo das operagdes de instituicdes financeiras. Decreto n® 4.545/2002.
Exaurimento da eficacia. Perda parcial do objeto da a¢do direta n®2.859. Expressao “do inquérito ou”, constante no § 4°do art. 1°, da
Lei Complementar n° 105/2001. Acesso ao sigilo bancario nos autos do inquérito policial. Possibilidade. Precedentes. Art. 5° e 6° da
Lei Complementar n®105/2001 e seus decretos regulamentadores. Auséncia de quebra de sigilo e de ofensa a direito fundamental.
Confluéncia entre os deveres do contribuinte (o dever fundamental de pagar tributos) e os deveres do Fisco (o dever de bem tributar
e fiscalizar). Compromissos internacionais assumidos pelo Brasil em matéria de compartilhamento de informacdes bancérias. Art.
1° da Lei Complementar n° 104/2001. Auséncia de quebra de sigilo. Art. 3°, § 3°, da LC 105/2001. Informagdes necessarias a defesa
judicial da atuag&o do Fisco. Constitucionalidade dos preceitos impugnados. ADI n° 2.859. A¢do que se conhece em parte e, na par-
te conhecida, é julyada improcedente. ADI n°2.390, 2.386, 2.397. Acdes conhecidas e julgadas improcedentes. Relator: Dias Toffoli.
Dje n° 9. Publicacéo 21 out. 2016. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=310576122&tipo-
App=.pdf>. Acesso em: 4 abr. 2018.
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dadao, como previsto no art. 5°, X, da Constituigao Federal (BALTAZAR JU-
NIOR apud MARTINS; BRITO, 2011, p. 789).

Paralelamente, Mendes, Coélho e Branco dispuseram da seguinte forma sobre o tema:

Osigilo bancario tem sido tratado pelo STF e pelo STJ como assunto sujeito
a protecdo da vida privada dos individuos.

[.]

O pedido de quebra do sigilo bancério ou fiscal deve estar acompanhado
de prova de sua utilidade. Cumpre, portanto, que se demonstre que a provi-
dénciarequerida é indispensavel, que ela conduz a alguma coisa.[...]

A quebra do sigilo bancario — ou fiscal —, assim, deve ser adotada em ca-
rater excepcional. Uma vez quebrado o sigilo, os autos que recebem essas
informagdes devem correr em segredo de justiga. Ha responsabilidade civil
do Estado no descaso para com esse dever.(MENDES; COELHO; BRANCO,
2012, p. 414).

Depreende-se que o0 sigilo bancdrio possui carater excepcional, contudo, dada a pro-
va de sua utilidade, pode ser requerida sua averiguagao, desde que para atender a fim
predeterminado em processo administrativo ou judicial.

Com isso, o ministro Edson Fachin relembrou o movimento global de pressao as pra-
ticas de lavagem de dinheiro e evaséo de divisas, considerando que, nos ultimos anos,
houve aumento significativo do apelo internacional pelo fim do sigilo fiscal, tendo o Brasil
firmado acordo com a OCDE em 2011 para esse fim.

Logo, a Fisco Global merece seu destaque neste confronto de normas consoante dis-
posto nos tépicos 13 e 24 de seu voto:

13. Todos esses instrumentos de direito internacional trazem mecanismos
de controle e cooperagéo internacional que, em maior ou menor medida,
pressupdem a coleta interna e o compartilhamento de informagoes fiscais
e econdmicas entre Estados. Ou seja, em sede internacional, a abordagem
do tema ja pressupde a auséncia de empecilhos internos a obtengao dos
dados e caminha no sentido de se estabelecer mecanismos que possibi-
litem as trocas automaticas de informagoes, inclusive superando a légica
do pedido especifico de informacdes. Isso tem uma explicagdo que serd

melhor desenvolvida a frente: as principais democracias do mundo ndoim-
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pdem sigilo aos agentes fiscais em relagdo aos dados bancarios e pautam
também suas relagdes internacionais segundo essa légica.

24. Quanto ao tratamento dado a matéria pelas Cortes Constitucionais
pelo mundo, destaco que as Supremas Cortes da Espanha e da ltélia ex-
pressamente rejeitaram a ideia de oposigao do sigilo bancario as autorida-
desfiscais, afirmando que simplesmente n&o é possivel se extrair do direito
aintimidade e a vida privada uma prote¢do de acesso dos dados bancérios
dos Contribuintes em face da Administragao Tributaria. Nesse contexto, o
Brasil se coloca em situagédo peculiar em relagao a absoluta maioria dos
paises civilizados com a manutencao de um entendimento jurisprudencial
excessivamente ampliativo do ambito de protecgéo do direito & intimidade e
que interdita 0 acesso a tais dados pela Administragédo Tributaria sem pré-
via autorizagao judicial. (STF, 2009)

Em observancia ao principio da capacidade contributiva e ao principio da isonomia
tributaria, o relator destacou a dimensao normativa ao dever fundamental do contribuin-
te de pagar tributos, ressaltando que a criagdo do Estado € um projeto coletivo e, abser-
vado que o contrato social é firmado entre pessoas, e ndo entre essas e o Estado, é dever
de seus anuentes financiar seu objeto.

Ainda quanto ao tema, realizou comparagao normativa entre o direito ao sigilo, o direito
de pagar tributo e o principio da proporcionalidade para devida aplicagdo da norma:

33. Em relag&o ao terceiro subprincipio, da proporcionalidade em sentido
estrito, cabe destacar que o afastamento do sigilo bancario para fins fis-
cais sem prévia autorizagao judicial corresponde a medida proporcional
em sentido estrito, de modo que as eventuais restrigdes aos direitos fun-
damentais dos Contribuintes sejam compensadas pela promogao de inte-
resses contrapostos. Trata-se de uma andlise comparativa entre custos e
beneficios. (STF, 2009)

Em seu entender, no campo da autonomia individual, o Poder Publico ndo ultrapas-
sa 0s parametros constitucionais ao exercer sua liberdade de conformagao da ordem
juridica, pois estabeleceu requisitos objetivos para requisicdo de informagao pela ad-
ministragao tributaria as instituicdes financeiras, assim como manteve o sigilo dessas
informagdes, cumprindo o dever de sigilo da esfera bancéria para a fiscal.
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Quanto as ADIs, o ministro relator Dias Toffoli, realizando ponderagdo com o direito
fundamental a intimidade e avida privada, ambos previstos respectivamente nas incisos
X e Xllda CF/1988, manifestou-se da seguinte forma:

Ha que se considerar a inexisténcia, nos dispositivos combatidos, de viola-
¢do adireito fundamental, notadamente de ofensa a intimidade. Nao have-
ria ‘quebra de sigilo bancario’, mas, ao contrério, a afirmagao desse direito.
Outrossim, seria clara a confluéncia entre os deveres do Contribuinte — o
dever fundamental de pagar tributos — e os deveres do Fisco — o dever de
tributar e fiscalizar. Esses Ultimos com fundamento, inclusive, nos mais re-
centes compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Nesse sentido, para se falar em ‘quebra de sigilo bancério’ pelos preceitos
impugnados, necessario seria vislumbrar, em seus comandos, autorizagao

para exposigao das informagdes bancarias obtidas pelo Fisco. (STF, 2016)

Ouseja, o legislador nédo criou a lei com o objetivo de obstar o dever do Fisco de reco-
Iher tributos, mas de proteger o direito do contribuinte de ter suas informagdes mantidas
em sigilo, salva se instaurado processo administrativo em face dele. Assim, ndo ha que
se considerar o sentido da lei em exposigéo de dados, mas de mera transferéncia para
fins fiscais.

N&o obstante, seguindo o mesmo raciocinio manifestado pelo ministro Edson Fachin
no processo-paradigma (STF, 2009), o relator destacou o dever fundamental de pagar
tributos, evidenciando sua natureza solidaria entre os cidad&os, pelo simples fato de
pertencerem a sociedade, conforme exposto a seguir:

A ordem constitucional instaurada em 1988 estabeleceu, dentre os objeti-
vos da Republica Federativa do Brasil, construir uma sociedade livre, justa
e soliddria, erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais. Para tanto, a Carta foi generosa na previsao de
direitos individuais, sociais, econdmicos e culturais para o cidadao.

QOcorre que, correlatos a esses direitos, existem também deveres, cujo
atendimento &, também, condig&o sine qua non para a realizagao do proje-
to de sociedade esculpido na Carta Federal. Dentre esses deveres, consta
o dever fundamental de pagar tributos, visto que séo eles que, majoritaria-
mente, financiam as agées estatais voltadas a concretizagdo dos direitos
do cidadéo.
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Sendo o pagamento de tributos, no Brasil, um dever fundamental, por re-
presentar o contributo de cada cidad&do para a manutengao e o desenvolvi-
mento de um Estado que promove direitos fundamentais, € preciso que se
adotem mecanismos efetivos de combate a sonegagao fiscal. (STF, 2016)

Isto &, ha conflito de direitos fundamentais, tanto do Fisco quanto do contribuinte.
Logo, antes de haver sigilo dos dados do contribuinte, este deve patrocinar o Estado que
Ihe garante tal direito, bem como auxilia-lo a evitar e combater a evasao fiscal para, as-
sim, serem possiveis a concretizagdo de todos 0s objetivos sociais e 0 alcance do bem-
-estar de todos.

Por todo o exposto, apds ponderacdes supra, os relatores conheceram dos recursos
para negar-lhes provimento, tendo sido acompanhados pela maioria dos ministros da
Corte, com excegdo dos ministros Marco Aurélio e Celso de Mello, que reafirmaram a
posicéo adotada no julgamento do RE n° 389.808/PR.

Assim, foi declarada a constitucionalidade da lei complementar, tendo prevalecido
em favor da lei, ao menas, trés fundamentas: a necessidade de instrumentos eficientes
de fiscalizagéo tributaria, a estreita conex&o entre o acesso a informacéo e a concre-
tizagao da justica fiscal, por meio da capacidade contributiva, e a evidente tendéncia
internacional ao fim do sigilo bancério contra o Fisco e a troca de informagées entre os
varios paises (CORREIANETO, 2016).

Portanto, verifica-se que o STF entende pela excepcionalidade do sigilo bancério, vis-
to que ponderou sua interpretagdo baseado em principios fundamentais do Direito Tri-
butério e Constitucional. Logo, adequou a norma para melhor fiscalizacédo do Fisco em
face do interesse publico mas também n&o o deixou livre em suas atribuigoes, as quais
devem ser pautadas no estrito cumprimento da lei.

5 CONCLUSAOD

No caso do IGA, foram destacadas ressalvas quanto a limitagéo da obrigacédo do
Brasil de reportar informacdes bancérias de seus contribuintes aos Estados Unidos da
Ameérica (EUA), a qual pode se dar por limitagéo de valor, retirando a natureza obrigacio-
nal de aplicacdo da norma, ou por fixagao de valores para contas de pessoas juridicas
brasileiras ja existentes nos EUA, as quais possuem previsdo até mesmo do saldo que
nao deve ser ultrapassado. Além desses casos, o Brasil também aderiu a ressalva em

56



0 SIGILO BANCARIO E O FISCO GLOBAL: UMA ANALISE CRITICA EM FACE DA JURISPRUDENCIA DO STF

face dos valares oriundos de Organizacbes Nao Governamentais (ONGs), ou seja, de
instituicdes financeiras que ndo tenham clientes em outros paises.

Percebe-se, portanto, que o ordenamento juridico patrio aderiu a uma quantidade de
ressalvas do IGA que dificulta o cumprimento pleno do tratado, pois, tais limitagoes fo-
ram fixadas para proteger o contribuinte. Issa porque a transferéncia de dados nos EUA
se da de forma automatica, sendo que, em ambito nacional, considerando o sigilo ban-
cdrio como norma de direito fundamental, se assim fosse, caracterizaria violagédo desse
direito, incarrendo em responsabilidade objetiva do Estado.

Ja no caso da Convengéo Multilateral Sobre Assisténcia Administrativa Mutua em
Matéria Fiscal, o Brasil ainda ndo € membro, pois ndo aderiu as normas de incidéncia
relevante, que tratam da transferéncia de dados de forma automaética e simultanea. Na
verdade, trata-se apenas de um key partner— parceiro-chave—, podendo participar ape-
nas de alguns comités da organizagdo que correspondam ao seu interesse.

Dada a protegao ao sigilo de dados, o ordenamento juridico brasileiro aderiu as re-
servas previstas no acardo, excluindo-se de prestar assisténcia em matéria de execugao
de créditos, ou de qualquer obrigacdo acessoria dessa natureza.

Assim, verifica-se que, em ambos os acordos, o Brasil se limitou a aderir as normas
de carater geral, visto tratar o direito ao sigilo de dados como norma de natureza funda-
mental, consoante interpretacéo doutrinaria e jurisprudencial extraida dos incisos X e Xl
doart. 5°da CF/1988.

No Brasil, 0 sigilo de dados se mantém como direito fundamental para a doutrina ma-
joritaria, a qual considera esse direito como desdobramento do direito a intimidade, a
vida privada e ao sigilo das correspondéncias, sobretudo ao que assegura aos individuos
odireito a liberdade, chegando a alcancar até mesmo a propria dignidade humana.

Ademais, embora seja dever do Estado prover sua atividade financeira, utilizando
desses recursos para financiamento dos custos sociais, a ele néo é conferida a possi-
bilidade de violagao a valores sociais culturais e democraticos, haja vista o previsto na
CF/1988.

Todavia, o direito ao sigilo bancario n&o é absoluto, podendo ser realizada pondera-

cdodesuaaplicacdo, quando em conflito com a supremacia do interesse ptiblico. Como
exemplo, ha o fato de o Fisco possuir o dever de fiscalizar e cobrar o tributo devido pelo
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contribuinte, que se resguarda do sigilo de dados para que a autoridade administrativa
nao atue sobre seu patrimonio.

Por ndo ser absoluto, o legislador aprovou a Lei Complementar (LC) n°105/2001, que
prevé diversas excegoes a quebra de sigilo bancario, visto que a referida norma tratou o
instituto juridico como direito que merecia relativizagéo do conceito de privacidade.

Considerando ser norma relativamente nova, a discusséo quanto a sua constituciona-
lidade chegou ao STF sob tematica de repercussao geral atribuida ao RE 601.14/SP, cujo
entendimento ficou acordado entre a maioria dos ministros, a excegao dos ministros Mar-
co Aurélio e Celso de Mello, no sentido de que a administragao tributaria ndo necessita
de autorizagao judicial para obter informacgdes de operagées bancérias dos contribuintes,
estando autorizada a usar esses dados para fiscaliza-los e cobrar-lhes tributos.

Portanto, a jurisprudéncia atual do STF afasta o sigilo de dadas, em face do poder de
fiscalizagao do Fisco, que, em ambito federal serd pautada pelos arts. 5° e 6° da LC n°
105/2001 e, no ambito dos estados, Distrito Federal e municipios, atuara com fundamen-
tonoart. 6°da mesma lei, mantendo entendimento sobre o carater excepcional do sigilo
bancario no Brasil.

Dessa maneira, canstata-se que o Brasil ainda n&o esta preparado para recepcio-
nar plenamente os tratados firmados no ambito do Fatca e do Fisco Global, haja vista a
guantidade de ressalvas e excegdes previstas como condigao de sua ades&o, posto que
tal parcialidade ndo acarrete sua punigao no ambito internacional.

Além do mais, o Fatca Global versa sobre a troca automatica e instantanea de dados
entre Fiscos signatarios, e a adesdo do Brasil ao tratado internacional ndo alcanca o
seu devido fim, dada a inseguranca juridica que permeia a inviolabilidade de dados no
ordenamento juridico patrio, pois, ainda que n&o disponha de forma expressa sobre a
inviolabilidade, sua jurisprudéncia a considera como norma de direito fundamental ex-
cepcional, sujeita a procedimentos especificos e extensamente fundamentados.
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TRANSFERENCIA DE SIGILO BANCARIO PARA O MINISTERIO PUBLICO NA REPRESENTAGAO FISCAL PARA FINS PENAIS

Carlos Augusto Guarilha de Aquino Filho'

Resumo: Este artigo pretende investigar se o Ministério Publico, independentemen-
te de autorizag&o judicial prévia, pode utilizar na persecugao penal os dados bancérios
sigilosos contidos na representagéo apresentada pelo Fisco. Por meio de pesquisa a
doutrina especializada e as decisdes dos tribunais, analisa as normas constitucionais
e legais que regulam o sigilo bancério, bem como o entendimento jurisprudencial no to-
cante ao acesso a dados bancarios sigilosos pelo Ministério Publico e pelo Fisco, com
destaque para o julgamento da ADI n°2.859 pelo Supremo Tribunal Federal. Argumenta
que a situagao estudada revela um conflito entre interesses constitucionalmente tutela-
dos, o qual deve ser solucionado a luz do garantismo penal integral, sem supervalorizar
um interesse em detrimento do outro. Ao final, conclui pela legitimidade do compartilha-
mento de informacgdes bancarias entre o Fisco e o Ministério Publico, sem necessidade
de intermediagao do Poder Judiciario.

Palavras-chave: Sigilo bancario. Compartilhamento. Crimes tributarios. Reserva de
jurisdicao.

Abstract: This article intends to investigate whether the Public Prosecutor, regardless
of previous judicial authorization, can use in criminal prosecution the confidential bank
data contained in the report presented by the tax authority. Through research into special-
ized doctrine and court decisions, it analyzes the constitutional and legal rules governing
bank secrecy, as well as the jurisprudence regarding access to confidential bank data by
the Public Prosecutor's Office and the tax authority, mainly the decision of ADI 2.859 by the
Federal Supreme Court. It argues that the situation under consideration reveals a conflict
between constitutionally protected interests, which must be solved according of integral
criminal garantism, without overvaluing one interest to the detriment of the other. In the
end, it concludes by the legitimacy of the sharing of banking information between the tax
authority and the Public Prosecution Service, without the need for judicial decision.

Keywords: Banking secrecy. Sharing. Tax crimes. Judicial reserve.

1 INTRODUGAOQ

A apuracgao de ilicitos tributdrios, tanto na esfera administrativo-fiscal quanto na or-
bita penal, muitas vezes demanda o acesso a dados bancarios sigilosos do contribuinte,

1 Especialista em Sistema de Justica Criminal pela Escola Superior do Ministério Publico da Unido (ESMPU). Procurador da Repu-
blica no estado de Mato Grosso.
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de modo a averiguar possivel divergéncia entre a sua real capacidade econdmica, reve-
lada nas diversas operagoes financeiras que realizou, e as informagdes fiscais que fez
chegar ao conhecimento da autoridade tributéaria.

Por forga da Stimula Vinculante n° 242, o Ministério Publico usualmente inicia a perse-
cugao penal do delito contra a ordem tributéria apenas depois de receber do Fisco a cha-
mada representacao fiscal para fins penais, que pode ser instruida com dados bancérios
requisitados diretamente de instituigdes financeiras durante o processo de fiscalizagao.

Dado esse corrigueiro intercambio de informacdes que ocorre entre o Fisco e 0 Minis-
tério PUblico na apuragao dos delitos tributdrios, e em vista da jurisprudéncia que se for-
mou acerca da existéncia de reserva de jurisdigao para o afastamento do sigilo bancério,
busca-se, no presente trabalho, analisar se também ha necessidade de intermediagao
do Poder Judiciario a fim de que o Ministério Publico, visando aparelhar investigag&o cri-
minal, receba do Fisco os informes bancarios requisitados diretamente das instituicoes
financeiras no bojo do processo administrativo fiscal.

2 FUND{\MENTAQKD CONSTITUCIONAL DO SIGILO
BANCARIO

Pode-se definir sigilo bancério como a obrigagdo que as instituices financeiras e
seus funcionarios possuem de manter reserva sobre 0s negocios dos seus clientes, bem
como sobre os dados atinentes a abertura, fechamento e movimentagao das contas
bancarias e de aplicacdes financeiras (MENDES; BRANCO, 2014, p. 287).

N&o hd na Constituicdo (CF) nenhum dispositivo que consagre expressamente e de
modo especifico a protecdo ao sigilo bancario, razao pela qual tem sido compreendido
pela doutrina (CARVALHO, 2007, p. 131) e pela jurisprudéncia® como um desdobramento
do direito a privacidade, categoria mais ampla que engloba a protecéo a diversos as-
pectos da vida privada do individuo, os quais, por dizerem respeito somente a ele, néo
podem, sem o seu consentimento, sofrer devassa por parte dos particulares e do Estado.

Nessa linha, o sigilo bancério € compreendido como um direito fundamental implici-
to, derivado do art. 5°, inciso X, da CF, que representa uma cldusula de protegdo genérica

2 “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributdria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da Lei n° 8.137/90, antes do lancamen-
to definitivo do tributo”. (Aprovada na sessao plendaria de 02/12/2009, publicada no DJe n° 232 de 11/12/2009, p. 1, e no DOU de
11/12/20009, p. 1).

3 STF, Al 655298 AgR, Relator: Min. Eros Graus, Segunda Turma, julgado em 04/09/2007.

64



TRANSFERENCIA DE SIGILO BANCARIO PARA O MINISTERIO PUBLICO NA REPRESENTAGAO FISCAL PARA FINS PENAIS

da privacidade, dispondo que “s&o invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano material ou moral
decarrente de sua violacdo"(CARVALHO, 2007, p.115).

Para melhor compreender a extensdo da protegéo constitucional ao sigilo bancario,
é necessario abordar a distincdo entre o sigilo da comunicagao de dados, previsto no art.
59, XII, da CF, e o sigilo dos dados em si.

No julgamento do Mandado de Seguranga n° 21.729-4/DF* pelo STF, precedente tido
pela doutrina como um leading case na tematica do sigilo bancario (FELDENS, 2002, p.
211), essa questéo foi objeto de debate entre os ministros. Em seu voto-vista, o min. Mau-
ricio Corréa averbou que “nédo ha na Constituicdo uma disposigao expressa que institua
osigilo bancario”. O min. Francisco Rezek, a seu turno, ao tratar do acima transcrito inci-
so XII, salientou ser “de ciéncia corrente que ele se refere ao terreno das comunicagées:
a correspondéncia comum, as mensagens telegraficas, a comunicagao de dados, e a
comunicacao telefonica”. Ja o min. Sepulveda Pertence afirmou que “no inciso Xl do art.
5° da Lei Fundamental, o que se protege, e de modo absoluto, até em relacédo ao Poder
Judicidrio, € a comunicacdo 'de dados' e nao os 'dados', o que tornaria impossivel qual-
quer investigacado administrativa, fosse qual fosse”.

Efetivamente, o sigilo bancario € uma espécie de sigilo de dados e nao de sigilo de
comunicacdo de dados, estando, por isso mesmo, fundamentado no inciso X, e ndo no
inciso Xl do art. 5° da CF. A comunicag&o nédo se confunde com os dados em si. Os da-
dos sdo informagdes estéaticas, contidas em um repositdrio fisico (documentos, extratos
bancarios, registros de ligacoes telefonicas) ou virtual (computador, midia digital, pen
drive), ao passo que as comunicacdes sao informagdes dinamicas, representando o flu-
xo de dados de um ponto a outro, o que se verifica, por exemplo, em ligacGes telefonicas
(MARMELSTEIN, 2014, p.138). Em vista do seu dinamismo, a comunicag&o de dados pos-
sui maior relevancia para a protegao da vida privada e da intimidade do individuo. Essa
distingdo passui relevancia pratica, conforme sera esclarecido mais adiante.

3 HIPOTESES DE LIMITAGAO AO SIGILO BANCARIO
PREVISTAS NA LEI COMPLEMENTAR N° 105/2001

Conforme ja salientado, a CF n&o previu de forma explicita a protegao ao sigilo ban-
cario, levando doutrina e jurisprudéncia a entenderem que se trata de prerrogativa al-

4 STF, MS 21729, Relator: Min. Marco Aurélio, Relator para o Acérddo Min. Néri da Silveira, Tribunal Pleno, julgyado em 05/10/1995,
DJ 19-10-2001, p. 33.
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bergada pela tutela do direito a privacidade. A tarefa de disciplinar com mais detalhes o
sigilo bancario coube a legislagdo infraconstitucional, mais especificamente a Lei Com-
plementar n®105/2001, que logo no seu art. 1° atribui as instituicdes financeiras o dever
de conservar “sigilo em suas operacdes ativas e passivas e servigos prestados”.

Nos demais dispositivos, a lei disciplina o modo de exercicio desse dever de sigilo,
bem assim hipdteses em que ele é excepcionado em prol da protegao a outros interes-
ses relevantes.

O art. 3° prevé a obrigacao de fornecimento de informagoes sigilosas sempre que
requisitadas pelo Poder Judicidrio, ao passo que o art. 1°, 8 4°, contempla a possibilidade
de quebra do sigilo bancério para apuragao de qualquer ilicito, em qualquer fase do in-
quérito ou do processo judicial.

No entanto, a referida lei complementar também prevé hipdteses de compartilha-
mento de informacdes bancarias sem necessidade de ordem judicial. No que interessa
aos objetivos do presente trabalho, vale mencionar os seguintes dispositivos que tratam
dessa possibilidade: art. 1°, § 3°, inciso IV, segundo o qual n&o constitui violagdo do de-
ver de sigilo “a comunicagao, as autoridades competentes, da pratica de ilicitos penais
ou administrativos, abrangendo o fornecimento de informagdes sobre operacdes que
envolvam recursos provenientes de qualquer pratica criminosa”; art. 5°, que impée ao
Poder Executivo o dever de regular os critérios pelos quais as instituicoes financeiras in-
formaréo periodicamente a Receita Federal sobre as operagées financeiras realizadas
pelos usudrios dos seus servigos, matéria posteriormente disciplinada no Decreto n°
4.489/2002; art. 6°, fundamento para o Fisco requisitar as instituicoes financeiras infor-
mes de dados bancarios a respeito de contribuintes submetidos a processo de fiscaliza-
¢ao tributéria, tema regulado com mais detalhamento no Decreto n° 3.724/2001; e art.
9°, que impbe ao Banco Central do Brasil e a Comisséo de Valores Mobilidrios o dever de
comunicar o Ministério Publico a respeito de crimes dos quais tomem conhecimento no
exercicio das suas funcdes, encaminhando a documentagdo comprobatdria pertinente.

Essas disposigdes legais autorizam, em alguns casos, o fornecimento de dados ban-
cdrios ao Fisco e ao Ministério Publico independentemente de ordem judicial.

Para o Fisco, os informes bancarios servem de subsidio a atividade de fiscalizagéo
tributaria, permitindo a comparagao entre a real atividade econémica do contribuinte e
aquela declarada (ou ndo declarada) as autoridades fazendarias. Em caso de descom-
passo entre essas informagdes, os dados sobre a movimentagéo bancaria do contri-
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buinte podem embasar o langamento de oficio do crédito tributdrio em seu desfavor e a
aplicagao das penalidades administrativas pertinentes.

Ja no que concerne a atuagéo do Ministério Publico, o acesso com agilidade aos
dados bancarios sigilosos objetiva conferir maior efetividade a apuragao de crimes das
mais variadas espécies, dentre eles os crimes contra a ordem tributaria.

No entanto, embora o Supremo Tribunal Federal (STF) tenha reconhecido a consti-
tucionalidade das normas que admitem o acesso direto do Fisco a informes bancarios
sigilosos, a jurisprudéncia de outros tribunais, em especial a do Superior Tribunal de Jus-
tica (STJ), vem negando essa possibilidade em relagéo ao Ministério Publico.

%.1 Entendimento do STF a respeito do acesso direto a
dados bancarios sigilosos pelo Fisco

Foram ajuizadas perante o STF, por diferentes entes legitimados, quatro Agdes Dire-
tas de Inconstitucionalidade (ADI n® 2.390, ADI n® 2.397, ADI n° 2.386 e ADI n® 2.859) im-
pugnando, dentre outros, os acima mencionados arts. 3°, 5° e 6° da Lei Complementar n°
105/2001. O principal alvo das agdes foram os arts. 5° e 6° da referida lei complementar.

Os autores das a¢des argumentaram que os referidos dispositivos, ao permitirem a
transferéncia de dados bancdrios sigilosos a drgéos da Administragao Publica indepen-
dentemente de ordem judicial, ofenderiam a inviolabilidade da vida privada e da intimi-
dade (art. 5°, inciso X, da CF), o sigilo das comunicacdes de dados (art. 5°, inciso XlI, da
CF), ainafastabilidade da jurisdigéo (art. 5°, XXXV, da CF), o principio do devido proces-
solegal (art. 5°, LIV, da CF) e o art. 145, § 1°, da CF.

As acOes diretas foram julgadas conjuntamente pelo STF, que rechacou por com-
pleto todos os pedidos, reconhecendo a constitucionalidade das normas impugnadas®.
Antes do julgamento em sede de controle concentrado de constitucionalidade, o tema ja
havia sido consolidado no ambito da 12 Secdo do STJ, que, ao apreciar Recurso Especial
submetido ao rito do art. 543-C do entdo vigente Codigo de Processo Civil de 1973 (recur-
so representativo de controvérsia)®, decidiu pela desnecessidade de ordem judicial para
o Fisco ter acesso a dados bancarios no curso de processo de fiscalizacéo.

5 STF, ADI 2859, Relator Min. Dias Toffoli, julgado em 24/02/2016, acérdao eletronico divulgado no Dje-225, em 20/10/2016, publi-
cado em 21/10/2016.

6 STJ, REsp 1134665/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Secao, julgado em 25/11/2009, publicado no DJe de 18/12/2009.

67



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - CRIMES FISCAIS, DELITOS ECONOMICOS E FINANCEIROS

No julgamento pelo STF, o min. Dias Toffoli, relator do caso, ressaltou que os citados
dispositivos legais ndo chancelam nenhuma devassa do sigilo bancario por 6rgaos do
Poder Executivo, mas, sim, o mero fornecimento dos informes ao Fisco, que devera con-
servar o sigilo dos dados. Rememorando voto proferido pela min. Ellen Gracie na Agdo
Cautelar n° 33", na qual o tema também foi abordado, sustentou que nesse intercambio
de informagoes nédo ha propriamente afastamento, mas, sim, transferéncia do sigilo,
de modo que os dados, entdo protegidos na instituigao financeira, seguem protegidos
guando entregues ao Fisco. Isso significa que, uma vez transferidos da instituigéo finan-
ceira para a administracéo tributaria, os dados permanecerao acobertados pelo sigilo,
sendo vedado acesso a eles por pessoas estranhas a atividade de fiscalizagéo.

Pontuou ainda o relator que as normas impugnadas nao permitem o acesso indis-
criminado por parte do Fisco aos dados sigilosos, estabelecendo uma escala progressi-
va de liberacdo dos informes que se inicia, na forma do art. 5° da Lei Complementar n°
105/2001, com 0 acesso a dados genéricos sobre as titulares das contas e os montantes
globais mensalmente por eles movimentados. Em seguida, se, em comparagao com ou-
tras informagdes de que dispde o Fisco, alguma inconsisténcia for observada nesses
dados, surge para a administragao tributaria a prerrogativa, com esteio no art. 6° da lei
complementar, de requisitar as instituicoes financeiras informacdes mais detalhadas
sobre a movimentacdo bancaria do contribuinte, o que, contudo, nos termos do referido
dispositivo legal, somente podera ocorrer caso exista processo administrativo instaura-
do ou procedimento de fiscalizagcdo em curso.

Diante desse balizamento legal que disciplina a transferéncia do sigilo bancario ao Fis-
co, rechacou-se a tese de que admitir o compartilhamento das informagoes sem prévia
autorizagao judicial representaria indevida devassa na vida financeira dos contribuintes.

Além de demonstrar a auséncia de violagao aos direitos fundamentais do contribuin-
te, o voto condutor do julgamento também ressaltou que as normas impugnadas servem
ao proposita de concretizar o dever fundamental de pagar tributos, o qual também é pro-
tegido pela CF.

Valendo-se das ligbes do jurista portugués José Casalta Nabais, expostas no livro
intitulado O Dever Fundamental de Pagar Impostos, o min. Dias Toffoli sustentou
gue existe no ordenamento constitucional brasileiro um verdadeiro dever fundamental
de pagar impostos, tendo em vista 0 modelo de Estado Social projetado na CF de 1988,

7 STF, AC 33 MC, Relator Min. Marco Aurélio, Relator p/ o Acérdao Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 24/11/2010,
DJe-027, divulgado em 09/02/2011, publicado em 10/02/2011.
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que alberga a previséo de um rol generoso de direitos sociais, tais como salde, educa-
¢do e assisténcia social. A satisfacdo desses direitos demanda do Estado o emprego de
recursos econdmicos para, por exemplo, construir e manter em funcionamento escolas,
creches, hospitais, bem como para pagar beneficios assistenciais e previdenciarios.
Tais recursos s&o obtidos principalmente por meio da cobranga de tributos, razéo pela
qual uma eficaz arrecadagao tributaria, que recai com mais vigor sobre as pessoas fisi-
cas e juridicas com maior capacidade financeira, € essencial para a efetivagéo dos direi-
tos fundamentais sociais consagrados pela CF, os quais sdo relevantes primacialmente
para aqueles que se encontram em situacéo de vulnerabilidade econémica.

Nessa linha de raciocinio, ressaltou o referido julgador que, como no Brasil o paga-
mento de varios tributos € baseado na declaragao do contribuinte, dificultar o acesso
aos dados bancarios por parte do Fisco equivale a praticamente atribuir uma presungéo
absoluta de veracidade a essas declaragoes, pois nao existe outro modo igualmente efi-
caz de a administragdo tributaria verificar a idoneidade do contetido da declaracao.

O min. Roberto Barroso também enfatizou em seu voto o dever fundamental de pa-
gar tributos, sustentando que esse dever € “juridicamente fundamentado quer na feicdo
Fiscal assumida pelo Estado contemporéaneo, quer no elenco de direitos fundamentais
constitucionalmente previsto e que pressupdem o necessario financiamento”.

3.2 Entendimento do Superior Tribunal de Justiga
a respeito do acesso direto a dados bancarios
sigilosos pelo Ministério Publico

Ao final da atividade de fiscalizacéo tributaria, € possivel que o Fisco vislumbre a pra-
tica de crime contra a ordem tributdria pelo contribuinte. Nesse caso, deve promover
perante o Ministério Publico a chamada representacao fiscal para fins penais, confor-
me preve o art. 83 da Lei n°® 9.430/1996. No ambito da Receita Federal do Brasil, essa
obrigagé&o é regulamentada pela Portaria n®2.439/2010, que, em seu art. 3°, estabelece
a necessidade de se instruir a representagao, dentre outros documentos, com “prova
material do ilicito penal e outros documentos sob suspeigéo que tenham sido apreendi-
dos no curso da acgao fiscal” (inciso I1). Logo, se os dados bancarios sigilosos requisita-
dos pela Receita Federal no curso da fiscalizagdo forem essenciais a demonstracao dos
indicios de crime, tais dados naturalmente devem ser repassados ao Ministério Publico.

Sucede que, embora o STF tenha reconhecido a constitucionalidade da requisi¢céo
direta de dados bancarios sigilosos pelo Fisco, a jurisprudéncia do STJ permanece nédo
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admitindo que esses dados sejam compartilhados com o Ministério Publico na repre-
sentacdo fiscal para fins penais sem prévia autorizagao judicial, sob pena de nulidade.

Nesse sentido, ao julgar o Recurso em Habeas Corpus n° 42.332/PR®, a 62 Turma
do STJ, por maioria, decidiu que a permisséo de requisicao direta de dados bancarios
sigilosos existe apenas no processo administrativo fiscal, ndo sendo possivel transpor
esse entendimento para a seara criminal. A mesma orientagao tem sido adotada pela
52 Turma do STJ°.

Nesses precedentes, foi reconhecida a possibilidade de requisicao direta de dados
bancarios sigilosos no ambito do processo administrativo fiscal, mas se ressaltou que
a aproveitabilidade dessas informagoes para fins penais nao prescinde de decisao ju-
dicial que decrete o afastamento do sigilo bancario. Com base nessa distingao, reco-
nheceu-se a nulidade das provas decorrentes da alegada quebra de sigilo bancério sem
autorizagao judicial.

Essa orientacdo jurisprudencial parece partir da premissa de que a Administragao
Tributdria e o Ministério Publico estdo sujeitos a regramentos juridicos distintos no to-
cante ao sigilo bancario, de modo que o fato de o STF ter reconhecido ao Fisco a pos-
sibilidade de acesso direto a informes bancarios sigilosos ndo autoriza concluir que o
orgao titular da persecugao penal esteja dispensado de pedir autorizagao judicial para
ter acesso a esses mesmos dados.

No entanto, esse entendimento conduz a um paradoxo quando analisado em con-
junto com a Stmula Vinculante n° 24. £ que, nos termos da referida simula, o Ministério
Publico deve aguardar a apuragéo levada a efeito pelo Fisco a fim de promover a res-
ponsabilizacdo pelo crime contra a ordem tributaria, mas restara impossibilitado de uti-
lizar o resultado dessa apuracéo para, de pronto, instaurar persecugao penal, devendo
vencer mais um obstdculo para iniciar a apuragdo criminal, consistente na obtengao de
autorizacao judicial para compartilhamento dos dados bancérios contidos no processo
administrativo fiscal.

De outra parte, embora o tema relativo a transferéncia de sigilo bancario ao Minis-
tério Publico para fins penais néo tenha sido enfrentado pelo STF no julgamento da ADI
n° 2.859 — andlise que n&o poderia ser tratada no julgado em virtude de ndo integrar a

8 STJ, RHC 42.332/PR, Rel. Ministro Ericson Maranho (desembargador convocado do TJ/SP), Rel. p/ o Acdérddo Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgyado em 21/05/2015, publicado no DJe de 29/05/2015.

9 STJ, RHC 72.074/MG, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 06/10/2016, publicado no DJe 19/10/2016.
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causa de pedir das agoes diretas —, a excelsa Corte valeu-se dessa oportunidade para
empreender profunda andlise da questéo constitucional posta em discussao na causa,
como é natural em pracessos de controle concentrado, promovendo uma verdadeira re-
visdo de diversasteses que ao longo dos anos se formaram na sua jurisprudéncia acerca
do sigilo bancario.

Como se pretende demonstrar na préxima segao, essa releitura empreendida pelo
STF na tematica do sigilo bancéario imp&e uma superagao dos classicos posicionamen-
tos sobre a oponibilidade desse sigilo ao Ministério Publico, notadamente na persecu-
¢ao dos crimes contra a ordem tributéria.

4 ACESSO AQ SIGILO BANCARIO PELO MINISTERIO
PUBLICO NA APURAGAO DE CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA

4.1 Ha reserva constitucional de jurisdigdo em
matéria de sigilo bancéario?

Tradicionalmente, a obtengao de dados bancérios sigilosos com o fim de aparelhar
investigacdo ou processo criminal é viabilizada por ordem judicial, apds “representacéo”
da autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico. Isso ocorre porque se con-
solidou na jurisprudéncia o entendimento de que se trata de matéria atinente a protegéo
do direito fundamental a privacidade e, portanto, submetida a reserva de jurisdigao.

Segundo Cavalcanti (apud FISCHER; CALABRICH; PELELLA, 2010, p. 296), essa “posi-
cao foi estabelecida, em termos finais, completos e até hoje definitivos, no MS n. 21.729-
4/DF, julgado em 5.10.1995" pelo STF.

Definindo o que se entende por reserva de jurisdicao, Danielle Silva e Leite ensinam:

A reserva de jurisdicdo ainda é tema pouco explorado na doutrina patria,
estando o seu significado, em principio, vinculado a existéncia de determi-
nadas matérias que deveriam ser de apreciagao exclusiva dos érgaos ju-
risdicionais. A atuagao do Poder Judicidrio ja €, genericamente, fixada no
texto constitucional, ao se prescrever que 'a lei ndo excluird da apreciagéo
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito’ (art. 5°, XXXV). Contudo, em
situagdes especificas, exige-se que a manifestagao judicial ocorra a priori,
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para que s6 assim haja legitimidade do ato (SILVA; LEITE apud FERNANDES,
ALMEIDA; MORAES, 2008, p. 162).

Isso significa dizer que, na investigagao criminal, ndo podem o Ministério Publico e a
Policia requisitar diretamente os dados bancdrios sigilosos que se mostrem essenciais
ao esclarecimento dos fatos, devendo, primeiramente, recorrer ao Poder Judiciério a fim
de obter autorizacéo para o afastamento do sigilo bancario do investigado, sob pena de
a prova ser considerada nula.

No entanto, hd julgados que mitigam esse entendimento, merecendo destaque
aqueles que se referem a requisicéo de informacdes sobre contas bancarias destinadas
exclusivamente a movimentagao de recursos publicos, como é o caso das chamadas
“‘contas especificas” utilizadas para recebimento, gestéo e aplicacéo de recursos trans-
feridos pela Unido aos demais entes federativos por meio de convénios'®.

De toda sorte, no tocante a contas bancérias e aplicagdes financeiras de particula-
res, pessoas fisicas oujuridicas, a jurisprudéncia ainda € rigida quanto a necessidade de
observancia da reserva de jurisdicdo, como se demonstrou na se¢ado anterior.

Sucede que ndo ha rigorosamente nenhum dispositivo constitucional que preveja a
necessidade de prévia autorizagao judicial para o acesso a dados protegidos por sigilo
bancario.

Nesse ponto, vale rememorar o que se expos no item 2 supra a respeito da norma cons-
titucional que tutela o sigilo bancario. Como dito, doutrina e jurisprudéncia entendem que a
protecao ao sigilo bancario decorre do art. 5°, inciso X, da Constituicéo, que prevé, generi-
camente, a garantia da intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, sem
condicionar a relativizacéio desse direito a prévia autorizagao judicial. De modo diferente, o
inciso Xl e Xl do art. 5° exigem expressamente ordem judicial para a relativizagéo, respec-
tivamente, da inviolabilidade domiciliar e do sigilo das comunicagoes.

N&o se pode extrair da analise desses dispositivos constitucionais a concluséo de
que o direito ao sigilo dos dados, derivado no inciso X do art. 59, seria absoluto e inviola-
vel, admitindo-se restricdo apenas aos direitos a inviolabilidade do domicilio (inciso XI)
e ao sigilo das comunicagdes (inciso XlI), tendo em vista que apenas em relagao a eles

10 TRF-12Regido, Apelagédo Civel 0004042-76.2013.4.01.3200/AM, Quinta Turma, Relator Desembargador Federal Souza Prudente,
julgado em 01/10/2014, publicado no e-DJF1 de 09/10/2014; TRF-52 Regido, Apelacao Civel n°® 497345/RN, Primeira Turma, Relator
Desembargador Federal Manoel Erhardt, julgado em 10/01/2013.
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ha previsao expressa de restrigao, desde que por meio de ordem judicial. Essa interpre-
tacéo ndo se coaduna com a ideia de relatividade dos direitos fundamentais, que, diante
de colises entre interesses constitucionalmente protegidos, admite restricoes a esses
direitos por meio da técnica da ponderagéo aplicada ao caso concreto (SARMENTO;
SOUZANETO, 2012, p. 511).

Com efeito, como ensina Luciano Feldens (2002, p. 211-212), “no panorama juridico-
-constitucional brasileiro definitivamente ndo se pode afirmar a existéncia de direitos
consagrados em termos absolutos, a ndo admitirem, ainda que em momento e circuns-
tancias especiais, alguma restrigao”.

Ainterpretacdo mais aceitavel € no sentido de que, ao prever expressamente a ne-
cessidade de ordem judicial para a restricao de alguns direitos fundamentais, a exemplo
do que ocorre com a prerrogativa prevista no inciso Xl do art. 5° (sigilo da comunicagéo
de dados), a CF estabelece uma clausula de reserva de jurisdicao em relagao a tais di-
reitos, aqual ndo existe em relacdo aos direitos nao contemplados com previséo similar,
como é o caso do direito fundamental ao sigilo bancario (sigilo de dados).

Também nao se pode incorrer no equivoco de compreender o sigilo bancario como
um interesse inserido no ambito de protegao do inciso Xl do art. 5° da CF, que protege o
sigilo das comunicagdes e exige ordem judicial prévia para a restricdo a esse direito. Ora,
como ja foi dito no item 2 supra, o inciso Xll trata da protecéo do sigilo comunicacional
(correspondéncia, bem como comunicacdes telegraficas, de dados e comunicagoes te-
lefonicas), ou seja, protege 0 ato comunicacional, e ndo os dados em si, que constituem
o resultado dessa comunicagao (FELDENS, 2002, p. 216). Logo, o sigilo bancério, por ser
uma espécie de sigilo de dados (assim como sigilo do registro das ligagoes telefonicas),
nado esta abrangido pelo dispositivo em questao, que trata unicamente do sigilo comu-
nicacional.

Assim, tem-se que o sigilo bancéario ndo é tutelado por norma constitucional que es-
tabeleca expressamente cldusula de reserva de jurisdigao, consistindo em direito deri-
vado da prote¢do genérica a privacidade, prevista no art. 5°, inciso X, da CF.

Em vista disso, como sustenta Marmelstein (2014, p. 141) “a exigéncia de ordem ju-

dicial para a quebra do sigilo de dados € muito mais uma construgao jurisprudencial do
que uma condigdo claramente estabelecida no texto constitucional”. Também no senti-
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do de que nao existe reserva de jurisdigdo em matéria de sigilo bancario, escreve Eugé-
nio Pacelli de Oliveira (2014, p. 357)*":

Areferénciafeita noinciso XIemrelagao a inviolabilidade do domicilio, e no
inciso XlI, ao sigilo das comunicagdes telefénicas, no sentido da exigéncia
de ordem judicial para a flexibilizagao dos respectivos direitos, merece, se-
gundo nos parece, uma interpretagdo inversa daquela sugerida no inicio de
nosso estudo acerca das interceptagoes telefonicas.

Pensamos que a exigéncia constitucional de ordem judicial somente deve
ser aplicada aquelas hipéteses ali expressamente previstas. E dizer: so-
mente para a quebra da inviolabilidade de domicilio e das comunicagdes
telefonicas é que haveria o condicionamento expresso do legislador ordi-
ndrio. Isso se dd, provavelmente, em razdo de ser essa a manifestagéo da
intimidade ou da privacidade mais frequentemente atingida pelas autorida-
des responsaveis pela persecugéo penal.

Nas demais, a lei poderd atribuir a outras autoridades do Poder Publico a
flexibilizagéo da intimidade/privacidade, desde que preenchidos os requi-
sitos da indispensabilidade da medida, do siglo quanto ao procedimento e
da finalidade ptblica reservada a providéncia. O que deve ser observado,
sempre, € a necessidade da flexibilizagao do direito (a intimidade/priva-
cidade), em face do risco que o exercicio de tais direitos, se realizados de
modo absoluto e incontestavel, podera causar a outros valores protegidos

na ordem constitucional.

Partindo da premissa de que a reserva de jurisdicdo em matéria de sigilo bancario
ndo deriva expressamente da CF, devendo ser tratada como uma construgao jurispru-
dencial, é forgoso reconhecer que, no julgamento da ADI n.° 2.859 e ac¢des conexas,
o STF promoveu uma significativa revisdo no seu entendimento anterior a respeito do
tema, pois passou a admitir expressamente que lei infraconstitucional — no caso, a Lei
Complementar n®105/2001 —franqueie o0 acesso ao sigilo bancério por autoridades ad-
ministrativas independentemente de prévia decisao judicial autorizativa de afastamento
do sigilo.

Essadeciséo, portanto, vaiao encontro da argumentagéo desenvolvida neste tépico,
pois chancela a conclusao de que nao existe clausula constitucional de reserva de juris-
dicéo no tocante ao sigilo bancéario, bem como admite que a legislagao infraconstitucio-

11 No mesmo sentido: FELDENS, op. cit., p. 208-228 e CAVALCANTI, op. cit.
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nal disponha sobre a transferéncia de informacdes bancarias sigilosas a autoridades
administrativas independentemente de decisdo judicial prévia.

4.2 Transferéncia de sigilo bancario entre o Fisco e
o Ministério Piblico no interesse da persecugéo
penal

4.2.1 Nogdes gerais sobre conflitos entre normas
constitucionais e sobre os sujeitos habilitados
a solucioné-los

Prevalece na doutrina constitucional contemporanea o entendimento de que as nor-
mas constitucionais podem entrar em conflito entre si, “sobretudo no quadro de consti-
tuicbes extensas, de natureza compromissoria, e composta por muitos preceitos positi-
vados em linguagem aberta”, como acontece com a Constituigao brasileira de 19882,

Quando se fala na possibilidade de requisicéo direta de dados bancarios sigilosos
pelo Ministério Publica com a finalidade de aparelhar investigagéo criminal, emerge um
caso de colisdo entre, de um lado, as normas constitucionais que tutelam o interesse do
investigado na salvaguarda do sigilo das suas operacdes bancarias e, de outro, o inte-
resse publico na persecugao penal.

Com efeito, como dito no topico anterior, n&o existe clausula constitucional de reser-
va de jurisdigdo no tocante ao sigilo bancdrio, de modo que a solugao da questao ora
posta demanda uma ponderag&o entre os interesses antagonicos em jogo, assim como
fez o STF no julgamento da ADI 2.859.

Os constitucionalistas Sarmento e Souza Neto (2012, p. 511) definem a ponderagao
como “técnica destinada a resolver conflitos entre normas validas e incidentes sobre um
caso, que busca promover, na medida do possivel, uma realizacéo otimizada dos bens
juridicos em confronto”.

Nem se diga que toda ponderacéo para solugao de conflitos constitucionais deve ser
feita exclusivamente pelo Pader Judicidrio. Adotar essa ideia tornaria estéril a discus-
sdo empreendida no presente trabalho, pois, diante da coliséo entre o direito ao sigilo
bancario e a interesse publico na persecucdo penal, sempre seria necessaria a atuagao

12 SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit., p. 493.
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do Poder Judicidrio para resolver o conflito, o que redundaria em admitir, por vias trans-
versas, a existéncia de uma cldusula constitucional de reserva de jurisdigdo no presente
caso.Noentanto, aojulgara ADI2.859, 0 STF, ainda que implicitamente, rechagou a tese
de que existe uma clausula constitucional de reserva de jurisdicdo em matéria de sigilo
bancario, pois permitiu ao Fisco, baseado em permissivo veiculado em lei infraconstitu-
cional, requisitar dados bancdrios sigilosos independentemente de ordem judicial.

Nesse passo, convém rechagar desde logo a equivocada premissa de que a solugao
de coliséo entre normas constitucionais incumbiria privativamente ao Poder Judiciario.
Ao contrario, consoante esclarecem Daniel Sarmento e Claudio Souza Neto (2012, p.
494), o equacionamento da coliséo entre normas constitucionais ndo é um monopalio
jurisdicional, de modo que o legislador, a Administragao Publica e até mesmo os particu-
lares podem se ver em situactes que demandem a solugao de conflitos entre interesses
albergados pela CF.

Nesse cenario, de modo a solucionar a colisdo de interesses constitucionais analisa-
da neste trabalho, cumpre analisar as normas infraconstitucionais que, de algum forma,
revelam a ponderacéo levada a efeito pelo legislador a fim de solucionar o conflito.

4.2.2 Normas legais que fundamentam o acesso
do Ministério Publico ao sigilo bancéario
independentemente de ordem judicial

No tema ora analisado, ja existe legislagao infraconstitucional apta a fundamentar o
acesso direto do Ministério Publico, para fins de investigacéo criminal, a dados banca-
rios sigilosos, independentemente de ordem judicial.

De fato, nesse sentido tem-se a prépria Lei Complementar n®105/2001 — mesmo di-
ploma legal que fundamenta a requisigao direta de dados bancarios pelo Fisco —, cujo
art.1°, 8§ 3°, inciso 1V, dispde n&do constituir violagdo ao dever de sigilo “a comunicagao, as
autoridades competentes, da pratica de ilicitos penais ou administrativos, abrangendo
o fornecimento de informacdes sobre operacdes que envolvam recursos provenientes
de qualquer préatica criminosa”. Na mesma linha, o art. 9° da referida lei complementar
impoe ao Banco Central do Brasil e a Comissdo de Valores Mobiliarios o dever de co-
municar ao Ministério Publico os indicios da pratica de crimes de agao publica de que
tomem conhecimento no exercicio das suas atividades, instruindo o comunicado com
os documentos necessarios a apuragao dos fatos.
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Para além dessas normas, hd, em relagao ao Ministério Publico da Unido, o dispos-
to no art. 8%, § 2°, da Lei Complementar n°® 75/1993 (Lei Organica do Ministério Publico
da Uniao), segundo o qual nenhuma “autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob
qualquer pretexto, a excegao de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do carater sigiloso
dainformagao, do registro, do dado ou do documento que lhe seja fornecido”. Aincidén-
cia desse dispasitivo nao se restringe ao Ministério Publico da Uniao, tendo em vista o
art. 80 da Lei n® 8.625/1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico), que prevé a
aplicagao subsididria, aos ministérios publicos dos estados, das normas previstas na Lei
Organica do Ministério Publico da Unido.

Ressalte-se que o poder requisitdrio dos ministérios publicos dos estados e da Unido
ndo é uma criagdo das respectivas leis organicas, mas, sim, uma obra do Poder Cons-
tituinte Originario, que, no art. 129, inciso VI, da CF, previu como fungao institucional do
Ministério Publico a prerrogativa de requisitar informacdes e documentos para instruir
os procedimentos administrativos de sua competéncia, na forma de lei complementar
respectiva. E dizer, a Constituigao nao somente instituiu, por meio de norma inserida em
seu texto original, o poder requisitério do Ministério Publico, como ainda delegou ao le-
gislador infraconstitucional a tarefa de dispor com maiores detalhes sobre o exercicio
dessa prerrogativa. Logo, ao prever a inoponibilidade da excecéo do sigilo diante de re-
quisicBes ministeriais, o legislador complementar nada mais fez do que concretizar a
previsdo constitucional retrocitada, no exercicio do poder de conformagao que Ihe foi
atribuido pela CF.

A previsdo da inoponibilidade da “excecéo de sigilo” ao Ministério Publico mostra-se
essencial para garantir a efetividade da norma constitucional que garante a Instituicdo
a prerrogativa de requisitar informacgdes e documentos, pois n&o se pode partir da pre-
missa de que essa prerrogativa existiria apenas para assegurar ao 6rgdao ministerial o
acesso a dados nao protegidos por sigilo. Fosse assim, o ambito de abrangéncia dessa
prerrogativa restaria enormemente esvaziado, tendo em vista que, usualmente, as infor-
macdes mais relevantes para embasar a atuagao do Ministério Publico ndo estédo dispo-
niveis ao acesso de todos. Na criminalidade econémica, categoria em que se inserem 0s
crimes tributarios e a lavagem de dinheiro, os agentes se valem de estruturas empresa-
riais licitas (ou, em alguns casos, apenas aparentemente licitas) e de mecanismos pro-
tegidos por sigilo (a exemplo das operacdes financeiras, protegidas pelo sigilo bancario)
para encobrir a atividade criminosa, o que dificulta, ou em alguns casos obstaculiza por
completo, a atuagéo do Ministério Publico na apuragéo desses atos criminosos. Para
uma atuagao exitosa na repressao a essa criminalidade, mostra-se necessario superar,
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com mais agilidade, as barreiras que impedem o conhecimento de determinados dados
por parte do Ministério Publico.

N&o se pode, portanto, conferir interpretagéo restritiva a norma constitucional que
consagra os poderes requisitérios do Ministério Publico, notadamente porque a Institui-
¢ao, considerada essencial a fungao jurisdicional do Estado, possui atuagao votada a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, nos termos do art. 127 da Constituicdo da Republica. Ao contrario de uma
interpretacao restritiva, anorma, diante da relevancia atribuida pelo constituinte origina-
rio a atuagao do Ministério Publico e da necessidade de efetiva repressédo a macrocrimi-
nalidade econdmica, demanda interpretagé@o consentanea com o principio da maxima
efetividade, que, segundo Mendes e Branco (2014, p. 95-96) , citando Canotilho, impde
gue “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé”.

N&o se quer sustentar que essa norma passui carater absoluto, permitindo em todas
as hipoteses o acesso direto do Ministério Puiblico a informagoes sigilosas, pois hd casos
em que se faz imprescindivel autorizagao judicial prévia, como no caso das intercepta-
¢des de comunicacgdes telefonicas, por expressa previsao do art. 5°, inciso Xll, da CF.

No entanto, no tocante ao sigilo bancario, que néo € protegido por clausula cons-
titucional expressa de reserva de jurisdigdo, e na hipdtese especifica de o Fisco ja ter
empreendido fiscalizacdo, constatando no bojo de processo regulamente instaurado
indicios de cometimento de crime pelo contribuinte, ndo ha razao para impedir o com-
partilhamento dessas informagdes, incluindo os dados bancarios sigilosos, com o titular
da acéo penal, pois 0 art. 8°, § 2°, da Lei Complementar n° 75/1993, em interpretagédo
conjugada com o art. 1°, § 3°, inciso IV, da Lei Complementar n° 105/2001, permite essa
transferéncia de informagdes bancarias sigilosas ao Ministério Publico.

4.2.3 0 equivoco na pretendida distingdo entre quebra
de sigilo e transferéncia de sigilo

Diante desse quadro legislativo, verifica-se que ja houve no caso em guestdo uma
ponderacéo levada a cabo pelo legislador, com inspirag&o constitucional, no sentido de
admitir o acesso a dados bancarios sigilosos pelo Ministério Publico. Nada obstante, e
mesmo apds o STF decidir que ndo existe reserva constitucional de jurisdigdo para o si-
gilo bancario, permitindo o0 acesso direto do Fisco a essas informagoes sigilosas, a juris-
prudéncia do STJ mantém-se firme no seu entendimento de que o Ministério Publico néo
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pode, sem autorizacgao judicial prévia, utilizar como prova penal os informes bancarios
sigilosos que Ihe foram repassados pelo Fisco na representacdo fiscal para fins penais.

Conforme visto no item 3.2 supra, a proibigéio da transmisséo direta dos dados sigilo-
sos para o Ministério Publico baseia-se no argumento de que isso representaria quebra
de sigilo bancério, o qual, segundo a jurisprudéncia consolidada acerca do tema, so-
mente pode ocorrer mediante ordem judicial, ndo sendo licito ao érgéo ministerial “que-
brar” por sua prépria conta o sigilo bancario.

Essa orientagao pretoriana parece partir da compreensao de que, na ADI n°® 2.859,
0 STF n&o admitiu quebra de sigilo pelo Fisco sem ordem judicial, pois o que estava em
jogo naquela causa néo era o afastamento ou quebra, mas a mera transferéncia do si-
gilo, como pontuado no voto de véarios ministros. Logo, esse precedente nao poderia ser
utilizado para justificar a “quebra” de sigilo que ocorreria na hipdtese de o Fisco, sem
ordem judicial, repassar ao Ministério Publico, por meio da representagao fiscal para
fins penais, os dados sigilosos que obteve diretamente das instituicbes financeiras. Em
suma, entende a jurisprudéncia ora analisada que a transmiss&o de dados bancarios
sigilosos por parte das instituigdes financeiras ao Fisco configura transferéncia de sigilo,
ao passo que o compartilhamento dessas mesmas informacdes sigilosas com o Minis-
tério Publico, pela via da representacédo fiscal para fins penais, representaria quebra de
sigilo, demandando autorizagao judicial prévia.

No entanto, essa distingéo entre transferéncia de sigilo— existente quando o Fisco re-
cebe dasinstituigoes financeiras os dados bancéarios — e quebra de sigilo — supostamen-
te presente quando o Fisco repassa ao Ministério Publico, na representacao fiscal para
fins penais, as informagoes sigilosas que recebeu das instituicdes financeiras — nédo é
sendo um jogo de palavras que busca diferenciar situagdes rigorosamente idénticas.

E que, quando o Ministério Publico recebe do Fisco os dados bancérios sigilosos, o
que ocorre, a semelhanca do que ocorre quando o Fisco recebe da instituigdo financeira
esses mesmos dados, é uma transferéncia de sigilo, pois, nos termos do ja citado art.
art. 8°, § 2°, da Lei Complementar n°® 75/1993, embora nédo se possa alegar a “excegéo
do sigilo” para negar o atendimento de requisicdes ministeriais, deve o membro do Mi-
nistério Publico zelar pela “subsisténcia do caréater sigiloso da informagao, do registro,
do dado ou do documento que Ihe seja fornecido”. Caso descumpra esse dever, pode
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ser responsabilizado disciplinarmente®®, penalmente'® e na esfera da improbidade ad-
ministrativa'®.

4.2.4 Hipergarantia do sigilo bancdrio em detrimento
do interesse publico na persecugdo penal

Obviamente, os direitos fundamentais do investigado devem ser respeitados na me-
dida da protecéo a eles conferida pela CF e pelos Tratados Internacionais sobre Direitos
Humanos. Todavia, em um cendrio de conflito entre interesses igualmente tutelados pela
CF —no caso, sigilo bancdrio e interesse publico na persecugao penal — nédo se pode
voltar todas as atengdes para apenas um dos lados da disputa, desconsiderando a re-
levancia do outro. Agir assim significa incursionar no chamado garantismo hiberbdlico
monocular, uma versao deturpada da teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli, dou-
trina que, corretamente compreendida, tem como tese central, nos dizeres de Fischer,
Calabrich e Pelella (2010, p. 31), a necessidade de observar rigidamente “ndo so os direi-
tos fundamentais (individuais e também coletivos), mas também os deveres fundamen-
tais (do Estado e dos cidadéaos), previstos na Constituicdo”.

A postura restritiva adotada pela jurisprudéncia no tema em voga revela justamente
essa face do garantismo penal, que, a pretexto de proteger os interesses do individuo,
desprestigia por completo os interesses da sociedade na persecugao penal.

Maodernamente, o Direito Penal é concebido como instrumento de protegao ndo ape-
nas de bens juridicos individuais, mas também de bens coletivos e difusos, como o meio
ambiente, a reqularidade do funcionamento do sistema financeiro, a ordem econdmica,
entre outros (FELDENS, 2002, p. 31). Os crimes contra a ordem tributéaria, que visam pro-
teger a regularidade da atividade estatal de arrecadagao de tributos, tutelam um bem
coletivo de extrema relevancia. Como adverte Feldens (2002, p. 86), citando José Casal-
ta Nabais, o tributo ndo pode ser entendido puramente como um poder para o Estado e
um sacrificio para o contribuinte, mas, sim, como “um contributo indispensavel a uma
vida comum e préspera de todos os membros da comunidade organizada do Estado”,

13 Nos termos do art. 240, V, “f”, da Lei Complementar n°® 75/1993, o membro do Ministério Publico esta sujeito a sangéo de de-
missao na hipétese de “revelagdo de assunto de caréter sigiloso, que conhega em raz&o do cargo ou fung&o, comprometendo a
dignidade de suas fung¢des ou da justica”.

14 O art. 325 do Cdédigo Penal tipifica como crime de “violagdo de sigilo funcional”, punido com pena de detengéo de seis meses
a dois anos, ou multa, a conduta de “revelar fato de que tem ciéncia em raz&o do cargo e que deva permanecer em segredo, ou
facilitar-lhe a revelacao”

15 O art. 11, inciso IlI, dispde que constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios regentes da Admi-
nistracdo Publica “revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em raz&o das atribuicdes e que deva permanecer em segredo”.
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ndo constituindo a arrecadagao tributaria um fim em si mesmo, mas, sim, “o meio que
possibilita ao Estado cumprir os objetivos constitucionalmente programados”. Corrobo-
rando a relevancia desse bem juridico, vale lembrar que um dos fundamentos utilizados
pelo STF no julgamento da ADI n° 2.859 foi justamente o dever fundamental de pagar
tributos, cujo descumprimento compromete ndo somente a manutengéo da estrutura do
Estado, mas também obstaculiza a concretizagao dos direitos sociais previstos na CF,
tais como saude, educacgéo e assisténcia social.

Quando se exige ordem judicial prévia para o Ministério Publico ter acesso a dados
bancarios contidos na representacao fiscal para fins penais, a persecucéo penal dos
crimes contra a ordem tributaria é prejudicada sem qualquer justificativa plausivel.

Ora, nao se trata nesse caso de “quebra” de sigilo bancério originariamente deter-
minada pelo Ministério Publico, pois os dados bancéarios em questao ja foram objeto de
compartilhamento entre a instituigao financeira e o Fisco. Esse compartilhamento de da-
dos no ambito do processo administrativo fiscal ocorre com base em normas infralegais
gue excepcionam o sigilo bancario em relagédo ao Fisco, normas cuja constitucionali-
dade foi reconhecida pelo STF na ADI n° 2.859. Em relagdo ao Ministério Publico, como
visto acima, também existem normas idénticas, ou seja, normas que excepcionam o
sigilo de dados em relagéo a requisigdes ministeriais, sem prejuizo da subsisténcia do
carater sigiloso da informagéo. Estando presente quadro normativo semelhante a regu-
lar ambas as hipdteses — transferéncia de sigilo da instituicdo financeira para o Fisco e
transferéncia de sigilo do Fisco para o Ministério Publico —, tratd-las de modo diferente
significa violar o principio da igualdade, causando prejuizo a eficiente persecucdo dos
crimes contra a ordem tributéria.

Ha quem argumente no sentido de que nao se estd negando peremptoriamente a
possibilidade de o Ministério Publico ter acesso aos dados sigilosos, mas tao somente
condicionando esse acesso a prévia autorizacao judicial. E dizer, se o Ministério Publico
pretende acessar os dados, bastaria, sem maiores dificuldades, fazer um mero requeri-
mento de afastamento do sigilo ao Poder Judiciario. Logo, ndo haveria nenhum incon-
veniente em exigir prévia autorizag&o judicial para o compartilhamento dos dados ban-
carios com o Ministério Publico. Seria apenas uma formalidade necessaria a garantir a
preservagao do direito a privacidade do investigado.

Sucede que essa questéo nédo pode ser analisada sob a perspectiva de um caso in-

dividualmente considerado e tendo em conta um ambiente ideal de trabalho no Poder
Judiciario e no Ministério Publico.
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Ao contrdrio, deve ser vista sob o aspecto macro, ou seja, sob a perspectiva de um
conjunto de casos de responsabilidade de um mesmo membro do Ministério Publico ou
de um mesmo juiz, e levando em conta a realidade atual do Sistema Judicidrio, em que
se verifica um quadro de crescente aumento da demanda de trabalho. Para ilustrar essa
assertiva, veja-se que, como consta no Relatério Justica em Numeros 2016: Ano-
-base 2015, divulgado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), cada magistrado de
1° grau — o qual, na situacdo em analise, receberia a maior quantidade dos pedidos de
afastamento de sigilo bancario, pois a maioria das pessoas nao possui foro por prer-
rogativa de fungéo — recebeu uma média de 1.823 casos novos'® na Justica Federal, e
1.590 na Justica Estadual (BRASIL, 2016b, p. 53).

De outra parte, segundo dados divulgados pela Receita Federal do Brasil, somente no
ano de 2015 foram elaboradas 2.782 representacdes fiscais, o “que corresponde a 28,1%
de todas as acdes fiscais encerradas” (BRASIL, 20164, p. 20). Nao consta informacéo so-
bre quantas dessas representagtes continham dados bancarios sigilosos requisitados
diretamente pela Receita Federal, mas, considerando o reconhecimento pelo STF da
constitucionalidade das normas que permitem a formulacédo dessa espécie de requisicéo,
é razoavel inferir que o uso desse expediente nos processas administrativos fiscais tende
a aumentar, o que, por certo, também aumentara a quantidade de representacdes fiscais
parafins penais. De se ressaltar que esses séo os dados apenas do Fisco federal, devendo
ainda serem levados em conta os Fiscos dos 26 estados, do Distrito Federal e dos 5.570
municipios existentes no Brasil. Logo, caso seja mantida a necessidade de prévia decisao
judicial para o Ministério PUblico ter acesso a esses dados, far-se-a necessaria, anualmen-
te, a apresentacao de milhares de representagdes fiscais ao Poder Judiciério.

Sobre esse aspecto da realidade do Sistema Judicial brasileiro, tem-se que a exigén-
cia de prévia autorizagéo judicial desencadeara a propositura de inimeros pedidos de
guebra de sigilo, autuando-se dezenas de procedimentos cautelares no Poder Judicia-
rio. Assim, serd demandado um tempo significativo para a andlise de cada caso pelo
procurador ou promotor e elaboragdo do pedido de afastamento do sigilo, seguida da
andlise do caso pelo juiz e prolagéo de decisdo. A esse ritmo lento em que se desen-
volve a apuragao criminal, contrapde-se a velocidade das operacdes financeiras e de-
mais atos reveladores da pratica criminosa. A partir da evolugao tecnoldgica dos meios
de comunicagdo, complexas operagdes de lavagem de dinheiro passaram a poder ser
executadas com apenas alguns cligues no computador, encobrindo vestigios da ativida-

16 “Casos Novos por Magistrado: indicador que relaciona o total de processos ingressados de conhecimento e de execugédo ex-
trajudicial com o nlimero de magistrados em atuacéo, ndo sendo computadas as execucdes judiciais”. BRASIL. Conselho Nacional
de Justica. Justica em niimeros 2016: ano-base 2015. Brasilia: 2016, p. 52. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/
arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>.
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de criminosa; viabilizou-se, com impressionante rapidez, a movimentacéo de elevadas
guantias de dinheiro, transferindo-as para contas no exterior, fora o alcance das autori-
dades nacionais, ou ocultando-as em nome de empresas de fachada oularanjas. Diante
dessa realidade, o tempo que, na hipdtese em andlise, serd perdido apenas para iniciar
a investigagdo compromete a celeridade da persecugdo penal, podendo até mesmo fa-
zer com que se perca oportunidade de executar um esforgo investigativo exitoso.

Contrapondo-se a tese de que a necessidade de prévia autorizagdo néo causaria
prejuizos a investigagao, argumenta Ramos (2016, p. 583-584):

[.]Aargumentagao, em geral, funda-se na maior garantia dojurisdicionado
associada a nenhum prejuizo & atuagéo desses érgaos. Ou seja, em outras
palavras: “que mal hd em, por exemplo, a Autoridade Tributéria pleitear ao
Juiz a quebra do sigilo bancario em uma investigagéo fiscal qualquer? Se o
pedido for sélido, o juiz autorizaré o acesso ou, caso este negue, o Tribunal
autorizara, em grau de recurso”.

Com a devida vénia dos entendimentos em contrdrio, ha aqui uma ponde-
ragao de valores que € esquecida: de um lado, hd o direito a privacidade
daquele detentor das contas correntes e dos ativos financeiras; de outro, hd
os direitos dos terceiros que séo protegidos pela atuagédo dos drgaos de fis-
calizagao, em especial daimensa maioria de brasileiros que exige que o Es-
tado obtenha recursos e assegure os direitos fundamentais sociais, como
direito a educagao, satde, moradia, entre outros. Também do outro lado
da ponderagao, ha o direito a igualdade, pois a fragilidade da fiscalizagao
aumenta o 6nus de se viver em sociedade, punindo aqueles que voluntaria-
mente cumprem a lei e estimulando outros a descumpri-la, na auséncia de
temor de sangdes concretas.

[.]

No caso do Ministério Publico, a exigéncia de dois agentes politicos (o
membro do Ministério Publico e o Magistrado) analisarem cada pedido de
quebra de sigilo bancario (com a excegdo do caso das verbas publicas —
vide acima o precedente do STF) ocasiona investigagdes extremamente
demoradas, facilitando sobremaneira a prescrigao e estimulando, de novo,
a impunidade e novas violagdes aos direitos de terceiro.

No julgamento da ADI n.° 2.859, esse aspecto da discusséo também foi levado em
conta pelo STF, como sintetiza o seguinte excerto do voto do min. Roberto Barroso:
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[.] ao permitir o acesso direito aos dados bancérios, sem prévia autoriza-
¢ao judicial, a medida tem o condao de ser mais célere e evitar uma sobre-
carga ainda maior do Poder Judiciario, com todos os efeitos sistémicos dela
decorrentes.

Um outro ponto a ser considerado na ponderagado dos interesses em conflito € que,
como ressaltado pelo min. Roberto Barroso no julgamento na ADI n° 2.859, a prote¢édo
ao sigilo bancdrio nao esta inserida no nuicleo essencial do direito fundamental a priva-
cidade. Confira-se o seguinte trecho do seu voto:

30. De todo modo, ainda que se considere o sigilo fiscal como uma decor-
rénciadoart. 5°, X, da CF/88 e, portanto, merecedor de algum nivel de pro-
tegao constitucional, é preciso reconhecer que se trata de uma dimensao
eminentemente patrimonial desse direito, que, além de nao ser absoluto,
comportaum nivel ainda maior de compressao. Assim, em um juizo de pon-
deragao racional com o dever fundamental de pagar tributos e com o prin-
cipio da isonomia, materializado na esfera fiscal em um dever de todos os
contribuintes de contribuirem de forma equanime para o financiamento do
Estado, tal direito pode e deve ceder.

[.]

32. N&o tenho duvidas que o direto a intimidade e a protegéo da vida pri-
vada dos individuos sao direitos fundamentais de extrema relevancia, ja
que se ligam diretamente aos valores da liberdade e da dignidade humana,
pilares de qualquer Estado que se pretenda Democrético e de Direito. Toda-
via, considero que a oposigéo de sigilo bancério a Administragéo Tributéria
naotemrelagéo direta com tais garantias constitucionais. Ou, ainda que te-
nha, ndo estédo no seu nlcleo essencial a ponto de apresentarem a eficacia
juridica de regra, como pretendem os defensores de uma concepgao quase
absoluta de sigilo bancario.

Com efeito, quando se permite o acesso direto a informagdes bancérias por parte do
Ministério Publico, né&o se estda impondo sacrificio exacerbado ao direito a privacidade.
Muito mais préximo ao nlicleo essencial do direito a privacidade estdo, por exemplo, as
informacgdes sobre o estado de satude do individuo submetido a tratamento médico, pois
tais dados nao dizem respeito a um aspecto meramente patrimonial da sua vida—como
ocorre em relagdo aos dados bancarios. Nada obstante, hd precedentes admitindo, sem
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maiores restrigdes, que o Ministério Publico requisite diretamente o prontuério médico
do paciente, sem necessidade de autorizacdo judicial prévia'’.

No ambito do STF, embora se exija autorizagéo judicial prévia para o Ministério PUbli-
co ter acesso a dados bancérios no ambito de investigagdo criminal'®, entendeu-se néo
haver violagao do direito a privacidade na obrigagao, prevista na Lei n® 9.492/1997, de
os tabelionatos de notas fornecerem certiddes aos chamados “servicos de protegao ao
crédito”, indicando as pessoas que tiveram seus titulos protestados*®. Consoante ensi-
na Cavalcanti, o STF, ao decidir pela constitucionalidade dessa norma, “harmonizando
os direitos envolvidos, entendeu que ‘a relativizacao da privacidade’ e do sigilo bancario
na espécie é uma imposicédo da economia de uma sociedade de massa” (CAVALCANTI
apud FISCHER; CALABRICH; PELELLA, 2010, p. 314). E dizer, ndo se admite que o Ministé-
rio Publico requisite diretamente dados bancérios a serem usados como evidéncias em
investigagao criminal, atividade indisponivel e de interesse publico, mas, por outro lado,
permite-se que entidades privadas tenham, sem prévia anuéncia judicial, acesso a in-
formacdes financeiras de dezenas de milhares de pessoas com a finalidade de produzir
conhecimento sobre risco crediticio, no interesse de entidades bancarias e do comercio.

N&o se quer aqui analisar o acerto ou desacerto das decisdes tomadas nos dois pre-
cedentes acima citados, mas tdo somente utiliza-los como forma de ilustrar a disparida-
de do tratamento conferido pela jurisprudéncia ao tema da privacidade quando se trata
de discutir 0 acesso ao sigilo bancério na investigagao criminal.

Disso tudo se infere que a orientagao jurisprudencial proibitiva da transferéncia do
sigilo bancério entre o Fisco e o Ministério Publico ndo atenta para a relevancia constitu-
cional da persecucéo penal dos crimes tributarios, nem leva em conta o prejuizo causa-
do a investigacdo em razao da exigéncia de prévia autorizacao judicial nessa situagao.
Ao revés, em clara manifestacdo do garantismo hiperbdlico monocular, essa jurispru-
déncia enfatiza tdo somente a necessidade de protecéo irrestrita do direito fundamental
a privacidade, quando, na verdade, o sigilo bancario nem sequer integra o ntcleo es-

17 Nesse sentido, os seguintes julgados do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul: Apelagdo Civel n° 0831674-
96.2013.8.12.0001, Relator Desembargador Divoncir Schreiner Maran, Comarca: Campo Grande, Orgéo julgador: 12 Camara Civel,
julgado em 29/06/2015, registrado em 02/07/2015; Agravo Regimental n® 4011588-72.2013.8.12.0000, Relator Desembargador Divon-
cir Schreiner Maran, Comarca: Campo Grande, Org&o julgador: 12 Camara Civel, julgado em 03/12/2013, registrado em 12/12/2013.

18 MS 21729, Relator: Min. Marco Aurélio, Relator para o Acérddo Min. Néri da Silveira, Tribunal Pleno, julgado em 05/10/1995, DJ
19-10-2001, p. 33.

19 STF, ADI 1790 Medida Cautelar, Relator Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 23/04/1998, publicado no Diario
da Justica de 08/09/2000.
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sencial desse direito, que sofre sacrificio minimo por ocasido do mero intercambio de
informacdes bancarias entre o Fisco e o Ministério Publico.

De outra parte, vale consignar que, embora o STF ainda nédo tenha proferido julga-
mento colegiado acerca do tema em questao, ja existem decisdes monocraticas reco-
nhecendo que o compartilhamento de informagdes bancarias entre o Fisco e o Ministé-
rio PUblico sem autorizacao judicial ndo configura nulidade™.

4.2.5 Remessa de Relatérios de Inteligéncia
Financeira (RIFs) ao Ministério Pablico

ALein®9.613/1998, que cuida dos crimes de lavagem de dinheiro, contempla em seu
art. 9°um rol de pessoas obrigadas a comunicar as autoridades publicas transagdes que
revelem indicios da prdtica de crimes.

Entre essas instituigdes obrigadas a comunicar transagdes suspeitas de seus clien-
tes as autoridades competentes, estéo as instituicdes financeiras (art. 9°, I, da Lei n°
9.613/1998), as quais, ao prestar tais informacdes, compartilham com o Poder Publico
dados acobertados pelo sigilo bancério.

Esses informes sé&o encaminhados ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(Coaf), 6rgédovinculado ao Ministério da Fazenda que, nos termos dos arts. 14 e 15, tem como
uma de suas atribuigdes analisar e sistematizar os dados sobre transagées suspeitas e, ha-
vendo indicios de crimes, difundir os chamados Relatdrios de Inteligéncia Financeira (RIFs)
aos orgéos encarregados da persecugao penal, dentre eles o Ministério Publico.

Cuida-se de situacao bastante semelhante ao compartilhamento de dados entre o
Fisco e o Ministério Publico, ou seja, o Coaf recebe das instituicdes financeiras dados
bancarios sigilosos indicativos de possivel pratica criminosa e posteriormente os en-
caminha ao Ministério PUblico. Como prevé o art. 11 do Decreto n® 2.799/1998, os RIFs
podem ser encaminhados de oficio pelo Coaf como também mediante solicitacédo do
drgao interessado.

Contudo, diferentemente do que vem entendendo o STJ no tocante ao intercambio
de informagdes entre o Fisco e o Ministério Publico, para o compartilhamento de dados
bancarios sigilosos entre o Coaf e o Ministério Publico o mesmo Tribunal entende que

20 STF, ARE 953058/SP, Relator Min. Gilmar Mendes, decis@o monocrética proferida em 25/05/2016, DJe-109 de 30/05/2016. RE
1105425, Relator Min. Gilmar Mendes, decisdo monocratica, DJe-046 divulgado em 09/03/2018 e publicado em 12/03/2018.
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ndo ha necessidade de autorizagao judicial, sendo perfeitamente possivel a utilizagao
do RIF na persecucao penal*,

Verifica-se, portanto, que tanto os RIFs difundidos de oficio pelo Coaf como aqueles
produzidos por solicitagdo do Ministério Publico podem ser compartilhados com esta
instituicdo independentemente de decis&o judicial, ndo obstante os relatérios conte-
nham informes sobre dados bancérios sigilosos. Logo, néo hd razdo para conferir trata-
mento diverso ao intercambio de informacgdes entre o Fisco e o Ministério Publico, pois o
gue se opera nesse caso nao € uma quebra de sigilo bancario, mas mera transferéncia
de sigilo legalmente autorizada, a exemplo do que ocorre na remessa do RIF pelo Coaf
ao Ministério Publico.

5 CONCLUSAOD

Buscou-se no presente trabalho, em sintese, analisar o impacto do julgamento da
ADIN®2.859 no regime juridico do intercambio de informacdes entre o Fisco e o Ministé-
rio Publico no tocante a persecugéo penal dos crimes contra a ordem tributaria. Naquela
acao direta, o STF reconheceu a constitucionalidade, dentre outros, dos artigos 5° e 6°
da Lei Complementar n®105/2001, que permitem ao Fisco requisitar diretamente as ins-
tituigdes financeiras, sem necessidade de autorizagao judicial, os dados bancarios dos
contribuintes, de modo a instruir processo administrativo de fiscalizacgao tributaria.

A leitura isolada da parte dispositiva desse julgado pode dar a entender que o seu
ambito de aplicacéo é restrito a seara administrativo-fiscal. No entanto, os fundamentos
percorridos pelo STF para chegar a essa conclusao revelam que o precedente também
produz reflexos na persecugao dos crimes contra a ordem tributdria.

Em primeiro lugar, o s6 fato de se admitir que, por forga de lei, autoridade integrante
do Poder Executivo, sem autorizagao judicial prévia, requisite diretamente a instituigoes
financeiras informes bancarios sigilosos significa dizer que nao ha reserva constitucio-
nal de jurisdicao em matéria de sigilo bancério, estando o legislador infraconstitucional
autorizado a prever hipoteses de acesso ao sigilo bancario por autoridades administrati-
vas sem necessidade de intermediac&o do Pader Judiciario. Isso ndo representa nenhu-
ma ofensa ao principio da inafastabilidade da jurisdigao, previsto no art. 5°, XXXV, da CF,

21 STJ, RMS 52.677/SP, Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 27/04/2017, DJe 05/05/2017.
STJ, HC 349.945/PE, Rel Ministro Nefi Cordeiro, Rel. p/ Acérdao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 06/12/2016,
DJe 02/02/2017.
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pois o interessado pode perfeitamente promover o controle jurisdicional repressivo da
medida, ou seja, a posteriori.

Logo, o STF assentou que, no tocante ao sigilo bancario, a reserva de jurisdigéo
ndo € constitucional, mas, sim, legal, sendo regulamentada pela Lei Complementar n°
105/2001, que prevé tanto o dever de manutencéo do sigilo bancario como também as
hipdteses de mitigagao a esse sigilo.

Nos fundamentos do acordao, o STF fez questdo de enfatizar que, quando o Fisco re-
quisita informagdes bancarias as instituicoes financeiras sem intermediag&o judicial, ndo
hd quebra de sigilo, mas mera transferéncia, pois, uma vez compartilhados com a auto-
ridade tributaria, os dados nao séo publicizados, permanecendo em sigilo. Embora néo
abordado no julgamento — pois nédo fazia parte da causa de pedir—, é forgoso reconhecer
gue 0 mesmo ocorre quando o Fisco compartilha os dados bancérios sigilosos com o Mi-
nistério Publico, tendo em vista que o agente ministerial tem o dever de conservar o sigilo
dasinformacdes, sob pena de ser responsabilizado. Portanto, quando o Ministério Publico
recebe a representacdo fiscal para fins penais contendo dados bancérios sigilosos, nao
hd que se falar em quebra de sigilo, mas sim em transferéncia desse sigilo.

Essatransferéncia de sigilo entre o Fisco e o Ministério Publico, por sua vez, encontra
fundamento legal no art. 1°, § 39, inciso IV, da Lei Complementar n®105/2001 e no art. 8°,
§ 2° da Lei Complementar n®75/1993, como visto no item 4.2.2 supra. Nem se diga que
a norma seria inconstitucional ou inaplicavel ao sigilo bancario em vista da reserva de
jurisdicdo, pois, consoante ja ressaltado, ndo existe reserva constitucional de jurisdigéo
emmatéria de sigilo bancario. Dessa forma, as disposicdes em questao constituem mais
uma excecgdo legal a reserva legal de jurisdicao referente ao sigilo bancario, estando em
consonancia com o art. 129, VI, da Caonstituigdo, que consagra os poderes requisitorios
do Ministério Publico.

Nada obstante, mesmo apds o julgamento da ADI n° 2.859, o STJ vem entenden-
do que, embara o Fisco possa legitimamente obter dados bancéarios sem autorizagédo
judicial a fim de instruir processo administrativo de fiscalizacao tributdria, ainda seria
necessaria autorizacdo judicial para o compartilhamento dessas informagdes com o
Ministério Publico. Em suma, tem-se entendido que, no julgamento da ADI n.° 2.859, o
gue o STF julgou constitucional foi a transferéncia do sigilo bancario, sem necessidade
de ordem judicial, das instituicdes financeiras para o Fisco, ao passa que o Ministério
Publico permanece dependente de autorizagdo do Poder Judiciario para utilizar esses
mesmos dados sigilosos na persecucdo penal dos crimes tributarios correspondentes.
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Mostra-se imperioso, portanto, que essa jurisprudéncia seja revista a luz dos funda-
mentos langados pelo STF no julgamento da ADI n.° 2.859, os quais, como ressaltado,
promaoveram uma reviséo em vetustas teses da Corte Suprema acerca do sigilo bancério,
principalmente naquela alusiva a existéncia de reserva constitucional de jurisdigao para o
acesso a dados dessa natureza. Como visto, embora o STJ insista na tese contraria, ja ha
no STF decisdes monocréaticas da lavra do min. Gilmar Mendes na qual esses fundamen-
tos sdo levados em conta para assentar a legitimidade do compartilhamento de dados
bancarios entre o Fisco e o Ministério Publico sem necessidade de ordem judicial.

Além de ndo atentar para a distingao entre quebra e transferéncia de sigilo, a juris-
prudéncia proibitiva do STJ néo confere a devida importancia ao dever fundamental de
pagar tributos, enfatizando de forma exacerbada a prote¢do ao sigilo bancério, indo ao
encontro do chamado “garantismo hiperbdlico monocular”, que manifesta preocupacéo
apenas em defender os direitos do acusado, desconsiderando os deveres que ele possui
perante a sociedade e desprestigiando o interesse publico na persecucdo penal.

A guestao em andlise revela uma colisdo de interesses protegidos pela CF, que deve
ser solucionada de forma equilibrada, a luz do garantismo penal integral, sem super-
valorizar um interesse em detrimento do outro. No caso em apreco, a ponderacéo ja foi
efetivada pelo proprio legislador, que, como visto, produziu normas infraconstitucionais
aptas a legitimar a transferéncia de sigilo bancario do Fisco para o Ministério Publico.
Resta analisar se essa ponderacao resiste ao teste do principio da proporcionalidade.

Como se sabe, as colisbes entre normas constitucionais devem ser solucionadas por
meio da técnica da ponderagao, de acordo com o principio da proporcionalidade, que
se decomp®e nos subprincipios da adeqguacéo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

A transferéncia direta de dados bancarios do Fisco para o Ministério Publico atende
ao subprincipio da adequacao, pois visa concretizar uma finalidade legitima, qual seja, a
represséo a sonegagao fiscal e a garantia da reqularidade da arrecadagao tributaria, o
que se coaduna com a efetivagao do dever fundamental de pagar tributos. Além disso, o
acesso direto pelo Ministério Publico aos dados bancarios do contribuinte € medida ido-
nea para apuragao de crimes tributdrios, pois permite identificar a real situacéo patrimo-
nial do investigado, de modo a averiguar se estdo em consonancia com as informacdes
prestadas ao Fisco.
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Quanto ao subprincipio da necessidade, impende indagar ndo apenas sobre a ne-
cessidade de acesso aos dados bancarios em si, mas também acerca da necessidade
de que esse acesso ocorra independentemente de autorizacéo judicial prévia. Cabe aqui
rememorar o que foi dito no item 4.2.4 supra no sentido de que, considerado o cendrio
atual de sobrecarga de processos no Poder Judiciario aliado ac grande volume de repre-
sentagbes fiscais para fins penais apresentados pelo Fisco, a exigéncia de autorizagdo
judicial para o Ministério Publico acessar os dados bancarios sigilosos contidos naquele
documento terd o efeito de retardar e tornar mais burocratica a apuragéo de crimes con-
tra a ordem tributéria. Isso porque, em relagéo a esses crimes, normalmente o Ministério
Publico ndao pode agir antes da concluséo do processo administrativo fiscal, haja vista
a previsdo da Sumula Vinculante n® 24. Dessa forma, apenas para iniciar a persecugao
criminal de um crime dessa natureza, o ¢rgéo ministerial, além de aguardar a preclusdo
administrativa do langcamento do tributo, ainda terd que vencer uma nova etapa, qual
seja, aguardar deciséo judicial autorizativa do acesso aos dados bancarios contidos na
representacao fiscal para fins penais. Logo, exigir prévia deciséo judicial para que o Mi-
nistério Publico tenha acesso aos dados bancarios sigilosos ja contidos na representa-
¢do ndo se afigura alternativa idonea a finalidade de promover uma persecugdo penal
minimamente eficiente dos crimes tributarios. A Unica alternativa, sob esse aspecto, é
permitir o acesso aos dados sem necessidade de intermediagao do Poder Judiciario.

Por fim, sob a ¢tica do subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, deve-se
levar em conta que, quando se autoriza o compartilhamento direto de dados sigilosos
entre o Fisco e o Ministério Publico, promove-se um significativo ganho de efetividade na
persecugao dos crimes contra a ordem tributéria, pois a investigacéo se desenvolve de
forma mais dagil. Veja-se que nem sempre bastara ao Ministério Publico receber o ma-
terial do Fisco e encaminha-lo ao Poder Judicidrio, com solicitagéo de autorizagao de
acesso aos dados — o que por si s¢ ja subtrai um tempo precioso da persecucao penal
—, pois ha casos em que a demonstragao dos indicios de crime é indissociavel da ana-
lise dos dados bancérios coletados pelo Fisco. Dessa forma, como o Ministério Publico
nao podera utilizar desde logo esses dados sigilosos na sua atuagdo —nem mesmo para
formular o pedido de “quebra” de sigilo —, tera que buscar, por outras vias, demonstrar
a existéncia desses indicios de delito para somente depois obter do Poder Judiciario a
autorizacao para utilizar aqueles dados que, desde o inicio, ja poderiam estar a sua dis-
posicdo. E dizer, considerando os parametros atualmente exigidos pela jurisprudéncia
para o deferimento de afastamento de sigilo bancario, pode ser necessario realizar uma
investigagdo com o exclusivo objetivo de demonstrar ao Poder Judiciario a presenga de
indicios de crime, visando obter autorizacéo para acesso a dados bancarios, quando, na
verdade, as evidéncias do delito, contidas nos informes bancarios, ja poderiam ser des-
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de logo utilizaveis pelo Ministério Publico. Em suma, com essa exigéncia de intermedia-
¢do do Poder Judiciario, cria-se um obstdculo injustificavel ao célere desenvolvimento
da investigac&o dos crimes contra a ordem tributaria, favorecendo a impunidade e, por
consequéncia, 0 aumento da sonegagao.

Logo, dispensar essa exigéncia, permitindo que o Ministério Publico receba direta-
mente do Fisco, sem necessidade de autorizacdo judicial prévia, os dados bancarios
sigilosos significa promover o valor constitucional inerente ao dever constitucional de
pagar tributos, o qual, como visto acima, esta intimamente relacionado a realizagdo dos
direitos sociais consagrados na CF.

Por outro lado, esse acesso direto do Ministério PUblico aos dados bancarios nédo
causa sacrificio intenso ao direito a privacidade, pois o sigilo bancério, por ser uma di-
mensé&o patrimonial desse direito, ndo integra o seu nucleo essencial e, aléem disso, ndo
se estéa deferindo ao Ministério Publico a prerrogativa de “quebrar” diretamente o sigilo
bancario, requisitando os dados do investigado diretamente as instituicdes financeiras.
Ao contrario, ha tdo somente um compartilhamento de informagdes entre o Fisco e 0 6r-
gao ministerial. Como esclarecido pelo STF no julgamento da ADI n° 2.859, a requisicao
de informacgdes pelo Fisco as instituices financeiras nédo caracteriza quebra de sigilo,
mas, sim, transferéncia de sigilo. Isso porque os dados objeto do pedido n&o se tornam
publicos ao entrarem na esfera de custddia do Fisco, haja vista o dever de conservar o
sigilo da informacao. Ora, essa é exatamente a mesma situagao que ocorre no posterior
compartilhamento desses mesmaos dados entre o Fisco e o Ministério Publico. Além dis-
so, deve-se ressaltar que, antes de chegar ao Ministério Publico, os informes sigilosos ja
terdo saldo da custddia exclusiva das instituicdes bancarias, passando a ser do conhe-
cimento de autoridade do Poder Executivo. Logo, compartilhar com o Ministério Publico
esses mesmos dados que ja sdo de conhecimento do Estado n&o implicara nenhum sa-
crificio adicional ao direito a privacidade.

Por essas razdes, conclui-se gue o Ministério Publico pode, sem necessidade de or-
dem judicial, ter acesso aos dados bancarios sigilosos contidos na representacgao fiscal
para fins penais e, consequentemente, utiliza-los na persecugao penal dos crimes con-
tra a ordem tributéria e conexos, devendo, contudo, conservar o sigilo das informagoes,
sob penade o promotor ou procurador ser responsabilizado nas esferas penal, funcional
e da improbidade administrativa.
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Ricardo Lima de Oliveira*
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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar a jurisprudéncia dos pa-
tamares monetarios adotados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal
de Justiga para a aplicacdo do principio da insignificancia em crimes tributarios. Para
tanto, analisa-se o crime tributario em seu aspecto geral, bem como a bagatela. Traca-
-se, entdo, uma andlise de casos, a fim de se demonstrar a utilizacdo ou ndo da Portaria
n°75, de marco de 2012, que atualizou a incidéncia manetéaria trazida pelo art. 20 da Lei
n°10.522/2002, para a aplicacéo do principio da insignificancia. Como resultado desse
estudo, percebeu-se a necessidade de uniformizagao das decisdes nas instancias infe-
riores e superiores, uma vez que o emprego do valor minimo estipulado pela Portaria do
Ministério da Fazenda n°® 75/2012 como patamar do principio da bagatela para a perse-
cugéo penal dos crimes contra a ordem tributdria € medida que se impde, quando nédo
hd interesse justificavel para acionar o Judiciario.

Palavras-chave: Crimes Tributarios. Bagatela. Divergéncia jurisprudencial.

Abstract: This study aims to analyze the jurisprudence of the monetary thresholds
adopted by the Supreme Court and the Superior Court of Justice for the application of the
principle of insignificance in tax crimes. Therefore, it analyzes the tax crime in their gener-
al appearance and the tune. Moth is then a case analysis in order to demonstrate the use
or not of Ordinance No. 75 of March 2012 updated the monetary impact brought by Article
20 of Law 10,522 / 2002 for the application of the principle of insignificance. As a result
of this study, we realized the need for uniformity of decisions in lower and higher courts,
since the minimum employment stipulated by the Decree of the Ministry of Finance N°.
75/2012 of the principle of trifle threshold for criminal prosecution of crimes against the
tax system is as is necessary when there is no justifiable interest to trigger the judiciary.

Keywords: Tax crimes. Trifle. Jurisprudential divergence.

1 INTRODUGAOQ

As infragoes tributarias sdo apuradas e julgadas por autoridades administrativas e
Ihe sdo aplicaveis penalidades pecunidrias, multas. Na hipdtese de o descumprimento

1 Mestre em Direito Tributdrio pela Universidade Catdlica de Brasilia, advogado, professor universitario e servidor publico.

2 Bacharel em Direito pelo Centro Universitario do DF (UDF).
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de obrigagdes tributarias se concretizar mediante meio fraudulento, a infragdo serd con-
siderada mais grave pelo legislador, ultrapassara a circunscrigao do Direito Tributario e
ingressara na esfera do Direito Penal.

Trata-se de uma analise dos crimes contra a ordem tributdria e da aplicagao do prin-
cipio da bagatela, visto que, por vezes, o valor carrespondente a divida ndo supera 0s
gastos do Estado necessarios a uma execucéo fiscal.

Quando o sujeito passivo da obrigacao tributaria se recusa ao devido pagamento do tri-
buto, pratica uma infracao fiscal que é sujeita a uma medida de coagao de natureza admi-
nistrativa, normalmente a multa fiscal. Entretanto, se o contribuinte propositadamente em-
prega uma fraude para se omitir do recolhimento do tributo, o fato, por sua maior gravidade,
caracteriza crime fiscal, ficando sujeito a uma sancéo mais severa, de natureza penal.

Todavia, caso o fato ndo gere leséo efetiva aos bens juridicos protegidos, o julgador pode
desconsiderar determinado fato como crime, aplicando o principio da bagatela ou insigni-
ficancia. Nesse sentido, abre-se um questionamento: Isso se aplica aos crimes tributdrios?

O objetivo é responder a um questionamento relacionado aos critérios que devem
ser levados em consideragao quanto aos valores tomados como parametro para a apli-
cacgéo do principio da insignificancia nos crimes tributarios. Para tanto, se determinada
quantia nao é suficiente sequer para despertar a pretensao arrecadatéria do Estado,
muito menos podera ensejar a persecucdo penal do agente, tendo-se em vista a gra-
vidade das sangdes penais e sua fungao de ultima ratio. Sendo assim, n&o é justificavel
acionar o Judiciario quando n&o ha interesse que reforcar.

2 CRIMES CONTRA ORDEM TRIBUTARIA
2.1 Breves consideragdes

Andrade Filho (2015, p. 1) afirma que a falta de cumprimento de obrigagdes fiscais,
no Brasil, € objeto de diversas normas juridicas que dispdem sobre sangées tributarias
e sobre crimes. Assim, o fato de n&o haver cumprimento integral de obrigagao tributaria
validamente instituida por lei permite a aplicagao de uma série de normas que dispée
sobre variada gama de penalidades.

Dessa maneira, de acordo com Malan (2010, p. 234), o Direito Penal é considerado
um ramo do saber juridico classificado de intervencdo minima, porque ele so deve in-
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tervir naqueles conflitos sociais considerados de extrema gravidade, relegando-se aos
demais as sang¢des de natureza civel ou administrativa.

Para que seja revestida de legitimidade, a intervengao do Direito Penal deve observar cri-
térios seletivos e proparcionais. Ha uma maior reprovacéo social da conduta do contribuinte
que propositadamente emprega uma fraude para se omitir do recolhimento do tributo. As-
sim, o fato, por sua maior gravidade, caracteriza crime fiscal, ficando sujeito a uma sancao
mais severa, de natureza penal (MALAN, 2010, p. 235). Nesse sentido, veja-se também:

Se ndo ha dolo a norma penal néo incide mesmo diante da prova da ocor-
réncia de falta de recolhimento total ou parcial de tributo devido. O dolo, por
conseguinte é, na seara do direito penal tributério, o elemento necessario
ou a condi¢do sine qua non para incidéncia da norma penal. (ANDRADE
FILHO, 2015, p. 69-70)

Para tanto, o descumprimento da obrigacao tributaria enseja o desencadeamento
de atos administrativos, tomados de oficio, com o fim de se averiguar a falta, medir seus
efeitos e, em havendo descumprimento da norma prescritora de conduta necesséria ou
vedada, exigir o tributo devido e infligir o apenamento provisdrio.

2.2 Competéncia

Acompeténcia tributaria para estabelecer e elevar tributos pertence aos entes da fe-
deragao, existindo apenas a diferenga entre os tributos privativos da Uni&o e os tributos
privativos dos estados e municipios. Dessa divisdo sucede a competéncia para proces-
sar e julgar os crimes contra a ordem tributdria. Assim dispde Habib:

A competéncia para processo e julgamento dos delitos variara de acordo
com a competéncia tributéria. E de competéncia da Uniéo Federal instituir,
entre outros, o imposto de renda. Assim, sendo esse o tributo sonegado, a
competéncia sera da Justiga Federal. De outra forma, é da competéncia
dos Estados instituir, entre outros, o IPVA, e, dos municipios, entre outros, o
ISS, fixando competéncia da Justiga Estadual para processo e julgamento
no caso de sonegagao desses tributos. (HABIB, 2010, p. 119)

Dessa forma, a competéncia para julgar os crimes contra a ordem tributéria é defini-
da com o tributo que sofreu a lesao: se o ente tributante for a Uniao, a competéncia é da
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Justica Federal; se tributo do Estado ou municipio, a competéncia € da Justiga Estadual,
como bem assevera Nucci:

Os crimes contra a ordem tributéria envolvem a atividade de arrecadacgao de
tributos da Unido, dos Estados, dos Municipios e de determinadas autarquias,
devem ser julgados pela Justiga Federal ou Estadual, conforme o ente benefi-
cidrio do tributo objeto da conduta delituosa. (NUCCI, 2009, p. 977)

Sendo assim, tratando-se de processo judicial, a competéncia ira depender do ente
beneficidrio do tributo violado.

2.3 Sujeitos

Sabbag (2012, p. 682) conceitua 0 sujeito ativo como matéria afeta ac polo ativo da
relacéo juridico-tributéaria que se refere ao lado credor da relagdo intersubjetiva tributa-
ria, representado pelos entes que devem proceder a invasao patrimonial para a retirada
compulsdria de valores, a titulo de tributos. Em contrapartida, conceitua a sujeigéo pas-
siva como matéria adstrita ao polo passivo da relagao juridico-tributaria que diz respeito
ao lado devedor da relagao intersubjetiva tributéria, representado pelos entes destinata-
rios da tomada patrimonial na retirada compulsdria de valores, a titulo de tributos.

Ja Baltazar Junior (2010, p. 446) assevera que essa nao € a posi¢cdo mais acertada,
pois, muitas vezes, o delito é cometido por intermédio de pessoa juridica, sendo esta
o contribuinte, e ndo o administrador, que respondera pelo delito, uma vez que inexiste
possibilidade de responsabilizagéo penal da pessoa juridica em matéria de crimes con-
tra a ordem tributaria.

Sendo assim, o sujeito ativo € quem comete o fato punivel descrito na norma penal,
normalmente, o particular, visto que néo € possivel a incriminacao da pessoa juridica por
meio da qual o tributo foi sonegado. Por sua vez, o sujeito passivo é o titular do bem juridico
lesado, isto &, o erario ou, mais especificamente, a pessoa juridica de direito publico: Uniao,
estado federado, Distrito Federal, autarquia ou municipio (MALAN, 2010, p. 238-239).

2.4 0 bem juridico tutelado
Ha grande divergéncia doutrinaria em relagdo ao bem juridico tutelado nos crimes

contra a ordem tributdria. Bitencourt e Monteiro (2013, p. 33) consideram que o bem ju-
ridico subsidiariamente tutelado € a ordem tributdria, atividade estatal desempenhada
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pela Fazenda Publica de cada ente federativo e voltada para a arrecadacgéo de ingressos
e gestao de gastos em prol da sociedade, tratando-se, portanto, de um bem juridico su-
praindividual.

Prado (2016, p. 270), por sua vez, também adota o posicionamento patrimonialista
e conceitua o bem juridico tutelado como a politica socioeconémica do Estado, como
receita estatal, para obtengao dos recursos necessarios a realizagéo de suas atividades.

Entende-se que 0 aspecto patrimonialista é o posicionamento que se adéqua melhor
ao modelo de tipificacdo de condutas consagradas no bojo da Lei n°® 8.137/1990. Con-
substancia-se na arrecadagao integral e tempestiva das receitas oriundas de cada es-
pécie de imposto. Portanto, o erdrio nao € o bem juridico-penal tutelado, e, sim, o sujeito
passivo do crime contra a ordem tributaria.

Portanto, considera-se a arrecadacao tributaria de titularidade coletiva ou difusa.
Nesse sentido, trata-se de um bem juridico coletivo cuja titularidade pertence a comuni-
dade dos individuos, por meio do Estado, que se compromete a realizar uma gestéo ade-
quada e a prosseguir objetivos econdmicos e sociais reconhecidos como fundamentais
pela sociedade.

2.5 Lei n? 4.729, de 14 de julho de 1965

Pimentel (1973, p. 89-90) elucida que a Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, foi editada
com o fito principal de fortificar o sistema de arrecadacgao dos tributos, coibindo a sone-
gacéo e a evasdo mediante a imposi¢do de sangoes severas, com carater especifico, a
comportamentos antes considerados puniveis somente com sangdes administrativas. Por
isso, 0 legislador preferiu editar umalei que define o crime de sonegacéo fiscal, a fim de ati-
var o mecanismo de defesa dos interesses estatais na arrecadagao dos tributos, tornando
manifesta a intengéo do Governo de reprimir os comportamentos a eles lesivos.

O Cadigo Penal de 1940 citava o crime de descaminho e contrabando, atualmente
previstos nos arts. 334 e 334-A do CP. Entretanto, apenas em 1965, com a expedigdo da
Lein®4.729, foram criadas condutas tipicas direcionadas a pratica de crimes tributarios.

Até a promulgagao da referida lei, nédo existia tipificagao para sonegacéo fiscal, com

excecdo dos crimes de contrabando e descaminho. Para tanto, nas palavras de Corréa
(1994, p. 20), “esta lei, reclamo de necessidades administrativas, tinha como finalidade a

99



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - CRIMES FISCAIS, DELITOS ECONOMICOS E FINANCEIROS

solugéo de problema econdmico e financeiro do Pais enquanto Poder Publico, com obri-
gagdo de promover o bem publico, em momento de turbuléncia institucional”.

Camurga (2011, p. 14) argumenta que as condutas tipicas da aludida lei néo tinham a
intencéo da evaséao de tributos, visto que o Fisco aplicava multas elevadas aos tributos
sonegados e jamais abriu m&o dessa receita, porém o Estado ndo dispunha de apare-
lhagem e pessoal suficiente para fiscalizar, identificar e punir os sonegadores. Assim,
nesse aspecto, a legislagéo foi pouco utilizada; todavia, com o fim da Ditadura Militar,
houve uma nova mudanca no pensamento, nas ideias, no planejamento do combate a
sonegacao fiscal.

Delmanto (2014, p. 172) afirma:

oart. 2°daLein®4.729/1965, que dispunha sobre a extingao da punibilidade,
foi expressamente revogado pelo art. 98 da Lei n® 8.383/1991. Com excegéo
do art. 5°, que instituiu os atuais 88 1° e 2° ao art. 334 do Cddigo Penal, todos
os demais artigos da Lei n°®4.729/1965 restaram tacitamente revogados pela
Lein®8.137/1990. Tendo em vista que a pena prevista para as condutas des-
critas no art. 1° da Lei n°® 4.729/1965 (detencéo de seis meses a dois anos)
era menor do que a pena cominada no art. 1°da Lei n® 8.137/1990, os crimes
praticados antes da vigéncia desta lei deverdo continuar a receber a pena
prevista na legislagao anterior. (DELMANTO, 2014, p. 172)

2.6 Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990

AlLein®8.137,de 27 de dezembro de 1990, originou-se do Projeto de Lei n® 4.788/1990,
de autoria do Poder Executivo, e contemplou, em grande parte, as condutas ja apenadas
pela Lei n® 4.729/1965, ndo se limitando a isso, porém, alargando em muito o espec-
tro apenador daquele diploma anterior, ndo apenas no que tange as condutas incrimi-
nadas, como, principalmente, com o recrudescimento das penas cominadas (MALAN,
2010, p. 234).

Asupracitada lei surgiu devido a necessidade do legislador de aperfeigoar as normas
coercitivas integrantes do sistema tributario de forma independente da legislagéo penal,
a qual ndo contempla as questdes de cunho tributario. Portanto, visa inibir os atos lesi-
vos ao Estado, por meio da possibilidade de identificacdo das atividades contrarias ao
ordenamento tributario e sua consequente sangao pelo Estado (CAMURCA, 2011, p. 9).
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Alein®8.137/1990 reproduziu quase que fielmente as figuras penais previstas na Lei
n°4.729/1965, ja que, além de manter as figuras tipicas constantes da lei anterior, criou
outras, antesinexistentes. O que mudou foia natureza do crime que, nal.ein®4.729/1965,
era conduta e passou para crime de dano na Lein®8.137/1990. Nesse contexto politico-
-criminal, ndo causa surpresa que as penas cominadas aos crimes de sonegagao fiscal
tenham sido substancialmente agravadas: de um maximo de dois anos de detencgao (art.
19da Lei n®4.729/1965) passaram a um maximo de cinco anos de reclusdo (art. 1° da Lei
n°8.137/1990) (MALAN, 2010, p. 234).

H4, no tipo penal, dois verbos nucleares, que sao 'suprimir' ou 'reduzir' tributos e tam-
bém, o elemento subjetivo do tipo, ou seja, o dolo do agente em praticar a conduta des-
crita no tipo penal. Diante disso, Lovatto (2008, p. 79) clarifica que, no dolo dos crimes
previstos no art. 1°, da referida lei, se inexistir a vontade de reduzir ou suprimir tributos, ou
contribuigéo social ou qualguer acessorio, inexistird o delito.

Dessa maneira, ndo ha crime sem dolo e ele evoca a ideia de fraude, de agao delibera-
da com o proposito de enganar e causar dano ao erdrio, ou seja, a supracitada lei nao al-
cancaosimples devedor de tributos, ela se destina a coibir as infracdes levadas a efeito por
comportamentos engendrados com a finalidade de logro (ANDRADE FILHO, 2015, p. 22).

3 BAGATELA
3.1 Conceito

Infracdo bagatelar, ou delito de bagatela ou crime insignificante, expressa fato de
ninharia, de pouca relevancia, ou seja, insignificante. Gomes (2009, p. 15) define essa
infragdo como uma conduta ou um ataque ao bem juridico téo irrelevante que néo re-
quer a (ou ndo necessita da) intervengéo penal. Resulta desproporcional a intervengéo
penal com todas as suas pesadas armas sancionatdrias sobre o fato verdadeiramente
insignificante.

Ackel Filho (1988, p. 72) sustenta que o principio da insignificancia ja vigorava no Di-
reito Romano por meio do brocardo minima non curatpraetor, que significa: o pretor ndo
cuida de coisas pequenas. De fato, aideia geral que emana do postulado da insignifican-
cia tem sua origem remota na Roma antiga, onde aquilo que era de minima relevancia
ndo carecia de julgamento e ndo merecia a atengao do pretor.
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Historicamente, o principio da insignificancia é precedido pelo principio da ade-
quagao social, como explica Toledo (1995, p. 132): antes do surgimento da bagatela, o
principio da adequacgao social, concebido por Hans Welzel, bastava para excluir certas
lesGes insignificantes no ambito do direito penal.

Bitencourt (2010, p. 49) dispde que:

O Direito Penalttipifica somente condutas que tenham uma certa relevancia
social; caso contrdrio, ndo poderiam ser delitos. Deduz-se, consequente-
mente, que hd condutas que por sua “adequacdo social” ndo podem ser
consideradas criminosas. Em outros termos, segundo esta teoria, as con-
dutas que se consideram “socialmente adequadas” ndo podem constituir
delitos e, porisso, néo se revestem de tipicidade. (BITENCOURT, 2010, p. 49)

Ao contrario do principio da insignificancia, a adequagao social esta alicercada so-
bre o desvalor da acéo e nao do resultado. Diante disso, Prado (2010, p. 153) reconhece
esse principio somente como carater geral de interpretacéo, ante a falta de delimitagdo
dos seus praprios efeitas, devido a variagao da delimitagédo de seu uso em cada socieda-
de, sendo que determinadas condutas, embora praticadas reiteradamente pela socie-
dade, ndo podem ser consideradas licitas.

Zaffaroni (2011, p. 201) desenvolve o principio da insignificancia ao relaciona-lo com
outros principios, como o da lesividade, que, por sua vez, esta associado a propria ideia
de necessidade de limitagao do poder punitivo em um Estado de Direito.

Lopes (2000, p. 215) expde o principio da insignificancia como a face contraria do
principio da lesividade, ou seja, se o resultado que sobrevém a uma conduta que se
amolda a descrigao contida na norma incriminadora é infimo, isso nao provoca, real-
mente, dano, tampouco expde a perigo o bem juridico tutelado pelo tipo, por isso, tal
comportamento ndo interessa ao Direito Penal.

O principio da lesividade e da insignificancia s podem ser entendidos a partir do
desenvolvimento da ideia de bem juridico. Tavarez assim define o bem juridico:

Bem juridico é um proéprio elemento da condicéo do sujeito e de sua pro-
jecdo social e nesse sentido pode ser entendido, assim, como um valor
que se incorpora a norma como seu objeto de referéncia real e constitui,
portanto, o elemento primédrio da estrutura do tipo, ao qual se deve referir a
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agao tipica e todos os seus demais componentes. Por objeto de referéncia
real se deve entender aqui o pressuposto de leséo ou perigo de lesao, pelo
qual se orienta a formulag&o do injusto. N&o hé injusto sem a demonstra-
¢ao efetiva de efetiva lesdo ou perigo de lesdo a um determinado bem juri-
dico. (TAVAREZ, 2000, p.179)

Segundo Greco (2012, p. 65), o principio da insignificancia tem por finalidade auxiliar
o intérprete quando da andlise do tipo penal, para fazer excluir do ambito de incidéncia
da lei aguelas situagdes consideradas como de bagatela. Veja-se:

O principio da insignificancia, que se revela por inteiro pela sua prépria de-
nominacao, no direito penal, por sua natureza fragmentaria, s6 vai aonde
seja necessario para a protegéo do bem juridico. Ndo deve ocupar-se de
bagatelas (TOLEDO, 1995, p. 132).

Nesse sentido, o legisladortambém deve observar aquelas condutas que se conside-
ram socialmente adequadas, para delas manter afastado o Direito Penal. Dessa forma,
uma vez escolhidos os bens a serem tutelados, esses integrarao uma pequena parcela
que ird merecer o cuidado do Direito Penal. (GRECO, 2012, p. 63).

De acordo com Mafias (1994, p. 56), o principio da insignificancia surge como instru-
mento de interpretacéo restritiva do tipo penal, que, de acordo com a dogmatica moder-
na, ndo deve ser considerado apenas em seu aspecto formal, de subsungao do fato a
norma, mas, primordialmente, em seu contetido material, de cunho valorativo, no senti-
do da sua efetiva lesividade ao bem juridico tutelado pela norma penal, o que consagra o
postulado da fragmentariedade do Direito Penal. Para tanto, € necessério entender que
otipo penalincriminador devera abrigatoriamente selecionar, entre os comportamentos
humanos, apenas aqueles capazes de causar efetiva lesdo ao bem jurfdico tutelado.

3.2 Comparativo entre o Direito Penal e o Direito
Tributério

Em 1990, o legislador brasileiro editou nova Lei, com a aspiragdo de aumentar as pe-
nas para aqueles que praticam crimes tributarios. Assim, a Lei n® 8.137/1990 revogou,
em parte, a Lei n®4.729/1965, que, além de tratar dos crimes contra a ordem tributdria,
trouxe tipificagdo de condutas que afetam as relacées de consumo e a propria ordem
econdmica.
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Segundo Braga e Marques (2013, p. 153), deve-se destacar que demonstrando o nitido
propasito arrecadador do Direito Tributdrio, afastando-se, assim, da ideia de que o Direito
Penal deve ser protetor de bens juridicos o diploma normativo estabeleceu que o paga-
mento do tributo, antes do inicio da agéo fiscal, ensejava a extincédo da punibilidade.

Paratanto, com base no art. 19 da Lei n°8.137/1990, ocorrendo o recolhimento corre-
tamente, nao se pode dizer que houve crime. O interesse do Fisco é receber o que é de-
vido; com isso, 0 art. 14 da referida lei previa a extingéo de punibilidade do agente, caso
promovesse o pagamento do tributo devido antes da denuincia. Entretanto, o art. 14 foi
revogado posteriormente pela Lein®8.383/1991, mas o art. 34, daLein®9.249/1995, veio
a prever a extingao da punibilidade novamente nos moldes do artigo outrora revogado.
Logo, nos delitos formais, consumados independentemente de ocorrer leséo ao Fisco, 0
recebimento do tributo devido extinguird a punibilidade.

Coma verdade certa da politica criminal, o principio da insignificancia ndo é previsto
expressamente no Cadigo Penal brasileiro. Todavia, existe a possibilidade de sua apli-
cacdo, por ser um principio geral de direito. Nesse contexto, entende-se que o principio
dainsignificancia se fundamenta no resultado advindo de uma conduta que nédo provoca
efetivamente dano, tampouco expde a perigo o bem juridico tutelado pelo tipo, e que,
portanto, tal comportamento ndo interessa ao Direito Penal (LOPES, 2000, p. 215).

Assim, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a aplicar o principio da insignifican-
cia penal também nos crimes contra a ordem tributaria, utilizando o fundamento de que
certos valores nao atingem significativamente os cofres publicos, de modo que sequer
serdo propostas execucdes em face dos devedores. Assim, devem ser observados 0s
critérios de aplicagao do principio da insignificancia ao caso concreto.

3.3 Critério monetario de incidéncia da bagatela em
crimes tributarios

Ciente de que é possivel a aplicagdo da bagatela aos crimes tributarios, questiona-
-se: 0 que é a bagatela no Direto Tributario? Qual é o seu critério? Qual é o seu valor de
incidéncia?

Segundo Noschang (2006, p. 197), em principio, ndo ha duvidas de que, atualmente, a

incriminac&o de condutas implica um alto custo para o Estado, mormente toda a tramita-
¢ao do processo e a manutengao e execucao da pena, so se justificando, dessa maneira,

104



CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA E O PRINCIPIO DA BAGATELA: UMA PERSPECTIVA CRITICA

face aum bem ou valor social efetivamente relevante, sem alcancar fatos de ordem moral
ou situagdes que, mesma ilicitas, ndo atinjam significativamente a ordem externa.

Dessa maneira, foram adotados parametros monetarios para aferigéo do interesse
na persecugéo penal, a fim de se considerar a conduta relevante ou nédo. O paradigma
adotado é indicativo de potencial lesiva da conduta do acusado; assim, se o dano aos
cofres publicos tem valores iguais ou que se situam abaixo do parametro legal, nao ha
crime por auséncia de lesividade (ANDRADE FILHO, 2015, p. 40).

Desde 2002, se o valor do tributo suprimido fosse inferior a R$ 10.000,00 (dez mil
reais), minimo para o ajuizamento da execugao fiscal, nos termos do art. 20 da Lei n®
10.522/2002, ja era aplicado o principio da insignificancia, restando afastada a tipici-
dade penal. Ocorre que, segundo o art. 2°, da Portaria n°® 75, de 22 de margo de 2012, do
Ministério da Fazenda, com redacdo dada pala Portaria n® 130, de 19 de abril de 2012, o
procurador da Fazenda Nacional requereréa o arquivamento, sem baixa no distribuidor,
das execugoes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujos valores estabelecidos
sejam iguais ou inferiores a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), desde que n&o conste dos au-
tos garantia integral, ou parcial, util a satisfagao do crédito, porém o débito e a cobranca
administrativa continuardo (DELMANTO, 2014, p. 172).

Assim, se a Fazenda Nacional néo interessa sequer executar débitos nesse valor, con-
siderando a sua irrelevancia, também nao se aperfeicoard o tipo penal, por auséncia de
lesdo relevante ao bem juridico aqui protegido, que € justamente a arrecadagao tributaria.

4 UMA PERSPECTIVA CRITICA
4.1 Analise dos julgados

O Direito Penal Tributario tem fungao de ultima ratio por se tratar de norma de sobre-
posicao em relagdo ao Direito Tributdrio. Assim, para que haja infragao penal, deve exis-
tir infrac&o tributaria; se uma conduta for considerada irrelevante no campo tributario,
nao se justifica a persecugao penal do agente.

Dessa maneira, o principio da insignificancia no Direito Penal Tributario era aplicado
conforme art. 20, da Lein®10.522/2012, segundo o qual ndo seriam ajuizadas execugdes
fiscais cujo objeto fossem débitos inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais). Contudo, a
partir da edicdo da Portaria MF n° 75/2012, o limite foi aumentado para R$ 20.000,00
(vinte mil reais). Porém, o STJ vem rejeitando tal entendimento enquanto patamar para
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a aplicagao do principio da bagatela, baseando-se no principio da legalidade. O STF,
distintamente, tem se posicionado pela aplicagdo do novo parametro, de acordo com os
principios que regem o Processo Penal Tributario.

Conclui-se que a aplicagéo do principio da insignificancia nao € consenso na juris-
prudéncia, por isso, sera analisada abaixo a forma de aplicacdo desse principio aos cri-
mes tributarios pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, res-
pectivamente.

4.1.1 Julgados do Supremo Tribunal Federal
HC 120.617/PR
- O caso

Foi impetrado habeas corpus pela Defensoria Publica da Unido (DPF) em favor de
Charlie Cavaglieri contra acérddo do STJ, que rejeitou os embargos de declaragéo no
agravo regimental no REsp n.21.404.750/PR.

Ocorre que o paciente foi denunciado pela suposta pratica do crime de contrabando
ou descaminho, tipificado no art. 334, § 1°, d, do Cédigo Penal, por transportar merca-
dorias de origem estrangeira desacompanhadas de documentagao legal, tendo elidido
tributos federais no valor de R$ 11.789,90 (onze mil setecentos e oitenta e nove reais e
noventa centavos).

O Juizo de Direito da 2@ Vara Federal da Subsec&o Judiciaria de Foz de Iguagu/PR
absolveu sumariamente o paciente, por atipicidade da conduta, forte na aplicagdo do
principio da insignificancia. O Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o, no julgamento da
apelacéo ministerial, também considerou atipico o crime de descaminho, pois o total da
elisdo tributéria ndo ultrapassava o valor estabelecido legalmente para o arquivamento
das acodes fiscais de débitos inscritos como divida ativa da Unido.

O Ministério Publico Federal (MPF), inconformado, manejou o Recurso Especial n.
1.404.750/PR ao STJ, que, por decisédo monocratica, deu provimento ao apelo especial
para afastar o principio da insignificancia e determinar o prosseguimento da agao penal
na origem. Contra essa deciséo, a defesa interpds agravo regimental, nao provido pela
Corte Superior. Em seguida, foram opostos embargos de declaragédo que foram rejeitados.
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Em sintese, a defesa alega a aplicagéo do principio da insignificancia na espécie,
visto que o valor do tributo suprimido € inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), na forma
da Lei n®10.522/2002, atualizada pelas Portarias n° 75 e 130, do Ministério da Fazenda,
de 22 de marco de 2012.

- Ojulgado
Analise do voto vencido:

Aministra Rosa Weber, relatora, afirmou que a Suprema Corte tem admitido a aplica-
¢do do principio da insignificancia a casos envolvendo crimes de pequena dimensao. A
conduta delitiva seria tao diminuta que ndo afetaria materialmente o bem juridico prote-
gido pela norma penal, sendo atipica da perspectiva material.

Alegou, ainda, que o principio da insignificancia também pode ser invocado como
decorréncia dos principios da proporcionalidade ou da razoabilidade. Impor prisdo ou
condenacdo criminal por crimes de diminuta dimens&o n&o se justificaria por sua des-
proporcionalidade.

O patamar de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para o arquivamento de execugdes fiscais,
estabelecido pela Lei n.°10.522/2002, foi majorado para R$ 20.000,00 (vinte mil reais)
pelas Portarias n.° 75 e 130/2012, do Ministério da Fazenda. Desse modo, as execugées
fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado for igual ou inferior a
R$ 20.000,00 (vinte mil reais), podem ser arquivadas, aplicando-se o principio da insig-
nificancia.

Na espécie, a soma dos tributos n&o recolhidos perfaz a quantia de R$ 11.789,90
(onze mil setecentos e oitenta e nove reais e noventa centavos). Nesse contexto, como o
montante de impostos devidos nédo ultrapassa o limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reais),
¢ de se afastar a tipicidade material do delito de descaminho, por aplicagéo do principio
da insignificancia.

Para tanto, concedeu a ordem de habeas corpus, para reconhecer a atipicidade da

conduta imputada ao paciente, com o consequente trancamento da agado penal de ori-
gem.
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Analise do voto vencedor:

O ministro Marco Aurélio, presidente, alegou que a responsabilidade penal é inde-
pendente da fiscal. Nesse sentido, se o débito deixar de alcangar determinado valor, ndo
afasta o carater criminal.

Sendo assim, indeferiu a ordem.
- Ementa

EMENTA HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. DESCAMINHO. VALOR INFERIOR
AQ ESTIPULADO PELO ART. 20 DA LEI10.522/2002. PORTARIAS 75 E130/2012
DO MINISTERIO DA FAZENDA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILI-
DADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. A pertinéncia do principio da insignificancia
deve ser avaliada considerando-se todos os aspectos relevantes da con-
duta imputada. 2. Para crimes de descaminho, considera-se, para a
avaliacdo da insignificancia, o patamar de R$ 20.000,00, previsto
no art. 20 da Lei n. 10.522/2002, atualizado pelas Portarias 75 e
130/2012 do Ministério da Fazenda. Precedentes. 3. Na espécie, apli-
ca-se o principio da insignificancia, pois o descaminho envolveu elisao de tri-
butos federais que perfazem quantia inferior ao previsto no referido diploma
legal. 4. Ordem concedida. (HC 1.20.617/PR, grifo nosso).

- Consequéncias da decisdo

E necessaria andlise materialmente valorativa das circunstancias do caso concreto,
no sentido de se verificar a ocorréncia de alguma lesao grave, contundente e penalmen-
te relevante do bem juridico tutelado, por isso, por maioria dos votos, a Turma deferiu
a ordem de habeas corpus, nos termos do voto da relatora, vencido o ministro Marco
Aurélio, presidente.

O principio da insignificancia tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicida-
de penal, examinada na perspectiva de seu carater material. Dessa maneira, tanto para
o crime de descaminho como para 0s outras crimes tributdrios, o STF avalia o montante
monetario previsto nas Portarias n.° 75 e 130, do Ministério da Fazenda.
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HC 122.722/SP
- O caso

Foiimpetrado habeas corpus, sem pedido liminar, em favor de Lin Jianmei, apontan-
do como autoridade coatora a ministra Marilza Maynard, do STJ, que proveu o REsp n°
1.388.656/SP, interposto pelo Parquet Federal.

O impetrante sustentou, em sintese, a aplicagdo do principio da insignificancia ao
delito tipificado no art. 334, §1°, alinea d, do Cédigo Penal, supostamente praticado pela
paciente, uma vez que o débito tributario relacionado é de R$ 19.903,77 (dezenove mil,
novecentos e trés reais e setenta e sete centavos), inferior ao patamar de R$ 20.000,00
(vinte mil reais), estipulado pelo art. 20, da Lei n®10.522/2002, e atualizado pelas Porta-
rias n°75 e 130/2012 do Ministério da Fazenda.

Dessa maneira, requereu a concessao da ordem para que seja determinado o tran-
camento da acdo penal.

- Ojulgado
Andlise do voto vencedor:

O ministro Dias Toffoli, relator, afirmou que embora a expressividade financeira do tri-
buto omitido ou sonegado pela paciente em decorréncia da pratica de descaminho seja
superior a R$ 10.000,00, no caso, de R$19.903,77 (dezenove mil, novecentos e trés reais
e setenta e sete centavos), € ela inferior a R$ 20.000,00, valor atualmente estabelecido
nas Partarias n° 75/2012 e n° 130/2012, do Ministério da Fazenda, para a dispensa de
instauracao do executivo fiscal contra o contribuinte renitente.

Assim, o relator entendeu necessario afastar a tipicidade material do delito de des-
caminho, com base no principio da insignificancia, ja que a paciente preenche os re-
quisitos subjetivos necessarios ao reconhecimento da atipicidade de sua conduta. Com
essas consideracdes, julgou extinto o processo. Concedendo, porém, ordem de oficio
para restabelecer a sentenca de primeiro grau em que se reconheceu a incidéncia do
principio dainsignificancia e se absolveu sumariamente a ora paciente, com fundamen-
tonoart. 397, inciso Ill, do Cédigo de Processo Penal.
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Analise voto vencido:

O ministro Marco Aurélio, presidente, alega que as responsabilidades civel e penal
séo diversas e que, no caso, a norma alusiva ao executivo fiscal nao pode ser estendida
para o campo criminal. Nesses termos, indeferiu a ordem de oficio.

- Ementa

Habeas corpus. Crime de descaminho (CP, art. 334). Impetragado dirigida
contra decisdo monocratica do relator da causa no Superior Tribunal de Jus-
tica. Decisdo nao submetida ao crivo do colegiado. Auséncia de interposigao
de agravo interno. N&o exaurimento da instancia antecedente. Precedentes.
Extingdo do writ. Pretensao a aplicagdo do principio da insignificancia. Inci-
déncia. Valor inferior ao estipulado pelo art. 20, da Lei n. 10.522]02,
atualizado pelas Portarias n. 75 e n° 130/2012 do Ministério da Fa-
zenda. Preenchimento dos requisitos necessarios. Ordem concedida
de oficio. 1. A jurisprudéncia contemporanea do Supremo Tribunal ndo vem
admitindo a impetragéo de habeas corpus que se volte contra decisdo mo-
nocratica do relator da causa no Superior Tribunal de Justica que néo tenha
sido submetida ao crivo do colegiado por intermédio do agravo interno, por
falta de exaurimento da instancia antecedente (HC n.118.189/MG, Segunda
Turma, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 24/4/14). 2. Extingdo
daimpetragao. 3. No crime de descaminho, o Supremo Tribunal Fede-
ral tem considerado, para a avaliacédo da insignificancia, o patamar
de R$ 20.000,00, previsto no art. 20, da Lei n° 10.522[/2002, atuali-
zado pelas Portarias n. 75 e n. 130/2012 do Ministério da Fazenda.
Precedentes. 4. Na espécie, como a soma dos tributos que deixaram de ser
recolhidos perfaz a quantia de R$ 19.903,77 (dezenove mil novecentos e trés
reais e setenta e sete centavos), € de se afastar a tipicidade material do delito
de descaminho, com base no principio da insignificancia, j& que a pacien-
te, segundo 0s autos, preenche os requisitos subjetivos necessarios ao re-
conhecimento da atipicidade de sua conduta. 5. Ordem concedida de oficio.

- Consequéncias da decisado
Por maioria de votos, a Turma julgou extinto o processo, vencido o ministro Marco

Aurélio, uma vez que esta pacificado perante o STF que ndo devera ser considerada tipi-
camente criminal uma conduta revelada como insignificante.
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Dessa feita, no caso, a conduta nao deve ser considerada como crime, visto que pre-
enche os requisitos subjetivos necessarios para a aplicagao do principio bagatelar, ja
que incide o critério monetario adotado pela Suprema Corte brasileira.

4.1.2 Julgados do Superior Tribunal de Justiga
AgRg no Agravo em Recurso Especial n? 651.395/PR
- O caso

Trata-se de agravo regimental interposto contra decisdo que deu provimento ao re-
curso especial da acusacéo e determinou o prosseguimento da agao penal.

O valor dos impostos federais aludidos alcanca R$ 15.288,98 (quinze mil, duzentos e
oitenta e oito reais e noventa e dois centavos). Dessa maneira, o agravante alega que o
principio da insignificancia deve ser aplicado ao delito de descaminho quando o valor
sonegado for inferior ao estabelecido no art. 20, da Lei n®10.522/2002, com as atualiza-
cOes feitas pelas Portarias n° 75 e 130, ambas do Ministério da Fazenda.

- O julgado
Andlises dos votos:

Segundo o ministro Joel Ilan Paciornik, a decisdo do tribunal hostilizado estd em dis-
sonancia com a orientagao jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, firmada no
sentido de que incide o principio da insignificancia ao crime de descaminho quando o
valor do débito tributdrio ndo ultrapassa o limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais), a teor do
disposto no art. 20 da Lei n®10.522/2002.

Dessa feita, entende que a Portaria MF n° 75, de 22 de margo de 2012, do Ministério
da Fazenda—por se cuidar de norma infralegal que ndo possuiforca normativa capaz de
revogar ou madificar leiem sentido estrito —, ndo tem o condao de alterar o patamar-limi-
te para a aplicagao do principio da bagatela. No mesmo raciocinio, veja-se o precedente
adotado pelo STJ:

RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. VA-
LOR DO TRIBUTO ILUDIDO. PARAMETRO DE R$ 10.000,00. INAPLICABILIDADE
DA PORTARIAN. 75/2012 DO MINISTERIO DA FAZENDA. 1. O Superior Tribunal
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de Justica, ao julgar o Recurso Especial Representativo de Controvérsia n.
1.112.748/TO, curvou-se ao entendimento firmado no Supremo Tribunal Fe-
deral, no sentido de que incide o principio da insignificancia no crime
de descaminho quando o valor do tributo ilidido ndo ultrapassar o
montante de R$ 10.000, 00 (dez mil) reais, de acordo com o dispos-
to no art. 20 da Lei n. 10.522/2002. Ressalva pessoal do relator. 2.
A partir da Lei n. 10.522]2002, o Ministro da Fazenda nao tem mais
autorizacao para, por meio de portaria, alterar o valor para arqui-
vamento sem baixa na distribuigdo. Tal alteracdo somente podera
ser realizada por meio de lei. 3. O valor estabelecido pela Portaria
n. 75/2012 do Ministério da Fazenda ndo retroage para alcancar
delitos de descaminho praticados em data anterior a sua vigéncia.
4. Recurso especial provido (REsp n. 1.425.012/PR, Relator Ministro ROGERIO
SCHIETTICRUZ, SEXTA TURMA, DJe 1/7/2014, grifo nosso).

Diante do exposto, o relator negou provimento ao agravo regimental, mantendo a
deciséo.

- Ementa

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO
INCIDENCIA. VALOR SUPERIOR A R$ 10.000,00. INAPLICABILIDADE DA POR-
TARIA DO MINISTERIO DA FAZENDA —MF N. 75/2012. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. No julgamento do REsp n. 1.112.748|TO (represen-
tativo de controvérsia), consolidou-se orientacdo de que incide
o principio da insignificancia ao crime de descaminho quando o
valor do débito tributario ndao ultrapasse o limite de R$ 10.000,00
(dez mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei n. 10.522/2002.
2. A Portaria MF n. 75, de 22 de marco de 2012, do Ministério da
Fazenda, por se cuidar de norma infralegal que nao possui forca
normativa capaz de revogar ou modificar lei em sentido estrito,
nédo tem o condio de alterar o patamar limitrofe para a aplicagdo
do principio da bagatela. 3. Agravo regimental desprovido. (AgRg no
Agravo em Recurso Especial n. 651.395/PR, grifo nosso).
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- Consequéncias da decisdo

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, tendo em vista
que adota como parametro o patamar de R$ 10.000,00, instituido pela Lei n°10.522/2002,
alegando que a Portaria MF n°® 75/2012, do Ministério da Fazenda, por tratar-se de norma
infralegal, ndo tem forca normativa capaz de revogar ou alterar lei em sentido estrito e, por
iss0, ndo passui o condao de modificar o patamar para a aplicagdo do principio da bagatela.

AgInt em Recurso Especial n® 1.521.774/RS
- O caso

Vilmar Menegat interpds agravo regimental em face de decisao que deu provimento
aorecurso especial do Ministério Publico Federal para, afastada aincidéncia do principio
da insignificancia, condenar o recorrido pela pratica do delito de descaminho, determi-
nando o retorno dos autos ao Tribunal de origem para que proceda a dosimetria da pena.

O agravante alega que o relator examinou questdes de natureza fatico-probatdria, de-
vendo incidir no caso a Sumula 7, do STJ, bem como que o dissidio jurisprudencial ndo
ficou evidenciado, em razdo da auséncia de cotejo analitico. Aduz, ainda, que, se a propria
administragao publica considera o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) inconveniente
e insignificante para a cobranca de débito fiscal com a Unido, nédo existe razdo para ndo
aplicar o principio da insignificancia, considerando que o valor da sonegagdo foi de R$
18.822,49 (dezoito mil, oitocentos e vinte e dois reais e quarenta e nove centavos).

Para tanto, requereu a reconsideracdo da deciséo ou a sua submissdo a Sexta Tur-
ma, a fim de que seja provido o agravo regimental.

- O julgado

Andlises dos votos:

O ministro Nefi Cordeiro, relator, afirmou que, por ocasiéo do julgamento do REsp
1.393.317/PR, em 12 de novembro de 2014, foi firmada a compreensao segundo a qual se
aplica o principio da insignificancia aos débitos tributarios até o limite de R$ 10.000,00 (dez

mil reais), mesmo apds a atualizagdo do valor do ajuizamento da execugao fiscal, previsto
no art. 20 da Lein®10.522/2002, pelas Portarias n° 75 e 130, do Ministério da Fazenda.
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No caso, o valor aludido (R$ 18.822,49) ultrapassou o limite fixado pela jurisprudéncia
(R$10.000,00—dez mil reais) para a incidéncia do principio da insignificancia, razao pela
qual a sentenga absolutdria deve ser reformada.

Ademais, o relator afirma que o exame do preenchimento dos requisitos para a in-
cidéncia do principio da insignificancia ao crime de descaminho n&o implica o revolvi-
mento do conjunto fatico-probatdrio dos autos, porque € matéria estritamente de direito,
nao havendo que se falar naincidéncia da Sumula 7, do STJ.

Ante o exposto, o ministro Nefi Cordeiro negou provimento ao agravo regimental.

- Ementa

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. IN-
SIGNIFICANCIA. DEBITO TRIBUTARIO SUPERIOR AO LIMITE DE R$ 10.000,00.
AFASTAMENTO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. MATERIA ESTRITA-
MENTE DE DIREITO. DESNECESSIDADE DE REEXAME FATICO-PROBATORIO.
NAO INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. RECURSO IMPROVIDO. 1. A Terceira
Secgdo do STJ, por ocasidao do julgamento do REsp 1.393.317, em
12]11]2014, firmou a compreenséo de ser aplicavel o principio da
insignificancia aos débitos tributarios até o limite de R$ 10.000,00,
mesmo apés a atualizacdo do valor do ajuizamento da execugédo
fiscal, previsto no art. 20 da Lei n. 10.522[2002, pelas Portarias n.
75 e 130 do Ministério da Fazenda. 2. O valor do tributo iludido de Rs$
18.822,49 ultrapassa o parametro estabelecido pela orientagéo jurispru-
dencial do STJ, andlise que prescinde de reexame fatico-probatdrio, razéo
pela qual ndo ha falar na incidéncia da Sumula 7/STJ. 3. Agravo regimental
improvido. (Agint no Recurso Especial n.1.521.774/RS, grifo nosso)

- Consequéncias da decisdo
De forma unanime, a Turma negou provimento ao agravo regimental, uma vez que o

STJ possui orientacao jurisprudencial distinta da Suprema Corte e o valor do caso esta
fora dos padrées adotados pela Lein®10.522/2002.
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4.2 Analise Critica dos julgados

Esté pacificado perante o STF que uma conduta tida como infima nédo deve ser con-
siderada tipicamente criminal, para fins de execucgao fiscal pela Fazenda Publica. Entre-
tanto, 0 STJ nédo adota o patamar monetario atualizado pela Portaria n® 75, por entender
que ela nao possui forca legal para alterar o patamar estipulado por lei, gerando, assim,
inimeros agravos regimentais e habeas corpus para o STF.

Dessa maneira, a partir dessa divergéncia jurisprudencial em relacéo a aplicagao do
principio da bagatela, surge a inseguranga juridica, visto que o réu, inconformado com
a decisdo da 128 instancia, que, por vezes, atende ao patamar de R$ 10.000,00 (dez mil
reais) e, com o entendimento do STJ, interpde recurso ao STF alegando violacéo a le-
gislagao vigente, fundamentando-se em julgados da propria Suprema Corte, ensejando
mais um julgamento da matéria ja pacifica entre os ministros do STF.

Mareira (2015, p. 41-42) apresentou o estudo do Instituto de Pesquisa Econdmica Apli-
cada (Ipea), demonstrando gue o custo de uma execugao fiscal é de R$ 5,6 mil, mas a
chance de a Fazenda reaver a quantia devida é de 25%, concluindo que s6 seriam eco-
nomicamente vidveis cobrancas a partir de R$ 21,7 mil. Por isso, a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional recalculou o valor minimo para o ajuizamento de execucdes fiscais
paraR$ 20.000,00 (vinte mil reais). Entretanto, o fato de a Fazenda deixar de ajuizar exe-
cucao fiscal ndo significa que ela desistiu do imposto devido. O que a Procuradoria-Geral
passa a fazer é usar meios administrativos de cobranga, como a inscrigao do valor na
Divida Ativa da Uniao.

O custo da agao fiscal para cobrar o valor devido do acusado encontra-se préximo
do valor da divida, por isso, a Fazenda Publica determinou a suspenséo de execugoes
fiscais iguais ou inferiores ao valor estipulado em lei, tornando, assim, invidvel o ajuiza-
mento da agéo de cobrancga, uma vez que o valor recebido ao final somente quitaria os
débitos da agdo de cobranga. Dessa feita, existem requisitos que devem ser levados em
consideracdo para filtrar os acusados que merecem a aplicagao do principio da insig-
nificancia, sendo eles: a minima ofensividade da conduta do agente, nenhuma pericu-
losidade social da acéo, reduzidissimo grau de repravabilidade do compartamento e a
inexpressividade da les&o juridica provocada.

Diante do expasto, € imprescindivel a uniformizagao das decisées do STJ e das instan-

cias inferiores, visto que o STF ja decidiu que a referida portaria do Ministério da Fazenda
possui condigdes para atualizagéo monetaria na aplicagao do principio da insignificancia.
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5 CONCLUSAOD

As penalidades cominadas a outros ramos do Direito, que ndo seja o Penal, sdo mais
rigorosas por desrespeitarem interesses de relevancia juridica e, por isso, receberam
tratamento legal mais severo. Essa concepcgéo é oriunda do Estado Democratico de Di-
reito, que apenas pode estabelecer harmonia com um Direito Penal minimo, subsidiario
e interveniente apenas em situacdes que destaquem efetiva ofensa a bem juridico fun-
damental que os outros ramos legais tenham sido ineficazes para solucionar.

Dessa maneira, para configurar crime contra a ordem tributaria, a conduta praticada
deve ser inicialmente considerada ilicita no ordenamento tributario. Assim, a ordem tri-
butdria constitui um bem digno de protecao penal, tendo em vista sua relevancia social,
umavez que a arrecadagao é necessaria ao proprio desenvolvimento de fungées sociais
do Estado, destinadas a toda a coletividade.

No Direito Penal Tributdrio, o bem juridico imediatamente tutelado € o patrimonio pu-
blico, na medida em que sua competéncia podera ser estadual ou federal. Nesse sen-
tido, as fungdes desempenhadas pelos tributos sdo seu objeto mediato e fundamento
para aincriminagao das condutas tipificadas na legislacdo penal tributaria.

N&o poderéo ser objeto de persecugao penal condutas consideradas irrelevantes
pelo Direito Penal Tributdrio, devido a sua atipicidade material e consequentemente por
falta de cominacéo penal. Sendo assim, aplica-se o principio da insignificancia ou ba-
gatela, observando-se o limite minimo de Rs 10.000,00, expresso no art. 20, da Lei n°
10.522/2002, como patamar para ajuizamento de execucdes fiscais e empregado pelo
Poder Judiciario na extincdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributdria.

AedicéodaPortarian®75, do Ministério da Fazenda, aumentou a referida quantia mi-
nima para R$ 20.000,00 (vinte mil reais), porém a aplicacdo desse novo valor na esfera
penal vem encontrando obstaculos no STJ, o qual alega violac&o ao principio da legali-
dade. Todavia, entende-se que a aplicagado desse principio, no ambito penal, é restrita a
imposigao da pena e a definigdo do tipo incriminador, devendo ser afastada em favor do
agente no que disser respeito a tipos permissivos. Ademais, o STF admite a atualizagéo
monetaria como patamar para a aplicabilidade do principio da bagatela.

Para tanto, o emprego do valor minimo estipulado pela Portaria MF n° 75/2012 como

patamar do principio da bagatela para a persecugéo penal dos crimes contra a ordem
tributdria € medida que se impo&e, uma vez que nao justificavel acionar o Judiciario quan-
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do ndo ha interesse que reforcar. Assim, a legalidade estrita se limita aos delitos e as
sangoes, ndo se aplicando as situacdes penais ndo incriminadoras. Assim, 0 argumento
utilizado pelo STJ ndo encontra respaldo para vigorar.

O principio dainsignificancia ndo encontra previséo expressa na legislacéo, sendo a
sua esséncia de construgao doutrinaria e jurisprudencial. Assim, apesar de o STJ usar o
argumento de a portaria ndo possuir status de lei, o que se deve levar em consideragéo
para aplicabilidade do principio da insignificancia séo seus vetores informadores, quais
sejam: a subsidiariedade e a fragmentariedade do Direito Penal.

Dessa maneira, 0 patamar monetario de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) adotado pelo
STF como limite para o principio bagatelar atende aos pressupostos viaveis de execugdo
fiscal e deve ser uniformizado nos tribunais.
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E A EFETIVIDADE DA TUTELA PENAL DA ORDEM ECONOMICO-TRIBUTARIA

Resumo: O presente estudo analisa a legitimidade constitucional da exclusdo da
punibilidade dos crimes contra a ordem econdmico-tributaria a luz do principio da ra-
zoabilidade e de sua vertente de vedacéo a protegao penal deficiente de direitos funda-

mentais.

Palavras-chave: Crimes contra a ordem econdmico-tributaria. Principio da Razoa-

Vlamir Costa Magalhées'

bilidade. Proibicdo de protegao deficiente em matéria criminal.

Abstract: The present paper analyzes the constitutional legitimacy of the exclusion
of the punishability of crimes against the economic-tax order based on the rule of rea-
sonableness and its aspect about the prohibition of deficient criminal protection on fun-

damental rights.

Keywords: Crimes against the economic-tax order. Rule of Reasonableness. Prohi-

bition of deficient protection on criminal issues.

1 INTRODUGAOQ

Estamos convencidos de que aincriminagao da fraude fiscal constitui, num
pals como 0 nosso, importante elemento de uma séria politica tributaria.
Esse tipo de ilicito, entre nds, ndo ofende o minimo ético e o cidadao ndo
tem consciéncia de que o cumprimento da obrigag&o tributaria constitui
dever civico, cuja transgressao ofende gravemente a economia publica,
e, pois, interesses fundamentais da comunidade. A violagao desse dever
pode apresentar-se como simples atitude passiva de descumprimento da
obrigagéo tributaria, fato adequadamente sancionado através de medidas
de natureza administrativa (multa). Todavia, pode apresentar maior gravi-
dade, quando o descumprimento da obrigagao tributaria se realiza através
do engano e da fraude, com o emprego de meios tendentes a induzir em
erro a autoridade, iludindo 0 pagamento do tributo. Em tais casos é impera-
tiva a sangao penal, que existe em muitos paises, de longa data. (FRAGO-
SO, 1966, p. 6.)

1 Bacharel em Direito pela Universidade Federal Fluminense. Mestre e doutor em Direito Penal pela Universidade do Estado do Rio

de Janeiro. Juiz Federal.
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Alein®13.254/2016 (com a redacdo dada pela Lei n.°13.428/2017) disciplinou o Re-
gime Especial de Regularizagao Cambial e Tributaria (RERCT). Trata-se de programa de
incentivo a repatriacéo de ativas que tem, como contrapartida fixada pelo art. 5° do alu-
dido diploma legal, a excluséo da punibilidade dos delitos cometidos em decorréncia da
remessa e manutengao clandestina de tais divisas no exterior.

Entre os crimes que, em tese, tiveram a punibilidade” temporariamente excluida pela
referida legislagao, encontram-se: os delitos contra a ordem tributaria (art.1°,1,1le V, e art.
20, ambos da Lein®8.137/1990), o crime de evasao de divisas (art. 22, caput e paragrafo
Unico, da Lein®7.492/1986) e o crime de lavagem de ativos (art. 1°da Lei n® 9.613/1998).

O presente estudo analisa a (i)legitimidade constitucional da exclus&do da punibilida-
de dos crimes contra a ordem econdmico-tributdria a luz do principio da razoabilidade e
de sua vertente relativa a vedagao de protecao penal deficiente a direitos fundamentais.

2 A EMERGENCIA DO DIREITO PENAL CONSTITUCIONAL

No tocante aos direitos fundamentais, o Direito Penal tem assumido duas funcoes
de suma relevancia. Por um lado, seus instrumentos sancionatdrios representam res-
tricdes mais severas em comparagdo com as punicdes previstas em outros ramos do
ordenamenta juridico. Por outro prisma, o Direito Penal se apresenta, em determinadas
circunstancias, como a mais eficaz ferramenta de que dispde o Estado para a prote¢do
efetiva dos valores fundamentais mais prezados pela coletividade.

Nesse aspecto, as reflexdes contemporaneas sobre os problemas vivenciados no
ambito criminal tém sido iluminadas por relevantes aportes advindos de outras searas
da ciéncia juridica, em especial do Direito Constitucional. Com efeito, percebe-se que
o Estado vem se desprendendo da posi¢ado de adversério das liberdades, tornando-se,
ao revés, um instrumento imprescindivel de sua concretizagéo. Nessa perspectiva, 0s
direitos fundamentais deixam de ser exercidos apenas contra o Estado e passam a ser
efetivados por meio dele (ANDRADE, 2008, p. 49-50).

2 O conceito de anistia penal remete a uma espécie de esquecimento do crime por vontade do legislador, podendo o beneficio ser
condicionado (a condutas praticadas em determinados lapsos temporais, por exemplo) ou ndo. J& a nogdo de abolicdo do crime
(ab 5) € sindnimo de descriminalizacdo ou revogacao integral, por forca de lei, de uma determinada figura delitiva. (SOU-
ZA; JAPIASSU, 2015, p. 659 e 663). Tendo em vista a melhor adequagao ao tema em andlise, o presente estudo emprega a expres-
sdo anistia para designar a exclusdo da punibilidade criminal atrelada a adesdo ao Regime Especial de Regularizagdo Cambial e
Tributéria (RERCT), na forma do art. 5° da Lei n®13.254/2016.
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Afuncdo estatal inerente a promocéao de direitos fundamentais ndo é cumprida ape-
nas por meio da organizagdo institucional, mas induz igualmente a exigéncia de que
a protecéo de interesses constitucionais envalva a criagéo e manutengao eficiente de
sistemas sancionatorios, isso com o fim de garantir a legitima expectativa de exercicio
equilibrado eigualitario das liberdades (economicas, inclusive) por todos os membros da
sociedade (CUNHA, 1995, p. 287).

Modernamente, ja ndo é possivel desatrelar o Direito Penal do modelo de Estado
constitucionalmente assumido, sendo certo que todas as discussoes pertinentes a ques-
tdo criminal devem manter estreita conexéo com o Direito Constitucional e a teoria geral
do Estado (FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 14). Nesse ponto, a locucdo 'constitucionaliza-
cdodo Direito' preconiza hodiernamente a projegao dos interesses constitucionalmente
consagrados sobre todos os ramos do ordenamento juridico, configurando um reflexo do
movimento de revalorizagao do principio da supremacia da Constituigdo (CF).°

Com efeito, 0 mecanismo da filtragem constitucional configura instrumento herme-
néutico que alcangou notavel relevancia na vigente era do Direito Penal Constitucional
e consiste na releitura e readaptacéo interpretativa da ordem juridico-normativa sob o
filtro axioldgico dos valores albergados, expressa ou implicitamente, na CF.* Nessa pers-
pectiva, a Constituigao é contemplada como a primeira manifestacdo da politica crimi-

3 Ha razodvel consenso de que o marco inicial do processo de constitucionalizacéo do Direito foi estabelecido na Alemanha. Ali,
sob o regime da Lei Fundamental de 1949 e consagrando desenvolvimentos doutrindrios que ja vinham de mais longe, o Tribunal
Constitucional Federal assentou que os direitos fundamentais, além de sua dimensao subjetiva de prote¢éo de situagdes individu-
ais, desempenham uma outra funcao: a de instituir uma ordem objetiva de valores. O sistema juridico deve proteger determinados
direitos e valores, ndo apenas pelo eventual proveito que possam trazer a uma ou a algumas pessoas, mas pelo interesse geral da
sociedade na sua satisfagdo. Tais normas constitucionais condicionam a interpretagdo de todos os ramos do Direito, publico ou
privado, e vinculam os Poderes estatais. O primeiro grande precedente na matéria foi o caso Liith, julgado em 15 de janeiro de 1958
(BARROSO, 2009, p. 355). O fato citado diz respeito ao caso de Erich Luth, que, na condi¢do de presidente do Clube de Imprensa
da cidade de Hamburgo, na Alemanha, incitava o boicote ao filme intitulado “o amante imortal”, dirigido por Veit Harlan, que teria
um contetido aparentemente anti-semita, induzindo a uma possivel ligag&o deste cineasta com o regima nazista. A produtora e a
distribuidora do filme obtiveram, em primeiro grau de jurisdi¢ao, decis&o favordvel na qual se determinou a cessacéao de tal conduta.
O Tribunal Constitucional Federal reformou a citada decis&o e fixou o entendimento de que o direito fundamental a liberdade de
pensamento e expressao deveria fundamentar a interpretagdo das normas do Cédigo Civil acerca de responsabilidade patrimonial
e ndo o inverso (lbid., p. 355).

4 Utiliza-se a expressao “filtragem constitucional” em virtude de que ela denota a ideia de um processo em que toda a ordem ju-
ridica, sob a perspectiva forma e material, e assim, os seus procedimentos e valores, deve passar sempre e necessariamente pelo
filtro axioldgico da Constituicdo Federal, impondo, a cada momento de aplicacdo do Direito, uma releitura e atualizagdo de suas
normas. A expressdo, ademais, foi utilizada pela primeira vez no Brasil, com este sentido, pelo Prof. Dr. Clemerson Merlin Cléve
(SCHIER, 1999, p. 104). As premissas decorrentes deste movimento s&o condensadas nos seguintes termos: (i) todas as normas
infraconstitucionais devem ser interpretadas no sentido mais concordante com a Constituicdo — primado da interpretacéo confor-
me; (i) as normas de direito ordinario desconformes com a Constitui¢&o s&o invalidas, ndo podendo ser aplicadas pelos tribunais e
devendo ser anuladas pelo Tribunal Constitucional e (iii) salvo quando n&o s&o exequiveis por si mesmas, as normas constitucionais
aplicam-se diretamente, mesmo sem lei intermedidria, ou contra ela e no lugar dela (lbid., p. 146).

123



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - CRIMES FISCAIS, DELITOS ECONOMICOS E FINANCEIROS

nal do Estado e, portanto, dela deve partir toda a planificagao normativa de indole penal
(ZAFFARONI, 1999, p. 135).°

Diante desse novo cenario, a CF figura como pauta a ser observada pelo legislador
penal em dois aspectos: (1) como limite ao jus puniendi, ou seja, como parametro de
proibigdo de determinadas criminalizagoes e, noutro viés, (2) como critério determinan-
te da protecéo juridico-penal a interesses, valores e bens de notdria relevancia.’ Destar-
te, o Direito Penal Constitucional apresenta-se como proposta de releitura do sistema
punitivo estatal, tanto em termos dogmaticos quanto em termos de politica criminal, o
que abrange, com igual vigor, o processo de elaboragao, reforma e aplicagao concreta
das normas penais.’

3 BEM JURIDICO E DIREITO PENAL ECONOMICO-
TRIBUTARIO: A FUNGAO SOCIAL DO DIREITO PENAL

Poucos temas ocupam mais espago na literatura penal atual do que a teorizagao em
torno da ideia de bem juridico. De um modo geral, pode-se afirmar que o conteudo das
incriminacdes tem relacéo direta com o modelo de Estado no qual se insere o Direito Pe-
nal. Dafl o porqué de ser intima e inarredavel a correlagao existente entre a concepgao de
Estado e ateoria do Direito Penal, sobretudo no tocante a formulacéo da politica criminal.

No aspecto evolutivo, formado sob a inspiracao do lluminismo entre a segunda me-
tade do século X VIl e a primeira do século XIX, o Direito Penal liberal, também chamado
de tradicional ou cléssico, configurou um sistema normativo voltado para a tutela de in-
teresses privados tipicos da burguesia, entédo emergente, em face de ataques das cama-
das sociais miserdveis e das arbitrariedades do préprio Estado Absolutista.

5 Enquanto o Poder Legislativo ndo elaborar as necessarias e indispensdveis readaptacdes, cabe ao Poder Judiciario, em sua fun-
¢&o integradora e transformadora, tipica do Estado Democrético de Direito, efetuar as corregdes (adaptacdes) das leis, utilizando-se
para tal dos modernos mecanismos hermenéuticos, como a |nterpreta<;a0 conforme a Constituigéo (Verfassunskonforme Ausl
a nulidade parcial sem reducéo de texto (Teilnichtigerkldrung ohne Normtextreduzierung) e a declaragao da inconstitucionalidade das
leis incompativeis com a CF (BITENCOURT, 2006, p. 56).

ung,

6 Importa ressaltar que as conexdes entre a Constituicdo e o Direito Penal ndo se reduzem ao estabelecimento, por aquela, de
limitages ao direito de punir. Para além de estabelecer-se como limite material ao jus puniendi, a Constitui¢ao figura como fonte
valorativa e mesmo como fundamento normativo do Direito Penal incriminador; é dizer, funciona ndo apenas para proibir, sendo
também para legitimar, e eventualmente impor, em situacdes determinadas ou determindveis, a protecdo juridico-penal de bens
juridicos, notadamente quando conectados a categoria dos bens ou interesses investidos de nota da fundamentalidade (FELDENS
apud NETO; SARMENTO, 2007, p. 854).

7 Do Estado de Direito tout court (classico, liberal, legalista e formalista) passamos a um Estado constitucional e democratico de Di-
reito. A principal consequéncia dessa transformacéo tinha que (naturalmente) repercutir na posigéao do juiz no Estado de Direito: da
concepcdo puramente “formalista” de juiz (juiz legalista), que ndo podia outra coisa sendo pronunciar as palavras da lei (/a bouche
qui prononce les paroles de la loi), chega-se ao protagonismo dos juizes, que manejando os valores e principios constitucionais que
deve alcancar o sentido do justo em cada caso concreto, justificando sua decisdo com critérios de razoabilidade (ou ponderacéo ou

proporcionalidade) (GOMES; GARCIA-PABLOS MOLINA; BIANCHINI, 2007, p. 54).
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No entanto, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, configurou-se uma es-
pécie de ajuste de contas entre o direito, a economia, a politica e a sociedade (STRECK,
2009, p. 20.), haja vista que os textos de constituigdes dirigentes (CANOTILHO, 1994, p.
27) transformaram-se em locus do novo perfil do Estado e do Direito. A partir de entéo,
a preocupagao nao mais incidiu apenas sobre a prote¢do ao individuo, mas englobou,
gradativamente, o resguardo da vida pacffica e equilibrada em sociedade, o que envol-
veu a contemplagao de novas geragdes ou dimensdes de direitos fundamentais.®

Foientdo que, a partir de meados da década de 1970, a nogéo de bem juridico passou
a abranger também, para além da protecéo a liberdade e ao patrimonio individuais, a
preservagao de interesses titulados pela coletividade, tais como o regular funcionamen-
to da ordem econdmica e o sistema de arrecadagéo tributdria, esse Ultimo como meio
essencial ao custeio das atividades estatais exercidas em prol da coletividade.

Vale frisar que os valores enfatizados nessa nova perspectiva nao constituem fruto
de mera arbitrariedade’ ou de criagao artificial por parte do legislador™®, mas s&o decor-
réncias naturais da adequacéo do Direito Penal a sociedade contemporanea e ao Esta-
do Democratico de Direito delineado pela CF. Portanto, em consonancia com a moderna
doutrina’’, o Direito Penal Econémico-Tributério tem por finalidade a protegao de bens
juridicos coletivos fundamentais, tais como: a regularidade da arrecadacéo fiscal; a hi-
gidez da ordem normativa tributaria; a equitativa distribuicdo do 6nus de pagar tributos
e —em derradeira, mas ndo menos importante perspectiva —o custeio da efetivagéo dos
direitos saciais pelo Estado. Todos esses objetivos relacionam-se, direta ou indiretamen-
te, com o valor constitucional da dignidade humana.

8 A utilizagdo da expressdo “geractes” de direitos fundamentais propicia a falsa nogéo de sucessao de uma categoria por outra,
motivo que torna preferivel a expressdo “dimensdes” ou “gestagdes” de direitos fundamentais de forma a melhor espelhar a coe-
xisténcia e o nivelamento da importancia de todas as categorias de direitos fundamentais. Ha quem se refira a “direitos humanos
sequenciais” (BARRETO, 2010, p. 12).

9 Nos Estados Democraticos de Direito, os abismos sociais devem ser eliminados e as desigualdades corrigidas. Nesse tipo de Es-
tado, proclama-se o dever dos poderes publicos de promover as condigdes para que a liberdade e a igualdade sejam reais e efetivas.
No Estado Democratico de Direito, a imagem abstrata do homem livre e igual é substituida pela do homem condicionado e desigual.
A imagem do homem prépria do Estado Democratico de Direito € a do homem situado, do homem nas suas condi¢des concretas:
do homem em seu posto de trabalho, como trabalho dependente; do homem como participante da ordem econdémica, afeta a fins
sociais; do homem como consumidor; do homem em seu ambiente. Este o motor normativo da transformacao do catélogo de bens
juridicos, que experimentam os Cédigos Penais. Assim sendo, os bens juridicos a serem selecionados pela lei penal ndo se limitam
mais aos ‘naturais’ e ao patriménio individual. A inser¢&o social do homem é muito mais ampla, abrangendo todas as facetas da vida
econdmica. Dai um novo bem juridico: a ordem econdmica, que possui carater supraindividual e se destina a garantir a politica eco-
némica do Estado, além de um justo equilibrio na produgao, circulacao e distribuicao da riqueza entre os grupos sociais. Esse bem
juridico, entretanto, ndo é arbitrério, pois decorre do tipo de Estado definido nas constituigdes (ARAUJO JUNIOR, 1999, p. 150-151).

10 MUNOZ CONDE, 1995, p. 10 e 48 e PENA CABRERA, 1995, p. 48.

11 MACHADO, 2009, p. 20 e no mesmo sentido, RIOS, 1998, p. 50.
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Nesse aspecto, na condi¢ao de fundamento da Republica Federativa do Brasil (cf. art.
19,111, da CR/1988), destaca-se a face comunitéria da nogao de dignidade humana'?, que
esta profundamente relacionada com a temética abordada no presente estudo ao legi-
timar a constri¢éo de direitos individuais (inclusive, a liberdade de locomog&o) em prol
da promocdo do dever de solidariedade social (art. 32 do Pacto de S&do José da Costa
Rica'®). E apoiado nesse raciocinio e fundamentado, portanto, no sentido comunitario
da dignidade humana, que o ordenamento penal econdmico-tributario cumpre a sua
funcao social.**

4 A LIBERDADE DE CONFORMAGAO DO LEGISLADOR NA
ERA DO DIREITO PENAL CONSTITUCIONAL

Diante do vigente sistema constitucional, o legislador néo tem em maos um “che-
gue em branco” em matéria penal. Em outras palavras: o Estado Democratico de Direito
nao confere liberdade absoluta ao Poder Legislativo para criminalizar ou descriminali-
zar condutas e temas ao sabor de interesses paliticos ou econdmicos — reconhega-se
—nem sempre republicanos ou publicaveis, principalmente nos tempos atuais. Portanto,
o legislador esta sujeito a balizas constitucionais, ora expressas, ora implicitas, o que
se traduz em limitagdes ndo apenas de indole formal (quanto ao processo de criagdo
normativa) mas também de carater material (no que diz respeito ao contetido normativo
propriamente dito).

Adoutrina penalista mais conservadora costuma enxergar apenas a fungdo restritiva
das normas constitucionais sobre a atividade do legislador penal, ou seja, vislumbram-
-se tdo somente focos de proibicdo de criminalizagéo. Nesse prisma, séo tidas como
proscritas, por exemplo, a criagéo de tipos penais que confrontem liberdades textual-

12 O terceiro e Ultimo contetido — a dignidade como valor comunitério, também referida como dignidade como heteronomia — abri-
ga o seu elemento social. O individuo em relagdo ao grupo. Ela traduz uma concepg&o ligada a valores compartilhados pela comu-
nidade, segundo seus padrdes civilizatérios ou seus ideais de vida boa. O que estd em questdo ndo séo escolhas individuais, mas
as responsabilidades e deveres a elas associados. Sendo intuitivo, o conceito de dignidade como valor comunitério funciona muito
mais como uma constricdo externa a liberdade individual do que como um meio de promové-la. Em outras palavras: a dignidade,
por essa vertente, ndo tem na liberdade seu componente central, mas, ao revés, é a dignidade que molda o contetido e o limite da
liberdade. A dignidade como valor comunitario destina-se a promover objetivos diversos, entre os quais se destacam: a) a protecdo
do proprio individuo contra atos autorreferentes; b) a protecéo de direitos de terceiros; e c) a prote¢do de valores sociais, inclusive
a solidariedade. (BARROSO, 2010, p. 27)

13 Artigo 32. Correlacédo entre deveres e direitos. 1. Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a humanidade.
2. Os direitos de cada pessoa s&o limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem
comum, numa sociedade democrética. BRASIL, 1969 (Pacto de Sdo José da Costa Rica)

14 Parte-se da nogdo de que as fronteiras da autorizagdo de intervencg&o juridico-penal devem resultar de uma funcéao social do
Direito Penal. O que estd além desta fungao nédo deve ser logicamente objeto do Direito Penal. A funcéo do Direito Penal consiste em
garantir a seus cidaddos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser alcan-
cadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor medida a liberdade dos cidadaos. (ROXIN, 2006, p. 16-17). No mes-
mo diapasé&o, os bens juridico-penais assim chamados universais podem ser definidos como dados fundamentais para a realizacao
pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema social, compativeis com a ordem constitucional. (GRECO, 2006, p. 409).
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mente garantidas'®, bem como medidas que estabelecam discriminacéo arbitrdria ou
fixem um padrao obrigatdrio de comportamento moral*®, sexual, filoséfico, politico ou
religioso. Até aqui, inexiste novidade relevante a comentar.

Porém, em outra perspectiva, discute-se se a Constituicdo de 1988 impde ao legisla-
dor deveres de incriminacdo em alguns temas especificas. Sabre o tema, embora ndo
haja a definicdo de tipos penais no texto constitucional, o que, obviamente, importaria
em deturpacdo da funcéo especifica que cabe ao constituinte, ndo ha como deixar de
reconhecer algumas cléausulas de criminalizagdo presentes na Carta Magna em vigor.
Nesse aspecto, atenta contra o principio da supremacia constitucional o entendimento
de que claros mandamentos de criminalizagéo ndo teriam, na pratica, carater impera-
tivo, uma vez que estariam vinculados a meros fatores histdricos pontuais ou reclamos
sociais momentaneos. Ha, inclusive, quem afirme que as determinagoes expressas de
criminalizag&o refletem apenas “recados politicos™”, cuja inobservancia nao teria qual-
quer consequéncia.'®

Tal postura equivocada e inadmissivel acaba sendo chancelada pela letargia juris-
prudencial quanto ao exercicio do controle de constitucionalidade sobre normas legais
de cunho penal, o que é bem retratado na prelegao doutrinaria a seguir disposta:

O desprezo pelo controle de constitucionalidade — direto ou difuso — na se-
ara criminal, no sistema brasileiro, beira as raias da imoralidade, na me-
dida em que tem sido sistematicamente omitido, quando ndo sonegado
desarrazoadamente pelo Judiciario, de primeiro e de segundo graus, pos-
tura inadmissivel em um Estado Democratico de Direito. No controle direto,
quem tem legitimidade para a propositura das ADIns ndo tem ‘interesse’ em
fazé-lo, e, no controle difuso, o clamor da doutrina nao faz eco nos tribunais,
que, nesse particular, fazem ouvidos moucos. (BITENCOURT, 2006, p. 55)

15 A titulo de exemplo histérico a ser rechacado, cabe meng&o ao artigo 402 do Cédigo Penal de 1890 (Decreto n° 847), que cri-
minalizou a prética da capoeira no Brasil em areas publicas, o que se deu apenas dois anos apds a abolicdo da escraviddo com
a edicdo da célebre Lei Aurea, em 1888. Confira-se o trecho do aludido dispositivo: Fazer nas ruas e pragas ptblicas exercicios
de agilidade e destreza corporal conhecidos pela denominagao de capoeiragem. Pena — de prisdo celular por dous a seis mezes.
(PIERANGELI, 2001, p. 320).

16 Um exemplo esdrtixulo da incriminacao de comportamento apenas moralmente reprochado se deu ainda na fase imperial da his-
téria do Brasil, quando o Livro V, Titulo LXXXV, das Ordenag@es Filipinas criminalizou a pratica da fofoca ao tratar “dos mexeriqueiros”
em dispositivo que continha a seguinte redag&o: Por se evitarem os inconvenientes, que dos mexericos nascem, mandamos, que se
alguma pessoa disser & outra, que outrem disse mal delle, haja a mesma pena, assi civil, como crime, que mereceria, se elle mesmo
Ihe dissesse aquellas palavras, que diz, que o outro terceiro delle disse, posto que queira provar que o outro o disse. (Ibidem, p. 152)

17 Nesse sentido: PASCHOAL, 2003, p. 113.

18 H& quem reconheca a existéncia de expressos mandados constitucionais de penalizagéo e, no entanto, afirme que seu descum-
primento é irremedidvel, ou seja, ndo possibilita a tomada de qualquer medida. FELDENS, (2005, p. 212).
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5 0 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE
PROPORCIONALIDADE, A TEQORIA DOS DEVERES
ESTATAIS DE PROTEGAQ E 0 PRINCIPIO DA
PROIBIGAO DE PROTEGAQ PENAL DEFICIENTE

O principio da razoabilidade, também nominado de principio da proporcionalida-
de'®, originou-se no Ambito do Direito Administrativo alemao ao tempo do florescimento
dojusnaturalismo e teve a fungao de parametro no controle do exercicio do poder de po-
licia. No restante da Europa, o postulado alcangou previsdo em constituigdes e tratados
internacionais apos a Segunda Guerra Mundial, o que se deu com o fim de coibigao de
medidas do Pader Publico excessivamente restritivas de direitos fundamentais (TOLE-
DO, 2003, p. 214).

No Direito brasileiro, uma parcela da doutrina o vislumbra como principio constitu-
cional ndo escrito, enquanto outra corrente, por inspiragao do direito norte-americano,
concebe a ideia como decorréncia do devido processo legal (BASTOS, 2002, p. 235-
236). Na sintese doutrinaria (SARMENTO, 2002, p. 90), o referido postulado exige que
0s atos estatais devem, simultaneamente e sob pena de invalidade: (1) ser aptos para
concretizarem os fins a que se destinam; (2) ser o menos gravosos possivel aos direitos
fundamentais afetados e, por fim, (3) causar beneficios superiores as desvantagens que
proporcionam.

Aseuturno, a teoria dos deveres estatais de prote¢do consiste em construgao doutri-
naria e jurisprudencial havida no ambito do Direito Constitucional, sendo dotada, porém,
de notdrias e importantes repercussdes no Direito Penal. Destaca-se, nesse ponto, o re-
conhecimento da dupla face da vinculagéo do legislador aos direitos fundamentais, que
constituem, a um so tempo, fonte de faculdades individuais (aspecto subjetivo) e base
legitimadora de toda a ordem juridica (aspecto objetivo).*

19 Em que pese ndo haver consenso absoluto, as expressoes razoabilidade e proporcionalidade abrigam conceitos préximos relaciona-
dos aideia de racionalidade e justica, motivo pelo qual podem ser consideradas intercambidveis ou fungiveis. Cf. BARROSO, 2009, p. 258.

20 Segundo a jurisprudéncia reiterada do Tribunal Constitucional Federal, as normas de direitos fundamentais contém ndo apenas
direitos subjetivos de defesa do individuo contra o Estado, elas representam também uma ordem objetiva de valores, que vale como
decisao constitucional fundamental para todos os ramos do direito e que fornece diretrizes e impulsos para a legislagdo, a Adminis-
tracdo e a jurisprudéncia. (ALEXY, 2008, p. 524-525). Assim, num sentido negativo (ou proibitivo), ja se referiu a proibicdo da edi¢do
de atos legislativos contrérios as normas de direitos fundamentais, que, sob esse angulo, atuam como normas de competéncia
negativas. Na sua acepgao positiva, a vinculagdo do legislador implica um dever de conformagao de acordo com os parametros for-
necidos pelas normas de direitos fundamentais e, nesse sentido, também um dever de realizag&o destes, salientando-se, ademais,
que, no ambito de sua faceta juridico-objetiva, os direitos fundamentais também assumem a funcao de principios informadores de
toda a ordem juridica. E justamente com base na perspectiva objetiva dos direitos fundamentais que a doutrina alema entendeu
que o legislador possui deveres ativos de protegdo, que englobam um dever de aperfeicoamento (nachkb chten) da
legislacdo existente, no sentido de conforma-la as exigéncias das normas de direitos fundamentais. (SARLET, 2 3, p. 343-
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Como decorréncia ldgica dessa premissa, nao basta a previsdo formal de direitos
fundamentais, mas recaem sobre o Estado os assim chamados imperativos de tutela,
ou seja, deveres indeclinaveis de agir para evitar violagdo de tais interesses e valores. As
pontuais obrigagdes de incriminagao expressas no texto constitucional (ex.: art. 5°, XLIII)
nada mais sdo sendo claras manifestacdes da teoria dos deveres estatais de protegao
pertinentes ao campo penal®*, o que se verifica sem prejuizo do dever de protecéo de
outros bens juridicos de indole constitucional, que, mesmo tacitos, por sua essenciali-
dade a garantia da preservacéo da dignidade humana e da vida pacifica em sociedade,
gozam de igual e indeclindvel merecimento de tutela por meio do Direito Penal.

E preciso firmar que a tipificacao de delitos e a fixacdo de penas proporcionais cons-
tituem mecanismos — ainda que subsidiarios — de protegdo a direitos fundamentais.
Sendo assim, a analise pelo Poder Legislativo quanto a criagdo ou revogacao de tipos
penais, bem como quanto a estipulacédo de causas de extingédo da punibilidade, deve
ocorrer a luz do duplo viés do principio de razoabilidade, ou seja, abrangendo a vedacéo
de eventual excesso criminalizante, mas, com igual énfase, a vedagao de descriminali-
zagOes que venham a resultar na insuficiéncia da protegéo estatal disposta em favor de
determinados interesses essenciais (BALTAZAR JUNIOR, 2010, p. 49-74). Nesse preciso
tom, mesmo reconhecendo a liberdade de conformagao do legislador, tanto o Supremo
Tribunal Federal® quanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos> reconhecem
que o principio da proporcionalidade serve de duplo limite para a atividade legislativa em

21 O Estado, enquanto detentor do monopdlio da for¢a, veda ao particular a pratica da autodefesa. Como contraparte, obriga-se a
zelar pela protegdo dos membros da sociedade contra as ameagas e violagdes advindas de outros membros. Nessa esteira, o dever
de protecao torna-se uma “contraprestacdo” do Estado em relacdo ao cidad&do que confiou sua liberdade em troca de seguranca.
[...] Inicialmente, o principio da proporcionalidade era utilizado apenas contra os excessos praticados pelo Estado (proibi¢do de
excesso), mas, diante dos mandamentos constitucionais de Estado Democratico, passa a ser obrigatério reconhecé-lo em mais
extenso sentido, devendo abranger o dever de protecdo eficiente (vedacdo da protecao deficiente) por parte do Estado no tocante
as agressodes advindas de terceiros contra direitos fundamentais. Estes terceiros podem ser particulares, outros Estados, mesmo
pessoas juridicas de direito privado, como empresas. (GUARANI; SANTANA apud CAMBI; GUARANI, 2016, p. 165)

22 [...] Mandatos Constitucionais de Criminalizacao: A Constituig&o de 1988 contém um significativo elenco de normas que, em prin-
cipio, ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizagdo de condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLIll, XLIV; art. 7°, X; art.
227, § 4°). Em todas essas normas € possivel identificar um mandato de criminalizacdo expresso, tendo em vista os bens e valores
envolvidos. Os direitos fundamentais n&o podem ser considerados apenas como proibicdes de intervenc&o (Eingriffsverbote), expres-
sando também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam né@o apenas uma
proibicdo do excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibicdes de protegdo insuficiente ou imperati-
vos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de criminalizagdo, portanto, impdem ao legislador, para o seu devido
cumprimento, o dever de observancia do principio da proporcionalidade como proibi¢édo de excesso e como proibicdo de protegdo
insuficiente [...] O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constitui¢do confere ao legislador amplas margens de agao para eleger
os bens juridicos penais e avaliar as medidas adequadas e necessdrias para a efetiva protecdo desses bens. Porém, uma vez que se
ateste que as medidas legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela Constituigdo — o que podera ser verificado com base
no principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como proibicao de protecdo deficiente (Untermass-
verbot) —, devera o Tribunal exercer um rigido controle sobre a atividade legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis penais
transgressoras de principios constitucionais. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n. 104.410, Rio Grande do Sul. Segunda
Turma. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ 06/03/2012. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 31 jul. 2017.

23 Assim restou decidido nos casos Ximenes Lopes vs. Brasil e Garibaldi vs. Brasil, julgados, respectivamente, em 4/7/2006 e
23/9/2009. Dados disponiveis em: <www.corteidh.or.cr>. Acesso em: 31 jul. 2017.
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matéria penal, abrangendo, nesse ponto, a tutela dos valores fundamentais supraindivi-
duais (GUARANI: SANTANA apud CAMBI; GUARANI, 2016, p. 202).

Logo, o Estado viola a Constituigédo tanto ao se omitir na elaboracéo de normas pe-
nais protetivas de interesses relevantes para a coletividade, quanto ao revogar a prote-
¢do normativa ja estabelecida em favor de bens socialmente titulados, o que pode ocor-
rer na seara criminal por meio da néo tipificacdo de condutas lesivas ou atentatdrias a
tais valores, pela brandura do sancionamento imposto e pela revogagao ou suspensao
da eficacia dos respectivas tipos penais. Em tais hipoteses, em coeréncia com as pri-
mordiais finalidades do Direito Penal Economico-Tributario (conforme os bens juridicos
que protege™), a violagao ao principio da razoabilidade-proporcionalidade ocorrerd em
detrimento da sua vertente de proibicao de prote¢do penal deficiente.”

Cabe salientar que a Constituicao Federal de 1988 (nos termos dos §8§ 4° e 5°, do
art. 173)* determinou que o Estado reprima o abuso do poder economico e as infragoes
cometidas contra a ordem econémico-financeira, sendo este um forte indicativo da irre-
nunciabilidade da tutela corporificada pelo Direito Penal Econdmico-Tributario.””

Ainda que o constituinte nao tivesse sido tdo claro, reconhece-se a existéncia de
mandados constitucionais implicitos de criminalizagao, o que se configurou a partir de
construgao jurisprudencial firmada por decisdo da Corte Constitucional da Alemanha,
proferidaem 25/2/1975, a qual declarou a inconstitucionalidade da lei de reforma do Co-
digoPenal (de18/6/1974) emrelagdo a descriminalizagdo do abarto, ainda que praticado
durante os trés primeiros meses de gestagao. Nessa ocasiao, fixau-se a irrevogabilidade
da punigao ao aborto e, por conseguinte, o reconhecimento implicito da obrigatoriedade

24 Aideia de proibicdo de protegdo deficiente invocard sempre, e inevitavelmente, o conceito de bem juridico, pois serd na neces-
sidade do dever de protecdo constitucional que o legislador ficard obrigado a atuar de forma positiva. Portanto, bem juridico ja ndo
é, sob a égide do Estado Democrético de Direito, a simples protecdo contra os poderes estatais; bem juridico também é ou seréd o
modo de protecdo através do Estado. (STRECK, op. cit., p. 106)

25 A tipificacdo de delitos e a atribuicdo de penas também sdo mecanismos de protecdo a direitos fundamentais. Sob essa pers-
pectiva, o Estado pode violar a Constituicdo por ndo resguardar adequadamente determinados bens, valores ou direitos, conferindo
a eles protecdo deficiente, seja pela nao tipificagdo de determinada conduta, seja pela pouca severidade da pena prevista. Nesse
caso, a violagdo do principio da razoabilidade-proporcionalidade ocorrerd na modalidade da vedag&o da insuficiéncia. [...] Em
suma: o legislador, com fundamento e nos limites da Constituicao, tem liberdade de conformacao para definir crimes e penas. Ao
fazé-lo, deverd respeitar os direitos fundamentais dos acusados, tanto no plano material como no processual. Por outro lado, tem
o legislador deveres de prote¢do para com a sociedade, cabendo-lhe resguardar valores, bens e direitos fundamentais, funciona
também na dupla dimensao de proibicdo do excesso e de insuficiéncia. (BARROSO, op. cit., p. 381)

26 A Constituicdo de 1946 também teceu determinacdo semelhante em vao, eis que o legislador ordinério jamais cumpriu a referida
ordem constitucional. O carater classista da legislagcdo penal se manifesta também na omissdo ou pachorra da elaborag&o legisla-
tiva de crimes que podem ser praticados pelos membros da classe dominante. (BATISTA, 2007, p. 90)

27 GRECO apud SCHMIDT, 2006, p. 413. Esclareca-se que o principio da proibicdo de protecdo deficiente foi assim denominado
por Canaris (2003, p. 107), nomenclatura que veio a ser posteriormente consagrada pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha. (SCHMIDT; FELDENS,2006, p. 35).
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da manutencgao da protegado penal do direito a vida. Trata-se, portanto, de um imperativo
de tutela baseado na dimenséao objetiva dos direitos fundamentais (teoria dos deveres
estatais de protegao) e, em ultima andlise, no principio da razoabilidade, na faceta de
proibigao de protegao penal deficiente.

E importante fixar que o objeto de protegéo do Direito Penal Econémico-Tributario
é composto por uma determinada politica econdmica e fiscal.*® Revela-se, por conse-
guinte, descabido restringir a finalidade da intervengao penal nessa seara a tutela do
mero interesse arrecadatério.”® Embora surgida como critério negativo de limitagéo do
Direito Penal, a funcéo de protecéo de bens juridicos tem-se convertido em critério po-
sitivo®®, ou seja, determinante de decisdes criminalizadoras, o que se d4 em absoluta
conformidade com o ideal neoconstitucionalista. Cansolida-se, dessarte, a legitimidade
da incriminacéo da sonegagéao tributdria e, pelas mesmas razoes, a invalidade consti-
tucional da descriminalizag&o de condutas que violam a ordem econdmico-tributéria®”,
principalmente da forma descontrolada e arbitraria como vem sendo feita.

Como exemplo mais gritante de irrazoabilidade vigente nessa tematica, pode-se
citar a edigdo da Lei n®10.684/2003, que permitiu a extingédo da punibilidade pelo pa-
gamento do tributo em qualquer tempo, ou seja, mesmo apds eventual condenagao no

28 Desde a antiguidade, as teses do Direito Penal Econdmico foram compreendidas como Direito Penal de tempos de crise e
um Direito Penal relacionado a repressdo dos abusos do poder econémico. Contudo, no panorama contemporaneo, néo parece
conveniente vincular esse ramo do Direito, tal como se procedeu no contexto das guerras mundiais ao século passado, e muito
menos aos regimes totalitarios, embora estes sejam dados histéricos. Parece mais coerente situd-lo no ambito das transformagdes
socioculturais e ideoldgicas que propiciam nova fisionomia as sociedades e, por consequéncia, aos Estados. (PANOEIRO, 2014).

29 Os anseios arrecadatérios do Estado globalizante vislumbraram, no Direito Penal, um instrumento de prima rationo combate a
evasdo fiscal. Consequentemente, interessa ao Estado muito mais recuperar os tributos sonegados do que, propriamente, preveni-
rem-se sonegagdes futuras. Ora, se esta € a politica criminal adotada, entdo resta claro que as justificativas fornecidas pela lei tri-
butéria para o ilicito fiscal, por também estruturarem-se a partir de finalidades primordialmente arrecadatérias, devem contaminar
o ilicito penal equivalente. (SCHMIDT, 2003, p. 181-182)

30 O que classicamente se formulou para a limitagdo da a¢do do legislador mediante o sistema de protecao de bens juridicos con-
verteu-se agora em uma exigéncia para que se penalizem determinadas condutas. (DE SANCTIS, 2005, p. 22)

31 Nesse sentido, confira-se a seguinte prele¢éo: “No mundo moderno, observamos uma profunda modificag&do na maneira de pen-
sar dos povos em relagdo a delinquéncia fiscal. Enquanto ha alguns pares de anos, o sonegador era considerado quase um herdi,
hoje a consciéncia social o reprova de maneira extraordinéria. Os povos compreenderam que € muito mais eficiente lutar contra a
sonegacao, do que adotar a comoda politica de combater o déficit publico através da contencdo de gastos. Especialmente em pai-
ses como o Brasil, que vivem em permanente estado de crise econémica. A danosidade da criminalidade fiscal € mais agudamente
captada pelos agentes sociais. Destaque-se ainda que o desvalor ético da sonegacé&o é percebido por todas as camadas sociais, e
nédo apenas por aquelas menos poderosas.” (ARAUJO JUNIOR, 1995, p. 155)
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ambito criminal ** Trata-se de norma n&o apenas inconstitucional, mas imoral, visto que
cria umalinha divisoria entre criminosos miseraveis e 0s que podem pagar para se livrar
da responsabilidade penal.

Fato € que ovigente tratamento privilegiado conferido a sonegagao fiscal € injusto e an-
ti-isonémico, além de contribuir para o descrédito das instituigdes de persecugao penal e
estimular o desprezo social por normas tributdrias e criminais. No cenario vigente, fomen-
ta-se a crenga de que o crime econdmico-tributdrio compensa, fazendo do magistrado um
caricato cobrador de tributos e da denuincia, um mero carné de cobranca (FELDENS, 2002,
p. 199). Diante dessa lamentavel realidade, pode-se afirmar que ludibriar autoridades e
desdenhar da legislacéo fiscal continuam sendo um lucrativo negécio no Brasil.

6 A VERSAO PENAL DO PRINCIPIO DA VEDAGAD AO
RETROCESSO SOCIAL

Aampliacéo dos direitos fundamentais sociais na Constituicéo de 1988 (ex.: art. 5°, §
20, e 7°, caput) se deu com vistas a progressiva redugao das desigualdades e a constru-
¢do de uma sociedade livre e solidaria, em que haja justica social (conforme os arts. 3°,
lelll, e 170, caput, e incisos VIl e VIII). Assim, ao instituir um Estado Social e Democratico
de Direito, a Carta Magna reconheceu a jusfundamentalidade dos direitos sociais (DER-
BLI, 2007, p. 204-295).

Assim sendo, na perspectiva do principio da vedagao ao retrocesso social, implicita-
mente acolhido no vigente sistema constitucional (FILETI, 2009, p. 178), a norma discipli-
nadoraouassecuratoriade direitos sociais (prestagoes estataisem favor da coletividade)
figuracomoum guarda de flanco (MARTINS, 2004, p. 402). Nessa linha, considerando-se
que a consecugo de tais deveres prestacionais do Estado dirigidos a sociedade tém,
obviamente, um custo financeiro, e que a regular arrecadacéo tributéria tem por fim pre-
cipuo subsidiar o cumprimento das referidas obrigagdes estatais, € inafastavel a conclu-
séo de que as normas incriminadoras pertinentes ao Direito Penal Econdmico-Tributario

32 Inicialmente, o art. 34 da Lei n°® 9.249/1995 permitiu a extingdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributéria desde
que pagamento do tributo ocorresse antes do recebimento da dentincia. Posteriormente, o art. 9°, § 2°, da Lei n® 10.684/2003,
estabeleceu que o pagamento ou parcelamento efetuados a qualquer tempo funcionariam, respectivamente, como causas de ex-
tingcdo e suspensado da pretensdo punitiva. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tratou de alargar ainda mais a porta
da impunidade ao permitir o afastamento do castigo penal mesmo que o pagamento se dé apés o transito em julgado da sentenca
condenatdria (Vide a deciséo proferida no HC n. 232.376, STJ, Rel. Min. Laurita Vaz, 52 Turma, DJ: 15/06/2012). Tal aberragdo tem
causado imensa perda de tempo e de recursos orcamentarios, além de provocar a desmoralizagao institucional e o descrédito social
em desfavor dos drgaos de persecugdo penal, em particular, do Poder Judicidrio. Por outro lado, a infeliz mensagem que fica para a
populagéo € a de que os contribuintes que, por anos a fio, insistiram em burlar a ordem juridica podem livrar-se da responsabilidade
criminal desde que, literalmente, tenham condicdes de pagar por isso.
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protegem, em ultima andlise, os proprios direitos sociais fundamentais, sobretudo em
tempos de recessdo econémica e escassez generalizada de recursos publicos.

Ha& que se reconhecer que o recurso a incriminagao para evitar o desacatamento de
obrigagoes fiscais € legitimo e que o abrandamento da repressao penal nessa quadra,
seja por meio de malabarismos interpretativas, seja por inaceitdaveis subterfugios cria-
dos pelo legislador, enfraquece e pde em risco o préprio cumprimento das prestacoes
estatais destinadas a coletividade, afetando, em particular, os estratos mais miseraveis
e carentes da sociedade. Tais circunstancias consolidam a face penal do principio da
vedag&o ao retrocesso social, que, portanto, tem o condéo de tornar inconstitucionais
atos do Poder Publico que retirem ou vulnerem a eficdcia de normas (inclusive, penais)
que garantam a observancia de direitos fundamentais titulados pela caoletividade.

E desprovida de fundamento eventual alegacao de que a defesa da face penal do
principio da vedagao ao retrocesso social engessaria a atividade legislativa. O repensar
sobre o tamanho do Estado — abrangendo inclusive a intervencéo penal para tutela do
custeio de suas obrigagdes — continua sendo vidvel, desde que medidas substitutivas
compensem, de forma comprovadamente efetiva e equivalente, a norma revogada ou
mitigada, tudo com o fim de que néo haja prejuizo, risco ou retrocesso na garantia de
direitos sociais.

Por 6bvio, o dinheiro publico néo nasce em arvores e o desfalque no pagamento de
tributos provoca efeitos deletérios ndo somente sobre a continuidade dos servigas publi-
cos, mas também acarreta a necessidade de elevacéo da carga tributaria e a desigual
distribuicéo do 6nus fiscal.

Dessarte, sem a garantia de mecanismaos equivalentes compensataérios, atos legis-
lativos tendentes a retirar a protecdo penal estabelecida em prol de direitos sociais e dos
recursos imprescindiveis a respectiva observancia séo inconstitucionais e, por conse-
guinte, devem ser submetidos as consequéncias decorrentes dessa situagao, entre elas:
(1) ainvalidagao em sede de controle abstrato de constitucionalidade por meio de agéo
direta de inconstitucionalidade (art. 102, I, “a”, da CR/1988); e (2) a ndo aplicacéo da lei
revogadora ou mitigadora pelos 6rgdos jurisdicionais, no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade.

A vista do exposto, deve ser afirmada a inconstitucionalidade da exting&o da puni-

bilidade dos crimes fiscais com base no pagamento a posteriori do tributo, sobretudo
se tal quitacdo se deu apos o recebimento da denuincia. Ressalte-se, ainda sobre esse
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ponto, a incongruéncia decorrente da ndo aplicacdo do mesmo tratamento privilegia-
do para os delitos contra o patriménio®, que s&o ontologicamente similares. Outrossim,
resta evidente a frustracdo do fim de prevengao geral, ndo sendo raros 0s casos em que
contribuintes preferem incorrer na pratica criminosa ante a certeza de que tal compor-
tamento Ihes trard mais vantagens que preocupagées. Considere-se também que a
complacéncia estatal citada fomenta, de forma perigosa e indesejavel, a tendéncia de
reproducdo em massa do desdém dos cidadaos pelas normas do Direito Penal Econo-
mico-Tributario.

7 A ANISTIA CRIMINAL NA LEI DE REPATRIAGAO
DE ATIVOS CLANDESTINOS: UMA IRRAZOABILIDADE
INCONSTITUCIONAL

Desde o surgimento da ideia de conceder a anistia criminal para fomentar a repatria-
¢ao de ativos clandestinamente enviados e mantidos no exterior, argumentaos variados
foram prontamente lancados na defesa dessa tese. Por exemplo, afirmou-se, a época,
gue o Brasil estaria apenas acompanhando uma tendéncia mundial nesse sentido, além
de se beneficiar com o expressivo ingresso de divisas em momento de crise (SILVEIRA,
2015). Na mesma linha, houve quem asseverasse que a internalizacéo de estimados 100
bilhdes de ddlares reaqueceria a economia brasileira, além de sanar a angustia de mi-
Ihares de brasileiros, que desejavam internalizar divisas que enviaram ao exterior ape-
nas por receio da inflagéo e da instabilidade econdmica do pais (BOTTINI, 2015).

A despeito do esfarco argumentativo, as justificativas que embasam a anistia crimi-
nal mencionada nao convenciam e continuam nao convencendo.

De inicio, a proposi¢do de anistia criminal pressupunha, ndo se sabe com que base,
que milhares de pessoas iriam regularizar sua situacéo financeira-fiscal. Ocorre que a
expectativa de arrecadacéo e de eliminacdo da inadimpléncia mostrou-se frustrada ndo
somente pela coleta de valor muito abaixo da estimativa retromencionada mas também
pela persisténcia de débitos tributarios (por parte dos contribuintes-aderentes) que atin-
giram, até 7/11/2016, um montante superior a R$ 4,1 bilhdes.** Portanto, tal medida subs-
titutiva da intervengéo penal—e que, supostamente, compensaria seu afastamento —re-

33 Vide o disposto no art. 16 do Cédigo Penal/1940, que disciplina o instituto do arrependimento posterior, aplicavel aos crimes
patrimoniais comuns. Trata-se de benesse bem menos indulgente se comparada a exclusao integral da punibilidade, que, farta e
frequentemente, € ofertada pelo legislador brasileiro a delinquentes dotados de poderio econdmico e politico.

34 Dados disponiveis em: <http://istoe.com.br/arrecadacao-da-repatriacao-tem-inadimplencia-de-r-415-bi-informa-receita/>.
Acesso em: 21 jul. 2017.
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velou-se muito aquém do otimismo arrecadatério inicialmente difundido®, o que realca
a ilegitimidade constitucional da benevoléncia do legislador na hipotese.

Nem se pode alegar que o fracasso em termos de prote¢do ao interesse da coletivi-
dade ndo era previsivel. Basta lembrar a experiéncia decorrente dos multiplos progra-
mas de parcelamento tributario que vém sendo lancados pela Unido Federal ao longo
dos Ultimos anos®, cuja barganha atrativa é sempre ofertada em termos de anistia pe-
nal, contribuindo-se, assim, para o agravamento da ja comentada inefetividade da per-
secugao dos crimes contra a ordem tributaria.

Como jademonstrado, o histdrico da relagao entre o Direito Penal e o Direito Tributa-
rio-Financeiro no Brasil € permeado por infindaveis beneficios concedidos a individuos
que violam, ndo raras vezes de forma contumaz, as obrigacdes legalmente dispostas,
sem que as sempre esperadas contrapartidas arrecadatérias ou de reconciliagéo com o
ordenamento juridico se verifiqguem.

Diante desse quadro, a anistia criminal inserida na regulamentagdo da repatriagéo
de ativos — em suas duas versoes legais ja editadas e possiveis outras vindouras — pa-
rece nao corresponder, ao contrario do que apregoa uma parcela da doutrina®’, ao se-
guimento dos primados da Andlise Econdmica do Direito (o chamado movimento Law &

35 Frise-se que, mesmo com a extensdo do prazo inicial de ades&o até 31/07/2017 e com igual oferta de anistia criminal, o pro-
grama de repatriacéo de ativos clandestinos voltou a frustrar as expectativas de arrecadagao, atraindo apenas 1.915 pessoas (0
que corresponde a 8% das adesdes a versao inicial do programa). A estimativa inicial do governo acerca da nova oportunidade de
regularizacdo girava em torno da arrecadacdo de R$ 12,7 bilhGes, entre tributos e multas, sendo posteriormente minorada para
R$ 2,9 bilhdes e, agora, nem mesmo esse valor serd atingido, o que teria justificado a recente elevagao de tributos sobre com-
bustiveis. Dados disponiveis em: <http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/08/1906546-menos-de-2-mil-contribuintes-aderi-
ram-a-segunda-repatriacao-diz-receita.shtml>. Acesso em: 3 ago. 2017.

36 Referéncia as sucessivas edicdes do assim chamado REFIS, sigla que denominou o primeiro programa de parcelamento tribu-
tério, lancado em 2000. Eis o histérico das edi¢des do REFIS: (1) REFIS 1 — Programa de Recuperagao Fiscal instituido pela Lei n®
9.964/2000, que se destinava a promover a regularizacé@o dos créditos da Unido Federal, decorrentes de débitos de pessoas juridi-
cas, relativos a tributos e contribuicdes administrados pela Secretaria da Receita Federal e pelo Instituto Nacional do Seguro Social,
com vencimento até 29 de fevereiro de 2000; (2) REFIS 2 — oficialmente chamado de "PAES", esse programa foi instituido pela Lei
n°10.684/2003 para estabelecer o parcelamento especial, em até 180 meses, para todos os débitos com a Fazenda Nacional (SRF
e PGFN), constituidos ou nao, inscritos ou ndo em Divida Ativa da Unido Federal, vencidos até 28 de fevereiro de 2003; (3) REFIS
3 — oficialmente chamado de "PAEX", esse programa foi instituido pela Medida Proviséria n® 303/2006, que estabeleceu o parce-
lamento de débitos em até 130 prestagdes mensais e sucessivas para os débitos de pessoas juridicas com a Secretaria da Receita
Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e o Instituto Nacional do Seguro Social, com vencimento até 28 de fevereiro de
2003; (4) REFIS 4 —também apelidado de "REFIS da Crise" e "REFIS da Copa", esse programa foi instituido pela Lei n®11.941/2009
(conversdo da MP n° 449/2008), que permitia o parcelamento da dividas tributérias federais vencidas até 30 de novembro de 2008.
O prazo de ades&o ao programa de parcelamento do "REFIS da Crise" foi reaberto até 31.12.2013 pelo artigo 17 da Lei n°12.865/2013.
Posteriormente, criaram-se mais 3 prazos de ades&o ao longo do ano de 2014; (5) REFIS das Autarquias e Fundag@es — programa
criado pelo artigo 65 da Lei n® 12.249/2010, que estipulou o parcelamento dos débitos administrados pelas autarquias e fundacdes
publicas federais e os débitos de qualquer natureza, tributarios ou nao tributarios, com a Procuradoria-Geral Federal; (6) REFIS dos
Bancos — programa instituido pelo art. 39 da Lei n® 12.865/2013, que tratou do parcelamento de débitos do PIS e COFINS em até
60 parcelas, com descontos de multa e juros; e, por fim, (7) REFIS dos Lucros no Exterior — programa instituido pelo art. 40 da Lei
n° 12.865/2013, que tratou do parcelamento de débitos do IRPJ e CSLL de lucros oriundos no exterior, em até 120 parcelas, com
descontos de multa e juros. Dados disponiveis em: <http://www.portaltributario.com.br/guia/refis.html>. Acesso em: 4 dez. 2015.

37 Nesse sentido, vide SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2017, p. 124.
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Economics), nos termos propostos por organismos internacionais ou pelo exemplo de
outros paises. A politica de sticks and carrots (chicotes e cenouras, em tradugéo literal,
ou castigo e estimulo) pressupde que, em algum momento, o castigo seja ou tenha sido
efetivo, o que nao se verifica na realidade no Direito Penal Econémico-Tributério do Bra-
sil. Nessa seara, historicamente, a relagao normativa € de mé&o Unica, ou seja, caracteri-
zada por sucessivas benesses legais que levam a um unico destino: o da imunizagéo de
delinquentes privilegiados.

Se, de fato, foi 0 medo da instabilidade econémica que levou “milhares de cidadaos
brasileiros angustiados” (BOTTINI, 2015, p. 1) a remeterem patrimonio para o exterior, 0
que os levaria a trazer de volta tais recursos no atual momento econdémico do Brasil?
Sera que o mero afastamento da ameaga penal teria o cond&o de encorajar tais indivi-
duos a cumprirem deveres fiscais desprezados por anos a fio”?

N&o se pode esquecer que o diploma legal em comento nao obriga os contempla-
dos pela anistia criminal a reinvestirem os recursos ocultados no mercado interno ou
em qualquer atividade produtiva—nem poderiam fazé-lo de forma juridicamente valida.
Bastard, portanto, a mera declaragao espontanea da propriedade sobre o patrimonio,
que poderd permanecer aplicado até mesmo em palises assim chamados de “paraisos
fiscais”. Partanto, o esperado reaquecimento da economia revelou-se como outra inver-
dade falaciosa utilizada como argumento de manuteng&o da impunidade para crimino-
sos do colarinho branco.

Por outro lado, a remessa de recursos para o exterior demanda profundo conheci-
mento do funcionamento do mercado financeiro internacional, bem como a imprescin-
divel colaboracéo de terceiros (profissionais e instituigdes), além de um patriménio de
alto valor e razées para oculta-lo. Sera que havia mesmo milhares de brasileiros nessa
peculiarissima condicao a ponto de justificar a elaboragéo — diga-se, com invulgar ra-
pidez — de duas leis para socorré-los? Em sentido contrério, a atual situacdo politico-
-econdmica do Brasil permite bem enxergar que tais pacotes de bondades — tributarias
e penais — tém atendido, isso sim, a megadevedores que logram influir nas mais altas
esferas da Republica para legislar em causa prépria.*®

38 A guisa de ilustracao, cite-se o fato de que o relator da medida proviséria que se encontra em apreciagdo no Congresso Nacio-
nal, e que tratard de mais uma versao do REFIS, o Deputado Newton Cardoso Filho, tratou de ampliar, em prol de inadimplentes, o
pacote de benesses que ja constava no texto original, fazendo com que, se aprovado, fosse gerado um prejuizo aos cofres publicos
da ordem de dez bilhdes de reais. O dado inusitado dessa iniciativa fica por conta do fato de que o referido parlamentar-relator é
sécio de empresas que devem a Unido Federal mais de cinquenta milhdes de reais em tributos. Cf. dados disponiveis em: Jornal O
Globo, p. 38, de 13/8/2017.
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E importante frisar que néo se ignora a utilidade do instituto da anistia criminal para a
pacificagdo de algumas situacdes em determinados momentos histdricos. No entanto,
tal fendbmena deve ser amparado em amplo consenso social para que se possa, legiti-
mamente, afastar a forga obrigatdria da norma penal em prol de valores verdadeiramen-
te mais relevantes. A vista do exposto, € evidente que isso esta bem longe de se verificar
na hipdtese em comento.

Destaque-se, por fim, que, diante da redagao do art. 5°, § 1°, da Lei n®13.254/2016,
apos aderir formalmente ao malsinado Regime Especial de Regularizagcdo Cambial e Tri-
butaria (RERCT), o candidato a anistiado terd, ainda assim, bastante tempo (até o tran-
sito em julgado da decisdo penal condenatdria) para pensar se vai mesmo abandonar
a clandestinidade e cumprir suas obrigagdes fiscais ou se vai continuar apostando na
prescrigdao ou em qualguer outra possivel causa (quem sabe uma nova lei benevolente)
que aniquile a possibilidade de punig&o criminal. Tais circunstancias embasam a rea-
lidade de que a lei em comento neste estudo nédo foi elaborada para auxiliar cidad&dos
desejosos de reconciliacdo com o ordenamento juridico, como se tentou argumentar,
mas, sim, para privilegiar delinquentes dotados de poder econdmico e politico, o que se
da de formairrazoavel e, por conseguinte, inconstitucional.

8 CONCLUSAOD

Entre nds, o direito penal tem sido amargo privilégio dos pobres e desfavo-
recidos, que povoam nossas prisdes horriveis e que constituem a clientela
do sistema. A estrutura geral de nosso direito punitivo, em todos os seus
mecanismos de aplicagao, deixa inteiramente acima da lei os que tém po-

N . . . . 39
der econémico ou politico, pois estes se liviam com facilidade [..]

Em que pese o fato de terem sido langadas ha décadas, as impressoes de Fragoso
sobre a criminalidade econdmico-tributdria permanecem, lamentavelmente, atualissi-
mas no Brasil.

39 FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito Penal Economico e Direito Penal dos Negdcios, p. 3. Disponivel em: <http://www.fragoso.
com.br/ptbr/artigos.html>. Acesso em: 12 dez. 2015.
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Se, por tradicéo, a norma tributdria é socialmente rejeitada™, por outro lado, ainda
que justificado seja o debate em torno da correta distribuicdo do 6nus fiscal sobre os
diferentes grupos sociais, o tributo vem sendo enxergado modernamente como o prego
da liberdade (TORRES apud SCHOUERI, 2003, p. 432), tamanha sua importancia para o
cumprimento do papel estatal na garantia e preservagao da vida pacifica em sociedade.

Historicamente, a consciéncia da sociedade brasileira ndo reconhecia a sonegacao
fiscal como ilicito, sendo a penalizagéo vista como uma hipdtese excepcional de prisdo
por divida, o que se reflete ainda hoje na escassa imposigao concreta de punigdes quan-
to aos crimes praticados em detrimento da ordem econdmico-tributaria (NOGUEIRA,
1976, p. 177).

Ocorre que a secular complacéncia social com malfeitos envolvendo tributos ou o pro-
duto de seu pagamento (ex.: sonegacgao, desvio de recursas publicos e irrespansabilidade
fiscal dos governantes) vem sendo, se nao erradicada, ao menos combatida na cultura
brasileira, o que se dd no contexto de um amadurecimento republicano e democratico por
meio do qual passa a ser reconhecida a importancia do principio da solidariedade social.
Nesse ponto, a emergéncia da nogao de cidadania fiscal fomenta maior participagao de
toda a sociedade nas discussoes ligadas a justica tributaria, tanto em seu viés negativo —
no tocante a limitagdo da carga fiscal — quanto em seu viés positivo — no que se refere ao
recanhecimento do dever fundamental de pagar tributos (ABRAHAM, 2015, p. 53).

A critica sobre a intervengao penal para resguardo da ordem juridico-tributaria €
frequentemente baseada na genérica afirmagao de incapacidade do Direito Penal na
contencdo da sonegagao fiscal.*! Entretanto, apesar de ter o Brasil a terceira maior po-
pulagéo carceraria do mundo, o nimero de presos ou condenados por crimes econémi-
co-tributarios é téo insignificante que nem sequer é digno de registro nos dados estatis-
ticos existentes.** Logo, a0 menos quanto & realidade patria, mostra-se desprovida de

40 A altissima carga tributaria brasileira e os intimeros episédios criminosos de desvios de recursos publicos contribuem, ine-
gavelmente, para a referida rejei¢do, o que néo afasta a razoabilidade do reconhecimento do dever de solidariedade inerente ao
pagamento de tributos. Sobre o tema, vale a transcri¢cdo da prelegao doutrindria: “Um dever em favor de si mesmo, como cidadédo
contribuinte e elemento integrante de uma coletividade que Ihe oferece toda uma estrutura para conduzir sua vida e sobrevivéncia
com harmonia, liberdade e satisfacao. O dever de pagar tributos € o prego deste sistema.” (ABRAHAM, Marcus. O planejamento
tributario e o direito privado. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 59)

41 Registre-se que, mesmo ante os sucessivos fracassos em termos de realidade empirica, uma parcela da doutrina insiste em
defender a eficdcia social da oferta legal de extingdo da punibilidade de crimes econdémico-tributarios em troca da elevacao da
arrecadacéo fiscal. (MASI, 2012, p. 396)

42 Em junho de 2016, o Departamento Penitencidrio Nacional (Depen), érgdo do Ministério da Justica, divulgou a mais recente
versdo do levantamento nacional de informacdes penitencidrias e revelou que o Brasil ostenta uma populagéo carceréaria superior
a setecentas mil pessoas, ficando atrds apenas de EUA e China. No entanto, o mesmo relatério demonstra que os crimes contra
a ordem tributaria e os crimes econdmicos em geral nem sequer aparecem no referido registro estatistico. Dados disponiveis em:
<http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal>. Acesso em: 7 jan. 2018.
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fundamentacéo empirica qualquer concluséo peremptdria sobre o fracasso do Direito
Penal no combate a delinquéncia econémico-tributéaria.

A realidade é que os crimes contra a ordem tributdria permanecem sendo um faz
de conta em nosso pais. Sdo delitos que existem apenas formalmente, ja que ndo séo
aplicados de forma concreta, o que impede qualquer andlise séria sobre sua utilidade
e eficacia.* Tais tipos penais necessitam, a bem da verdade, é de imunizacao frente
ao boicote a que s&o sistematicamente submetidos, ora pelo legislador, ora pela juris-
prudéncia. Uma vez efetivados em termos pragmaticos, al, sim, uma conclusdo isenta e
digna de credibilidade podera ser alcancada.

Alias, modernos estudos tém defendido que a certeza do sancionamento penal pro-
duz considerdvel efeito dissuasorio, sobretudo diante da criminalidade econémica, cujo
perfil é sabidamente utilitarista e racional. Nesse aspecto, revela-se adequada a apli-
cacdo da chamada teoria dos "3 esses” (em referéncia a expressao short, shock and
sharp“), que preconiza que, sem prejuizo do emprego de sangdes pecuniarias e res-
tritivas de direitos para infragdes de pequena monta (ALVARENGA, 1998, p. 57), a pena
privativa liberdade mostra-se razoavel no enfrentamento da delinquéncia econdémica de
grande porte, desde que a sangao citada seja qualificada pela curta duragao, pelairre-
dutibilidade (descabimento de medidas mitigadoras ou substitutivas) e, acima de tudo,
pela inexarabilidade (certeza de sua aplicagéo em tempo n&o excessivo).

Sobre o0 tema, mais uma vez, é inarredavel reconhecer a subsistente atualidade do
pensamento doutrindrio externado ha décadas:

Tem-se dito, com razao, que os homens de negdcio temem particularmente
apenacriminale que, emrelagdo a este tipo de delinquentes, a intimidagao
da pena seria muito mais eficiente, porque afeta a reputagao e, consequen-
temente, o crédito e a prosperidade dos negdécios. A Criminologia Radical
tem insistido na necessidade de dirigir o potencial repressivo do Estado
precisamente contra os que integram a classe dominante, sendo benefi-
cidrios de uma ordem socioecondmica desigual, estabelecida exatamente
para protegé-los. (FRAGOSO, 2011, p. 4)

43 Dai o descabimento da afirmag&o de que os crimes contra a ordem tributdria tém “pouca utilidade pratica”. (MACHADO, 2009, p. 16)

44 Sobre o tema, confira-se: ARAUJO JUNIOR, 1999, p. 143.
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Dado o exposto, cré-se que a anistia criminal concedida pelo art. 5° da Lei n°
13.254/2016 viola o principio constitucional implicito da razoabilidade-proporcionalida-
de parque: (1) afronta a vedacao de protegao penal deficiente de direitos fundamentais
e a vedacdo de retrocesso na protegédo penal a interesses sociais; (2) contribui para a
perpetuagao da impunidade que privilegia delinquentes do colarinho branco; (3) deses-
timula cidad&dos honestos quanto ao cumprimento de obrigagdes fiscais e, em Ultima
andlise, (4) causa descrédito a atuacéo igualitaria e efetiva da Justica Criminal do Brasil.
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PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA
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Resumo: Recentemente, tem chamado a atengdo o fato de a maioria das formas de
economia de tributos serem enquadradas como crimes tributarios. Acerca desse assun-
to, pretende-se, neste trabalho, analisar: (1) o conceito de ordem tributéria; (Il) quando é
possivel a tutela penal da ordem tributdria; (Ill) o que exatamente é planejamento tribu-
tario; (IvV) a diferenca entre formas de economia de tributos licitas e formas de economia
detributosilicitas; e (V) quando formas ilicitas de economia de tributos podem configurar
crimes tributarios. Finalizada a anélise, conclui-se o artigo enfatizando-se que ha formas
de economia de tributos licitas e ilicitas, e que, entre estas, apenas algumas podem ser
qualificadas como crime contra a ordem tributéria.

Palavras-chave: Formas de economia de tributos. Planejamento tributério. llicito
fiscal. Crime tributario.

Abstract: Recently, attention has been drawn to the fact that most forms of tax sav-
ings are framed as tax crimes. In effect, this paper intends to analyze: (I) the concept of
taxorder; () when it is possible to protect the tax order; (1) what exactly is tax planning,
(IV) the difference between legal ways to save taxes and illicit ways of saving taxes; and
(V) when illicit forms of tax savings can set tax offenses. Finally, the article concludes by
emphasizing that there are legal ways of saving taxes and there are illicit ways to econo-
mize taxes, and among these, only a few can be qualified as crimes against the tax order.

Keywords: Forms of tax savings. Tax planning. Tax illicit. Tax crime.
1 INTRODUGAOQ

O modo de se ver a tributagdo mudou profundamente nas Ultimas décadas (NABAIS,
2015, p. 679). Reconhece-se hoje que o Direito Tributario constitui importante instrumen-
to de transformagao da sociedade. Como ensina Paulsen (2017, p. 21), os sentimentos
de rejeigao pura e simples a tributacdo ja nao se sustentam. A prépria figura de Robin
Hood, que, em algumas versoes, se voltava contra coletores de impostos, hoje nao faz
mais sentido.

1 Mestrando (USP) e especialista em Direito Tributério (USP). Analista Juridico do Ministério Publico (MP/SP).

2 Mestrando (Mackenzie) e especialista em Direito Tributério (USP). Analista Juridico do Ministério Publico (MP/SP).
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Nos estados democraticos e sociais, a tributagéo é instrumento para realizagao dos
objetivos da sociedade. Na célebre frase de Holmes Jr.. “Taxes are what we pay for ci-
vilized society”. De fato, as normas tributarias podem assumir papel fundamental na
promogéao do desenvolvimento econdmico, na viabilizagéo de politicas publicas e, em
sintese, na transformagéo da sociedade. Isso justifica, inclusive, a existéncia de crimes
contra a ordem tributéria.

Por outro lado, ninguém é obrigado a pagar mais tributos que os devidos. Dai a impor-
tancia do planejamento tributario. A relevancia do planejamento tributario é tdo grande
gue, como destaca Rothmann (apud YAMASHITA, 2005, p. 7-8), 0s mais importantes tri-
butaristas da Alemanha falam em “imposto dos ignorantes” (Dummensteur). Segundo
eles, somente os “ignorantes”, que nédo dispdem de uma adequada assessoria fiscal re-
alizada por especialistas, pagam determinados tributos em virtude da incapacidade de
identificar seu exato dever para com os cofres publicos.

Além disso, o planejamento tributario € atividade licita, um verdadeiro direito do con-
tribuinte garantido constitucionalmente, nos termos dos arts. 150, I; 5°, XXII; e 170 da
CF de 1988. Mais do que isso, o planejamento tributario pode ser visto também como
um dever imposto ao administrador de empresas, conforme se depreende do art. 1.011
do Cadigo Civil e dos arts. 153 e 154 da Lei n°® 6.404/1976 (ROTHMANN apud ANDRADE,
2016, p. 13-16).

Contudo, recentemente, tem chamado a atencéo o fato de a maioria das formas de
economia de tributos serem enquadradas como crimes tributarios. Acerca desse assun-
to, pretende-se, neste trabalho, analisar: (1) o conceito de ordem tributaria; (I1) quando &
possivel a tutela penal da ordem tributdria; (Ill) o que exatamente é planejamento tribu-
tario; (IV) a diferenca entre formas de economia de tributos licitas e formas de economia
detributosilicitas; e (V) quando formas ilicitas de economia de tributos podem configurar
crimes tributarios.

Finalizada a anélise, conclui-se o artigo enfatizando-se que ha formas de economia
de tributos licitas e ilicitas, e que, entre estas, apenas algumas podem ser qualificadas
como crime contra a ordem tributéaria.

3 Compania General De Tabacos De Filipinas v. Collector of Internal Revenue, 275 U.S. 87, 100, dissenting; opinion (21 No-
vember 1927).
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2 CONCEITO DE ORDEM TRIBUTARIA

Ordem tributaria € um conjunto de normas relativas a imposicéao, fiscalizacéo e ar-
recadacdo de tributos, dispostas de forma racional e [6gica a fim de viabilizar o alcance
dos fins fiscais e extrafiscais da tributagao.

A expressao 'ordem tributdria’ também €, por vezes, empregada na acepcéo de re-
gular observancia das normas que disciplinam a relagdo entre o contribuinte e o Fisco,
resultante da imposigao, fiscalizagao e arrecadagao de tributos. Trata-se, pois, de ex-
pressao plurivoca®.

Ordem —doa latim ordo— significa literalmente arranjo, disposigao. Existem inimeras
espécies de ordens concretas na realidade. Cite-se a ordem cdsmica, a ordem juridi-
ca, a ordem dos abjetos numa prateleira, a ordem dos livios em uma biblioteca e — até
mesmo—a ordem tributdria. Para a compreensao de qualquer dessas ordens concretas,
deve-se antes —como adverte Telles Junior (2008, p. 3) — compreender a ideia de ordem
em abstrato.

Ordem — define Telles Junior (2008, p. 5) — € “disposigao conveniente de seres para
a consecugao de um fim comum”. Caracterizam-na sua matéria, forma e fim. Quanto a
matéria, qualquer ordem pressupde a existéncia de seres multiplos, distintos um dos ou-
tros (embara possam ser iguais). Quanto ao fim, ha sempre um objetivo idealizado pre-
viamente. Quanto a forma, toda ordem é uma disposigao conveniente de seres multiplos.

O conceito de ordem tributdria néo foge a essa regra. Também ela se caracteriza
por sua mateéria, forma e fim. Quanto a matéria, a ordem tributaria € composta de seres
multiplos, isto é, um conjunto de normas que regulam a relagao entre o contribuinte e o
Fisco, relativas a imposicao, fiscalizacéo e arrecadacéo de tributos (NOGUEIRA, 1995, p.
3). Quanto ao fim, possui um objetiva idealizado previamente, isto €, viabilizar o alcance
dos fins fiscais e extrafiscais da tributacéo, observando-se a legalidade®. Quanto a for-

4 As palavras podem ser s, conforme tenham apenas um ou mais de um significado. As palavras plurivoc
por sua vez, podem ser e s 5, conforme seus significados sejam ou ndo conexos. Ressalta Telles Junior: “grave
erro |dgico é conferir as palavras plurivocas uma tnica defini¢do. Quando, por acaso, assim as definimos, estaremos enredando em
confusdo de conceitos, ou mencionando um s6 conceito, e olvidando os demais”. Nesse sentido, orden ia € uma expressao
e 3, exigindo duas defini¢des (TELLES JUNIOR, 2008, p. 374).

as,

ocas ou

5 Segundo Carvalho (2009, p. 244-245), fiscalidade e extrafiscalidade sdo termos empregados na Ciéncia do Direito para represen-
tar os valores finalisticos que o legislador imprime a lei tributéria. Fala-se em fis ade quando a instituicdo e a caracterizagdo de
um tributo visam exclusivamente abastecer os cofres publicos, sem qualquer outro interesse. Por outro lado, fala-se em ex cali
dade quando a institui¢do e caracterizagcdo de um trlbuto visam a fins alheios a mera arrecadagdo. Nao h4, contudo, figura tributaria
que se possa dizer pura, no sentido de realizar apenas fiscalidade ou e i
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ma, € uma disposigao conveniente, isto €, uma disposicéo racional e l6gica, de modo a
constituir um sistema tributdrio. Como adverte Nogueira (1995, p. 37):

asimples justaposicdo dos tributos vigentes em um pais ndo compde por si
um conjunto ordenado e ldgico, isto €, um sistema. O conceito de sistema
tributério exige certa coordenagao dos diferentes tributos entre si, com o
sistema econoémico dominante e com os fins fiscais e extrafiscais da im-
POSICE0.

Ordem tributaria, portanto, € um conjunto de normas relativas a imposicéao, fiscaliza-
¢ao e arrecadagao de tributos, dispostas de forma racional e [6gica a fim de viabilizar o
alcance dos fins fiscais e extrafiscais da tributag&o®.

3 TUTELA PENAL DA ORDEM TRIBUTARIA

N&o sera qualquer conduta com o objetivo de economia de tributos, ainda que ilegal,
gue ensejard a tutela por normas do Direito Penal. Tutela juridico-penal da ordem tribu-
taria é a protegao dispensada pelo Direito Penal contra especificas formas de lesdo ou
ameaga de leséo a regular observancia das normas que disciplinam a relagéo entre o
contribuinte e o Fisco, resultante da imposigéo, fiscalizagéo e arrecadagao de tributos,
por meio da cominagao, imposigao e execucdo de pena ou medida de seguranga.

Tutela juridico-penal é espécie de tutela juridica. Como adverte Liszt (2003, p. 139),
“todo direito existe por amor dos homens e tem por fim proteger interesses da vida hu-
mana. A protegao de interesses da vida humana é a esséncia do direito, a ideia finalis-
tica, a forga que o produz”. Nessa tarefa, o direito elege os bens mais importantes para
a paz social e Ihes concede tutela juridica, protegendo-os contra lesées ou ameagas de
leses. Porvezes, entretanto, essa prote¢cao mostra-se insuficiente, exigindo-se especial
protegéo por normas de Direito Penal: a tutela juridico-penal. A misséo do Direito Penal
—afirma Liszt (2003, p. 146) — ¢ “a reforgada protegao de interesses que principalmente
a merecem e dela precisam, por meio da cominacéo e da execugao da pena como mal
infligido ao criminoso”.

Distinguem-se, assim, as nogoes de bem em sentido amplo, bem juridico e bem ju-
ridico-penal. Bem em sentido amplo é tudo que tem valor, que é Util, agradavel ao ser
humano. Quando tais bens sao dotados de considerdvel relevancia, mostrando-se es-

6 “A ordem tributdria é o conjunto das normas juridicas concernentes a tributagao. E uma ordem juridica, portanto, e ndo um con-
texto de arbitrio.” (MACHADO, 2009. p. 23).
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senciais a manutengdo da paz social, o direito concede-lhes tutela juridica, transfor-
mando-os em bens juridicos. Bem juridico — define Toledo (1994, p. 15-17) — “s&o valores
ético sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca
sob sua protecao para que nao sejam expostos a lesdo ou perigo de lesao”. Por fim, bem
juridico-penal é o que recebe especial protegéo pelas normas de Direito Penal. Essa pro-
tegao, contudo, restringe-se a certas espécies e formas de lesao, reais ou potenciais.

Tutela juridico-penal, portanto, é a protecéo dispensada pelo Direito Penal aos bens
juridicos mais importantes, contra especificas formas de lesdo ou ameagca de leséo, por
meio da cominag&o, imposigao e execugao de pena ou medida de seguranga.

No que se refere a tutela juridico-penal da ordem tributéria ndo é diferente.

Tutela juridico-penal da ordem tributéria € a protecéo dispensada pelo Direito Penal
contra especificas formas de lesdo ou ameagca de leséo a regular observancia das nor-
mas que disciplinam a relacédo entre o contribuinte e o Fisco, resultante da imposigao,
fiscalizacdo e arrecadacgéo de tributos, por meio da cominagao, imposicao e execucao
de pena ou medida de seguranga.

N&o é, portanto, qualquer conduta tendente a economia de tributos que enseja a apli-
cacdo do Direito Penal.

4 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Planejamento tributario € um direito do contribuinte garantido constitucionalmente
(arts. 150, I; 5°, XXIl: e 170 da CF de 1988) e um dever imposto ao administrador de empre-
sas (artigos 1.011 do Cadigo Civil e arts. 153 e 154 da Lei n°® 6.404/1976). Trata-se de um
conjunto de procedimentos realizados pelo contribuinte para reduzir, eliminar ou diferir
para momento mais oportuno a incidéncia de tributos (ROTHMANN, 2016, p. 13-16).

Abrange nao apenas o procedimento intelectual, consistente em ideias voltadas a
reducao da carga tributaria mas também no conjunto de a¢oes realizadas para efetivar
o plano. Aimplementagado do planejamento tributério, por sua vez, pode representar um
redirecionamento das atividades do contribuinte, abrangendo desde a mera alteragao
da forma de exteriorizagao das atividades como também as atividades materiais reali-
zadas pelo contribuinte (CAROTA, 2016, p. 90-91).
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Planejamento tributéario € assunto relevante politica, econémica e juridicamente
(GRECO, 2011, p. 15-23). No ambito politico, o tema € alvo de perpétua discussdo nas
casas legislativas e relaciona-se a concepgao de Estado adotada. Na economia, o pla-
nejamento tributario pode provocar impacto gigantesco na arrecadagao e ¢ capaz de
deformar o sistema tributdrio, acarretando o deslocamento da carga tributaria. Por fim,
no direito, ha grande discussao diante da possibilidade de ofensa a isonomia entre os
contribuintes e eventuais problemas concorrenciais.

O planejamento tributario tem como fundamentos a livre iniciativa, o principio da le-
galidade e a proibigao da tributagao por analogia.

Coma explica Machado (2016, p. 30), é da esséncia da atividade econdmica buscar
realizar determinada atividade com a redugao méaxima das despesas, maximizando,
dessa forma, o lucro. Ora, desde que néo viole regra juridica, o contribuinte tem a liber-
dade de optar pelo caminho menos oneroso, inclusive tributariamente. Nesse sentido,
inclusive, as Constituicdes tém consagrado a regra de que ninguém é obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.

O principio da legalidade é a mais importante limitagcdo ao poder de tributar. E regra
prevista na CF e, portanto, o legislador infraconstitucional ndo pode criar excegées. Do
mesmo modo, € vedada a proibicdo da tributagdo por analogia: evitar o planejamento
tributario € fungao do legislador, e néo do aplicador do direito. Trata-se, portanto, de ati-
vidade legitima, sendo inadmissivel a invocagao de fatores éticos e econébmicos, nota-
damente em virtude da limitagao pela legalidade.

E extremamente complexo aferir quais formas de economia de tributos devem ser
reputadas validas e quais ndo devem. Como explicam Schoueri e Freitas (2010, p. 5), a
mera existéncia de capacidade contributiva néo é suficiente para justificar a cobranca
de tributos. O ideal de que os gastos do Estado devem ser repartidos na sociedade se-
gundo o principio da capacidade contributiva sofre duplo corte: em razao da repartigdo
de competéncias e em razao do principio da legalidade.

Com base nisso, surgiu a importancia do planejamento tributario. Manifestando a
mesma capacidade contributiva, possibilitaria ao contribuinte organizar seus negocios
de modo a afastar a tributagéo. Essa tendéncia, contudo, foi revertida, com o reconhe-
cimento de limites ao planejamento tributario. No Brasil, até meados da década de 90,
o contribuinte tinha liberdade absoluta (SCHOUERI, 2010, p. 5). Ao longo do tempo, essa
liberdade absoluta foi sendo suprimida.
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5 FORMAS DE ECONOMIA DE TRIBUTOS LICITAS E
ILICITAS

5.1 Contextualizagio

O planejamento tributario insere-se no grande tema da oposi¢éo a norma tributéria
(tax noncompliance), consistente na falta de vontade de agir de acordo com alegislacédo
tributaria aplicavel em determinado momento (SAAD, 2014, p. 1069-1075) e que inclui
tanto a elisao fiscal (tax avoidance), realizada em conformidade com lei, quanto a eva-
séo fiscal (tax evasion), feita por meios ilicitos.

Atualmente, diversos paises tém envidado esforgos nao apenas para coibir a redugao
da carga tributaria por meio de atos ilicitos. Também tem sido preocupagado constante
evitar “bueiros de arrecadagao” (loopholes) (MARANCA, 2013, p. 44-49). Tax loopholes
sdo uma forma de evitar ou reduzir o pagamento de tributos devido a uma lacuna ou bre-
cha nalegislagéo tributaria. Nessa hipdtese, o ndo pagamento ou reducdo de tributos é
atividade licita — consistente no uso da lei tributaria de maneira diferente da idealizada
pelo legislador. Embora atividade licita, a economia de tributos por meio dos “bueiros de
arrecadacao” (loopholes) tem sido condenada pela opinido publica. Tais condutas sé&o
vistas como imorais e antiéticas (BACK, 2013). Isso porque pagar tributos consiste em
um dever de colaboragdo com a sociedade.

Com efeito, evitar tributos seria evitar uma obrigacéo social. Em algumas situagdes,
evitar ou reduzir o pagamento de tributos ao maximo pode tornar a empresa vulneravel
a acusacdes de ganancia e egofsmo, comprometendo a reputacéo e a confianca depo-
sitada na empresa pelos consumidores. Em outros termos, por meio de tais condutas,
a empresa estaria negando sua responsabilidade social perante os consumidores. Em
contraponto a tais afirmacgdes, os administradores alegam que € responsabilidade deles
maximizar o valor da companhia, o que inclui a reducéo de despesas com tributos. Além
disso, os outros beneficios gerados por essas empresas sdo mais relevantes, a exemplo
da geragdo de emprego.

A regra tributdria, vista sob o &ngulo socioldgico, € norma de rejeicéo social, isto €,
regra que, acaso inexistisse sang&o, ninguém cumpriria. Como ensina Martins (2004,
p. 226), “as normas podem ser classificadas em norma de aceitagao social e normas
de rejeicdo social”. Regras de aceitacdo social sdo aquelas que, independentemente da
existéncia de sancdo, seriam cumpridas espontaneamente pela maioria da populagao.
Para essa espécie de normas, a sangdo visa apenas alcancar as pessoas inadequadas
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ao convivio social e os casos patoldgicos (ex.. homicidio, art. 121 do Caédigo Penal). De
outro lado, as normas de rejeicédo social séo as que, acaso inexistisse sangao, jamais
seriam observadas. Hoje, segundo Martins (2004, p. 226), em virtude da grande intro-
misséo do Estado no fato econémico e do desperdicio de dinheiro publico arrecadado,
as regras tributérias sdo normas de rejeicéo social’.

A procura pelos motivos que levam o contribuinte a buscar variadas formas de econo-
mia de tributos tem gerado pesquisas em dreas como contabilidade, economia, ciéncia
politica, psicologia etc. Alguns autores apontam que, em virtude de fatores como globali-
zagao, concorréncia internacional e crise econdmica, as empresas estariam enfrentando
maiores dificuldades, o que reforgaria a necessidade de redugao de custos, inclusive com
tributos. Além disso, também s&o citados como razdes a elevada carga tributdria brasilei-
ra, bem como a excessiva complexidade da legislagao (CAROTA, 2016, p. 90). Outros au-
tores, por fim, elencam como motivos a deficiéncia dos servigos publicos essenciais e o
impeto do empresario de sempre reduzir seus custos (MACHADO, 2016, p. 21).

5.2 Critérios para anadlise da validade do
planejamento tributério

Inumeros critérios tém sido concebidos para avaliar a validade do planejamento tri-
butario. De todos eles, o que tem recebido maior destaque € o critério do propdsito nego-
cial (SCHOUERI, 2010, p. 18-19).

Adoutrina do propdsito negocial tem origem em construcéo jurisprudencial do direito
suigo, mas foi no direito norte-americano que ganhou seu maior desenvolvimento. As
bases da doutrina do proposito negocial foram consolidadas no caso Gregory v. Helve-
ring, de 1935, perante a Suprema Corte dos Estados Unidos (BARRETO, 2016, p. 208).

Em 1928, nos Estados Unidos, a Sra. Evelyn Gregory era proprietdria de todas as
agoes da United Mortgage Corporation (United), a qual detinha em seus ativos 1.000
acBes da Monitor Securities Corporation (Monitor)®.

7 “Nas normas de aceitacdo social, ou seja, aquelas que seriam cumpridas pela grande maioria dos seres humanos mesmo que
inexistisse sancéo, esta € uma mera consequéncia, visando a atingir pessoas inadequadas a convivéncia social e aos casos pato-
l6gicos. Nas normas de rejeicdo social, a sangéo € o Unico elemento efetivamente assegurador de seu cumprimento, pois sem ele
a grande maioria da sociedade n&o lhe obedeceria. Em funcdo da participagdo desmedida do Estado no fato econémico, a impo-
sicdo tributaria ganha a formulagdo de norma de rejei¢&o social, pois os que a ela estdo sujeitos sabem que devem pagar o que é
necesséario objetivamente ao Estado e pagar para o que constitui desperdicio estatal, na identificagdo dos objetivos daquele com
os objetivos pessoais dos que detém o poder”. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sanc¢des Administrativas Tributdrias. In: MACHADO,
Hugo de Brito (Coord.). San¢des Administrativas Tributarias. S&o Paulo: Dialética, 2004. p. 226.

8 Gregory v. Helvering, Commissioner of Internal Revenue, 293 U.S. 465, 469 (1935).
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ASra. Evelyn Gregory pretendia transferir para sitodas as 1.000 ages da Monitor Se-
curities Corporation (Monitor) e vendé-las posteriormente. Para tanto, e com o objetivo
de reduzir o montante de tributos devidos, ela articulou um complexo plano de “reorgani-
7agao societdria”, que ndo era tributado.

Em 18 de setembro de 1928, a Sra. Evelyn Gregory constituiu a empresa Averill Cor-
poration (Averill). Trés dias depois, transferiu as 1.000 a¢des da Monitor para a recém-
-criada Averill. Todas as agdes da Averill pertenciam a Evelyn Gregory. Em seguida, no
dia 24 de setembro, a Averill foi dissolvida, e subsequentemente liquidada, mediante a
distribuicéo de seus ativos para a peticionaria: as 1.000 a¢des da Monitor.

Nenhum outro negdcio foi feito pela Averill, nem mesmo houve intengado de fazé-lo.
Todo o plano foi projetado para se conformar ao § 112 do Revenue Act of 1928 como uma
“‘reorganizacao” e ndo ser tributado. O Unico propdsito era transferir as agdes em ques-
tdo para a contribuinte, com um encargo tributéario menor que o montante devido a partir
de uma transferéncia direta por meio de dividendos.

Formalmente, o plano estava em total conformidade com as regras existentes. Por
outro lado, era incontroverso que, se 0 modelo de “reorganizacédo” néo fosse utilizado,
Evelyn Gregory seria responsdavel por uma soma de imposto de renda muito maior como
resultado da transagao.

Analisando o plano realizado, o Fisco firmou posigao de que a “tentativa de reorgani-
zagao" ndotinha substancia e deveria ser desconsiderada. Asseverou que a peticionaria
era responsavel par tributos como se a empresa United |he tivesse pagado dividendos
no exato valor obtido com a venda das acdes da Monitor Securities Corporation.

Inicialmente, em um procedimento perante o Board of Tax Appeals, a pretenséo do
Fisco foi rejeitada, reputando valida a reorganizagao realizada por Evelyn Gregory. Em
recurso, todavia, a decisao foi revertida e, posteriormente, confirmada pela Suprema
Corte dos Estados Unidos.

No julgamento perante a Suprema Corte, em 1935, o juiz Sutherland destacou ser
incontroverso que o contribuinte tem o direito de, sem infringir a lei, diminuir o montante
de tributos devidos e até mesmo de evita-los por completo. Contudo, adiante, registrou
gue o caso da Sra. Evelyn Gregory era diverso:
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Quando a subdiviséo (B) fala de uma transferéncia de ativos por uma cor-
poragao para outra, significa uma transferéncia feita "em cumprimento de
um plano de reorganizagao” [§ 112 (g)] de negdcios corporativos; e nao uma
transferéncia de ativos por uma corporagdo para outra em conformidade
comum plano que ndo tem relagao com negdécio de nenhuma delas, como
claramente € o caso aqui. Deixando de lado, a questao do motivo em rela-
¢ao a tributagdo completamente, e concentrando o assunto do processo
pelo que realmente ocorreu, o que encontramos? Simplesmente uma ope-
ragdo que n&o tem fins comerciais ou corporativos - um mero expediente
que colocou uma forma de uma reorganizagdo corporativa como um dis-
farce para ocultar seu cardter real, e cujo Unico objetivo e satisfacao era a
consumagao de um plano preconcebido, ndo para reorganizar um negocio
ou qualquer parte de uma empresa, mas transferir uma parcela de agdes
corporativas para a peticionaria. Sem duvida, foi criada uma corporagao
nova e valida. Mas essa empresa néo era nada além de uma disposicéo
para o objetivo descrito acima. Isso ndo fai feito para nenhum outro propo-
sito; ela executou como era pretendido desde o inicio, sem nenhuma outra
fungao. Quando essa funcéo limitada tinha sido exercida, a empresa ime-
diatamente foi extinta.

Nessas circunstancias, os fatos falam por si mesmos e sao susceptiveis de
uma Unica interpretagdo. Todo o empreendimento, embora conduzido de
acordo com os termos da subdivisao (B), foi, de fato, uma forma elaborada
e tortuosamente conduzida disfargadamente por uma reorganizagao coor-
porativa, e nada mais. A regra que exclui de consideragao o motivo da eva-
sdofiscal ndo é pertinente para a situagéo, porque a transagdo em sua face
estd fora da intengéo simples do estatuto. Entender em sentido contrario
seria exaltar o artificio acima da realidade e privar a disposicao estatutaria
em questao de todos os seus fins sérios. (tradugdo Mvre)g.

A partir dessas ponderagdes do juiz Sutherland no famoso caso Gregory v. Helvering,
de 1935, surgiu a doutrina do propdsito negocial. Desde entao, como afirma Summers
(1961-1962, p. 38-39), as cortes tém considerado a doutrina do proposito negocial rele-
vante para a disposigao de variadas questdes. No entanto, relembra o autor gue, mesmo
nos Estados Unidos, a base de autoridade da doutrina néo é apenas judicial. Varias ver-
sdes do conceito de propdsito negocial estao expressamente incorporadas em previ-
sdes do Internal Revenue Code, de 1954.

9 Gregory v. Helvering, Commissioner of Internal Revenue, 293 U.S. 465, 469 (1935).
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Ha inimeras versdes da doutrina do propdsito negocial. H& entendimentos no sen-
tido de que o teste do propdsito negocial seja apenas um elemento indiciario, que, iso-
ladamente, nao permite a invalidacédo do planejamento tributario. Ha outras correntes,
contudo, mais radicais. Ha quem sustente que o contribuinte precisa sempre demonstrar
gue planejou a transagao para servir a um proposito ndo tributario, sob pena de o plane-
jamento tributdrio ser reputado invélido (SUMMERS, 1961-1962, p. 38-39).

Summers (1961-1962, p. 41-42) esclarece, ainda, que a formulagao judicial (i.e., ndo
estatutaria) da doutrina do propdsito negocial pode ser expressa de varias maneiras.
Talvez a formulagdo menos incorreta, segundo ele, possa ser estabelecida do seguin-
te modo: determinagdes sobre responsabilidade quanto a tributagao federal da renda
podem depender parcialmente do propésito que o contribuinte tem em mente quando
ele se envolve em transacdes que supostamente reduzam seus tributos; em algumas si-
tuagoes, a corte serda menos inclinada a impor responsabilidade se o contribuinte puder
provar que ele pretendia que sua transagao servisse para alcangar um propdésito nego-
cialemvez de, ouem adigéo a, um proposito de reduzir tributos.

Por outro lado, para o autor, uma das formulagdes menos corretas da doutrina seria
a afirmacéo de que, para reduzir tributos, um contribuinte precisa sempre mostrar que
ele planejou a transagdo para servir a um propésito néo tributario. Isso porque ha varios
modos de se evitar o pagamento de tributos que nem as cortes nem o Congresso tém
procurado frustrar requerendo a existéncia de um propdsito negocial (i.e., uma motiva-
¢do nao tributaria). O autor cita como exemplo a conduta de um homem muito rico que
vende as acdes de sua propriedade e investe o produto em titulos municipais: ele n&o
serd tributado sobre os dividendos das agbes, embora seu Unico motivo fosse o de evi-
tar o imposto sobre seus dividendos. Nenhum propdésito negocial € requerido para uma
venda ordinaria—uma transagdo extremamente comum que geralmente implica conse-
quéncias tributarias desejaveis.

Por fim, Summers (1961-1962) esclarece que a doutrina judicial do propdsito negocial
tem sido aplicada em casos de reorganizagao de corporagées; em casos de reparticdo
de corporagoes; nos casos das chamadas “entity’ em que o Commissioner of Internal
Revenue tem buscado desconsiderar a existéncia de uma corporagao ou parceria; nos
casos das chamadas “thin incorporation”, nos casos de “step transaction”; nos casos
envolvendo o uso dos instrumentos da venda e “leaseback”; nos casos envolvendo
transferéncia antecipada de renda e em varios outros tipas de casaos. Por sua vez, des-
taca o autor que, entre as previsoes do Internal Revenue Code que expressamente exi-
gem a prova do propdsito negocial, estdo previsdes tdo importantes como a segao 355,
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referente a separacOes corporativas, e a secao 1551, referente a recusa de sobretaxas e
créditos de ganhos acumulados.

Em conclusdo, Summers (1961-1962) explica que a relativa importancia da doutrina
do propdsito negocial como um fator de decisao é dificil de estimar. Nos pontos em que
a doutrina esta incorporada no Internal Revenue Code, a previsdo especifica seu efeito.
Nagueles em que a base de autoridade do critério € unicamente judicial, a importancia
do critério como fator de deciséo aparentemente varia conforme a natureza da questéo
e a postura do tribunal relativa a testes subjetivos. Segundo ele, normalmente, o fator
motivo € apenas um dos varios fatores que influenciam o tribunal. Muitas vezes, o propo-
sito negocial serve apenas como contrapeso.

5.3 Doutrina do Propésito Negocial no Brasil

Machado procurou esclarecer o contelido prevalecente da doutrina do propdsito ne-
gocial na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, que se aproxima da formulacdo menos
correta apresentada por Summers. Segundo Machado (2016, p. 36):

O propdsito negocial € a motivagdo que geralmente esté presente em qual-
quer atividade empresarial. E o propdsito ligado aos objetivos visados pela
empresa, ou de algum modo ligados a sua atuagéo no mercado.

Os atos ou negacios juridicos em geral sdo ligados as suas finalidades, a
razéo de ser destas. A auséncia dessa ligagdo, segundo alguns, poderia
ser colhida pela autoridade da Administragao Tributaria como motivo para
desconsiderar 0 ato ou 0 negdcio juridico de cuja préatica resultasse a ex-
clusdo ou a redugado de um tributo ou a postergagao do prazo para o seu
pagamento.

Ocorre que 0 proposito essencial em toda e qualquer atividade empresarial
é a obtencéo do lucro, e este propdsito coincide com o propdsito de excluir
ou reduzir o tributo ou postergar o seu pagamento. E indiscutivel essa coin-
cidéncia, porque o tributo € custo, e na medida em que se exclui ou reduz
um custo se aumenta o lucro.

Mesmo assim, € possivel a existéncia de um propdsito imediato ligado a ati-
vidade empresarial, como a preferéncia do mercado — propdsito, este, que
s¢ indiretamente se liga a ideia de aumentar o lucro. Podemos, portanto, di-
zer que o proposito negocial € aquele propdsito de facilitar ou incrementar
a pratica das atividades as quais a empresa se dedica.
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Além disso, a doutrina do propdsito negocial varia ligeiramente em alguns casos.
Parcela da doutrina sustenta ndo ser necessario um propoésito negocial, sendo suficien-
te um propdsito extratributario, isto €, um propdésito que nao seja exclusivamente o de
eliminar ou reduzir o 6nus tributéario.

Em algumas situagoes, a finalidade direta do ato nédo esta diretamente relacionada
a atividade econémica nem a busca da reducdo da carga tributaria. S&o exemplos disso
0 proposito extratributario de equacionamento dos interesses da familia, a superagéo
de eventual conflito entre os sdcios etc., todos eles diversos do propdsito de eliminar ou
reduzir tributos (MACHADO, 2016, p. 36).

O teste do propdsito negocial, se entendido na primeira acepgao, como um elemen-
to indiciario apenas, pode ser transladado para o ordenamento juridico brasileiro. Ja se
entendido na segunda acepcéo, como critério isolado para aferir a validade do planeja-
mento tributario, ndo é compativel com o ordenamento juridico brasileiro. O Direito bra-
sileiro € marcado pela consagracdo na Constituigdo de inimeras limitagbes ao poder
de tributar, entre as quais esta o principio da legalidade. Os arts. 150, I; 5°, XXII; e 170 da
CF de 1988 positivam valares que tornam, em principio, impossivel a aplicacéo do teste
do propdsito como critério isolado para se aferir a validade do planejamento tributario.

De qualquer maneira, € vélido ressaltar que, a principio, independentemente do cri-
tério adotado para avaliar a validade do planejamento tributario, o simples reconheci-
mento da ilicitude da forma de economia de tributos utilizada ndo permite concluir pela
ocorréncia de crime tributério.

6 CRIME TRIBUTARIO

Rothmann adverte sobre os riscos de se confundirem as formas de economia de tri-
butos licitas e ilicitas. E, em razao disso, o autor propde a seguinte classificacdo das for-
mas de economia de tributos (ROTHMANN, 2016, p. 13-16):

a) economia licita: elisdo fiscal, que pressupde uma conduta adequada e
nao abusiva do contribuinte;

b) economia ilicita: evasao fiscal, que se caracteriza por uma conduta ina-
dequada e que apresenta as seguintes modalidades:

I flicito civil: elusao fiscal, que revela conduta abusiva (simulagao, fraude a
lei, abuso de direito e 0 abuso das estruturacoes do direito);

Il ilicito tributdrio: infragao fiscal, que consiste em conduta culposa; ou
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Il ilicito penal: crime contra a ordem tributdria (sonega¢ado), que exige con-
duta delituosa.

A classificacéo do autor € Util por evidenciar que a elisdo fiscal € forma licita de eco-
nomia de tributos e que nem toda economia de tributos ilicita pode ser qualificada como
crime tributéario (sonegagao).

Como espécies de crimes econdmicos, 0s crimes contra a ordem tributaria compre-
endem inimeras figuras, tais coma: crimes tributéarios aduaneiros (art. 334), sonegagao
(art.1°eart. 20,1, 1ll, IV eV, da Lein®8.137/1990 e art. 337-A do CP), apropriacéo indébita
(art. 168-A do CP e art. 2°, Il, da Lei n® 8.137/1990), crimes funcionais (art. 3° da Lei n°
8.137/1990, art. 316, § 1°, e art. 318 do CP) e crimes de falsidade (art. 293, I e \, do CP).

Em relacdo aos crimes de sonegacéo (art. 1°e art. 20,1, I, IV e V, da Lei n® 8.137/1990
e art. 337-A do CP), a andlise dos tipos penais evidencia que, para a configuragao do
crime, é sempre exigido o emprego de fraude:

Lein®8.137/1990

Art.1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicéo social e qualquer acessdrio, mediante as seguintes condutas:
I—omitirinformacao, ou prestar declaragao falsa as autoridades fazendarias;
Il — fraudar a fiscalizag&o tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omi-
tindo operagao de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela
lei fiscal;

ll—falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qual-
quer outro documento relativo a operagao tributavel;

IV —elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ouinexato;

V — negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal ou docu-
mento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagao de servigo,
efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagao.
Pena—reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Afalta de atendimento da exigéncia da autoridade, no pra-
70 de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razéo da maior
ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendi-
mento da exigéncia, caracteriza a infragao prevista noinciso V.
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Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| —fazer declaragéo falsa ou omitir declaracao sobre rendas, bens ou fatos,
ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de paga-
mento de tributo; [...]

Il — exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto
ou de contribuicdo como incentivo fiscal;

IV — deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por érgao ou entidade de desen-
volvimento;

V — utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita
ao sujeito passivo da obrigagao tributaria possuir informagao contabil di-
versa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena —detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Cadigo Penal

Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuicao social previdenciaria e qualquer
acessario, mediante as seguintes condutas: (Incluido pela Lei n°®9.983, de
2000)

| — omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de infor-
magoes previsto pela legislagdo previdencidria segurados empregado,
empresario, trabalhador avulso ou trabalhador auténomo ou a este equi-
parado que lhe prestem servicos; (Incluido pela Lei n®9.983, de 2000)

Il —deixar de langar mensalmente nos titulos proprios da contabilidade da
empresa as quantias descontadas dos segurados ou as devidas pelo em-
pregador ou pelo tomador de servigos; (Incluido pela Lei n®9.983, de 2000)
Il — omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remunera-
¢Oes pagas ou creditadas e demais fatos geradores de contribuigdes so-
ciais previdenciérias: (Incluido pela Lei n®9.983, de 2000)

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Incluido pela Lei n®
9.983, de 2000)

Com efeito, ndo configura crime tributario (sonegagao) a estruturagao fiscal realiza-
da de formatransparente, consignada em documentos e livros acessiveis a fiscalizacdo
tributaria. Tal conduta poderd configurar eventualmente um ilicito civil ou tributario, mas
nao crime tributdrio. Isso porque o Direito Penal s6 pode ser utilizado como Ultima hipo-
tese, em caso de condutas delituosas realmente graves. Os tipos penais (art. 1° e art. 29,
LILIVeV,dalein®8.137/1990 e art. 337-Ado CP) sdo claros ao exigirem, sem excegao, a
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existéncia do emprego de fraude para a caracterizacéo do crime tributério (sonegagao).
De fato, néo configura crime tributario eventual o planejamento tributdrio realizado de
forma transparente, ainda que reputado ilegal em outro ramo do direito.

Ressalvam-se, apenas, hipdteses excepcionais em que a transparéncia € meramente
ilusdria ouaparente, isto €, nos casos de dissimulagao (ou simulagao relativa). Isso porque,
na simulagao relativa, o agente emprega um negdcio verdadeiro, existente e regular, mas
com a finalidade de ocultar outro negdcio realmente desejado. Ha falsa transparéncia,
pois ela € meramente ilusdria ou aparente, ja que o objetivo é encobrir o negdcio dissi-
mulado. Nesse caso, sera aplicdvel o art. 116, pardgrafo tnico, do CTN, e a conduta, por
caracterizar-se pelo emprego de fraude, podera configurar crime tributario (sonegagao).

7 CONCLUSAO

Conclui-se o artigo enfatizando-se que héa formas de economia de tributos licitas e
ilicitas, e que, entre estas, apenas algumas podem ser qualificadas como crime contra a
ordem tributaria. Ndo configura crime tributdrio (sonegagéo) a estruturagao fiscal reali-
zada de forma transparente, consignada em documentos ¢ livros acessiveis a fiscaliza-
¢ao tributaria. Tal conduta poderd configurar eventualmente um ilicito civil ou tributario,
mas nao crime tributdrio. O Direito Penal sé pode ser utilizado como ultima hipdtese, em
caso de condutas delituosas realmente graves. Os tipos penais (art. 1°e art. 2°, 1, 11, IV e
V,dalein®8.137/1990 e art. 337-Ado CP) sdo claras ao exigirem, sem excecao, a existén-
cia do emprego de fraude para a caracterizagao do crime tributario (sonegagéo). Com
efeito, nao configurara crime tributdrio eventual o planejamento tributario realizado de
formatransparente, ainda que reputado ilegal em outro ramo do Direito.

Ressalvam-se, apenas, hipdteses excepcionais em que a transparéncia € meramen-
te ilusdria ou aparente, isto €, nos casos de dissimulagao (ou simulacgdo relativa). Isso
porgue, na simulagao relativa, o agente emprega um negocio verdadeiro, existente, re-
gular e de formatransparente, mas com a finalidade de ocultar outro negdcio realmente
desejado. Ha falsa transparéncia, pois ela ¢ meramente iluséria ou aparente, ja que o
objetivo é encobrir o negdcio dissimulado. Nesse caso, seré aplicavel o art. 116, para-
grafo Unico, do CTN, e a conduta, por caracterizar-se pelo emprego de fraude, podera
configurar crime tributario (sonegagao).
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LAVAGEM DE DINHEIRO: REFLEX0S JURIDICOS E 0S CUSTOS SOCIAIS

Leyla Viga Yurtsever'

Resumo: A lavagem de dinheiro é o branqueamento de recursos obtidos de forma
ilicita. Assim, a lavagem € crime acessorio derivado de crimes antecedentes. Os meios
empregados para obtencdo desses recursos mudaram significativamente, utilizan-
do-se, por vezes, a legislagao, o sistema bancario, a tecnologia, as doagées politicas,
entre outros, para legalizacéo desses recursos. A Lei n°® 9.613/1998, atualizada pela Lei
n°12.683/2012, constitui-se um importante instrumento para combater a lavagem de
dinheiro que incide em diversas areas da sociedade. Esta, em geral, apenas sente 0s
reflexos desse cendrio, em que os recursos que |he séo retirados compulsoriamente nédo
retornam na forma dos servigos publicos necessarios.

Palavras-chave: | avagem de dinheiro. Crimes antecedentes. Custos sociais.

Abstract: Money laundering is the laundering of funds obtained illegally or even
through the exploitation of illegal activities. Thus, laundering is an accessory crime derived
from background crimes. The means used to obtain these resources have changed sig-
nificantly, sometimes using legislation, the banking system, technology, political donations
and others to legalize these resources. Law 9.613/98, updated by Law 12.683/12, consti-
tutes an important instrument to combat money laundering that affects several areas of
society. This, in general, only feels the reflexes of this scenario, where the resources that are
withdrawn compulsorily do not return in the form of the necessary public services.

Keywords: \Money laundering. Crimes antecedents. Social costs.

1 INTRODUGAQ

O combate alavagem de dinheiro se tornou um desafio na atualidade. A complexida-
de das relagdes sociais com mudancgas rapidas e constantes exigem que a legislagao de
combate as agdes criminosas também acompanhem essa realidade.

1 Advogada, articulista e professora ha mais de 18 anos. Sdcia e fundadora do escritdrio juridico Leyla Yurtsever Advogados Asso-
ciados. Graduada em Direito, fez o curso preparatério no Complexo Juridico Damdsio de Jesus (2001), LFG (2009) e Escola da Ma-
gistratura, especialista em Direito do Trabalho e Previdenciario pelo Centro Universitario de Ensino Superior do Amazonas (Ciesa)
e em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Federal do Amazonas (Ufam), mestre em Gestéo e Auditoria Ambiental pela
Universidad de Leon/Espanha (2006). Doutoranda em Direito pela Universidade Catdlica de Santa Fé (UCSF). Foi coordenadora do
Curso de Especializacado em Direito Eleitoral da Universidade do Estado do Amazonas e do Nucleo de Pratica Juridica e professora.
Palestrante convidada da Escola Judicidria Eleitoral (EJE/AM), escritora colaboradora da revista Consulex, pesquisadora. Foi co-
ordenadora e professora do escritério Juridico da Unip e do Nticleo de Advocacia Voluntéria (NAV) da Uniniltonlins. Foi professora
da Universidade Federal do Amazonas e sub-coordenadora do Nucleo de Préatica Juridica da Ufam/Direito. Foi professora do curso
de Seguranga Publica da UEA e a primeira mulher a ser professora de uma disciplina militar denominada “Fundamentos Politicos
Profissionais” no Comando-Geral da Policia Militar do Amazonas.
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A Lein®9.613/1998, atualizada pela Lei n®12.683/2012, tem esse carater de acom-
panhar as mudangas ocorridas na pratica dos crimes de lavagem de dinheiro. Os ilicitos
penais de outrora ndo se assemelham aos atuais, que favorecem a lavagem de dinheiro.
Nem mesmo em seu aspecto de localidade. Atualmente, inexistem fronteiras na lava-
gem de dinheiro, bem como para os crimes que o antecedem.

O Brasil, a exemplo de outros paises, tem buscado aperfeicoar sua legislagao de
combate a lavagem de dinheiro, tendo como um de seus parametros a Convengao de
Viena de 1988.

Em uma abordagem mais ampla, a lavagem de dinheiro deve ser combatida néo
apenas por seu aspecto lesivo aos bens juridicos mas também por seus danos sociais.

2 CRIMES ANTECEDENTES A LAVAGEM DE DINHEIRO

Lavagem de dinheiro € resultado, um delito derivado de outros praticados anterior-
mente. Assim, o que se pune ndo se restringe aos resultados, mas abrange os delitos que
materializam ou propiciam a lavagem de dinheiro. H& uma relagao indissociavel entre
um ilicito penal cometido anteriormente e seus resultados.

O rol de delitos que possibilitam auferir recursas que precisam ser acobertados néo é
pequeno. A lista é exaustiva. Organizagdes criminosas, trafico de drogas, terrorismo, trafico
de pessoas e 6rgéos, desvio de recursos puiblicos, crimes contra a administragéo publica e
tantos outros integram as diversas possibilidades. Esses s&o apenas exemplificativos, pois,
com anova Lein®12.683/2012, que atualizou a Lei n®9.613/1998, os crimes que possibilitam
alavagem de dinheiro passaram nao mais a ser definidos em uma lista fechada, mas foram
definidos como infragédo penal. Esse alargamento possibilitou reconhecer que qualquer in-
fracdo penal é punivel, ja que esta € género do qual sdo espécies o crime e a contravencao
penal. Essa ampliagdo na punibilidade é destacada por Aras, que afirma que:

Situagdes antes atipicas deixaram de sé-lo. Ainda serd necessario observar
o bindmio infragéo antecedente/lavagem de ativos. Porém, ndo ha mais
uma lista fechada (numerus clausus) de delitos precedentes. Qualquer in-
fragéo penal (e ndo mais apenas crimes) com potencial para gerar ativos
de origem ilicita pode ser antecedente de lavagem de dinheiro. Dizendo de
outro modo: a infragao antecedente deve ser capaz de gerar ativos de ori-
gem ilicita. Infragdes penais que ndo se encaixem neste critério (o de serum
“crime produtor”) ndo séo delitos antecedentes.
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Temos hoje uma lei de terceira geragéo, sem lista fechada de delitos antece-
dentes. O roubo, o tréfico de pessoas e a contravengéo penal de exploragéo de
jogos de azar sao algumas das condutas agora incorporadas. (ARAS, 2012, p. 5)

Aopgao por classificar os crimes antecedentes como infracdes penais faz referéncia
aConvengao de Viena, que estabelece uma pena méaxima nao inferior a quatro anos aos
crimes antecedentes.

A Convencéo de Viena de 1988, da qual o Brasil € signatério, tem grande influéncia na
elaboragdo de diversas legislacbes nacionais que passaram a tipificar o crime de lava-
gem, atrelado principalmente ao trafico de drogas. Contudo, essa tipificagao foi ampliada
com a Convencéo de Palermo, gue compreendeu que os crimes antecedentes a lavagem
de dinheiro envolvem uma multiplicidade de delitos. Assim, estipula a Convengao de Pa-
lermo no seu artigo 6, que trata da criminalizacao da lavagem do produto do crime, que:

1. Cada Estado Parte adotard, em conformidade com os principios funda-
mentais do seu direito interno, as medidas legislativas ou outras que sejam
necessarias para caracterizar como infragao penal, quando praticada in-
tencionalmente:

a) i) A conversao ou transferéncia de bens, quando quem o faz tem conhe-
cimento de que esses bens sdo produto do crime, com o propdsito de ocul-
tar ou dissimular a origemiilicita dos bens ou ajudar qualquer pessoa envol-
vida na prética da infragéo principal a furtar-se as consequéncias juridicas
dos seus atos;

ii) A ocultagdo ou dissimulagao da verdadeira natureza, origem, localiza-
¢ao, disposigao, movimentagado ou propriedade de bens ou direitos a eles
relativos, sabendo o seu autor que os ditos bens sao produto do crime;

b) e, sob reserva dos conceitos fundamentais do seu ordenamento juridico:
i) A aquisicado, posse ou utilizagdo de bens, sabendo aquele que os adquire,
possui ou utiliza, no momento da recepgao, que sao produto do crime;

ii) A participagao na pratica de uma das infragdes enunciadas no presen-
te Artigo, assim como qualquer forma de associagéo, acordo, tentativa ou
cumplicidade, pela prestagao de assisténcia, ajuda ou aconselhamento no
sentido da sua pratica.

2. Para efeitos da aplicagao do paragrafo 1do presente Artigo:

a) Cada Estado Parte procuraré aplicar o pardgrafo 1 do presente Artigo a
mais ampla gama possivel de infragdes principais;

167



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - CRIMES FISCAIS, DELITOS ECONOMICOS E FINANCEIROS

b) Cada Estado Parte considerard como infragdes principais todas as infra-
¢Oes graves, naacepgao do Artigo 2 da presente Convengao, e as infragdes
enunciadas nos seus Artigos 5, 8 e 23. Os Estados Partes cuja legislagao
estabelega uma lista de infragdes principais especificas incluird entre es-
tas, pelo menos, uma gama completa de infragdes relacionadas com gru-

pos criminosos organizados ...].

A par dessa Convengao, paises como Estados Unidos, Italia, Franga, México e Co-
lmbia passaram a admitir que todo tipo penal se preste a evidenciar como crime ante-
cedente alavagem de dinheiro.

No entanto, a extingéo da lista de crimes antecedentes na Lei n®12.683/2012 néo &
ponto pacifico na opinido de alguns doutrinadores e juristas. Algumas ponderagdes tém
sido feitas em relagao a essa nova realidade. Uma delas, diz respeito a possibilidade de
condenar alguém por lavagem de dinheiro sem que antes tenha sido julgado processo
por crime antecedente.

Tal entendimento é oriundo de uma leitura do art. 2°, inciso Il, da Lei n® 9.613/1998,
que trata dos crimes de lavagem e ocultacéo de bens, afirmando que “independem do
processo e julgamento dos crimes antecedentes referidos no artigo anterior, ainda que
praticados em outro pafs”.

A necessidade de que o devido processo legal seja finalizado diz respeito principal-
mente as provas geradas durante as investigagoes que sustentardo a acusagao e, pos-
sivel, condenagao.

Contudo, uma decisdo monocrética proferida pelo ministro do Superior Tribunal Fe-
deral, Celso de Mello, adotou um posicionamento contrario a necessidade de prova ca-
bal da materialidade de crime antecedente. Em 1 de junho de 2016, no Recurso Ordindrio
de Habeas Corpus n°130.738/DF, o ministra proferiu entendimento sobre dois aspectos
emrelacdo alavagem de dinheiro, considerando organizagao criminosa nas mudancas
promovidas pela Lei n®12.683/2012 e o principio da legalidade (art. 5°, inciso XXXIX, da
Constituigao Federal):

O Ministro Celso de Mello reafirmou jurisprudéncia da Corte (HC 89.739/
PB) de que a dentincia que imputa a pratica do delito de lavagem de dinhei-
ro prescinde de uma apresentacdo detalhada do histérico do crime ante-
cedente, bastando a presencga de indicios da sua pratica, nos termos da
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redacao do §1° do artigo 2° da Lei n°® 9.613/98. Citou, para tanto, decisdo
do Tribunal de Justica de Pernambuco que, no seu entender, decidiu cor-
retamente que a presenga de tais indicios se satisfaz tao somente com a
indicacdo, na denuncia por lavagem, da existéncia de agdes penais em
tramitagdo cuja imputagao é da préatica dos delitos apontados como ante-
cedentes ao crime de lavagem.

O decano enfatizou que o crime de lavagem de dinheiro ndo ocorre quando
o delito antecedente € infragao penal que, a época dos fatos, ndo se en-
contrava tipificada na legislagao brasileira (no caso, participagdo em or-
ganizagao criminosa, tipificada somente a partir da Lei n®12.850/2013). No
caso, reforgou o entendimento consagrado no RHC 124.082/RJ, de que a
definigéo juridica de organizagao criminosa ndo poderia ser suprida pela
Convengao de Palermo, mesmo depois de incorporada ao Direito brasileiro
pelo Decreto n° 5.015/2004 (postulado da reserva constitucional de lei em
sentido formal, previsto no artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituigdo Fede-
ral). Vale lembrar que, com a definigao legal de organizagao criminosa, a
tipificagdo das condutas de promover, constituir, financiar ou integrar orga-
nizagao criminosa (artigo 2°, da Lein®12.850/2013) e a abertura do rol das
infragbes penais antecedentes a lavagem (Lei n°®12.683/2012), é possivel
que a participagado em organizagao criminosa figure como crime antece-
dente ao de lavagem de dinheiro, desde que, de acordo com este entendi-
mento do STF, a conduta seja posterior a vigéncia da Lei n®12.850/2013. Na
mesma linha, destacou a Corte Suprema que a antiga redagéo da Lei n°
9.613/98 relacionava taxativamente as infrages penais hdbeis a figurar
como delitos antecedentes do crime de lavagem de dinheiro, ndo constan-
do dentre elas o de quadrilha ou bando (hoje associag&o criminosa). Com
as mudancgas promovidas pela Lei n®12.683/2012, qualquer infragdo penal
pode anteceder ao crime de lavagem. No entanto, hé de se atentar para
0S casos em que as condutas imputadas antecedem a edigdo das Leis n°
12.683/2012 €12.850/2013, ja que para o Ministro Celso de Mello o principio
da reserva legal veda que se tipifique como crime antecedente da lavagem
tanto a participagao em organizagao criminosa como a formagao de qua-
drilha, quando equiparada a organizagao criminosa para este mesmo efei-
to (MPPR). (MINISTERIO PUBLICO DO PARANA)

Depreende-se que o indicio proposto na Lei n®12.683/2012 n&o se sustenta apenas
pela simples mengao, mas constitui-se com uma persuaséo capaz de estabelecer o nexo
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causal, ainfracao penal e seus resultados. Mesmo na dentincia nao se exige uma certeza
absoluta, apenas indicios suficientes que corroborem a prética de crimes antecedentes.

Ainda que a existéncia de indicios aponte para a lavagem de dinheiro, € necessario que
provas inequivocas demonstrem essa conexdo. Simples indicios ndo podem sustentar uma
condenacao. O Caodigo de Processo Penal aponta para essa diregao, conforme exposto:

Art. 386. O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconhega:

| —estar provada a inexisténcia do fato;

Il—n&o haver prova da existéncia do fato;

lIl—n&o constituir o fato infragéo penal;

[.]

VI—existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena
[...] (BRASIL, 1941)

Assim, ainda que crimes antecedentes possam servir como fundamento para a con-
denacédo por lavagem de dinheiro, faz-se necessério o uso do bom senso e da flexibiliza-
¢ao do aludido art. 2°, para que garantias legais do processo penal ndo sejam macula-
das. Aqueles que sustentam a necessidade de uma lista de crimes antecedentes, ainda
que exaustiva, devem compreender que a tendéncia mundial é pela exclusao dessas
listas, atendendo a Meta 20, da Estratégia Nacional de Combate a Lavagem de Dinheiro
(Enccla), em consonancia com o art. 1° da Lei de Lavagem de Dinheiro como efetividade
no combate a esse crime. Ademais, uma lista de crimes antecedentes deve sempre es-
tar em constante atualizagao, seja pela incorporagao de novos delitos ou pela exclusdo
de alguns que deixam de ser.

Essa lista ainda é presente em alguns paises. Na Espanha, a pena depende da gravi-
dade dos crimes antecedentes (apartado 2° do art. 301 do Cddigo Penal). Portugal adere
uma lista de crimes antecedentes, enquanto na Alemanha existe um sistema misto que
limita a pena a lista de crimes antecedentes.

No Brasil, alguns crimes padeciam ainda de tipificagéo especifica no sistema juri-
dico-penal, o que certamente inviabilizava um processo nesse sentido. Outros crimes,
antes ndo considerados como antecedentes alavagem de dinheiro, passaram a ser alvo
da Lein®12.683/2012, tais como
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[...] os chamados “bicheiros” ganhavam muito dinheiro e, com essa quan-
tia, compravam imdéveis e carros em nome da esposa, parentes, amigos,
que funcionavam como “laranjas” ou entao abriam empresas de fachada
apenas para “esquentar” as quantias recebidas com a contravengao penal.
Tal conduta de ocultagao ou dissimulagdo do dinheiro “sujo” passa somen-
te agora a ser punida como lavagem, nos termos do novo art. 1° da Lei n®
9.603/98 (CAVALCANTE, 2013).

Conguanto a lavagem de dinheiro se configure um delito resultante de outros, deve
a legislacdo acompanhar essa configuracéo do crime, incorporando em seus objetivos
ndo apenas combater seus efeitos, mas, o tanto quanto possivel, suas causas.

3 REFLEX0S JURIDICOS E SOCIAIS DA LAVAGEM DE
DINHEIRO

O ocultamento de ganhos obtidos ilegalmente e sua posterior incorporagéo no sistema
econdmico nAo é recente. E fendmeno antigo que acompanha a histéria da humanidade
presente em diversas sociedades. A agdo delituosa acompanha o proprio homem, bem
como os instrumentos juridicos de combate em um processo de constante atualizagéo.

Quando se avaliam os reflexos da lavagem de dinheira na sociedade, é preciso reco-
nhecer dois aspectos interligados. O primeiro € que o modus operandi dos crimes sdo
diversos e atualizados constantemente, conforme as sociedades também ficam mais
complexas. O segundo é a participacéo, cada vez maior, de agentes publicos em crimes
antecedentes que resultam na lavagem de dinheiro.

Em relacdo ao primeiro, verifica-se que verdadeiros mercados paralelos operam
enormes volumes de recursos, operacionalizados por mecanismos e estruturas alta-
mente sofisticados que procuram simular e dar aparéncia de legalidade aos ganhos
ilegais. Atecnologia, 0 sistema bancario, as transagdes on-line, as doagdes em campa-
nhas politicas, a legislagéo nacional e tantos outros instrumentos, longe de se tornarem
um obstaculo a lavagem de dinheiro, por vezes, sdo usados como protecdo aqueles que
praticam a ilegalidade. A transnacionalidade dos crimes demonstra que inexistem fron-
teiras capazes de inibir, frear ou mesmo de reduzir suas praticas.

A crescente globalizacéo do mercado de capitais que permite a captagao e transfe-

réncia de recursos on-line torna as economias volateis e suscetiveis ao recebimento de
recursos obtidos ilegalmente. Nesse ambiente de mudancas rapidas, realidade liquida e
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volatilizagdo econdmica, as autoridades nacionais precisam adotar medidas que pos-
sam tipificar e coibir a lavagem de dinheiro, tendo como apoio tratados internacionais.

Um dos principais tratados com esse objetivo foi a Convencgao das Nacdes Unidas
contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, criada em Viena,
em 20 de dezembro de 1988. O Brasil tornou-se signatario dessa Convengdo em 26 de
junho de 1991, tendo como resultado aLein®9.613/1998 e, tendo como instrumento mais
eficaz no combate a lavagem de dinheiro, o Conselho de Controle de Atividades Finan-
ceiras (Coaf), 6rgao responsavel por informar movimentacdes financeiras atipicas no
Sistema Financeiro Nacional.

A migragao de recursos ilicitos para atividades menos rastreaveis, como imdveis,
joias, entretenimento e outros, demonstra que a legislagdo nacional ainda precisa ser
aperfeicoada no sentido de ser mais eficiente no combate aos crimes que resultam na
lavagem de dinheiro. Ha um longo caminho a ser percorrido para isso e diversos obsta-
culos a serem vencidos.

Um desses obstéculos, que € o segundo aspecto em relagao alavagem de dinheiro na
atualidade, diz respeito ao histérico crescente do envolvimento de agentes publicos ou de
pessoas exercendo fungdes publicas em crimes antecedentes a esse tipo de crime.

Quando se menciona histdérico crescente, destaca-se um aspecto ja existente no
Brasil ha décadas, mas que agora se tornou mais conhecido da sociedade devido a pu-
blicidade alcancada pelos meios de comunicagao. O reconhecimento dessa relagao in-
cestuosa entre os agentes publicos e a malversacao de recursos publicos tornou-se, em
alguns momentos, até folcldérica no cenario brasileiro. A proposta de varrer a corrupgao
de Janio Quadros e a caga aos marajas de Fernando Collor sao exemplos desse infortu-
nio social. O nimero de denuincias € tdo expressivo que ndo se tem um nimero atualiza-
do delas.Os fatos denunciados sédo superados por novos cotidianamente.

Essachaga social esta presente em diversos paises, envolvendo presidentes e ex-pre-
sidentes, ministros, membros da realeza, parlamentares e agentes publicos em geral. A
constatagdo dessa realidade ¢ atestada pelos relatorios da Transparéncia Internacional.
Em 2017, o Brasil caiu 17 posi¢des em relagao a 2016, ficando em 96° lugar de um total de
180 paises no indice que mede a percepgao da corrupgao. Outros 6rgaos internacionais, o
Fundo Monetério Internacional, o Banco Mundial e agéncias de risco também avaliam os
reflexos da lavagem de recursos obtidos pela corrupgao, destacando itens como a con-
fianga de investidores na economia nacional, bem como em seus governantes.
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No entanto, as estruturas de poder que possibilitam a corrupgao e, posterior lavagem
de dinheiro, seguem inabaladas, sustentadas por um esvaziamento dos discursos poli-
ticos e uma crescente polarizagéo da sociedade. Essa se tornou apenas massa de ma-
nobra que atende ao Uinico objetivo de manter intocavel sua incapacidade de fazer uma
melhor reflexdo sobre a realidade. E um cenario de injustiga e perversao social, em que
os frageis economicamente s&o esquecidos, pois Ihes falta amparo na satde, na educa-
¢do, no saneamento basico e na justica. Esses Ihes sdo negados antecipadamente pela
incapacidade do Estado em corrigir tantas distor¢des.

Ainda que se pense que sim, esse cendrio ndo é recente. Em 1871, Ega de Queiroz
passou a escrever folhetins mensais sobre a condi¢cdo da sociedade portuguesa. Um
desses textos descrevia de forma atemporal a mentalidade vigente na época:

Estamos perdidos h& muito tempo...

O pais perdeu a inteligéncia e a consciéncia moral.

Os costumes estdo dissolvidos, as consciéncias em debandada.
Os caracteres corrompidos.

A prética da vida tem por tnica diregéo a conveniéncia.

N&o ha principio que ndo seja desmentido.

Nao hd instituicdo que ndo seja escarnecida.

Ninguém se respeita.

Nao ha nenhuma solidariedade entre os cidadéos.

Ninguém cré na honestidade dos homens publicos.

Alguns agiotas felizes exploram.

A classe média abate-se progressivamente na imbecilidade e na inércia.
O povo esta na miseéria.

Os servigos publicos sdo abandonados a uma rotina dormente.
[.]. (QUEIROS; ORTIGAO, 2004)

Nao se pade vislumbrar a lavagem de dinheiro apenas em seu aspecto juridico ou
econdmico, em que ocorre uma perda de receitas do Estado pela ocultacéo de riqueza,

branqueamento de recursos obtidos de formailicita.

Em todo esse cendrio existe uma realidade pratica que destaca uma divida moral
com a parte mais fragil de todo esse processo: o cidad&o.

A protecdo aos bens juridicos deve ter como objetivo Ultimo salvaguardar o que de
mais importante existe em uma sociedade, que séo seus cidadaos. Afrontar as estrutu-
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ras que sustentam uma sociedade com agoes delituosas é afrontar também individu-
almente cada cidaddo que sofre os reflexos dessas acdes diretamente. Se assim néao
fosse, a lista de outrora que acompanhava o art. 1° da Lei n® 9.613/1998 n&o elencaria
diversas agdes criminosas que atentam contra a sociedade.

Se os delitos sdo resultantes de estruturas historicas, elas podem ser refeitas na his-
téria pela intervencdo do proprio homem. Que se mantenha vivo o Unico dom da caixa
de Pandora, a esperanca, para que as palavras de Eca de Queiroz jamais se tornem rea-
lidade: “Diz-se por toda parte que o pals esta perdido”.

4 CONCLUSAQ

As sociedades estédo em constante mudanca e, consequentemente, as maneiras de pra-
ticar crimes tambem. Alavagem de dinheiro ndo se constituium crime da modernidade, mas
0s meios empregados para fazé-lo, sim. Se antes apenas aquelas agées destacadamente
delituosas, como tréfico de drogas ou contrabando, eram repreensiveis, atualmente esses
crimes sdo tao diversos que propos o legislador ndo os tipificar em uma lista fechada.

Atransnacionalidade dos crimes vinculados a lavagem de dinheiro tem exigido que a
legislagdo nacional alcance areas como relagoes de comeércio, transagdes financeiras e
mercado de capitais que servem, por vezes, para 0 acobertamento de recursos obtidos
de formailicita.

A cooperagao internacional no combate a lavagem de dinheiro € imprescindivel na
atualidade, pois diversos paises também padecem por conta desse problema. Somam-
-se as legislacdes nacionais 0s ¢rgdos internacionais que argumentam a necessidade
de combater a lavagem de dinheiro como forma de garantir maior seguranca juridica e
econdmica aos paises. Nesse cenario, o campo juridico se aproxima do campo econo-
mico com vistas a prote¢ao dos bens adquiridos de forma licita.

A Lei n®9.613/1998 certamente constitui um marco na legislacdo nacional em rela-
¢aoaocombate alavagem de dinheiro. Seu surgimento e a criagéo do Coaf demonstram
gue ainda existe um longo caminho a ser percorrido. As normas criadas para identificar
transacdes atipicas no sistema financeiro tém gerado um fluxo migratdrio dos recursos
ilicitos para outras atividades, como mercado de artes, jogos, imadveis e outros.

Alavagem de dinheiro envolve uma perversao que extrapola o campo juridico. Sua difu-
sé@oalcanga setores fundamentais a sociedade, com perdas econdmicas, politicas e sociais.
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Aperda de credibilidade no sistema politico tem forte vinculagdo com o envolvimento
crescente de agentes publicos na malversacédo de recursos publicos. Sobram dentn-
cias nesse sentido e faltam limites morais aos envolvidos. A sociedade sofre as conse-
quéncias de todo esse processo, com poucas perspectivas de mudanca e defesa. Os
recursos que lhe séo retirados compulsoriamente e que deveriam retornar em forma de
servigos publicos sdo desviados para finalidades pessoais.

A lavagem de dinheiro envolve, assim, ndo apenas um crime com aspectos ante-
cedentes mas também com consequéncias imprevisiveis e injustificaveis e nitidamente
reprovaveis juridica e moralmente.
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Resumo: O presente ensaio traz breves andlises sobre a tipologia de lavagem de
capitais, em especial, conhecida como smurfing, busca apresentar sua estrutura, como
ela é tratada na jurisprudéncia brasileira, com as questoes controvertidas a respeito e
apresenta, por fim, com base na experiéncia comparatista, de lege ferenda, a possibi-
lidade da criminalizagdo da conduta de forma auténoma e desvinculada de delito ante-
cedente, alem da responsabilizagdo de instituicdes obrigadas no dever de comunicar.

Palavras-chave: | avagem de dinheiro. Deteccéo. Tipologias. Smurfing. Transagao
estruturada. Jurisprudéncia. Analise legislativa. Direito comparado.

Abstract: The present paper introduces a brief analysis about Money Laundering ty-
pologies, or detection methods, specially related to smurfing technique. It also introduces
its structure, the jurisprudential view about the theme in Brazil and, finally presents some
considerations about the possibility of have smurfing as an autonomous felony besides
liabilities of moral persons, based on comparative law.

Keywords: \Money Laundering. Detection. Typologies. Smurfing. Structuring Trans-
actions. Case Law. Text law analysis. Comparative law.

1 INTRODUGAOQ

A despeito da auséncia de niimeros precisos’, mostra-se verdadeiramente um lugar
comum o reconhecimento da existéncia de somas monumentais de recursos provenien-
tes dos mais diversos tipos de crime, com reintrodug&o na economia com feigdes licitas.

1 Procurador da Reptiblica. Membro do Grupo de Apoio em Lavagem de Dinheiro — 22 CCR/MPF. Doutorando pela Universidade de
Lisboa. Mestre pela Universidade de Brasilia

2 Conforme Lilley (2006), in truth, nobody knows how much dirty money is being laundered or is attempted to be laundered on a
global basis. I like to think of it like this: any and every criminal act anywhere on this planet that involves obtaining money illegally
produces funds that need to be laundered. In 1999, the United Nations Development Report estimated that organized criminal syn-
dicates made $1.5 trillion each year. Recent figures from the International Monetary Fund suggest that the amount of global criminal
activity that involves a financial component is near to $2 trillion. The OECD has estimated that money laundering now exceeds $2
trillion annually. These then are good base figures from which to begin — but remember that these are probably just the starting
points. Schneider, F. e Windischbauer, U. (2010) apontam que: “estimated two to five per cent of the global gross domestic product
stems from illicit sources. A great deal of the money derives from drug-dealing, with a total revenue of 810 Billion USD in 2003. In
2005 the Austrian Police secured drugs worth 49266800 Euro (drug seizures in terms of street prices), in total 25.892 persons were
charged for violation of the Austrian Narcotics Act. [...]. Most of all illegal transactions are processed by cash since there is the
smallest risk to leave one’s mark; nevertheless there exists an obvious tendency to misuse the internet in order to undertake illicit
transactions in form of OnlineBanking, Cyber money and Electronic Purse”.
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Dentro desse quadro, por décadas, instituicdes governamentais e organismos inter-
nacionais estudam e apresentam técnicas por meio das quais a lavagem de capitais &
realizada, sem deixar de considerar, ainda, a importante nuanca de que a lavagem de
capitais, emsi, seja pela demanda da existéncia de um crime antecedente, seja pela sua
insergdo econdmica, n&o raro é via investigativa para outros delitos de vulto®.

Entre essas técnicas identificadas, também denominadas tipologias, uma das mais
frequentes € o chamado smurfing, operagao estruturada, estruturagao, fracionamento,
structuring, ou pitufeo, entre os nomes pelos quais essa tipologia € conhecida.

Este breve ensaio pretende, a par de enfatizar aimportancia das tipologias na detec-
¢ao de lavagem de dinheiro, apresentar as definicdes mais recorrentes sobre esta tipo-
logia em particular, apresentar alguma casuistica sobre ela, trazer a apreciagdo desta
no ambito jurisprudencial brasileiro, ndo tdo vasto, como importa antecipar, trazendo,
por fim, diante da existéncia de ordenamentos® que preveem a sua tipificacéo autono-
ma, uma andlise dessa opcao legislativa.

Abase deste estudo € essencialmente a reviséo bibliografica, acompanhada de pes-
quisa e analise critica de jurisprudéncia.

A importéncia das tipologias
Na introdugao, adiantou-se, em parte, o que sao as tipologias. Compreende-se pela
expressao o estudo ou o produto do estudo acerca dos métodos, técnicas, estruturas e

tendéncias para a lavagem de dinheiro e para o financiamento de atividades terroristas®.

No ambito interno de um pais, ou em suas relacdes internacionais®, o desenvolvi-
mento das tipologias permite que os responsaveis pelo setor econdmico e 0s promoto-

3 Sobre esse dltimo aspecto, em sentido similar, Black (2013) anota: “Money laundering is the forgotten stepchild of organized
crime control. Too often money laundering is thought of only as a charge to be tacked onto an existing prosecution. This conception
is too narrow. Money laundering is not like other crimes. It is not equivalent to a murder or robbery, investigated and prosecuted after
the fact. Reactive murder investigations rarely uncover a network of other criminal conduct. Money laundering, on the other hand,
is a signal to law enforcement, a pattern of conduct which calls out for proactive investigation by law enforcement, should they be
listening. Find money laundering, and you will find underlying criminal activity.”

4 O exame ateve-se essencialmente ao modelo norte-americano.

5 Em sentido similar, veja Irwin; Slay (2010) O texto é particulamente importante por tratar, ainda, de uma tendéncia relacionada a
lavagem de ativos em ambiente virtual.

6 Ao falar das tipologias, a Financial Action Task Force (FATF) destaca: “The methods used to launder proceeds of criminal activities and
finance illicit activities are in constant evolution: as the international financial sector implements the FATF standards, criminals must find
alternative channels. This research will assist countries in identifying, assessing and understanding the money laundering and terrorist finan-
cing risks that they are exposed to. Once these risks are properly understood, countries will be able to implement anti-money laundering and
counter terrorist financing measures that mitigate these risks”. Disponivel em: <http:/www.fatf-gafi.org/publications/methodsandtrends/>.
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res de politicas publicas, aqui compreendidos em sentido amplo (UIFs, Poder Executivo,
Magistraturas Judicial e do Ministério Publico), atualizem-se e desenvolvam os melhores
mecanismos de deteccao e de repressao das condutas’.

Das tipologias e apresentagao de estudo de casos’, sao apresentados os indicado-
res (redflags), compreendidos como uma série de circunstancias que, pelo carater inco-
mum ou atipico de uma atividade regular (v.g, pagamentos de bens vultosos em espécie
ou par terceiros) ou mesmo pelo comportamento do cliente (ilustrativamente, recusa na
apresentacdo de informacdes sobre atividade profissional), facilitam que os agentes
econdmicos possam reportar ou ndo a Unidade de Inteligéncia Financeira, para even-
tual diligéncia adicional.

Esse procedimento, no Brasil, é exercido pelo Coaf®, que, dessa forma, d4 concretu-
deaocart. 11,8 1°,daLein®9.613/1998:

As autoridades competentes, nas instrugdes referidas no inciso | deste arti-
go, elaborarao relagéo de operagdes que, por suas caracteristicas, no que
se refere as partes envolvidas, valores, forma de realizac&o, instrumentos
utilizados, ou pela falta de fundamento econémico ou legal, possam confi-
gurar a hipdtese nele previstalo.

Conclui-se, assim, que o desenvolvimento de tipologias se revela um instrumento de
grande importancia para a detecgéo de padroes ou de comportamentos potencialmen-
te criminosos, o que, de modo ilustrativo, assume grande importancia nas novas téc-

7 IRWIN; SLAY, 2010.

8 No Brasil, para comprovar esta assertiva e como rica fonte de consulta, merecem destaque as iniciativas do Conselho de Controle
de Atividades Financeiras (Coaf), com as publicagdes da Coletanea Completa Casos&Casos, que consolida todas as tipologias
antes publicadas nos volumes I, Il e Ill e acrescenta novos casos identificados pelo Coaf Disponivel em: <http://www.coaf.fazenda.
gov.br/menu/pld-ft/publicacoes/livro_publicacao-casos-e-casos-coaf_final_web1-3.pdf/view>. e também “Cem Casos de Lavagem
de Dinheiro”, que, nos termos da apresentag&do “os cem casos reais da luta contra a lavagem de dinheiro, reunidos pelo Grupo de
Egmont e oriundos das 58 Unidades de Inteligéncia Financeira”. Disponivel em: <http://www.coaf.fazenda.gov.br/menu/pld-ft/pu-
blicacoes/100_Casos.pdf/view>. No ambito da FATF, mesmo na drida tematica do financiamento relativo a armas de destruicdo em
massa, 0 case study é medida adotada. Nesse sentido, veja: FATF, 2018, p. 28 e segs.

9 Por meio de uma série de Resolugdes. De forma exemplificativa, veja-se a Resolugédo n° 7, de 15 de setembro de 1999, que dispde
sobre os procedimentos a serem observados pelas Bolsas de Mercadorias e corretores que nelas atuam. Para outras normas, veja:
<http://www.coaf.fazenda.gov.br/menu/legislacao-e-normas/normas-do-coaf>.

10 Importante enfatizar que o indicador (red flag) ndo implica obrigatoriamente a ocorréncia de uma atividade ilicita. Essa obser-
vacao, como serd mostrado, assume particular importancia no caso de “smurfing, tipologia ora estudada. Sem embargo, a Irwin;
Slay (2010), no sentido da relevancia dos relatérios de atividade suspeita, com base nas red flags, propiciadas pelo desenvolvimento
de tipologias, mostra-se adequado: “Suspicious Activity Reports are an excellent source of information and a valuable learning
resource about current money laundering and terrorist financing activity and behaviour. Many anti-money laundering and terrorism
financing agencies use the information contained within SARs and other reporting instruments to publish annual money laundering
and terrorism financing typology reports, which are then communicated to Financial Intelligence Units (FIUs) Worldwide".
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nicas de pagamentos por meios eletronicos'’. Desse desenvolvimento fez-se possivel
aprofundar os conhecimentos sobre uma das técnicas mais comuns, que é o smurfing,
ora estudado.

Definigdes de smurfing
Lilley conceitua Smurfing, como

Atechnique used inthe placement of funds that are being laundered, where
the funds are divided into smaller amounts so that such amounts will fall
below the threshold at which the relevant financial institution (or other body)
is required to file a suspicious transaction report. (LILLEY, 2006).

Naselli, ao abordar a realidade italiana, também enfatiza a agéo de fracionamento,
com o intuito de evitar o atingimento por uma dada operagao financeira, de valores que
exijam o dever de comunicagao:

Dal momento che le autorita stabiliscono dei limiti al contante che & pos-
sibile movimentare, cosl da scoraggiare operazioni illegali o rischiose, i
soggetti coinvolti nella fase di placement, mettono in atto una strategia di
diversificazione nota come smurfing. Questo procedimento consente di
movimentare somme ingenti in una sola volta ma senza che vengano seg-
nalate. Infatti, contando sulla disponibilita di prestanomi, si procede al fra-
zionamento dei versamenti tramite I'apertura di una serie di conti bancari
presso la stessa filiale o diverse filiali, cosi da diversificare i canali tramite
i quali pervenire alla graduale legittimazione del denaro®?. (NASELLI, 2016)

Black, por sua vez, promove uma defini¢éo similar, acrescentando, contudo a possi-
bilidade de tipificagdo da estruturagao do smurfing como delito auténomo, além de fazer
referéncia a uma possivel divisdo entre o que entende como estruturacéo perfeita e es-
truturacao imperfeita. A primeira compreenderia a exitosa fuga do agente econémico,

11 Tema que rendeu em 2017, com continuidade em 2018, o desenvolvimento da Agdo 8, Estratégia Nacional de Combate & Cor-
rupcdo e a Lavagem de Dinheiro (Enccla), voltada para a profundar os estudos sobre a utilizagdo de moedas virtuais para fins de
lavagem de dinheiro e eventualmente apresentar propostas para regulamentacdo ou adequagdes legislativas.

12 Em tradugdo livre: “A partir do momento em que a autoridade estabelece os limites de caixa que podem ser movimentados, a fim
de desestimular operacoes ilegais ou de risco, os sujeitos envolvidos na fase de colocacao implementam uma estratégia de diversi-
ficagdo conhecida como smurfing. Este procedimento permite mover grandes somas de uma vez, mas sem ser notado. De fato, con-
tando com a disponibilidade de cartdes de empréstimo, procedemos a divisdo dos pagamentos, abrindo uma série de contas bancé-
rias na mesma filial ou vérias agéncias, de modo a diversificar os canais, com vistas a alcancar a legitimidade gradual do dinheiro.”.
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que ndo reporta as movimentagdes a UIF, ao passo que, na imperfeita, essas movimen-
tacdes ainda renderiam a comunicacao:

Structuring, also referred to as smurfing, occurs when an individual breaks
down alarge financial transaction into several smaller ones in order to avoid
triggering federal reporting requirements.

Federally, structuring is criminalized at 31 U.S.C. § 5324. Both “perfect”
structuring, where the individual was successful in this attempt, and no re-
port was actually filed, and “imperfect” structuring, where a reporting requi-
rement was triggered despite efforts to avoid it, are crimes under § 5324.14
Other efforts to evade or frustrate reporting requirements are criminalized at
31U.S.C.85322.15. (BLACK, 2013)

O Gafilat, ao tratar a tipologia como fendmeno regional, anota: “the smurfing typolo-
gy is usually used in the region by means of movement of small amaounts of money so as
not to attract the attention of the institutions on the manoeuvres ta hide or conceal the

illicit origin of the resources™*?.

Na literatura brasileira, Dallagnol define a tipologia da seguinte forma:

[.] diviséo de valores maiores em menores, tanto no depdsito como na
movimentagao financeira, langando-se mao de vdrias operagdes ao invés
de uma Unica, usando uma ou mais pessoas, e ainda uma ou mais contas,
tendo por objetivo evitar a realizagéo de comunicag&o obrigatdria de ope-
ragOes suspeita ou ndo despertar desconfianca por parte dos agentes obri-
gados de setores regulados, especialmente bancos. Nos EUA caracteriza
crime autbnomo. (DALLAGNOL, 2013, p. 385).

Nota-se, da breve compilagao realizada, pouca distingdo conceitual. Efetivamente,
todas as definigdes recenseadas destacam o fracionamento de valores, como forma de
inibir o acionamento da red flag especifica, relativa a realizacédo e operagao em deter-
minado valor e que, por si so, gera o dever de comunicagado pelos agentes econdmicos.

Importante destacar que o fracionamento pode ser verificado ndo apenas nos in-
gressos (depdsitos), mas igualmente nas movimentagdes financeiras subsequentes.

13 FINANCIAL ACTION TASK FORCE OF LATIN AMERICA, 2018.
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No Brasil, a Circular n® 3.461, de 24 de julho de 2009, do Banco Central, alterada pela
Circular n® 3.839/2017, consolida as regras sobre os procedimentos a serem adotados
na prevencgao e repressao as atividades relacionadas com os crimes previstos na Lei n°
9.613, de 3 de marco de 1998,

Comoa Ultima anotac&o de natureza conceitual, reforgando a ideia de que as tipolo-
gias sdo modelos de trabalho, deve ser observado que o smurfing pode e usualmente é
associado a outras tipologias, como o commingling, ou mescla, caracterizada pela mis-
tura entre ativos licitos e ilicitos, de modo a dissimular a origem criminosa dos Gltimos.

Exatamente com ainteragdo dessas duas tipologias, Fisher apresenta o seguinte:

Among the first nations to recognize the threat posed by money laundering
was the United States. In an effort to deter routine deposits of "shopping-ba-
gfuls" (or, indeed, truckfuls) of cash into the banking system, Congress im-
posed currency reporting requirements on banks and other financial institu-
tions. Pursuant to what is commonly referred to as the Bank Secrecy Act, 35
financial institutions were required to file a report with the government (ini-
tially, with the Internal Revenue Service) on any cash transaction in excess
of $10,000-thereby creating the sort of paper trail that criminals wallowing in
the anonymity of cash businesses go to great lengths to avoid. Seek to avoid
it they did-first, by "smurfing" -dividing cash deposits into amounts under
$10,000 and dispatching low-level employees to make deposits in multiple
branches of multiple financial institutions; second, by availing themselves
of cash substitutes such as postal money orders and "smurfing” those (in
the process making the U.S. Postal Service one of the largest money launde-
rersintheworld, at least until computerized systems were developed to mo-
nitor and counter this technique); and third, by commingling "dirty" money
with income from legitimate businesses and engaging in transactions in the
names of third parties. This not only muddies the waters for investigators but
also allows the taint of laundered money to infect these legitimate busines-
ses and suborn other criminal misconduct. (FISHER, 2003).

Adificuldade que se apresenta e que sera tratada na sequéncia, diz respeito ao acio-
namento da red flag propria da pratica de operagdes fracionadas.

14 Para consulta, confira-se: <http://www.bcb.gov.br/pre/normativos/busca/downloadNormativo.asp?arquivo=/Lists/Normativos/
Attachments/50401/Circ_3839_v1_O.pdf>.
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Casos de detecgdo de smurfing - a importancia das UIFs e o cumprimento
das obrigacdes de comunicacdo pelas instituicées financeiras

Operacdes fracionadas, no Brasil, geram o dever de comunicacao pelas instituictes
financeiras. A Carta Circular n® 3.542, de 12 de marcgo de 2012, do Banco Central, traz
diversas disposicdes que podem ser consideradas com medidas de detecgéo e de re-
press&o ao smurfing:

Art. 19 As operagoes ou as situagdes descritas a seguir, considerando as
partes envolvidas, os valores, a frequéncia, as formas de realizagao, os ins-
trumentos utilizados ou a falta de fundamento econémico ou legal, podem
configurar indicios de ocorréncia dos crimes previstos na Lein® 9.613, de 3
de margo de 1998, passiveis de comunicagao ao Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (Coaf):

|—situagdes relacionadas com operagdes em espécie em moeda nacional:
[.]

d) fragmentagao de depdsitos, em espécie, de forma a dissimular o valor
total da movimentagao;

e) realizagdo de depdsitos de grandes valores em espécie, de forma parce-
lada, especialmente em regides geograficas de maior risco, principalmen-
te Nos mesmos caixas ou terminais de autoatendimento proximos, desti-
nados a uma Unica conta ou a varias contas em municipios ou agéncias
distintas;

[..]

h)realizagéo de saques em espécie de conta que receba diversos depdsitos
por transferéncia eletronica de véarias origens em curto periodo de tempo;
[..]

j) realizacdo de depdsitos ou troca de grandes quantidades de cédulas de
pequeno valor, realizados por pessoa natural ou juridica, cuja atividade ou
negdcio ndo tenha como caracteristica recebimentos de grandes quantias
de recursos em espécie;

Il — situagdes relacionadas com operacdes em espécie em moeda estran-
geira e cheques de viagem:

[.]

d) negociacdes de moeda estrangeira em espécie ou cheques de viagem
denominados em moeda estrangeira, realizadas por diferentes pessoas
naturais, ndo relacionadas entre si, que informem o mesmo enderego re-
sidencial; e
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[.]

IV —situagdes relacionadas com a movimentagao de contas:

b) transferéncias de valores arredondados na unidade de milhar ou que es-
tejam um pouco abaixo do limite para notificagao de operagoes;

d) manutengdo de numerosas contas destinadas ao acolhimento de depd-
sitos em nome de um mesmo cliente, cujos valores, somados, resultem em
quantia significativa;

[.]

V|- situagdes relacionadas com cartées de pagamento:

b) realizag&o de multiplos saques com cartdo em terminais eletrénicos em
localidades diversas e distantes do local de contratagéo ou recarga;

d) utilizagao de diversas fontes de recursos para carga e recarga de cartdes; e
e) realizacdo de operacgdes de carga e recarga de cartoes, seguidas imedia-
tamente por saques em caixas eletronicos. (BRASIL, 2012)

Essas disposigGes normativas, voltadas para o sistema financeiro, podem ser con-
sideradas as red flags que o regulador brasileiro ja concebeu visando evitar a pratica do
smurfing sem detecgao. Delas extrai-se a importancia imensa do funcionamento ade-
quado das agdes de comunicagao por parte dos agentes financeiros.

Com esse mesmo entendimento, Takéats enfatiza:

Banks play a crucial role in fighting money laundering, as they monitor tran-
sactions and report suspicious activities to government agencies, which
identify targets for investigations based on the reports. The government
provides incentives for banks through fines to monitor transactions and re-
port suspicious ones'~.(TAKATS, 2005)

15 O autor apresenta consideragdes curiosas sobre riscos relacionados ao excesso de comunicacdes, fomentado, nos Estados
Unidos, pelo Patriot Act e pelo Sarbanes-Oxley Act, enfatizando que a profusdo de comunicaces ndo necessariamente acarreta
um maior nimero de deteccdes de lavagem, até mesmo pela ampliacdo de informag@es sem contetido criminoso e efetivo proveito
pelas UIFs: “The crying wolf problem questions this conventional wisdom by demonstrating that sometimes less disclosure might
indeed mean more information. This new angle on the role of disclosure could be tested on auditing data. The problem faced by au-
diting firms is similar to the problem faced by banks: coarse communication, coarse punishment, unverifiable, uncertain information
and multitasking are observable. Furthermore, auditors’ incentives have been strengthened by the Sarbanes-Oxley Act, similarly
how the Patriot Act strengthened incentives in money laundering. A straightforward future research could test whether the system
moved from too little to too much disclosure”.
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Panorama jurisprudencial sobre smurfing

O levantamento jurisprudencial realizado verificou situagdes em que houve, na ter-
ceira fase da lavagem de capitais (placement), a concentragao de recursos de diversas
fontes, ndo raramente sem identificacéo e por meio de saques em espécie.

De forma absolutamente ilustrativa, destacam-se excertos dos seguintes julgados:

VIIIl. Um dos pontos de evidéncia do esquema de lavagem de dinheiro oriun-
do de corrupgéo foi a compra de um avido CESSNA CITATION, pelo valor
de R$ 1.700.000,00 (um milhdo e setecentos mil reais), pago por meio de
16 (dezesseis) depdsitos bancérios, negdcio a cargo de pessoas que nao
comprovaram estofo econdémico para tanto, dentre essas um modesto
pescador, Geovane de Sd Barreto, que conforme dito nas informagdes da
autoridade coatora (a quinta folha), sequer sabia ser titular de uma em-
presa individual de responsabilidade limitada — EIRELI, modelo de pessoa
juridica de moderno aportamento no sistema juridico nacional através da
Lein®12.441/2011, constituida por uma s¢ pessoa fisica, titular de todo o ca-
pital social, espécie adequada para as micro e pequenas empresas, 0 que
a distancia, no mundo real, do perfil para atuar nos vultosos movimentos
financeiros detectados pelo COAF, bem assim da participagdo da compra
de um avido como o acima citado.

(TRF5, PROCESSO: 08043072620164050000, HC/SE, DESEMBARGADOR
FEDERAL IVAN LIRA DE CARVALHO (CONVOCADO), 22 Turma, JULGAMEN-
TO: 20/07/2016.)

1. A intensa movimentagdo da conta corrente do réu se coaduna com a
ocultagéo e dissimulagéo de valores prevista no art. 1°da Lein. 9.613/98 (cf.
Apenso lll, volume 1): depdsitos fracionados em espécie na mesma agén-
cia, data e hordrio; depdsitos em dinheiro em volume anual expressivo, de-
positos originarios de diversas cidades e estados..”

[.]

(TRF 32 Regido, QUINTA TURMA, AP. — APELACAO  CRIMINAL — 70959
— 0001192-44.2007.4.03.6000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL AN-
DRE NEKATSCHALOW, julgado em 25/10/2017, e-DJF3 Judicial 1 DATA:
31/10/2017).

Tais situacOes, na linha da exposi¢éo feita no item anterior, apontam a estruturagéo
como caracterizadora de lavagem, ainda que néo faga aluséo direta a tipologia de smurfing.

185



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - CRIMES FISCAIS, DELITOS ECONOMICOS E FINANCEIROS

Comuma visdo mais restritiva sobre a configuragéo da tipologia estudada, mas com
remissdo expressa a técnica, também se encontram julgados esclarecedores:

Consta dos autos indicios de lavagem de dinheiro por meio de (i) depdsitos
fracionados nas contas do Parlamentar, comprovados documentalmente;
e (i) recebimento de vantagem indevida na forma de doagdes eleitorais.
Quanto a este Ultimo, de se ressaltar que configura a um sé tempo indi-
cio do crime de corrupgao passiva e de lavagem de dinheiro, na medida
em que esses valores sdo apresentados na Prestagao de Contas Eleitoral
como de origem licita, a indicar possivel estratégia para conferir aparéncia
de licitude ao dinheiro proveniente de infragao penal. IV. Conclusdo 13. O
recebimento da dentincia, como se sabe, nao importa prejulgamento nem
muito menos faz concluir pela culpabilidade do denunciado. Significa, tdo
somente, a plausabilidade da narrativa apresentada pelo Ministério Publi-
co e a necessidade de aprofundamento das investigagoes. 14. Desmem-
bramento para figurar no polo passivo apenas o Senador. Denuincia recebi-
da quanto aos crimes de corrupgao passiva e de lavagem de dinheiro.
(STF, Ing 4141, Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado
em 12/12/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-035 DIVULG 22-02-2018 PU-
BLIC 23-02-2018)

A autoridade policial aponta que Rodrigo e sua esposa Leandra teriam pra-
ticado os seguintes atos de lavagem de dinheiro: a) por meio da conta da
bancaria da empresa do casal (BRITO REFORMA E CONSTRUCOES), pela
pratica de "smurfing", que corresponde ao fracionamento da transacédo
em diversas operagdes de pequeno valor para evitar 0s mecanismos de
fiscalizagdo, identificadas em duas oportunidades (em 29/01/2015 e em
05/09/2016, conforme relatério do evento 25-INF2 dos autos 5006696-
71.2017.4.04.7000); b) na compra do imdvel que serve de residéncia do ca-
sal, em que foram utilizadas 9 cartas de crédito de consadrcios imabiliarios,
para dar aparéncia de licitude a operagao (evento 3, OUT16).

(TRF 42 Regiao, HC 5000012-47.2018.4.04.0000, Relator: CARLOS EDUAR-
DO THOMPSON FLORES LENZ, Data da Deciséo: 04/01/2018)*®

16 Esse julgado e o anterior a ele, do Supremo Tribunal Federal, foram destacados, n&o pelo reconhecimento expresso do perfazi-
mento da tipologia, nos casos julgados, mas pelo reconhecimento do smurfing como ponto de partida, como pressuposto metodolé-
gico valido para a apreciagao da imputag&o, no primeiro caso, e da representacao policial, no segundo.
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Restou comprovado, outrossim, que aos vultosos saques em espécie corres-
ponderam a depdsitos bancérios fracionados, sistematicamente feitos em
favor dos reais beneficiarios dos valores que constituiram objeto do peculato.
A materialidade do delito de lavagem de ativos também restou comprova-
da, seja em face das aquisi¢des simuladas de titulos publicos prescritos,
feitas por valores absolutamente astronémicos, seja em face da utilizagéo
de tais titulos publicos nas simulacdes de compras de terras rurais cujos
registros imobilidrios haviam sido declarados nulos, pelo Conselho Nacio-
nal de Justiga. Além disso, a materialidade do delito de lavagem de ativos
também restou comprovada por meio dos sistematicos depdsitos banca-
rios fracionados, feitos sem a identificagdo dos respectivos depositantes,
em favor das pessoas que eram as reais destinatarias do valor do dinheiro
que constituiu objeto do peculato.

Aautoria delitiva, quanto aos delitos de peculato e de lavagem de ativos, em
concurso material, restou comprovada quanto a alguns dos réus; a autoria
delitiva quanto aos delitos de peculato ou de lavagem de ativos, isolada-
mente, restou comprovada quanto a alguns dos réus.

(TRF 42 Regio ACR 0004777-50.2008.4.04.7000, Relator: SEBASTIAO OGE
MUNIZ, Data da Decisao: 09/05/2017)

Ainda, consoante a tabela 21, observa-se que tanto Mario Negromonte (so-
gro), quanto Mario Negromonte Junior (conjuge) procederam a depdsitos na
conta de Camila Vasquez Pinheiro Gomes, que datam a partir de dezembro
de 2014, possivelmente -- lembrando-se que a cognigao, aqui, € sumaria e
sujeito a contraprova -- em virtude da irrupgao da operagdo lava jato, defla-
grada naquele ano. Além disso, observa-se que Camila promoveu inimeras
transferéncias, todas em valor inferior a R$ 10.000,00 (indicio de "smurfing"),
para outra conta de sua titularidade. O valor total (R$ 225.500,00), pois, deve
ser considerado, em linha de principio, como proveniente de pagamento de
vantagem indevida, seja emraz&o de quem procedeu aos depdsitos, seja em
razao de expedientes langados pelos correntistas que se caracterizam como
técnica vulgar e cediga de branqueamento de capitais.

(TRF4, AG 5022920-35.2017.4.04.0000, TERCEIRA TURMA, Relator RICAR-
DO TEIXEIRA DO VALLE PEREIRA, juntado aos autos em 01/06/2017)

“atos [ilicitos] que, a principio, poderiam se amoldar ao tipo penal incrimi-

nadordoart.1°,8 19,11, da Lein®9.613/98, pois, em tese, teria ocorrido crime
contra o Sistema Financeiro Nacional antecedentes ao delito de "lavagem
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de dinheiro" e depois, para ocultar ou dissimular a origem dos valores origi-
nérios daquele crime, o numerario teria sido transferido pelo seu fraciona-
mento em valores menores representados por titulos de crédito recebidos
por meio do depdsito em contas bancarias, conferindo-se entdo aparéncia
de licitude a transagao”.

(TRF 32 Regido, PRIMEIRA TURMA, RSE —RECURSO EM SENTIDO ESTRITO
— 3443 — 0006508-19.2003.4.03.6181, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
JOHONSOM DI SALVO, julgado em 21/09/2004, DJU DATA:15/10/2004)

Neste Ultimo, por uma contingéncia temporal, o delito de lavagem néo foi conside-
rado consumado, porque, a época, os delitos antecedentes no Brasil eram de catdlogo,
nao se considerando perfeita a subsungao pela corte julgadora.

Por hipotese, se o Brasil dispusesse de criminalizagdo autonoma do smurfing como
figura tipica, ainda que subsidiaria, o fato nao seria impunivel.

Resta saber: tal delito seria compativel com o ordenamento brasileiro e seria Util? £ o
gue se passa a examinar no Ultimo tépico.

Smurfing como delito auténomo e sancdes regulatérias

No U. S. Criminal Code, Title 31, Subtitle IV, Chapter 53, Subchapter Il, que trata dos
registros e das comunicagdes relacionadas a transagoes de instrumentos monetarios,
apresentam-se como pressupostos a existéncia de registros e o dever de comunicagoes
relacionado a eles, para o fim de investigaces vocacionadas contra o terrorismo inter-
nacional (§ 5311).

As condutas ilicitas sao previstas no § 5324 — Structuring transactions to evade re-
porting requirement prohibited:

(a) Domestic Coin and Currency Transactions Involving Financial Institu-
tions—No person shall, for the purpose of evading the reporting require-
ments of section 5313(a) or 5325 or any regulation prescribed under any
such section, the reporting or recordkeeping requirements imposed by any
order issued under section 5326, or the recordkeeping requirements impo-
sed by any regulation prescribed under section 21 of the Federal Deposit
Insurance Act or section 123 of Public Law 91-508—

(1) cause or attempt to cause a domestic financial institution to fail to file a
report required under section 5313(a) or 5325 or any regulation prescribed
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under any such section, tofile a report or to maintain a record required by an
order issued under section 5326, or to maintain a record required pursuant
to any regulation prescribed under section 21 of the Federal Deposit Insu-
rance Act or section 123 of Public Law 91-508;

(2) cause or attempt to cause a domestic financial institution to file a report
required under section 5313(a) or 5325 or any regulation prescribed under
any such section, to file a report or to maintain a record required by any or-
derissued under section 5326, or to maintain a record required pursuant to
any regulation prescribed under section 5326, or to maintain a record re-
quired pursuant to any regulation prescribed under section 21 of the Federal
Deposit Insurance Act or section 123 of Public Law 91-508, that contains a
material omission or misstatement of fact; or

(3) structure or assist in structuring, or attempt to structure or assist in struc-
turing, any transaction with one or more domestic financial institutions.

(b) Domestic Coin and Currency Transactions Involving Nonfinancial Trades
or Businesses—No person shall, for the purpose of evading the report requi-
rements of section 5331 or any regulation prescribed under such section—
(1) cause or attempt to cause a nonfinancialtrade or business to fail to file a report
required under section 5331 or any regulation prescribed under such section;

(2) cause or attempt to cause a nonfinancial trade or business to file a re-
port required under section 5331 or any regulation prescribed under such
section that contains a material omission or misstatement of fact; or

(3) structure or assistin structuring, or attempt to structure or assist in struc-
turing, any transaction with 1 or more nonfinancial trades or businesses.

(c) International Monetary Instrument Transactions—No person shall, for
the purpose of evading the reporting requirements of section 5316—

(1) fail to file a report required by section 5316, or cause or attempt to cause
a person to fail to file such a report;

(2) file or cause or attempt to cause a person to file a report required under
section 5316 that contains a material omission or misstatement of fact; or
(3) structure or assist in structuring, or attempt to structure or assist in struc-
turing, any importation or exportation of monetary instruments.

(d) Criminal Penalty—

(1) Ingeneral—

Whoever violates this section shall be fined in accordance with title 18, Uni-
ted States Code, imprisoned for not more than 5 years, or both.

(2) Enhanced penalty for aggravated cases—

Whoever violates this section while violating another law of the United Sta-
tesoras part of a pattern of any illegal activity involving more than $100,000
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in a12-month period shall be fined twice the amount provided in subsection
(b)(3) or (c)(3) (as the case may be) of section 3571 of title 18, United States
Code, imprisoned for not more than 10 years, or both. (USA, p. 712-713)

As sancdes criminais estéo previstas no § 5322, a quem violar ou tentar violar as ve-
dacdes ou & instituigao que n&o proceder & comunicacao da operacao estruturada’’, ao
passo que 0 § 5321 apresenta sancdes civis as instituictes financeiras que deixarem de
reportar as operagoes.

Essas sangOes sdo aplicaveis, independentemente da punibilidade criminal, e pos-
suem previsao de mitigagéo em caso de culpa.

A literatura pesquisada aponta dificuldades na aplicacdo da norma, mas reputa
oportuna a sua previsao.

Black aponta como aspecto vantajoso dessa norma inibitéria do fracionamento alcangar
situacGes ndo ligadas necessariamente a lavagem de dinheiro, utilizando, como exemplos,
a inibicao de possiveis evasdes fiscais ou mesmo de promogao de blindagem patrimonial™®:

2. Deter legitimate structuring. The second track has, to my knowledge, yet to
be advocated. | propose that we make a concerted effort to deter what | refer
to as “legitimate” structuring. This is when people structure with the purpose
of evading federal reporting requirements, but with a motive other than to fa-
cilitate money laundering. As seen in several cases, people can structure for
a variety of reasons, to hide money from a spouse, to evade taxes, to protect
their assets from potential civil liability, and for a host of other purposes.290
Motive is immaterial to structuring prosecutions, and so this activity is still cri-
minally culpable. This is not the conduct seen in Gallagher's 2000, and the

17 (a) A person willfully violating this subchapter or a regulation prescribed or order issued under this subchapter (except section
5315 or 5324 of this title or a regulation prescribed under section 5315 or 5324), or willfully violating a regulation prescribed under
section 21 of the Federal Deposit Insurance Act or section 123 of Public Law 91-508, shall be fined not more than $250,000, or impri-
soned for not more than five years, or both. b) A person willfully violating this subchapter or a regulation prescribed or order issued
under this subchapter (except section 5315 or 5324 of this title or a regulation prescribed under section 5315 or 5324), or willfully
violating a regulation prescribed under section 21 of the Federal Deposit Insurance Act or section 123 of Public Law 91-508, while
violating another law of the United States or as part of a pattern of any illegal activity involving more than $100,000 in a 12-month
period, shall be fined not more than $500,000, imprisoned for not more than 10 years, or both. (c) For a violation of section 5318(a)
(2) of this title or a regulation prescribed under section 5318(a)(2), a separate violation occurs for each day the violation continues
and at each office, branch, or place of business at which a violation occurs or continues. (d) A financial institution or agency that
violates any provision of subsection (i) or (j) of section 5318, or any special measures imposed under section 5318A, or any regulation
prescribed under subsection (i) or (j) of section 5318 or section 5318A, shall be fined in an amount equal to not less than 2 times the
amount of the transaction, but not more than $1,000,000.

18 A autora vislumbrou esta tltima medida como impactante no ambito civel, mas, no direito brasileiro, poderia ser cogitado, por
exemplo, o crime de fraude contra credores.
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like.291 If the pattern of transactions is not designed to evade reporting re-
quirements, but rather is for the sake of convenience or for another business
purpose this is not structuring at all. Two strategies will need to be employed
concurrently in order to deter legitimate structuring. The first requires the co-
operation of banks. As seen in Ismail, a defendant may succeed by presen-
ting the defense that he was unaware that the regulations he was seeking to
evade were federally mandated.292 An obvious fix would be a simple addi-
tion to the already numerous regulations of banks, requiring tellers and other
employees who interact with customers to inform the customers that the fe-
deral regulations exist and that the customer is, on the whole, better off if a
CTR is filed than he would be trying to avoid one. Such a regulation would be
a minimal burden on banks to implement, yet would be of great utility to law
enforcement by 1) dissuading many from structuring in the first place, and 2)
establishing a potential defendant’s knowledge of the requirements in a rea-
dily verifiable manner for possible future. (BLACK, 2013).

Welling aponta a pretenséo da legislagdo introduzida em atacar as possiveis brechas da
legislagado destinada a represséo de lavagem de ativos, de modo a impedir uma conduta ten-
dente aocultacao de proveitos do crime, sem que haja com clareza e determinacao esse licito.

Em transposigdo para a realidade brasileira, pode-se pensar que a repressao seria
voltada para a protecao do sistema financeiro, podendo ser vislumbrado como um deli-
to de mera conduta ou de perigo abstrato. Em outras palavras, o proprio fracionamento
pode ser coibido, ainda que desvinculado da lavagem de capitais:

The anti-smurfing statute resulted from two determined forces converging: the
incredibly lucrative drug trade in the United States, and the relentless effort of
Congress to halt money laundering and contain the underlying drug trade.
The reporting law scheme was the government's first attack on money laun-
dering. A central part of this scheme is the bank reporting law. When the
bankers, prosecutors, and Joes of the world began to notice it, this legisla-
tion had anunpredicted consequence —the birth of smurfs. The bank repor-
ting law experienced considerable difficulty in the courts. Soon the case law
blossomed into gaudy disarray, and smurfs only occasionally were threate-
ned. Congress quickly adopted the anti-smurfing statute.

The efficacy of the anti-smurfing statute in stenning the tide of laundered
dollarsis hard to predict. Investigation will be difficult because smurfs easily
can obscure structured transactions. Prosecution also will be difficult, pri-
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marily because the government must prove the defendant's motive to evade
the reporting law, although as a practical matter, this burden may shiftto the
defendant. (WELLING, 1989)

Do texto extrai-se, ainda, 0 aspecto probatdério envolvido, tido como proveitoso e de-
nominado pela autora como invers&o do 6nus da prova em desfavor do demandado. Na
verdade, até mesmo pela presungéo de néo culpabilidade e por entender que essa lei-
tura ndo é a melhor compreenséao dos encargos probataérios, considera-se que a melhor
leitura é a de que o Gnus de provar a estruturagao persiste sendo da acusagao, sobrevin-
do apenas o 6nus ao demandado de apresentar a esculpante para a realizagao de fra-
cionamentos, o que pode ser, por hipotese, realizacéo de depdsitos multiplos, em razédo
de recém-criada e comprovada — e esse 6nus sobre fato extraordinario, realmente, é da
defesa — atividade comercial e ainda ndo informada a instituicéo financeira.

Para a realidade brasileira, claramente de lege ferenda, enquanto delito desvincula-
do da lavagem de capitais, entende-se que o tipo é, a partida, compativel com a ordem
juridica, mostrando-se oportuno, na hipdtese de se estudar a sua criagao, verificar as
balizas regulatdrias atualmente existentes que poderiam ser transpostas para um tipo
autdbnomo e os limites de pena adequados para o delito.

2 CONSIDERAGOES FINAIS

Apresentadas as linhas gerais da tipologia estudada e com o propdsito de sinteti-
zar as reflexoes anteriormente lancadas, conclui-se que o reconhecimento do smurfing
como tipologia de lavagem de capitais encontra ressonancia no plano mundial, sendo
que, particularmente, na realidade brasileira, o sistema infralegal, ou seja, as regulagdes
do Coaf e do Banco Central contemplam diversas situagoes de red flags associadas a
operagoes fracionadas, ensejadoras de deveres de comunicacao.

Para além disso, ainda que ndo de forma extensa, a jurisprudéncia ja associa com
clareza, porvezes, de forma nominada, o smurfing a lavagem de capitais.

Finalmente, em exame da legislagdo norte-americana, compreende-se que o tipo ali
previsto, em termos conceituais, € compativel com a ordem juridica brasileira, o que ndo
afasta, por ¢bvio, na hipdtese de se estudar a sua criagéo, verificar as regulagdes exis-
tentes que poderiam ser transpostas.
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Renato Rodrigues da Silva'

Resumo: A corrupgao tem ganhado espago nas discussdes em todos os ambitos
da vida; especialmente, nos Ultimos tempos, passou a ter grande destague no contexto
politico. Nao podemos deixar de considerar a questdo no contexto organizacional, que é
séria e gera impactos impartantes na sociedade. A corrupcdo no Brasil nao é recente, e
diversas leis foram feitas para combater o problema. A mais recente e importante, foi a
Lein®12.846/2013, e respectivo decreto regulamentador, que trouxe a responsabilizagao
objetiva para as empresas que praticarem atos lesivos contra a Administragdo Publica.
O Cddigo de Etica e Conduta ¢ uma das estratégias utilizadas como instrumento para
nortear o comportamento ético nas organizagoes. Este artigo originou-se da pesquisa
descritiva que contou com a aplicagdo de questionarios e obteve 183 respostas de or-
ganizages de diversos tipos. Os resultados evidenciam a adog&o de boas praticas de
integridade, em especial, 0 Cddigo de Etica e Conduta nas organizacdes que participa-
ram da pesquisa. Algumas empresas adotam outras boas praticas que contribuem para
o fortalecimento do Programa de Compliance ou Integridade. Observou-se também que
as empresas apresentam niveis de maturidade diferentes em relagéo ao desenvolvi-
mento das préaticas, e isso € esperado, visto que 0 assunto € novo no cenario brasileiro.

Palavras-chave: Etica organizacional. Codigo de ética. Corrupcao. Integridade.

Abstract: Corruption has gained space in discussions in all sectors of life, especially
nowadays, when it has come to have great prominence in the political context. We can’t
failto consider the issue in the organizational context, which is serious and generates im-
portantimpacts in society. Corruption in Brazil is not a recent issue and several laws have
been trying to face the problem; the most recent and important one is Law No. 12,846,
approved in 2013 and the decree that requlated it because they have brought objective
accountability to companies that commit harmful acts against the Public Administration.
The Code of Ethics and Conduct is one of the strategies used as an instrument to guide
ethical behavior in organizations. This article originated from a descriptive research that
applied of questionnaires and obtained 183 responses from various types of organiza-
tions. The results show the adoption of good practices of integrity, especially the Code of
Ethics and Conduct, in the organizations that participated in the research. Some compa-
nies adopt other good practices that contribute to the strengthening of the Compliance
orIntegrity Program. It was also observed that companies have different levels of maturity

1 Renato Rodrigues da Silva é mestrando em Gestdo de Servicos de Saude pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG),
certificado como Especialista em Compliance pelo Instituto ARC de S&o Paulo e Profissional em Compliance Anticorrupgdo (CPC-A)
pela Lec Certification Board — Fundac&o Getulio Vargas. Analista de Governanga, Riscos e Compliance na Unimed Belo Horizonte.
Contato: renatocolega@gmail.com. (31) 98723-5185.
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concerning the development of these practices, what is already expected once the sub-
jectis new in the Brazilian scenario.

Keywords: Organizational ethics. Code of Ethics and Conduct. Corruption. Integrity.
1 INTRODUGAOQ

A palavra crise tem se tornado comum nos dias atuais. No Brasil, 0 assunto é recor-
rente, seja no ambito econdmico, seja no social e, especialmente, no politico. Nos Ulti-
mos anos, é notdria a percepgao de que a crise institucional que estamos vivenciando
tem muita relagdo com a corrupgao. O assunto tornou-se grave de tal forma que é im-
possivel mudar a realidade sem uma profunda mudanga, que passa pelos valores éticos
e morais presentes em todos os ambitos da sociedade. Ha aqueles que afirmam que a
crise que enfrentamos advém de uma crise ética entre os politicos, que gera consequén-
cias importantes para a populagao, implicando desde a falta de prestagado de servigos
plblicos basicos, como salide, educacao, seguranca e infraestrutura, até o exemplo e
0 estimulo a corrupgéo e aos desvios de conduta. Nao podemos ignorar, entretanto, a
contribuicéo individual para a sociedade nas agdes cotidianas.

Ainda sobre a crise ética no cendrio politico do Brasil, o estudo de Matias-Pereira
(2006) explica que a fragilidade das instituigdes no pafs pode causar ao Estado brasileiro
crise na governabilidade e que apenas a mabilizagao popular pode exigir a proposi¢édo
de reformas consistentes.

Diante dessa realidade, a sociedade comega a questionar o que levou ao quadro de
corrupcdes que envolvem empresas, politicos e 6rgaos publicos. Pela proporgéo dos fa-
tos que estdo se tarnando publicos, percebe-se a existéncia de um grande e complexo
arranjo que suporta a corrupgao no pals.

Acompreensao desse contexto demonstra aimportancia das organizagdes privadas
e publicas no combate a corrupgao, que, por meio dos codigos de ética e conduta, nor-
teiam a acdo dos individuos em suas praticas cotidianas. Nesse sentido, pretendemos
esclarecer, ao longo deste trabalho, como os cédigos de ética e conduta sao construidos
nas organizacdes, como sao disseminados para o publicointerno e externo e se ha linha
de contato para se reportarem as violagdes.

Este artigo tem por objetivos gerais identificar as melhores préaticas relativas a ado-
¢ao de codigo de ética e conduta pelas organizacdes, bem como subsidiar o planeja-
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mento, a implantagédo e o monitoramento desses codigos nas instituicdes, com a finali-
dade de contribuir para o fortalecimento de culturas éticas e integras com reflexo na vida
das pessoas e, por consequéncia, para o estimulo a superacao da cultura de corrupgéo
que vigora no pals.

S&o, ainda, objetivos especificos deste trabalho: identificar na literatura os principais
conceitos a serem desenvolvidos no artigo; identificar as praticas adotadas pelas em-
presas na implementagao de um cédigo de ética e conduta; identificar as estratégias de
disseminagao do contetdo para o publica interno e externo e quantificar, na amastra, as
empresas que possuem canal especifico para relato de desvios em relagao ao codigo de
ética e conduta.

Apresentamos também, na sequéncia, uma revisdo dos principais conceitos relacio-
nados a ética, a corrupcao, aos marcos regulatorios e ao compliance; e, por ultimo, os
resultados da pesquisa, acompanhados de discussao sobre os principais achados.

2 ETICA

Este conceito comecou a ser discutido por Aristoteles, pai da reflexao sobre a ética,
por volta do ano de 349 a. C; assim, o estudo da ética surge no campo da Filosofia e
tem hoje varias aplicagdes em diversas areas da vida, como nos contextos empresarial
e profissional. Aristételes, em seu livro Etica a Nicomaco, considera que os seres huma-
nos buscam se realizar de forma plena, sendo esse seu objetivo de vida, sua felicidade
e a sua lei. Encontrando seu objetivo, eles alcancam a felicidade e a virtude. Para que
a virtude seja alcangada, € preciso a razdo. O que Aristoteles traz nessa reflexéo é que
deve existir harmonia entre paixdo e razéo, virtude e felicidade, porém isso s pode ser
encontrado na cidade (pdlis), onde o ser humano realiza seus acordos em coletividade.
E nesse ponto—em que o homem, para alcancar a felicidade, precisa fazer acordos para
se realizar — que ganha relevancia o estudo da ética, ja que a busca pelo prazer e a rea-
lizagao pressupde negociar questdes pessoais no contexto da coletividade. A felicidade,
chamada por ele de “eudaimonia”, € a causa da existéncia humana (ROCHA; 2009).

Outros renomados autares se debrucaram sobre o estudo da ética, dentre eles pode-
mos destacar Kant (1724-1804). Para ele, felicidade — algo almejado por Aristoteles —nao
tinha tanta importancia. Em sua teoria, Kant dizia que a “moralidade vigente nao deve
impor ao individuo o que ele deve fazer, e sim o individuo deve impor a si mesmo uma
moral”. Essa abordagem trouxe, inicialmente, oposicdo ao que Aristoteles defendia, ja
que felicidade e virtude ndo estavam acima da moral (PEREIRA, 2011). Dando sequéncia
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a esses dois grandes estudiosas, varios outras autores se propuseram a analisar o con-
ceito de ética. Porém, para cumprimento do objetivo deste trabalho, ndo é razodvel se
debrucar sobre esse conceita. Importa entender qual é a relagéo da ética com o contexto
organizacional; afinal, é sobre esse aspecto que o trabalho ira se desenvolver.

No livra de Xiko Acis, voltado para a realidade organizacional, encontramos a seguin-
te definicdo para ética: originado da palavra grega “ethos”, que significa “propriedade
do carater”, ainda se associa a esse conceito o costume gue hoje pode ser liviemente
traduzido por maral (ACIS, 2017). Esse conceito € amplo e estd relacionado a atitude das
pessoas no contexto de suas agoes.

Candeloro, Rizzo e Pinho (2015), em seu livro que trata especificamente do tema
compliance, reforcam que Socrates foi o primeiro a levantar questoes relacionadas a
ética. O fildsofo fazia isso quando questionava o motivo do ato, do costume e do valor,
além de discutir questées relacionadas a coragem, a justica, a piedade, a amizade, a
virtude e ao bem. Segundo os autores:

a etica diz respeito a olhar para determinadas normas, valores e compor-
tamentos e julga-los, analisando, em principio, se essas normas e valores
séo contraditérios entre si e avaliando aqueles que fazem mais sentido de
serem aplicados em determinadas situagdes. (CANDELORO; RIZZO; PI-
NHO, 2015, p. 57)

As definigbes apresentadas trazem a tona a reflexdo do que é correto fazer em nossa
relagdo com o outro. E, nessa perspectiva, € importante considerar que, em um contex-
to organizacional, a ética torna-se alvo de reflexdes e inflexdes o tempo todo, ja que as
decises tomadas a cada momento tratam de aspectos relacionados a dilemas éticos.
E sob essa perspectiva que séo feitos questionamentos como: posso criar determinado
produto que pode gerar risco a vida dos outros? Posso negociar com outraempresa para
gue seja uma de nos a fechar o contrato com determinado érgéo publico”? Podemos al-
terar as demonstracoes financeiras para conseguir determinado financiamento”? Enfim,
essas sao algumas perguntas inevitdveis nas organizagdes.

3 CORRUPGAO E AS OPERAGOES QUE A COMBATEM NO
BRASIL

Quando se fala em combate a corrupgao no Brasil, conseguimos, quase que de for-
ma imediata, concluir que o problema ganha contornos superlativos quanto a represen-
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tacéo politica. Esse fendbmeno vivenciado nos tltimos tempos tem sido evidenciado por
varias operagoes de combate a corrupgao. Nao € objetivo deste trabalho detalhar todas
as operagdes que ja aconteceram, quem sdo os envolvidos e, principalmente, os resul-
tados. E preciso tornar claro para o leitor que esse problema, no Brasil, apesar da grande
exposicao na midia recentemente, remonta a um periodo em que o palis ainda era colo-
nia de Portugal.

N&o € exclusividade do Brasil lidar com a corrupcdo como questdo social, politica e
econdmica. Para Filgueiras (2009), a corrupgdo no Brasil € heranga histérica deixada
pelo mundo ibérico que somada ao patrimonialismo causa repercussoes importantes
na sociedade brasileira.

Antes de continuarmos, € preciso entender o conceito de corrupgao, do qual falare-
mos neste topico. Brei (1996) discute a falta de consenso na conceituagao desse termo.
Segundo ele, diversos autores que ja o estudaram nao conseguiram definir de forma cla-
ra o conceito de acdo corrupta, mas ha pistas de que a corrucéo € ampla:

O termo corrupgéo inclui uma enorme diversidade de atos: trapaca, ve-
lhacaria, logro, ganho ilicito, desfalque, concussao, falsificagdo, espdlio,
fraude, suborno, peculato, extorsao, nepotismo e outros. Isso cria razodvel
dificuldade para se chegar a uma definigdo consensual. O fendémeno pode
ser observado numa gradagdo quase infinita. Vai de pequenos desvios de
comportamento a total impunidade do crime organizado, por parte das va-
rias areas e niveis governamentais. Pode ocorrer suborno para a compra
de um beneficio legalmente previsto — e 0 que se compra é maior rapidez
ou precedéncia sobre outros interessados —, como pode haver compra de
um beneficio ilegal. A natureza da agao, suas consequéncias e a punigao
prevista serdo totalmente diferentes. (BREI, 1996, p. 65)

A partir das observagoes feitas por Brei (1996), € possivel notar a complexidade de
definicéo desse termo.

Segundo o dicionério Priberam? (2018), corrupgao é “o ato ou efeito de corromper ou
se corromper; comportamento desonesto, fraudulento ou ilegal que implica a troca de
dinheiro, valores ou servigos em proveito proprio; degradagao moral”. O conceito apre-

2 Dicionario on-line Priberam. Disponivel em: <https://www.priberam.pt/dIpo/>. Acesso em: 23 mar. 2018.
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sentado permite contextualizar a pratica da corrupgado como aplicavel em diversas esfe-
ras davida humana, a saber: social, palitica, econébmica e, até mesmo, pessoal.

N&o é de agora que o tema corrupcao vendo sendo analisado no Brasil. Nossa histo-
ria de colonizagao foi marcada por desvios relacionados a Coroa Portuguesa, como na
atuagdo dos funcionarios que estavam aqui para garantir os ideais do Rei. Em muitos ca-
s0s, 0 que observamos é a busca do favorecimento pessoal em vez do interesse piblico.
O patrimonialismo contribuiu muito neste cenario (BARBA, 2012).

A partir das definicdes apresentadas, € possivel perceber que a corrupgao se insere no
dia a dia das pessoas, mesmo daquelas que ndo ocupam cargos relacionados a politica.

Diversos 6rgaos publicos estdo envolvidos na funcéo de investigar as punigoes de-
correntes de atos de corrupgéo, avalid-las e deliberar sobre elas. Entre eles, podemos
mencionar o Ministério Publico Federal (MPF) e a Policia Federal (PF), que tém investido
recursos técnicos para combater a corrupgéo no pafs. O quadro abaixo resume algumas
das principais operagoes realizadas pelo MPF nos tltimos anos no pais.

Quadro 1 - Principais operacoes de combate a corrrupcao lideradas pelo Mi-
nistério Publico Federal de 1991 a 2014

Nome da operflga.o Detalhe
e ano de ocorréncia

Jorgina de Freitas era advogada e procuradora previdenciéria. Ela foi condenada em 1992 por
organizar esquema criminoso que fraudou, entre o final da década de 1980 e infcio da de 1990,
o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Ao todo, estima-se que foram desviados valores
Jorgina de Freitas da ordem de R$ 500 milhdes. O caso ficou conhecido como “Méfia da Previdéncia”. A fraude
(1991) consistia em desviar mais de 50% de toda a arrecadagao do INSS a época e repassé-la ao
segurado Assis dos Santos. A indenizagao foi paga em fevereiro de 1991, sendo que Assis havia
falecido em maio de 1986 e 0 montante permaneceu sob a posse de Jorgina. Havia grandes

distorgoes nos valores e foi comprovado o envolvimento de outras pessoas no esquema.

Na década de 1960, policiais no Rio de Janeiro comegaram a se reunir para “fazer justica a
qualguer prego”. O motivo foi a morte de um companheiro, o inspetor Milton Le Cocq (origem
do nome do grupo), durante tiroteio com assaltantes. A entidade agia como personificagao
juridica do crime organizado e como quartel de grupos paramilitares de exterminio de su-
Scuderie Le Cocq postos delinquentes. A Scuderie Le Cocq assumia abertamente uma “origem policial” e in-
(1996) tervinha na apuragao dos crimes cometidos por seus membros, que se chamavam uns aos
outros de “irmaozinhos”, para assegurar-lhes a impunidade. Uma das marcas do grupo era
a exposigao, em praga publica, dos corpos de suas vitimas, chancelados com a imagem da
caveira e dos 0ssos cruzados. A entidade foi criada oficialmente em 1984.
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Nome da operagédo
e ano de ocorréncia

Luiz Estevao (2000)

Operagéo Anaconda
(2003)

Banestado (2003)

Banco Santos (2004)

Mensal&o (2005)

Detalhe

O desvio de verbas publicas durante a construgdo do Férum Trabalhista de S&o Paulo foi
objeto de apuragao, por meio de Inquérito Civil Publico, pelo Ministério Publico Federal em
S&o Paulo. As investigagdes tiveram inicio no final de 1997 e a Agao Civil Publica foi ajuizada
em agosto de 1998, quando ja se havia apurado um alto valor das verbas puiblicas desviadas
em favor de terceiros, notadamente o ex-juiz Nicolau dos Santos Neto, Fabio Monteiro de
Barros Filho e José Eduardo Ferraz, donos e sécios da empresa Incal Inc. e Ikal Construgdes.
As liminares pleiteadas pelo MPF foram integralmente deferidas, tendo sido determinado o
blogueio dos bens dos réus, vigente até hoje, quebra do sigilo da conta bancéria que recebia
0s recursos da Unido para a construgdo do Férum Trabalhista e o afastamento do entao juiz
Nicolau dos Santos Neto do cargo de presidente da Comissao de Obras para a construgao
do Férum Trabalhista. Em 1999, apds o inicio dos trabalhos da CPI do Judicidrio, veio a tona
a participagao do entdo senador Luiz Estevdo no esquema criminoso, tendo sido descoberto
um contrato de gaveta que revelou que 90% das cotas da empresa Incal, recebedora dos
recursos publicos, fora transferida, apds o término da licitagdo, ao entdo senador Luiz Es-
tevao, fatos que deram ensejo ao ajuizamento de Agéo Civil Publica, também pelo MPF em
Sé&o Paulo,contra Luiz Estevao, sua mulher e seu grupo empresarial. Foi obtido o blogueio dos
bens de todos os envolvidos, vigente até hoje.

No inicio da década de 2000, dentincia recebida em Alagoas deu inicio a uma investigagao
conjunta da Policia Federal e do Ministério Publico Federal. Foram autorizadas escutas te-
lefénicas, feitas ao longo de um ano e meio. Elas revelaram o envolvimento de juizes e po-
liciais em esquemas criminosos. Advogados e policiais orientavam os criminosos para que
houvesse brechas em inquéritos. Assim, juizes poderiam beneficiar os envolvidos. Ao final,
entre os presos estavam dois delegados da Policia Federal, um agente também da PF, quatro
empresarios e a esposa de um juiz federal. O grupo atuava com ramificacdes no Para, Mato
Grosso, Rio Grande do Sul e em Alagoas

Entre maio de 2003 e setembro de 2007, uma forga-tarefa encabecada pelo Ministério Pu-
blico Federal denunciou 684 pessoas, das quais 97 foram condenadas, em um esquema
que envolvia a remessa fraudulenta de Us 28 bilhdes por meio de contas CC-5 (contas de
n&o residentes no Banestado, Banco do Brasil, Banco Araucdria, Bemge e Banco Real). O
Banestado (Banco do Estado do Parand) ficou no centro do escandalo. O MPF conseguiu que
fossem blogueados R$ 380 milhdes em contas no Brasil e outros R$ 34,7 milhdes, no exterior.
Paraisso, foram investigadas mais de 1.170 contas fora do pais —o que resultou em uma base
de dados de 1,9 milhdo de registros de movimentagdes financeiras no exterior.

A faléncia do Banco Santos comegou em 12 de novembro de 2004. Na ocasido, o Banco
Central do Brasil (Bacen) decretou a intervengao na instituigao financeira. Foi descoberto
que a situagao do banco vinha se deteriorando e que havia um deficit inicialmente calculado
em R$ 700 milhdes. Depois descobriu-se que esse valor chegava a R$ 2,2 bilhdes. O dono
do banco, Edemar Cid Ferreira, e varios diretores foram afastados. O Bacen nomeou como
interventor Vanio César Aguiar, que teria como missao apurar possiveis fraudes e avaliar a
situagao financeira da instituigdo para que fosse decidido o futuro do Banco Santos.

Mensaléo é como ficou conhecido o escandalo de corrupgao que ocorreu entre 2005 e 2006. O es-
guema consistia na compra de votos de parlamentares no Congresso Nacional em troca de apoio.
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Nome da oper?ga.o Detalhe
e ano de ocorréncia
O caso da Superintendéncia do Desenvolvimento da Amazonia (Sudam) totalizou 24 agoes
civis em desfavor de 30 empresarios, um agente politico, 27 servidores publicos, 29 pessoas
Sudam (2005) juridicas. O MPF busca em juizo o ressarcimento do dano material ao erdrio, calculado em R$
323.216.526,98. Estdo entre os crimes praticados estelionato, falsidade ideoldgica, uso de
documento falso e peculato.

A Controladoria Geral da Unido (CGU) e o MPF revelaram a existéncia de uma organizagao
criminosa que, desde o ano 2000, desviava verbas federais do Fundo Nacional de Saude
(FNS). A primeira vez em que foi detectada a atuagao do esquema pelos 6rgaos de controle
foi em 2002, no Acre, quando o Ministério Publico Federal daquele estado verificou a existén-
cia de manipulagao de licitagdes. Em maio de 2006, a Policia Federal deflagrou a Operagao
Sanguessuga, em que deputados, prefeitos e empresérios foram flagrados atuando em um
esquema que consistia na venda de emendas individuais ou genéricas ao Orgamento Geral
da Uniao, fraude em licitagdo e superfaturamento na compra de ambulancias ou equipa-
mentos hospitalares.

Sanguessuga (2006)

No fim de fevereiro de 2012, 0 MPF/GO e a Policia Federal no Distrito Federal (PF/DF), com
Carlinhos Cachoeira  @uxilio do Escritorio de Inteligéncia da Receita Federal em Brasilia, deflagraram a operag&o
(2012) Monte Carlo contra a méfia dos caga-niqueis, liderada por Carlinhos Cachoeira, com atua-

¢d0 em Goiés e no Distrito Federal, principalmente.

Aoperacao Lava Jato foi deflagrada no dia 17 de margo deste ano (2014) pela Policia Federal.
O objetivo foi desarticular um esquema de evaséao de divisas, lavagem de dinheiro e outros
crimes financeiros capitaneados por conhecidos doleiros. Em virtude das medidas de busca
e apreensao iniciais, mais de 80 mil documentos estédo sendo analisados. Acordos de cola-

Lava Jato (2014) boragao celebrados pelo Ministério Publico levaram a expansé&o e ao aprofundamento das
investigagdes, conduzindo a um total de 7 novas fases ou operagoes, resultando na possibi-
lidade de investigar e punir executivos da Petrobras, executivos de grandes empreiteiras e
operadores que praticaram crimes como formagao de cartel, de organizag&o criminosa, de
corrupgdo e de lavagem de dinheiro.

Operagéo deflagrada em 26 de margo de 2015 como parte das investigagdes do Ministério
Publico Federal (MPF) para apurar suspeitas de manipulagéo de julgamentos de processos
no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf), ligado ao Ministério da Fazenda. Ao

Zelotes (2014) todo, 74 julgamentos realizados entre 2005 e 2013 estdo sendo analisados. Juntos, eles so-
mam R$ 19,6 bilhdes que deixaram de ser recolhidos aos cofres publicos. A principal suspei-
ta € que parte dos débitos langados e cobrados pela Receita Federal foi cancelada de forma
indevida, com base nos julgamentos manipulados.

Fonte: Site Institucional do Ministério Publico Federal. Contetido extraido na integra.
Disponivel em: <http://combateacorrupcao.mpf.mp.br/atuacao-do-mpf>. Acesso em: 11 mar. 2018.

A partir da leitura das principais operagoes em que o MPF atuou nos Ultimos anos, é
possivel notar algumas semelhangas, em linhas gerais, entre os crimes praticados, tais

202



CODIGOS DE ETICA E CONDUTA: CONCEPGAQ, DISSEMINAGAO E ALINHAMENTO ORGANIZACIONAL EM EMPRESAS ATUANTES NO BRASIL

como: envolvimento de pessoas ligadas ao poder publico, enriquecimento ilicito, uso in-
devido de recursos publicos, pessoas com representagao politica envolvidas, empresas
publicas, conflito de interesse, entre outras. A analise desse cendrio nos permite perce-
ber a complexidade da ag&o corrupta, porque ha outros crimes a ela relacionados.

3.1 Marcos Regulatérios Internacionais

Como ja mencionado no texto, a corrupgdo néo é algo recente e nédo se limita ao Bra-
sil, ainda que neste pals haja elementos da cultura que favoregam esse tipo de prética.

Para Cunha (2017), os atos de corrupgao sdo antigos na histdria da humanidade. A
teoria triangular da fraude mostra que o ambiente cercado de pressao externa, a falta de
controle e a racionalizagao propiciam a ocorréncia de atos lesivos. Ainda, durante mui-
tos anos, nos paises desenvolvidos, a pratica de corrupgdo nas empresas com sede nos
Estados Unidos e filiais em paises em desenvolvimento era aceita, inclusive com renuin-
cia fiscal sobre os lucros obtidos. Pelo entendimento a época, o pagamento de comis-
sbes (propinas) era mais do que necessario para que fosse possivel assinar contratos e
obter ganhos de mercado.

Um escandalo marcante relacionado a corrupgdo marcou os anos 1970 nos Esta-
dos Unidos: o caso Watergate. O entéo presidente Richard Nixon foi acusado de irregu-
laridades na campanha presidencial, tentativa de espionagem e conspiragao contra o
partido adversério. Apos a investigacao, foi provado que Nixon, do Partido Republicano,
tinha conhecimento da espionagem e de tentativas de sabotagens que aconteceram no
Partido Democrata durante a campanha presidencial. Ele renunciou ao cargo em 1974,
tornando-se o primeiro presidente da histéria dos Estados Unidos a fazé-lo. A partir des-
se evento, a populagao americana passou a ver de outra maneira 0s atos de corrupgao
(CUNHA, 2017, p. 147). Segundo o mesmo autor, a partir do caso Watergate, o Senado
americano iniciou diversas investigagées e descobriu varios pagamentos a funcionarios
publicos estrangeiros nos paises subdesenvolvidos.

Apos grande mobilizacdo social da populagdo que estava indignada com o resultado
das investigagdes, foi aprovada pelo Congresso, em 1977, o Foreing Corrupt Practices
Act (FCPA), também conhecido como Lei Anticorrupgéo americana. Em linhas gerais,
0 objetivo da lei era reduzir o risco de corrupgao a agentes publicos estrangeiros das
empresas que possuiam sede nos Estados Unidos e negociavam agoes na bolsa ameri-
cana. A Lei trata de dois aspectos importantes: pratica de suborno a funcionéarios publi-
Ccos e registros contdbeis. A Lei, considerada inovadora, punia, além das pessoas fisicas
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corruptas, as pessoas juridicas. Com o passar do tempo, os resultados da aplicacédo da
lei tém sido observados: mais de 100 empresas em acdes de execugao e multas de 5,2
bilhdes de ddlares (CUNHA, 2017, p. 157).

Além da lei americana, tivemos outros movimentos dos 6rgdos internacionais para
que outros pafses regulamentassem normativos para punir as empresas que praticas-
sem atos relacionados a corrupgao.

Algumas dessas convengdes sao de ambito regional, v.g. Convencgéo Intra-
americana contra Corrupgao, adotada em 1996 pela Organizagao dos Esta-
dos Americanos (OEA), Convengéo do Conselho da Europa, consolidadaem
1997 pelo Conselho Europeu e a Convengao da Unido Africana, assinada em
2003. Qutros acordos internacionais receberam patamar global, v.g. Con-
vengao sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangei-
ros em Transagdes Comerciais Internacionais, adotada em 1997 no ambito
da Organizagao para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) e
Convengdo das Nagdes Unidas contra corrupgao, desenvolvida pela Orga-
nizagdo das Nagdes Unidades (ONU), em 2003. (CUNHA, 2017, p.143)

Ainda em ambito internacional, temaos outra norma importante: a Lei Anticorrup-
¢ao britanica, também conhecida como United Kingdom Bribery Act (UKBA). Essa lei
foi aprovada em 2010 e prevé consequéncias as empresas que praticarem atos lesivos
nas esferas criminal e administrativa. E importante destacar que a legislag&o britanica
éinovadara ao prever a responsabilizagcdo nos casos de corrupgao que envolverem em-
presas privadas. Sao previstas na lei quatro tipos de corrupgao, sendo elas: “corrupgao
ativa de sujeitos publicos ou privados, corrupcdo passiva de sujeitos publicos ou priva-
dos, corrupgéo de agentes publicas estrangeiras e falhas das empresas na prevengao
da corrupcdo” (CUNHA, 2017, p. 153). Essa normativa € considerada a mais severa do
mundo, pois prevé prisdo por até 10 anos, multa ilimitada, destituicdo do cargo de diretor
e proibicdo de atuar dessa forma por até 15 anos.

Ainda no ambito internacional, € impartante considerar que em 2002 houve, nos Es-
tados Unidos, a publicagdo da Lei Sarbanes-Oxley, chamada também de SOX. Essa lei,
apesar de ndo tratar da corrupgao diretamente, cria obrigacdes para as empresas que
atuam na Bolsa de Valores de Nova lorque, com foco na prevencao de fraudes nas orga-
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nizagoes. O normativo estabelece padrdes dos controles financeiros e contabeis com o
objetivo de dar maior seguranga aos investidores. A lei foi aprovada apds o escandalo
envolvendo as empresas Enron e Worldcom (MARCIANO, 2015).

3.2 Marcos Regulatérios no Brasil

O marco regulatério que trata especificamente da corrupcéo no Brasil € mais recente do
que as leis americana e britanica. Assim, como foi nos EUA, o movimento popular contribuiu
para que o legislador aprovasse projeto de lei para caibir os atos de corrupgao no pafs.

Antes de se aprofundar acerca da Lei Anticorrupgéo brasileira, € importante conside-
rar que diversos regramentos juridicos ja tratavam sobre o tema desde 1940. A primeira
lei que podemos destacar € o Cédigo Penal, que trata de diversos crimes contra a admi-
nistragao publica, entre eles a corrupcéo passiva praticada por funciondrios publicos. A
Lei n°8.666/1993 regulamentou as licitacdes, detalhando os procedimentos que devem
ser adotados para a contratagao de bens e servicos pelo poder publico. Ainda, com a res-
ponsabhilizagdo dos funcionarios publicos, a “Lei de Licitacdes” fixou as penas para 0s cri-
mes previstos. Em 1998, foi sancionada a Lei de Combate a Lavagem de Dinheiro (Lei n®
9.613/1998) que tipifica o crime de lavagem de capitais. Ainda tivemos a publicagao de
diversas outras legislacoes, tais como: a Lei n° 12.850/2013, que tratou das organizagées
criminosas; a Lein®8.112/1990, que estabeleceu o Regime Juridico dos Servidares Publicos
Civis da Unido, autarquias e das fundacoes publicas; alL.ein®8.429/1992, que tratou da im-
probidade administrativa aplicdvel também aos servidores puiblicos no exercicio de suas
funcdes; a Lei de Acesso a Informacéo (Lei n°®12.527/2011), que tornou direito constitucio-
nal o acesso as informacdes, especialmente aquelas relacionadas a contratagdes publi-
cas, gastos e remuneracgao de servidores, que tem por objetivo fortalecer o controle social
e a fiscalizacéo das relagdes governamentais; por Ultimo, e ndo menos importante, a Lei
de Conflito de Interesse (Lei n°12.813/2013), que define as situacdes em que os servidores
publicos sao expostos aos conflitos de interesse no exercicio de suas atividades.

Em 2013, em meio as manifestacdes por ocasidao da Copa das Confederagdes, foi
sancionada pela entéo presidente da Republica, Dilma Rousseff, a Lei n®12.846/2013,
que “dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras pro-
vidéncias.” (BRASIL, 2018, p.1). Essa norma inovou, pois previu a responsabilizagéo obje-
tiva da pessoa juridica pela pratica de atos de corrupcéo e trouxe, ainda, a definigdo do
gue sdo os atos lesivos:
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Art. 5° Constituem atos lesivos a administragao publica, nacional ou es-
trangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas
juridicas mencionadas no paragrafo tnico do art. 1°, que atentem contra o
patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da adminis-
tragdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil, assim definidos:

| —prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a
agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

Il — comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

Il — comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica
para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos benefi-
ciarios dos atos praticados;

IV —no tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagao ou qualquer outro expe-
diente, o carater competitivo de procedimento licitatério publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedi-
mento licitatdrio publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento
de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de
licitagao publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modifica-
¢oes ou prorrogagoes de contratos celebrados com a administragao publi-
ca, sem autorizagao em lei, no ato convocatério da licitagao publica ou nos
respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos
celebrados com a administragéo publica;

V —dificultar atividade de investigagao oufiscalizagao de ¢rgados, entidades ou
agentes publicos, ou intervir em sua atuagao, inclusive no ambito das agén-

cias reguladoras e dos drgéos de fiscalizagao do sistema financeiro nacional.

§1° Considera-se administragao publica estrangeira os ¢rgaos e entidades
estatais ou representagdes diplomaticas de pais estrangeiro, de qualquer
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nivel ou esfera de governo, bem como as pessoas juridicas controladas, di-
reta ou indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro.

§ 2° Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administrag&o publica es-
trangeira as organizagdes publicas internacionais.

§ 3° Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, exerga cargo, emprego
ou fungao publica em ¢rgaos, entidades estatais ou em representagdes di-
plomaticas de pais estrangeiro, assim como em pessoas juridicas controla-
das, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro ou em
organizagdes publicas internacionais (BRASIL, 2018, p. 1).

A definigdo de ato lesivo, conforme se verifica, € ampla. A regulamentacdo também
estabeleceu a responsabilidade objetiva. Assim, a existéncia comprovada de busca por
beneficio para a empresa pode ser configurada como ato lesivo contra a Administragéo
Publica e independe da ciéncia do administrador. A legislag&o trouxe, ainda, 0 processo
administrativo de responsabilizagdo, o acordo de leniéncia e a responsabilizagao judi-
cial. Em 2015, essa lei foi requlamentada em ambito federal pelo Decreto n® 8.420/2015,
que, em linhas gerais, detalha aspectos de sua aplicacao.

3.3 Programa de Compliance

Apesar de existirem diversos textos que falam sobre o Programa de Integridade na
literatura, tomaremos como base o que foi disposto no Decreto n® 8.420/2015. Antes de
mais nada, € importante definir um conceito que até entdo nao foi tratado neste texto: o
que é compliance? Andrade e Rossetti (2006, p. 141) afirmam que compliance é a “con-
formidade no cumprimento de normas reguladoras, expressas nos estatutos sociais,
nos regimentos internos e nas instituigdes legais do pais”. Seguindo a mesma linha de
raciocinio, para a Fundagao Nacional da Qualidade (FNQ) “compliance corporativo” sig-
nifica: “conjunto de procedimentos adotados por uma organizagdo com o objetivo de fa-
zervaler as leis aplicaveis, as politicas corporativas e 0s valores e padroes éticos” (FNQ,
2011, p. 75). Os dois conceitos sdo similares e trazem na esséncia o atendimento a nor-
mas. Os programas de Compliance ou Integridade sdo, entdo, a organizagao de diversos
processos para garantir a conformidade com padrdes normativos ou éticos que devem
ser seguidos pelas instituigdes. O Decreto n° 8.420/2015 traz os itens que um Programa
de Integridade deve conter:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade con-

siste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e
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procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia de
irregularidades e na aplicagao efetiva de codigos de ética e de conduta, po-
liticas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregu-
laridades e atos ilicitos praticados contra a administragao publica, nacional
ou estrangeira.

Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado
e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das ativida-
des de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir o constante
aprimoramento e adaptagdo do referido programa, visando garantir sua
efetividade.

Art. 42. Para fins do disposto no & 4° do art. 5°, 0 programa de integridade
serd avaliado, quanto a sua existéncia e aplicagéo, de acordo com os se-
guintes parametros:

| —comprometimento da alta diregdo da pessoa juridica, incluidos os con-
selhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa;

Il — padrdes de conduta, codigo de ética, politicas e procedimentos de in-
tegridade, aplicaveis a todos os empregados e administradores, indepen-
dentemente de cargo ou fungéo exercidos;

IIl— padroes de conduta, cddigo de ética e politicas de integridade estendi-
das, quando necessdrio, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores
de servigo, agentes intermediérios e associados;

IV —treinamentos peri¢dicos sobre o programa de integridade;

V — andlise periddica de riscos para realizar adaptagdes necessdrias ao
programa de integridade;

VI —registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa as tran-
sagdes da pessoa juridica;

VIl —controles internos que assegurem a pronta elaboracgao e confiabilida-
de de relatdrios e demonstragdes financeiros da pessoa juridica;

VIl — procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito
de processos licitatdrios, na execugdo de contratos administrativos ou em
qualquer interagao com o setor publico, ainda que intermediada por tercei-
ros, tal como pagamento de tributos, sujeicéo a fiscalizagdes, ou obtengéo
de autorizagoes, licengas, permissoes e certidoes;

IX —independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel
pelaaplicagao do programa de integridade e fiscalizagao de seu cumprimento;
X —canais de dentincia de irregularidades, abertos e amplamente divulga-
dos a funcionérios e terceiros, e de mecanismos destinados a protecéo de
denunciantes de boa-fé;
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Xl—medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade;
Xl — procedimentos que assegurem a pronta interrupgao de irregularidades
ouinfragoes detectadas e a tempestiva remediacao dos danos gerados;

Xl —diligéncias apropriadas para contratagéo e, conforme o caso, super-
visao, de terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo, agen-
tes intermedidrios e associados;

XIV —verificagdo, durante os processos de fusdes, aquisigdes e reestrutura-
¢Oes societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da exis-
téncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas;

XV — monitoramento continuo do programa de integridade visando seu
aperfeicoamento na prevencgéo, detecgao e combate a ocorréncia dos atos
lesivos previstos no art. 5° da Lein®12.846, de 2013; e

XVI—transparéncia da pessoa juridica quanto a doagdes para candidatos
e partidos politicos.

§1°Na avaliagdo dos parametros de que trata este artigo, seréo considera-
dos o porte e especificidades da pessoa juridica, tais como:

| —a quantidade de funcionarios, empregados e colaboradores;

Il —a complexidade da hierarquia interna e a quantidade de departamen-
tos, diretorias ou setores;

Il —a utilizagao de agentes intermedidrios como consultores ou represen-
tantes comercials;

IV — o setor do mercado em que atua;

V —o0s paises em que atua, direta ou indiretamente;

VI — o grau de interagao com o setor publico e a importancia de autoriza-
¢oes, licengas e permissdes governamentais em suas operagdes;

VIl—a quantidade e alocalizagdo das pessoas juridicas que integram o gru-
po econdmico; e

VIl —o fato de ser qualificada como microempresa ou empresa de pequeno
porte.

§ 2° Aefetividade do programa de integridade em relagao ao ato lesivo abjeto
de apuragdo serd considerada para fins da avaliagéo de que trata o caput.

§ 3° Na avaliagdo de microempresas e empresas de pequeno porte, serdo
reduzidas as formalidades dos parametros previstos neste artigo, nao se
exigindo, especificamente, os incisos IlI, V, IX, X, XIlI, XIV e XV do caput.

§ 4° Caberd ao Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Unido
expedir orientagdes, normas e procedimentos complementares referentes
a avaliagdo do programa de integridade de que trata este Capitulo.
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§ 5° A redugdo dos parametros de avaliagao para as microempresas e em-
presas de pequeno porte de que trata o § 3° podera ser objeto de regula-
mentagao por ato conjunto do Ministro de Estado Chefe da Secretaria da
Micro e Pequena Empresa e do Ministro de Estado Chefe da Controladoria-
-Geral da Unido. (BRASIL, 2016, p.1)

O Decreto traz os pontos que seréo avaliados em um possivel processo de respon-
sabilizacao de determinada empresa que, por ventura, venha a se envolver com atos
lesivos contra a Administragao Publica.

Na mesma linha, o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade) publicou,
em 2016, o “Guia — Programas de Compliance — Orientacdes sobre estruturacéo e be-
neficios da adocéo dos programas de Compliance concorrencial”. Em linhas, gerais o
Guia traz os beneficios da adogao de Programas de Compliance, tais como: prevencéo
de riscos, identificagéo antecipada de problemas, reconhecimento de ilicitudes em ou-
tras organizagoes, beneficio reputacional, conscientizagéo de funcionarios e redugao
de custos e contingéncias.

3.4 Cédigo de Etica e seus desdobramentos

Coma prevé o inciso lll, do art. 42, da Lei n®12.846/2013, o cadigo de ética compde
elemento de andlise em processo de responsabilizagdo fundado na Lei Anticorrupcéao.
Sua existéncia e aplicagéo, no bojo de programa de compliance efetivo, é condi¢ao ate-
nuante para fins de aplicacdo de multa.

Para além da adocgéo de cadigo de ética para reduzir multa em processo adminis-
trativo, sera que o estabelecimento desse documento tem outro objetivo, menos reativo
e mais preventivo, de carater essencialmente estratégico? Sao perceptiveis os ganhos
efetivos quando as arganizagdes investem na formacdo da consciéncia ética de seus
colaboradores e deixam claras as acdes esperadas relativas a conduta e ao relaciona-
mento. Conforme descrito pela Fundagao Nacional da Qualidade (2011, p. 91), os resul-
tados esperados pela adocdo de codigo de ética s&o: “maior consciéncia das questdes
éticas envolvidas, coeréncia na aplicagdo das solugdes e prevencéo de desastres éti-
cos”. De maneira pratica, Humberg (2014) afirma que os resultados da organizacao de-
pendem da percepgao favoravel de suas partes interessadas, incluindo funcionarios e
demais publicos. Esse relacionamento, que envolve as diversas partes, torna-se mais
previsivel quando ha valores claramente compartilhados, sendo essa uma justificativa
para a implementacdo de cddigos e de programas de ética. Considerando os objetivos
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de um codigo de ética ja expostos e o contexto mencionado, fica a pergunta: por que ter
codigo de ética nas organizagdes”?

Observamas, no primeiro capitulo, que a ética consiste no ato de fazer o que é correto
narelagdo com o outro. Sob essa perspectiva, € preciso entender e definir o que é correto.

Cada pessoa, em sua singularidade, possui um entendimento especifico do que € ou
nao correto. A partir dessa premissa, eventual diversidade de posicionamentos numa
organizagao, onde ha questdes éticas envolvidas, torna a definicdo de certo e erradoum
desafio ainda mais arduo.

Quando colocada essa diversidade de posicionamentos na tratativa dos processos
de uma organizagdo, comegamos a nos deparar com questdes que podem, em muitos
casos, ir contra os objetivos daquela organizacéo. Considerando, ainda, a exigéncia so-
cial para coibicéo de atos lesivos contra a Administragéo Publica, que culminou com a
publicagdo dalei e seu decreto, versando exatamente sobre 0 assunto, é importante que
as empresas se organizem para tornar claro o que é esperado de cada um no compor-
tamento frente aos diversos assuntos. E nesse contexto que surgem os codigos de ética
para nortear as pessoas sobre as agoes esperadas frente a questes do processo de
trabalho e ao relacionamento em que ha aspecto ético envolvido.

AFundacgéo Nacional da Qualidade (2011, p. 93) recomenda alguns assuntos que pre-
cisam estar claros nesses codigos, como: “comprometimento com clientes e mercados,
conformidade nos processos e nas informacdes, sigilo e propriedade das informagoes,
respeito as pessoas, combate a discriminacdo e ao preconceito”. O texto ainda deixa
claro que nao existem regras para a elaboragao do cddigo, mas que este, independente-
mente da forma que é feito, precisa considerar questdes que podem afetar os negdcios e
que, além disso, devem corresponder ao pensamento dos administradores, ressaltando
também a importancia de se fiscalizar seu cumprimento.

A elaboracéo do codigo de ética pode ser feita de varias formas, e os resultados da
pesquisa ajudardo a identificar a forma mais comum de se construir esse documento,
sugerindo-se boas praticas que podem ser implementadas pelas organizacdes.

Acis (2017) traz assunto importante ac destacar tendéncia de algumas empresas de
trazer elementos, trechos e dizeres da Constituigao do pais para o documento. Com isso,
o documento passa ter um viés juridico muito forte. Ele questiona essa tendéncia, uma
vez que, feito dessa forma, o documento pode ficar distante das pessoas e comprometer
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seu objetivo. Para o autor, a construgao do cédigo passa por algumas etapas que séo
importantes: “conhecimento, entendimento, analise e sintese, desenvolvimento, cons-
cientizagao e resultados” (ACIS, 2017, p. 48).

Para Humberg (2014, p. 56) existem oito passos para a construgao do cadigo, que
vao desde a definigdo pelo presidente ou dirigente do patrocinio daquela iniciativa a de-
finicdo de um comité. Entre eles, incluem-se: escuta dos funcionarios, formulagado de
documento prévio, aprovagao pelas instancias competentes, divulgacéo e incorpora-
¢do nos diversos processos da arganizagao, tais como no recrutamento e na selegao de
pessoas, em gue se deve considerar o codigo de ética no momento da contratagao dos
colaboradores e, por fim, a avaliagao.

Os dois autores tragam de forma geral os passos para aimplantagao do codigo; sen-
do assim, é importante definir algumas perspectivas para nossa analise. Vamos consi-
derar trés unidades desse processo: 0 processo de concepgao do codigo, o treinamento
das partes envolvidas e a sua divulgagao.

4 RESULTADOS

A pesquisa que serviu de base para a elaboracdo deste artigo pode ser classifica-
da como descritiva de natureza transversal, ou seja, representa a situagéo analisada no
momento da aplicagdo do questionario.

As perguntas foram elaboradas a partir da experiéncia do autor com a implantagéo
do codigo de conduta em uma organizagao de salide. O autor observou elementos de su-
cesso do projeto, e esses elementos foram transformados em perguntas. O instrumento
de caleta foi questionario criado na ferramenta on-line Google Docs.

Olink de participacéo foi enviado para varios grupos de redes sociais; grande parte deles
era composto por profissionais que trabalhavam com governanga, riscos e compliance.

A pesquisa foi realizada entre os meses de fevereiro e margo de 2018. Os dados das

respostas foram processados pelo software estatistico Statistical Package for the Social
Sciences (SPSS).
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4.1 Caracterizagdo socioecondémica e institucional dos
entrevistados

A pesquisa foi respondida por 184 pessoas de diferentes tipos de organizagao.
Em relacao ac cargo ocupado pelas pessoas entrevistadas, temos a seguinte distribuigao:

Tabela 1 - Distribuicéo por cargo dos respondentes da pesquisa

Cargo Frequéncia Porcentagem
Especialista, Coordenador e Analista n7z 64%
Gerente, Gerente Sénior e Gerente Executivo 40 22%
Presidente, Diretor e Superintendente 23 13%
Conselho de Administragao e Comité de Auditoria 4 2%
Total 184 100 %

Fonte: Elaboragéo do autor.

A partir da analise da tabela acima, é possivel perceber que a participacdo na pes-
quisa seguiu a distribuicdo média de cargos de uma organizagéo, sendo que o nivel ope-
racional teve maior participagao, seguido pelos niveis tatico e estratégico.

Tabela 2 - Distribuicdo dos respondentes por tempo de atuacao na organizagao

H4 quanto tempo estd atuando na organizagao? Frequéncia Porcentagem
Menos de 1ano 31 17%
Dela3anos 45 24%
De3abanos 33 18%
Acimade 5 anos 75 1%
Total 184 100%

Fonte: Elaboragéo do autor.

Conforme observamos na Tabela 3, os participantes estao, em grande parte, ha
mais de cinco anos atuando na mesma organizagéo. Esse tempo € importante, pois o
conhecimento do Codigo de Etica da empresa pode levar certo tempo, ou mesmo, ter
sidoimplantado ha pouco tempo.
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Alguns autores destacam que é importante orientar os colaboradores, nos primeiros
dias apos sua admissao, sobre o que é esperado deles quanto ao comportamento ético
na organizagao.

Ainda, tratando da descrigao das varidveis socioeconémicas, temos na tabela a se-
guir sobre aformagao dos respondentes:

Tabela 3 - Nivel de escolaridade dos respondentes da pesquisa

Qual é a sua formag&do? Frequéncia Porcentagem

Pos-graduacao Lato Sensu (Especializagao, MBA)

) 109 59,2%
em andamento ou concluido
Pos-graduacao Stricto Sensu (Mestrado, Doutorado
gracuag ( , 31 16,8%
e Ph.D) em andamento ou concluido

Superior completo 31 16,8%

Superior incompleto 13 7,1%
Total 184 100,0%

Fonte: Elaboracéo do autor.

Mais de 75% dos entrevistados afirmaram terem curso de poés-graduagéo.

Esse fendmeno pode estar relacionado ao publico escolhido para responder ao ques-
tionario e nao parece, pelo menos em uma andlise inicial, ter relagdo e afinidade com tema.

Tabela 4 - Distribuicdo de participantes por seguimento de organizacao

Qual é o segmento da sua organizag&o? Frequéncia Porcentagem
Industria 34 18%
Servigos financeiros 24 13%
Governo e 6rgéos publicos 22 12%
Salde 13 7%
Tecnologia, Midias 8 4%
Consultoria 7 4%
Salde 7 4%
Mercados consumidores 5 3%
Servigos 3 2%
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Qual é o0 segmento da sua organizagéo?

Educacdo
Varejo
Outras categorias

Total

Frequéncia Porcentagem
2 1%
2 1%
57 31%
184 100%

Fonte: Elaborag&o do autor.

Atabela 4 mostra a distribuigao de pessoas que participaram da pesquisa, conforme
seguimento da organizacdo. Cabe destacar os valores relativamente expressivos de en-
trevistados que atuam em industria, servigos financeiros e drgdos publicos.

Na opgao “outras categorias”, temos profissionais de segmentos inseridos nas ca-
tegorias disponiveis, mas que, por algum motivo, ndo se identificaram ou que citaram de
forma apartada sua categoria; por exemplo: construcéo civil, empresas de auditoria e
consultoria, prestagao de servigos, terceiro setor, entre outros segmentos.

4.2 Aderéncia a boas praticas de integridade no

contexto organizacional

Neste tapico, foram tratadas questdes centrais do trabalho: o nivel de concordancia
com a adog&o de boas praticas de integridade pelas organizagoes.

As respostas foram organizadas pela ordem em que foram dispostas no questiondrio
aplicado.

Tabela 5 - Existéncia de Cédigo de Conduta e Etica implantado

Sua empresa possui

“Cédigo de Etica e Conduta” implantado?

Sim
Nao
Desconhego

Total

gue possuem Cadigo de Etica implantado.

Frequéncia

Porcentagem

78,8%
17,9%
3,3%

100,0%

Fonte: Elaboragéo do autor.

Atabela 5 nos mostra percentual significativo, na ordem de quase 80%, de empresas
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Esse expressivo resultado demonstra, na média, o quanto as instituigdes tém investi-
do nadefinigdo de padrdes de ética internamente. Ao mesmo tempo, mesmo ndo sendo
objeto central de anélise desse trabalho, é importante avaliar qual a maturidade desse
processo.

As proximas perguntas servirdo de direcionamento quanto a robustez da préatica e a
sua conexao com outras praticas.

Tabela 6 - Existéncia de diferentes versdes do Cédigo de Etica e Conduta

Sua empresa possui “Cédigo de Etica e Conduta”
em diferentes versdes (fornecedores, resumido, Frequéncia Porcentagem
relacionamento com agentes publicos, mundial, local)?

N&o, h4 apenas uma versdo do “Cédigo de Etica e Condu-
ta", que se aplica a todos os publicos. o1 49,5%

N&o se aplica. Minha empresa ou organizagao nao possui

Cadigo de Etica e Conduta implantado 33 17,9%
Sim, temos pelo menos duas versdes do “Codigo de Etica e
Conduta” divulgadas. 33 17,9%
Sim, existem trés ou mais versdes do “Cédigo de Etica e
Conduta” divulgadas. 27 14,7%
Total 184 100,0%

Fonte: Elaboracéo do autor.

Atabela acima mostra que a maior parte das empresas possui apenas uma versdo
do Codigo de Etica e Conduta disponivel. Em linhas gerais, isso garante a uniformidade
do instrumento para todos os publicos da organizacéo, porém pode deixar a desejar em
algum momento, por nao detalhar questdes impartantes com determinado publico.

Os dados apontam como mais assertivo supor que certas instituigdes mantém de-
terminado relacionamento com alguns publicos com os quais cabe a formalizacéo de

documento especifico, mas que, no geral, a versao Unica atende ao pretendido.

Esse item é dependente da maturidade da empresa para lidar com as questdes éti-
€as nos negocios.
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Tabela 7 - Resultados da percepcao da aderéncia as boas praticas relaciona-
das ao Cédigo de Etica e Conduta

N&o se aplica.
Minha empresa
ou organizagao

N Concordo Concordo Discordo Discordo ~ .
Questdo ) ) n&o possui
totalmente  parcialmente parcialmente totalmente o o
Cddigo de Etica
e Conduta
implantado.
A construcdo do “Cdédigo de
Etica e Conduta” levou em
consideragdo a cultura da 47,27% 16,97% 15,15% 6,06% 14,55%
empresa e suas especifici-
dades.
A construcdo do “Cddigo de
Etica e Conduta” foi feita
Ivi to de fun-
com o envolvimento de Tun-—— ;5194 22,42% 22,42% 15,15% 15,76%
cionérios dos diversos niveis
da organizagdo (operacional,
tatico e estratégico).
A construcéo do “Cdédigo de
Eti Conduta” foi feit
ica € tonduta Tol Telfa 7 ggo, 8,48% 23,03% 45,45% 15,15%

exclusivamente por uma con-
sultoria contratada.

Observei que um grande
motivador para criagdo de
um “Cédigo de Etica e Con-
duta” na minha organizagéo
foi a promulgacédo da Lei n°
12.846/2013 (Lei que trata da
Empresa Limpa e condena 11,52% 22,42% 20,00% 29,70% 16,36%
os atos contra a Administra-
¢do Publica) e do Decreto n°®
8.420/2015 (Regulamentou a
Lei n° 12.846/2013 e detalha
0s requisitos para o Programa
de Integridade).

Minha organizagdo possui
Programa de Compliance ou
Integridade vigente ha pelo
menos 2 anos.

33,33% 12,12% 15,15% 18,18% 21,21%

A construcdo do “Cdédigo de
Etica e Conduta” foi apoiada 54,55% 6,06% 13,33% 6,06% 20,00%
pela alta lideranga.

A divulgagdo do “Cdédigo de
Etica e Conduta” aconteceu
de forma ampla em toda a
organizacao.

47,88% 7,88% 15,76% 8,48% 20,00%
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Questao

A organizacdo disseminou o
“Cédigo de Etica e Conduta”
para terceiros, fornecedores
e demais publicos de relacio-
namento.

A organizagdo promove trei-
namentos periddicos, comu-
nicacdo e alinhamentos para
garantir que “Cédigo de Etica
e Conduta” seja conhecido
por todos os colaboradores e
demais envolvidos no negé-
cio, tais como fornecedores e
outros parceiros.

Todo colaborador que ingres-
sa na organizagdo possui
conhecimento do “Cddigo de
Etica e Conduta” ainda nos
primeiros dias de forma orga-
nizada e evidenciada.

Minha organizacdo investe
recursos humanos e financei-
ros na divulgacdo do “Cdédigo
de Etica ou Conduta”.

Percebo que o “Cddigo de

Etica e Conduta” faz parte da
rotina de toda a organizag&o.

Concordo
totalmente

33,33%

33,94%

47,27%

33,94%

32,12%

Concordo Discordo
parcialmente parcialmente

15,76% 16,97%
15,15% 16,36%
7,27% 13,33%
16,97% 18,18%
23,03% 18,18%

Discordo
totalmente

15,76%

15,15%

11,52%

12,73%

9,09%

N&o se aplica.
Minha empresa
ou organizagéo
n&o possui
Cédigo de Etica
e Conduta
implantado.

18,18%

19,39%

20,61%

18,18%

17,58%

Fonte: Elaboracéo do autor.

Atabela 7 nos mostra de forma bem explicativa os resultados mais importantes deste
trabalho. Destacamos os resultados mais expressivos em cada questdo. Foram conside-
rados validas para essa avaliagdo apenas as respostas daquelas pessoas que escolhe-
ram uma Unica opgao na escala disponivel.

Ao todo, participaram da pesquisa 184 pessoas e foram eliminadas 19 respostas
nesta fase da andlise dos resultados, por preenchimento de duas ou mais alternativas
disponiveis. O percentual de empresas que ndo possuem Cadigo de Etica e Conduta
implantado € de 15 a 20%, conforme se avaliou previamente por meio do questionario

mostrado na tabela b.

218



CODIGOS DE ETICA E CONDUTA: CONCEPGAQ, DISSEMINAGAO E ALINHAMENTO ORGANIZACIONAL EM EMPRESAS ATUANTES NO BRASIL

Revela-se como boa prética a realizacdo do Cédigo de Etica e Conduta a partir das
especificidades da organizagao, ou seja, quando é feito 0 mapeamento de suas partes
interessadas e, a partir daf, séo considerados 0s valores, a missdo e as condutas espe-
radas de cada um. Esse item teve boa avaliagédo pelos participantes, alcancando uma
concordancia de mais de 64%.

Aliteraturafaz o uso da expresséo “tone of the top”, que significa “otomvem de cima™;
ou seja: a lideranga precisa estar plenamente envolvida com a adogao de boas praticas
para que os resultados sejam trabalhados nos demais niveis da organizagao e para que
gerem resultados efetivos. A questdo "A construcao do 'Codigo de Etica e Conduta’ foi fei-
ta com o envolvimento de funcionarios dos diversos niveis da organizag&o (operacional,
tatico e estratégico) aborda exatamente esse ponto e, segundo a pesquisa, teve uma
avaliagao relativamente positiva, alcangando 46,6% de concordancia.

A construgao e concepgao do Codigo de Etica e Conduta ainda € um dos pontos con-
troversos na literatura e na pratica das empresas. Ha pessoas que consideram que a
construgdo deste deve ser conduzida por empresas terceirizadas para que sejam tra-
tados determinados pontos sensiveis, assim como héa outra linha de pensamento que
defende que o codigo precisa ser feito pelo puiblico interno da empresa para gerar o sen-
timento de participagao no processo de criacdo do instrumento, pois isso garante mais
credibilidade ao processo de assimilacdo pelo publico, especialmente o interna. A partir
das respostas, foi possivel notar que muitas empresas nao optaram por fazer seus codi-
gos com empresas terceirizadas, pois praticamente 70% dos entrevistados ndo concor-
dam com essa forma de desenvolvimento.

Um dos motivadores para a adogao de boas praticas de integridade e conformida-
de nas organizagoes foi a Lei n°12.846/2013 e suas normas derivadas. Porém, segun-
do dados da pesquisa, quase 50% das pessoas néo identificaram as regulamentacoes
como motivadores para a ado¢&o de Cadigo de Etica e Conduta. Esse resultado nos faz
refletir sobre uma possivel adocéo das boas praticas que antecedem a Lei, ou seja, as
empresas consideram a ética nos negdcios como uma estratégia competitiva mais do
qgue como uma forma de se resguardar frente a processos administrativos.

Outro ponto de destaque € a realizagao do treinamento com o contetido do Codigo de
Etica e Conduta para 0s novos colaboradores. Cerca de 55% dos participantes concorda-
ram que o treinamento deve acontecer nos primeiros dias da admiss&o de um novo cola-
borador e de forma que o contetido do codigo fique claro paratodos. Eimportante ressaltar
gue o entendimento dos colaboradores quanto ao contetido do codigo durante o treina-
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mento é fundamental em um eventual processo administrativo. Algumas organizagoes
nao dedicam tempo ao controle e evidenciacéo do processo de treinamento e desenvolvi-
mento de seus colabaradores, embora essa tarefa seja critica e muito importante.

A divulgagao deve ser considerada quando tratamos de tornar comum o que € propos-
to no Cadigo de Etica e Conduta. Sobre esse item, segundo os entrevistados, 55,76% das
pessoas consideram que a divulgagao foi feita de forma ampla para toda a organizagédo. Em
relagdo a comunicacéo e sensibilizagéo, estas constituem etapas-chaves para o sucesso
dessa boa pratica. Ainda, sobre as lugares onde a divulgacéo pode acontecer, mais de 70%
das pessoas apontam a intranet como o lugar onde esse tipo de divulgagéo deve acontecer
com éxito; em segundo lugar, citam o site externo, para acesso de toda a sociedade.

Foram listados também outros lugares como: contratos, jornais internos e materiais
gréficos. E possivel notar diversas estratégias de divulgacdo, porém todas as organiza-
¢des devem buscar a identificagdo dos melhores meios de comunicagao que sejam ade-
rentes a sua realidade.

Por fim, é importante registrar que quase metade das empresas participantes da
pesquisa (45,42%) possuem Programa de Compliance ou Integridade h& pelo menos
dois anos. A existéncia de um Programa é capaz de conectar outras boas praticas de
conformidade e integridade na organizacéo de forma estruturada, garantindo melhores
resultados no ambiente de negdcios.

Aliteratura traz de forma bem clara a importancia de se ter um canal para receber 0s
relatos de desvio em relagéo as diretrizes do Cédigo de Etica e Conduta.

Tabela 8 - Existéncia de canal para reportar violagdes ao Cédigo de Etica e
Conduta nas organizacoes pesquisadas

Sua organizagao possui uma linha exclusiva para

reportar violagdes ao “Cédigo de Etica e Conduta™? Frequéncia Porcentagem
Sim 106 64,2%
N&o se ap\i;a: M\nhgempresa 0U 0rganizagao N&o possui 32 19.4%
Cadigo de Etica e Conduta implantado.
Desconhego 17 10,3%
Nao 10 6,1%
Total 165 100,0%

Fonte: Elaboracéo do autor.
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De acordo com os dados da tabela 8, 64,2% das pessoas afirmam que as empresas
possuem canal especifico para reportar violagdes ao Codigo de Etica e Conduta. Exis-
tem diversos pontos que precisam ser considerados para a disponibilizacédo desse tipo
de canal,como: quem fard a recepgao das manifestagcoes, qual o fluxo de tratamento do
que foi reportado dentro e fora da organizagdo, como se dard a punicéo as pessoas que
infringirem as diretrizes, além da necessidade de adogao de mecanismos que garantam
a nao retaliagao as pessoas que relatarem os desvios..

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Chegaraofinaldeumtrabalho requer olhar para a trajetéria e refletir sobre o alcance
daquilo que foi feito. Mais do que isso, € preciso identificar as melhorias a serem feitas e
em que a matéria trabalhada pode contribuir com o cotidiano dos leitores, especialmen-
te com aqueles que estdo comprometidos com a ética nos negacios, pois, para estes, a
responsabilidade é ainda maior.

O objetivo da pesquisa foi atingido. Dados os resultados encontrados, ficou evidente
que as empresas pesquisadas tendem a seguir os procedimentos adequados para a im-
plantacdo de praticas de integridade e conformidade .

Em relagdo aos pontos especificos, cabe destacar que as empresas seguem uma
certa linha de implantagéo de Programas de Compliance ou de Integridade, o que € co-
mum, agindo de acordo com seus principais riscos mapeados. Algumas instituigoes im-
plantam solugdes prontas existentes no mercado, normalmente via consultoria; estas
nem sempre sdo adequadas as necessidades da empresa, principalmente quando des-
conhecem os riscos ou 0 ramo de atuacao.

Aimplantacdo de um Cédigo de Etica e Conduta estd presente em muitas empresas,
jaque, de algumaforma, é preciso deixar claro para as pessoas o que é esperado delas,
porém, em alguns casos, ndao ha treinamento sobre o que o codigo prescreve, n&o se
evidencia a ciéncia das partes envolvidas, ndo ha canal formal para recepcéo das viola-
¢Oes nem tratamento corporativo para os desvios. Essas préaticas tendem a comprome-
tere, até mesmao, a invalidar o instrumento.

E preciso deixar bem claro o que se espera com a implantagao do cddigo de ética e
conduta, que nao pode ficar apenas no papel; é preciso que ele seja intencional e ob-
jetivo. O processo de sua implementacdo, em muitos casos, requer mudanca de cultu-
ra e isso precisa ser enfrentado, do contrario, a resisténcia € mais forte e todo esforco
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perde-se ao longo do tempo. H& que se pensar também na estruturagao do cédigo de
ética e conduta como parte integrante do Programa de Compliance e Integridade; seu
isolamento tende, em alguns casos, a baixa efetividade do instrumento. A conformida-
de interna com os processos contribui para minimizar a probabilidade de ocorréncia de
fraude e outros desvios; por isso, a integragao se justifica.

O ponto crucial, e que merece destaque, € o empenho da Alta Diregéo para que a im-
plantacdo do Codigo de Etica e Conduta aconteca. Sem isso, fica muito comprometida
arealizacéo de treinamentos, investigagoes e a adogdo de medidas disciplinares. Muito
mais do que apoaiar a iniciativa, a alta direcdo precisa se comprometer com a conduta
ética na condugdo dos negdcios; isso € fundamental, ja que a lideranca pelo exemplo é
referéncia para as pessoas no contexto organizacional.

Fica evidente que as prdticas precisam ser implementadas n&o so para compro-
vagao em caso de processo administrativo de responsabilizacao conforme a Lei n°
12.846/2013 mas também para garantir um ambiente melhor de negdcios com reflexos
inclusive na vida em sociedade.

H& muito em que avangarmos em relagédo a adogao de boas praticas nas empresas
brasileiras, e é notdrio que a preocupagao com a ética € recente e tem causado mobili-
zagao dos empresarios, ja que a responsabilidade objetiva muda o cendrio de exposigao
das organizagdes.

O trabalho, apesar de inicial, deve continuar a investigar outros elementos e possi-
veis relagoes entre as varidveis para melhor entendimento dos fendmenos que estao
ocorrendo nesse ambito.

Se considerarmos o recente marco regulatdrio anticorrupgéo no Brasil e o prazo de
adaptacao das organizagdes, é importante a constante avaliagdo da maturidade e da
efetividade das praticas. Com foco na melhoria continua, deve-se considerar o desenvol-
vimento das praticas de comunicag&o, o treinamento e o canal para reportar violagdes
como objetos de investigacéo para se garantir a efetividade do Programa de Compliance.

Temos ainda como objeto que deve ser explorado de maneira mais profunda a im-
plantacéo de Programas de Compliance no setor publico, ja que é possivel observar mo-
vimentos para que as boas praticas de governanca sejam normatizadas nesse tipo de
organizagao.
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