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RESUMO

O presente trabalho busca compreender os limites da contamina¢do dos produtos
indiretamente provenientes de crimes e a sua relevancia para configurar a pratica do crime de
lavagem de dinheiro. Desse modo, a pesquisa busca responder se a origem ilicita de bens pode
contaminar indefinidamente os produtos indiretos subsequentes ou se ha critérios objetivos
para limitar essa contaminagdo. Discute-se, ainda, os problemas de uma causalidade irrestrita,
que pode levar a contaminagdo ad infinitum € gerar impactos negativos na economia licita,
bem como a possibilidade de "descontaminacao" de bens. Nessa linha, a pesquisa analisou
problemas especificos relacionados aos crimes de sonegagdo fiscal e fraude ao carater
competitivo de licitagdes como infragdes antecedentes a lavagem de dinheiro. Por fim,
propde-se a reflexdo acerca dos efeitos da politica legislativa sobre a criminalidade econdmica
e a possivel influéncia para o problema analisado. A metodologia utilizada serd a pesquisa
bibliografica e legislativa, através do método hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Direito Penal Econdmico; lavagem de dinheiro; produto indireto; nexo de
causalidade; descontaminacao.



ABSTRACT

This paper seeks to understand the limits of the contamination of products indirectly derived
from crimes and their relevance in characterizing the practice of money laundering. In this
way, the research aims to answer whether the illicit origin of assets can indefinitely
contaminate subsequent indirect products or if there are objective criteria to limit this
contamination. The paper also discusses the issues of unrestricted causality, which may lead
to contamination ad infinitum and generate negative impacts on the legitimate economy, as
well as the possibility of "decontaminating" assets. Along these lines, the research analyzed
specific problems related to crimes such as tax evasion and fraud against the competitive
nature of public tenders as predicate offenses to money laundering. Finally, it proposes a
reflection on the effects of legislative policy on economic crime and its potential influence on
the analyzed issue. The methodology used will be bibliographical and legislative research,
based on the deductive hypothetical method

Keywords: Economic Criminal Law; money laundering; indirect proceeds; casual
connection; descontamination.
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1INTRODUCAO

O crime de lavagem de dinheiro pressupde o cometimento de uma infracao anterior
produtora de bens, direitos ou valores, direta ou indiretamente. A partir desse produto recaem
os atos de ocultacdo ou dissimulacdo da sua natureza, origem, localizac¢do, disposi¢do,
movimenta¢do ou propriedade.

O presente trabalho busca compreender os limites da contaminagdao dos produtos
indiretamente provenientes de crimes e sua aptidao para configurar a pratica de lavagem de
dinheiro. Especificamente, procura responder se, em qualquer caso, a origem ilicita de um
bem contaminara, indefinidamente, todos os produtos indiretos posteriores ou se € necessario

estabelecer critérios objetivos para limitar essa contaminagao.

Nos crimes em que o produto ¢ obtido diretamente de infragdo criminosa, como
ocorre nos casos de trafico, furto e peculato, a identificagdo da propriedade ¢ indiscutivel. No
entanto, a mesma logica ndo se aplica a produtos indiretamente adquiridos, decorrentes de
operagdes de conversdo, movimentacdo ou substitui¢do. Pela logica dos equivalentes
antecedentes, a contaminacdo originaria do bem poderia se estender ad infinitum, persistindo
enquanto o objeto circular na economia. Ocorre que essa causalidade irrestrita poderia
acarretar uma extensao problematica e, eventualmente, a contaminagao de grande parcela da

economia.

Entre os problemas analisados estdo a auséncia de critérios claros para delimitar a
propriedade criminosa, a necessidade de incremento patrimonial, a temporalidade do crime e
as dificuldades praticas decorrentes da mescla de ativos licitos e ilicitos. Assim, torna-se
essencial discutir alternativas que permitam a "descontaminagdo" de bens por meio de

critérios objetivos.

O tema ¢ atual e relevante, considerando o crescente protagonismo da criminalidade
econdmica ¢ a complexidade das relagdes entre os bens ilicitos e a economia. Porém, a
auséncia de tecnicidade e racionalidade nos debates ndo corresponde a complexidade do tema,
por vezes, gerando conclusdes equivocadas. Mais do que nunca, vé-se a necessidade de trazer
estudos em conformidade com a realidade e desamarrados de aspirac¢des individuais.

A metodologia serd conduzida pelo método de abordagem hipotético-dedutivo,
através da técnica de analise bibliografica e legislativa.

O primeiro capitulo ¢ dedicado a desenvolver a caracterizagdo do objeto material da

lavagem de dinheiro, para melhor compreender o conceito sobre o produto indireto da
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infracdo antecedente. A partir disso, serdo analisados os problemas decorrentes de uma
relacdo de causalidade desmedida, para entdo estudar os possiveis caminhos para fixar limites
a essa extensao, através das propostas de descontaminagao formuladas pela doutrina.

O segundo capitulo se propde a analisar situagdes praticas que evidenciam a
problematica, através de dois tipos penais especificos como infragdo antecedente a lavagem: a
sonegacao fiscal (artigo 1° da Lei 8.137/1990) e a frustragdo ao cardter competitivo da
licitacao (artigo 337-F do Codigo Penal).

Toda a problematica ainda nos leva a indagar criticamente a politica legislativa no
Direito Penal, especialmente no tocante aos crimes econdmicos. Grande parte dos problemas
analisados reside na auséncia de critérios objetivos e claros de corre¢do, que poderiam evitar

uma extensao da contaminagao de ativos ilimitada e problematica.
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2 LAVAGEM DE DINHEIRO: CONCEITUACAO E CLASSIFICACOES NO
AMBITO DA DOGMATICA PENAL

2.1 O OBJETO MATERIAL DA LAVAGEM DE DINHEIRO

O artigo 1° caput, da Lei 9.613/1998, com as alteragdes trazidas pela Lei
12.683/2012, admite como objeto do crime de lavagem de dinheiro “a natureza, origem,
localizagdo, disposi¢do, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal”.

Nesse panorama, ¢ sobre o objeto material da lavagem que recaem as agdes tipicas
(De Carli, 2013, p. 261-262) e, portanto, ¢ 0 que norteia a interpretagdo normativa (Badaro e
Bottini, 2012, p. 68).

Dito isso, os tratados internacionais no ambito da regulamentacdo do crime de
lavagem de capitais dispdem sobre a defini¢do do seu objeto. A Convencdao de Viena,
promulgada pelo Decreto n° 154/1991, define os bens como ativos de qualquer tipo, corporeos
ou incorpdreos, moveis ou imoveis, tangiveis ou intangiveis, € os documentos ou
instrumentos que confirmam a propriedade, assim como outros direitos sobre tais ativos
(artigo 1°, “c”).

Por sua vez, a Convengdo de Estrasburgo abrange os bens de qualquer natureza,
corpéreos ou incorpéreos, moveis ou imoveis, assim como os atos ou documentos que
atestem um titulo ou direito sobre esse bem (De Carli, 2013, p. 262-263). Ainda, a Convengao
de Palermo define os bens objeto de lavagem como ativos de qualquer tipo, corporeos ou
incorpéreos, moveis ou imoveis, tangiveis ou intangiveis, assim como os documentos ou
instrumentos que atestem a sua propriedade, de forma ampla (Badar6 e Bottini, 2012, p. 68).

Isso posto, o objeto material ainda se distingue do que seria propriamente o produto
do crime, seja ele direto ou indireto, na medida em que o objeto constitui a pessoa ou coisa
sobre a(0) qual incide o crime de lavagem (Bruno, 1967, apud Badard, 2016, p. 80).

Segundo Rodolfo Tigre Maia, a analise sobre o objeto material da lavagem devera
observar o seu conteudo estritamente juridico, assim como sua interpretacdo deve atender a
objetividade do tipo penal em que se insere, respeitadas as consequéncias juridicas de sua
aplicagdo (2007, p. 61).

Ainda, deverdo ser preenchidos os requisitos quanto a: (a) sua caracterizagdo como
produto do crime; e (b) possibilidade de individualizacdo ou especializacdo do bem (Danesi,

1996, apud Maia, 2007, p. 61).
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Como se vé, pela redacdo do caput do artigo 1° da Lei de Lavagem, o objeto foi
ampliado como “todo” produto, ou seja, tudo o que represente de alguma forma riqueza ou
utilidade apta a integrar patrimonialmente, podera ser designado como “bens” (De Placido e
Silva, 1998, apud Maia, 2007, p. 61).

Blanco Cordero acrescenta que uma atividade criminosa produzird um bem quando
repercutir direta ou indiretamente em sua existéncia, composi¢ao material, valor, titularidade,
possessao ou custodia (Cordero, 2011, p. 22). Ainda, a lavagem de capitais exige a concretude
de um objeto especifico ou uma pluralidade de bens igualmente determinados, que procedam
de uma atividade delitiva (Cordero, 2011, p. 27).

Feitas tais consideragdes, serd necessario explorar o conceito de propriedade
criminosa, isto €, o que pode ser considerado como um “bem sujo” ou uma propriedade

“culpada”, aptos a caracterizar-se como objeto de lavagem de dinheiro.

2.1.1 A nocio de propriedade criminosa

Inicialmente, ¢ possivel mensurar que o debate sobre tal conceito tenha surgido com
o direito maritimo, através dos casos Harmony v. USA! e Palmyra v. USA?, em que se
discutiu sobre a possibilidade de confisco de navios e a respectiva carga envolvidos em atos
de pirataria. Apesar dos proprietarios dos navios afirmarem que desconheciam a atividade
criminosa, entendeu-se que “a embarcagdo que comete a agressao ¢ tratada como a ofensora”,
isto €, “ndo se trata de procedimento contra o proprietario; € um procedimento contra o
proprio navio, pela ofensa que o proprio navio perpetrou” (Knijnik, 2016, p. 5).

Dessa maneira, a nogdo de propriedade criminosa teria sido transposta ao delito de
lavagem de dinheiro, com o intuito de fundamentar o confisco do valor criminoso (Knijnik,
2016, p. 6).

A ideia de “propriedade criminosa” passou a se tornar categoria dogmatica central
para o tipo objetivo da lavagem de dinheiro, vinculando-se a necessidade de retirar um ativo
ilicito da economia (Knijnik, 2016, p. 7-8). Com isso, o conceito também carrega a intengao
de culpabilizar aquele que intencionalmente ocultou ou dissimulou a natureza do bem —
integrando, portanto, o tipo penal — e, por isso, ¢ de suma importancia a sua identificagdo para

a aplicagdo correta da Lei de Lavagem.

! Harmony, 43 US 233 (1844).
2 Palmyra, 25 US 1 (1827).
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Dentro do panorama sobre o confisco, ¢ certa a necessidade de vinculagdo da
propriedade a ser confiscada com o crime, porém ainda ¢ controverso o grau de conexao
necessario (Knijnik, 2016, p. 6).

Isso posto, segundo o professor Danilo Knijnik, a propriedade criminosa trata-se de
uma determinagdo eminentemente juridica, que ndo envolve o exame subjetivo sobre a
vontade de praticar a conduta. Assim, a analise sobre a configuracio da propriedade criminosa
remonta a ideia objetiva da res enquanto tal, de modo que a analise sobre o designio do agente
em emprega-la deve se dar em plano distinto (Knijnik, 2016, p. 27).

Pode-se dizer que a contaminacdo do bem estabelece o primeiro elo na cadeia da sua
origem ilicita, ou seja, quando adquire o status de proveniéncia ilicita.

Considerando que a andlise sobre o crime de lavagem se caracteriza pela sucessao de
diversas operagdes desses ilicitos ao longo do tempo (Aranguez Sanchez, 2000, apud De
Carli, 2013, p. 264-265), a ideia da “propriedade criminosa” torna-se categoria central para a
configura¢do do crime. Logo, a sua identificagdo ¢ imprescindivel para a aplicagdo da Lei ao
caso.

Introduzida a ideia sobre a propriedade criminosa, passa-se a compreender sobre a

configurac¢do dos produtos do crime estabelecidos pela Lei de Lavagem.

2.2 AINFRACAO ANTECEDENTE E OS SEUS PRODUTOS

A Lei 12.683/2012 alterou a Lei de Lavagem de dinheiro (9.613/98), excluindo o rol
taxativo de crimes antecedentes, seguindo as leis de terceira geracdo®. O modelo taxativo da
Lei facilitava a interpretacao sobre a proveniéncia delitiva, pois ndo sdo todos os delitos aptos

a produzir bens, direitos ou valores que possam ser objeto da lavagem (De Carli, 2014, p. 9).

3 As atualizacOes legislativas para a criminalizacio da lavagem de dinheiro podem ser divididas em trés
geragdes. A segunda geracdo ¢ marcada pela ampliacdo do rol de infragdes antecedentes, para abranger nao
apenas o narcotrafico (Hayashi, 2013, p. 19). Ja a terceira geragdo, na qual a atual redagdo legislativa brasileira
se insere, caracteriza-se pela tendéncia internacional de progressiva ampliagdo e abrangéncia da lavagem de
capitais, com a exting@o do rol taxativo de crimes antecedentes.

As mudangas legislativas relacionadas a lavagem de dinheiro no Brasil tém sido caracterizadas por um viés
punitivista, manifestado no aumento de penas, na ampliagdo do escopo de criminalizagdo e na introdugdo de
mecanismos mais severos de controle e prevengdo. Essa abordagem ¢ fortemente influenciada por pressoes
internacionais, como as avaliagdes do GAFI, e por mudancas simultdneas em outros paises da América Latina.
Contudo, enfrenta problemas significativos, como a falta de discussoes profundas durante os processos
legislativos, a auséncia de instrumentos de racionalidade legislativa e o impacto negativo da eliminagdo da lista
de crimes antecedentes, que ampliou excessivamente a tipificacdo de condutas.

Nota-se que o objetivo inicial da Lei se dedicava a criminalizacdo dos delitos antecedentes graves e de
transcendéncia internacional, tanto é que havia uma preocupacdo em limitar-se ao rol dos delitos aptos a gerar
bens, direitos e valores — seguindo as Leis de segunda geragdo (Callegari, 2024, p. 1-2).
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Ou seja, os obstaculos interpretativos ao conceito de proveniéncia ilicita surgem
especialmente apos a eliminag¢do do rol taxativo de crimes antecedentes. Em especial para
algumas infragdes, como os crimes fiscais ou evasdo de divisas, em que o objeto do crime
anterior ¢ preexistente ao delito e nao seu produto. Por isso, alguns autores entendem que nao
¢ possivel a caracteriza¢ao da lavagem de dinheiro (Badaré e Bottini, 2012, p. 71).

Nesse mesmo exemplo, a exposicdo de motivos da Lei anterior consignava como
justificativa para a ndo inclusao dos crimes contra a ordem tributaria no rol de crimes

antecedentes o seguinte:

34. Observe-se que a lavagem de dinheiro tem como caracteristica a introdugdo, na
economia, de bens, direitos ou valores oriundos de atividade ilicita e que
representaram, no momento de seu resultado, um aumento no patriménio do agente.
Por isso que o projeto ndo inclui, nos crimes antecedentes, aqueles delitos que ndo
representam agregagdo, ao patrimdnio do agente, de novos bens, direitos ou valores,
como ¢ o caso da sonegacdo fiscal. Nesta, o nicleo do tipo constitui-se na conduta
de deixar de satisfazer obrigacdo fiscal. Nao ha, em decorréncia de sua pratica,
aumento de patrimdnio com a agregacdo de valores novos. H4, isto sim, manutengdo
de patrimdnio existente em decorréncia do ndo pagamento de obrigacdo fiscal. Seria
desarrazoado se o projeto viesse a incluir no novo tipo penal lavagem de dinheiro —
a compra, por quem ndo cumpriu obrigacao fiscal, de titulos no mercado financeiro.
E evidente que essa transacio se constitui na utilizagdo de recursos proprios que nio
tém origem em um ilicito (EM N° 692/MJ, p. 4).

Na mesma exposi¢ao de motivos, menciona-se que, sem a restricdo dos crimes
antecedentes, o projeto estaria vulneravel a massificagdo da criminalizagdo, abrangendo uma
infinidade de crimes (EM N° 692/MJ, p. 3).

Como se veé, a exclusdo do rol permitiu uma extensdo interpretativa sobre os
produtos aptos a caracterizarem lavagem de dinheiro, porém nem sempre ha clareza sobre a
constituicdo do produto da infracdo. Muitas vezes, a abrangéncia normativa acaba gerando
presungdes equivocadas?.

O presente trabalho busca investigar a problematica da extensdo, principalmente no
que diz respeito aos produtos provenientes indiretamente desta infragdo. Para tanto,

importante definir os produtos indiretos, distinguindo-os dos diretos.

4 Observa-se que que as alteragdes trazidas pela Lei 12.683/2012 ampliaram significativamente as imputagdes
penais a diversos sujeitos, sem quaisquer critérios objetivos, como a lesdo ao bem juridico ou o valor objeto de
lavagem. Diga-se: nem todo o delito antecedente afeta um bem juridico tutelado que implique em um reforco
penal através do concurso material com a lavagem de dinheiro. Além disso, destaca-se o fato de ndo haver uma
sistematizacdo da lavagem de dinheiro no Cdédigo Penal do crime, que possui previsdo em legislacio
extravagante. Isso faz com que ndo se tenha clareza sobre qual o objetivo de prote¢ao do legislador, o que, por si
$0, ja traz uma incerteza sobre o que a Lei visa tutelar. Em alguns casos, a pena da lavagem de dinheiro supera a
do delito antecedente, mesmo quando este tem impacto menor no bem juridico protegido (Callegari, 2024, p. 1-
2).
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2.2.1 A distin¢do entre o produto direto e indireto

A Convencao de Palermo define o produto do crime como os bens de qualquer tipo,
provenientes, direta ou indiretamente, da pratica do crime (De Carli, 2013, p. 263).

Quando a proveniéncia ¢ direta, trata-se de proveito do delito, nos termos do artigo
91, inciso II, alinea “b”, do Cédigo Penal®. A interpretacio do produto deve ser ampla, para
atender aos objetivos da norma brasileira, que busca seguir o padrdo internacional (De Carli,
2013, p. 263).

Isso porque o produto direto (producta sceleris) corresponde ao resultado imediato
da operagdo em que se deu o crime, por exemplo, o veiculo objeto de furto ou o dinheiro
adquirido mediante roubo (Badaro, 2016, p. 79-80). Segundo Alejandra Verde, seriam os
objetos criados, fabricados ou produzidos por meio de um delito, de modo que, antes de
ocorrer o delito esses objetos nio existiam — portanto, o delito é a origem de sua existéncia®
(Verde, 2020, p. 265-266).

Por outro lado, um bem provém indiretamente da infragdo penal quando representar
o proveito auferido pelo agente (De Carli, 2014, p. 9). Assim, o produto indireto (fructus
sceleris) diz respeito ao resultado util mediato do crime. Trata-se, portanto, do beneficio
advindo da transformagio/conversdo patrimonial do produto direto’.

Em continuidade aos exemplos anteriores, tratar-se-ia da quantia obtida através da
venda do veiculo objeto de furto, assim como o imdvel comprado com o dinheiro adquirido
mediante roubo (Badard, 2016, p. 79-80). Nesse mesmo sentido, afirma Alejandra Verde que
se trata dos bens produzidos de maneira mediata, “son las ganancias derivadas de un delito”
(Verde, 2020, p. 266).

A previsdo legal dos bens indiretamente provenientes de infracdo penal visa alcangar
aqueles que foram resultado de transferéncia ou conversdo do produto direto e para os quais ¢é
transmitida a sua ilicitude — muito comum no processo tipico de lavagem, em que ocorrem

sucessivas operagoes.

5 Art. 91 - Sdo efeitos da condenagdo: [...] II - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de boa-f¢é: [...] b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo
agente com a pratica do fato criminoso.

¢ Ejemplos de producta sceleris son el documento o la moneda falsificados, la droga producida, etc. Para hacerlo
mas grafico, la conducta posdelictual de uso de documento falso o de moneda falsa involucra necesariamente
esta clase de cosas: el documento o la moneda falsa que fueron creados por el delito anterior. Lo mismo cabe
afirmar respecto del trafico de estupefacientes ilicitos o prohibidos.

7 Necessario também distinguir o produto da infracdo do que seria o proveito, ou seja, o beneficio obtido pelo
agente da utilizagdo do produto do crime.
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Tal processo ¢ compreendido também como lavagem de dinheiro em cadeia
(riciclaggio indiretto), isto €, a sequéncia de operagdes, como substituicdo ou transferéncia,
sobre o bem objeto da conduta criminosa anterior (De Carli, 2014, p. 9).

Ou seja, os bens obtidos diretamente do delito antecedente sdo transformados para
ocultar ou dissimular a sua origem, trazendo-lhes uma aparéncia de legalidade e, assim,
ocorreria a transmissao da ilicitude aos bens subsequentes.

Dessa forma, os bens serdo indiretamente provenientes de infracdo quando forem
resultado de uma operagdo - seja ela de conversao, transferéncia, movimentacao etc. - do
resultado do crime. Isso tanto quando houver perda de valor (as chamadas perdas necessarias),
como quando houver acréscimo patrimonial, gerando lucro.

Em suma, ¢ importante diferenciar os bens que sao diretamente adquiridos através do
crime e aqueles que sao adquiridos indiretamente. No primeiro caso (diretamente adquiridos),
a ilegalidade dos bens esta diretamente ligada ao crime original. No segundo caso
(indiretamente adquiridos), a ilegalidade pode ser "transferida" ou "convertida" dos bens

originais para os novos bens adquiridos (Blanco Cordero, 2002, apud, De Carli, 2013, p. 267).

2.2.2 A distincdo entre o critério da procedéncia (cronoldgico) e proveniéncia

(substancial)

Ainda, deve-se ter cuidado ao analisar a proveniéncia do bem, para evitar conclusdes
desacertadas. Isso porque pode ser que um crime preceda uma “transformacao” patrimonial (&
anterior a ela), sem que os fundos empregados no crime provenham dela necessariamente.

Ou seja: € possivel que haja uma mutagdo patrimonial posterior ao crime sem que ela
se relacione diretamente com a pratica criminosa.

Para tanto, € necessario diferenciar os critérios da precedéncia (natureza cronoldgica)
da proveniéncia (natureza substancial), observando a relagdo do produto com o crime
antecedente. Nesse aspecto, ¢ necessario avaliar se os fatos criminosos descritos sobre a
precedéncia (anteriores) também se relacionam materialmente com a proveniéncia, ou seja, se

constituem-se como resultado da a¢ao anterior (Knijnik, 2016, p. 4).

Um bem procede de um fato criminoso, quando, se suprimido mentalmente esse fato
prévio, o bem desapareceria, ndo mais constituindo uma situag¢do patrimonial (Badaro, 2016,

p. 86). Ocorre que uma ampla interpretagdo da procedéncia faz com que a conexdo causal
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subsista ilimitadamente, enquanto o bem circular na economia — podendo, portanto, levar a
uma contaminagdo de grande parte da economia legitima (Badaro, 2016, p. 87).

Um exemplo sobre a importancia de identificar a procedéncia e proveniéncia foi o

julgamento do caso US v. LaBrunerie®

, no qual se discutiu o delito de suborno como
antecedente a lavagem de dinheiro. No entanto, a quantia prometida ndo chegou a ser
recebida, o que gerou um debate acerca do conceito de “proceeds”, ou seja, os produtos
gerados pela infracdo anterior e suscetiveis a confisco.

Apesar da acusacao sustentar que o crime se perfectibilizou com a transagao, que se
deu através de cheques que ndo chegaram a ser recebidos, decidiu-se que nao seria possivel
criminalizar a transa¢do monetaria cuja quantia ndo chegou a ser recebida pelo destinatario.

Tal precedente foi importante para esclarecer e ampliar a defini¢ao de "proceeds" sob
a lei de confisco para o Direito norte americano. Porém, foi somente com o caso julgado pela
Suprema Corte Norte Americana (US v. Santos’), que foi assentada uma defini¢o acerca do
termo.

A partir dele, o Congresso norte-americano aprovou uma nova lei, “Fraud
Enforcement and Recovery Act of 2009 (FERA)”, cuja redacdo incluiu a definicdo para
“proceeds of unlawful activity” como qualquer propriedade derivada, obtida ou possuida,
direta ou indiretamente, de alguma forma de atividade ilegal — incluindo os seus ganhos

brutos (De Carli, 2014, p. 10-11).

O professor Gustavo Badar6 menciona ainda uma divisdo sobre o entendimento
acerca da proveniéncia entre duas correntes: a primeira restritiva, que defende a andlise do
conceito de “proveniéncia” a partir de um fluxo de riqueza ilicita que incrementa o
patrimonio. J& a segunda corrente defende a anélise do ponto de vista econdmico, seja na

forma de incremento, ou mesmo da reducdo patrimonial (Badaro, 2016, p. 78).

Blanco Cordero defende ndo ser necessario que se produza um incremento
patrimonial, dado que a aquisi¢ao de um bem também ocorre quando se paga por ele um valor
superior ao real — o que produz uma diminui¢do do patriménio do ponto de vista econdomico

(2012, apud De Carli, 2014, p. 13).

8 U.S. v. La Brunerie, 914 F. Supp. 340, 341 (W.D. Mo. 1995): “"Proceeds" are funds obtained from prior,
separate criminal activity. United States v. Savage,67 F.3d 1435, 1441-42 (9th Cir. 1995); United States v.
Edgmon,952 F.2d 1206, 1213 (10th Cir. 1991), cert. denied, 505 U.S. 1223, 112 S.Ct. 3037, 120 L.Ed.2d 906
(1992). Generally, proceeds involve money that comes from an outside source into the hands of the person
charged with money laundering, through criminal activity.

9 "United States v. Santos" Oyez, www.oyez.org/cases/2007/06-1005. Acesso em 13 de agosto de 2024.
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Apesar de logico, tal posicionamento mostra-se complexo do ponto de vista pratico,
como no caso em que os crimes de sonegacdo figurem como antecedentes a lavagem,
conforme serd analisado no capitulo seguinte. Do ponto de vista econdmico, € possivel
sustentar que nao had uma vantagem patrimonial auferida, porém, do ponto de vista

estritamente juridico, tal valor sonegado constitui produto proveniente de um crime.

Somado ao exposto, Castaldo também afirma que uma leitura estritamente causal
sobre a nocao de proveniéncia ilicita poderia conduzir a uma extensao preocupante da
contaminag¢do. Com isso, defende uma acepgao juridica (e nao naturalistica) de proveniéncia
ilicita, sendo dispensavel a relagdo direta com os bens ou valores produzidos pelo delito
antecedente, para fins de configuragdo da lavagem de dinheiro (2010, apud De Carli, 2014, p.
12).

Carla de Carli também destaca que a proveniéncia delitiva ¢ melhor compreendida
através de sua acepcdo econdmica e juridica e “ndo no sentido naturalistico ou estritamente

causalista” (De Carli, 2014, p. 16).

Parece-nos acertado, se considerado que uma relagdo puramente naturalistica e

causal seria insuficiente para demonstrar a relacao do produto com o crime anterior.

Assim, percebe-se que o critério de precedéncia (cronoldgico) ¢ insuficiente para a
complexidade inerente ao sistema financeiro e aos ciclos economicos. E necessario, ainda,
uma analise mais criteriosa sobre o elemento da proveniéncia (substancial) e a propriedade

criminosa (Knijnik, 2016, p. 16).

Retomando o conceito de objeto material trazido pelo art. 1°, caput, da Lei 9.613/98,
tanto o produto direto, quanto o proveito da infragdo antecedente (produto indireto), podem
ser considerados objeto material apto a caracterizar o crime de lavagem de dinheiro, desde

que preenchidos os critérios de procedéncia e proveniéncia criminosa.

Porém, além do critério da precedéncia e proveniéncia delitiva, ¢ importante avaliar
o grau de conexao do produto com a infragdo antecedente. Portanto, para provar que um bem
possul origem criminosa, ¢ necessario mostrar que ele esta realmente ligado ao delito original

anterior (Knijnik, 2016, p. 9).
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23 A PROBLEMATICA DA RELACAO DE CAUSALIDADE ENTRE O PRODUTO
INDIRETO E A EXTENSAO DA SUA CONTAMINACAO

Como exposto, nos crimes cujo resultado ¢ um produto direto, a identificagdo da
propriedade criminosa ¢ indiscutivel, sendo ele apto a configuragdo de lavagem de dinheiro.
No entanto, a mesma logica ndo se presume aos crimes em que o resultado se produz de

forma indireta.

Nesse sentido, haveria limites para a relagdo de causalidade quanto ao produto
indireto? Até que ponto as sucessivas transformacgdes desse produto manterdo o seu carater

ilicito?

2.3.1 A insuficiéncia tedrica da conditio sine qua non

A teoria da conditio sine qua non defende que todas as condigdes que, do ponto de
vista causal, tenham concorrido para a producao do resultado sdo igualmente necessarias para
que aconteca e, portanto, equivalentes. Assim, segundo a sua formula, se suprimida uma
condicdo mentalmente e o resultado deixar de existir, tal condicdo constitui pressuposto

causal do resultado (Badaro, 2016, p. 86).

Contudo, esta teoria ¢ visivelmente inadequada, tendo em vista que a contaminagao
originaria do bem poderia se estender ad infinitum, mesmo apds uma cadeia de atos de

conversao, substituicdo e transformagdes (Badaro, 2016, p. 86).

Nesse contexto, o autor alemio Stephan Barton propde alternativas'® através da

chamada teoria da adequagao.

19O autor propde também a resolugdo através da teoria da imputacdo objetiva, em que um resultado sera
imputdvel quando uma acdo tenha criado um perigo juridicamente reprovavel, transformado em um resultado
tipico. Assim, através da referida teoria, um bem ndo sera procedente de infragdo penal quando houver o
rompimento do nexo causal por consideragdes normativas — ndo sendo a infragdo antecedente “juridicamente
significante” e, com isso, deve-se estudar os aspectos econdmicos do caso (Badar6, 2016, p. 87-88).
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2.3.2 Situacoes-problema causadas pela contaminacao irrestrita dos bens

Como visto, a aplicacdo da equivaléncia das condigdes implica em uma

contaminagao irrestrita, o que sugere algumas situacdes problematicas.

A partir delas, Barton formula os seguintes questionamentos: o prémio de loteria
recebido pelo traficante que adquirira o bilhete com produto da venda de cocaina pode ser
objeto do delito de lavagem? Os lucros distribuidos por uma sociedade, cuja participagao
social tenha sido adquirida com dinheiro obtido da corrup¢ao pode ser objeto de lavagem? E o
saldo bancério utilizado por um corruptor para vencer uma licitacio? Em que extensdo um
produto pode qualificar-se como contaminado ou descontaminado? (1993, apud Badaro,

2016, p. 85-87).

O referido autor menciona que os ciclos de transformacdes sdao proprios da
economia, de modo que uma propagagdo da incriminagao ilimitada poderia causar embaragos,
inclusive a atividade monetaria. Para tanto, exemplifica os ciclos de transformacao do produto

a partir do seguinte exemplo:

Um criminoso ganha $ 1.000. A seguir, mistura na conta corrente esse dinheiro ($
1.000) com o resto do seu dinheiro, chegando a um saldo bancario de $ 10.000 (primeira
transformagdo). Esse novo objeto, certamente, provém do crime, pois a0 menos contém
aqueles $ 1.000. Suponha-se, agora, que o criminoso adquira um veiculo por $ 10.000. O
novo objeto passa a ser o veiculo, pois uma parte do seu preco certamente deriva do crime
(segunda transformacdo). Adiante, esse veiculo ¢ vendido por $ 50.000 e, sendo certo que
nesse montante contém os $ 10.000 anteriores, que por sua vez continham os $ 1.000
originarios do delito, essa transformagdo acabaria se incluindo no conceito de bem
proveniente do crime (terceira transformag¢do). Por fim, o veiculo ¢ vendido para um ferro-

velho apds tornar-se imprestavel, pelo valor de $ 50 (quarta transformagao).

Por essa logica, como no veiculo estdo contidos os valores originarios, esse valor
final também seria derivado do crime antecedente. Como se v€, o0 mecanismo de equivaléncia
dos antecedentes (conditio sine qua non) redundaria no fato de que, “enquanto o objeto

circular na economia, existiria continua contaminagao”.

Portanto, € necessario problematizar em que medida e extensdo o contagio pode ser

prorrogado (Barton, 1993, apud Knijnik, 2016, p. 19).



28

Além disso, o julgamento do caso US v. Certain Accounts'! contribuiu para afastar a
ideia de confisco irrestrito e generalizado, evitando um regresso ao infinito. No caso, a
acusacdo pretendia o confisco nao apenas das contas bancarias em que havia depositos de
fundos criminosos, como também das contas “indiretas”. O tribunal rejeitou o pedido,
entendendo que, ndo havendo limites para essa contaminacao, o ilicito funcionaria como uma
espécie de “doenca contagiosa”, de modo que cada conta indireta poderia se infectar ao
transacionar com as contas diretas e, em certo nivel, implicaria em uma “metastase” de todos

os bens.

Desse modo, a doutrina se divide em duas vertentes: a primeira que defende uma
contaminagdo total dos ilicitos e outra que afirma ser necessaria uma parcialidade dessa

contaminagao.

2.3.3 A contaminacio total e a contaminacio parcial sob o viés da mescla de capitais

A divisdo entre a contaminagao total ou parcial ¢ comumente debatida em relagao a

pratica de mescla de capitais.

A pratica de mescla, também conhecida como commingling, nada mais ¢ do que a
mistura entre bens de origem ilicita com outros de procedéncia legitima. Tal confusao pode se
dar a partir da manutencdo conjunta em uma composicao maior dos valores (como contas
bancérias e investimentos em dinheiro) ou mesmo pela transformagdo em outro bem (como
imoveis, veiculos, valores mobilidrios, joias e obras de arte). Dessa forma, passa a existir um

bem parcialmente licito e ilicito (Beck, 2022, p. 5).

Apesar de ndo haver muitos estudos avangados sobre o tema no Brasil, ha

precedentes dos tribunais que reconhecem a pratica, inclusive a relacionando como um

' Under the foregoing construction of § 981, a syllogism can be created that would subject the whole of the
indirect accounts to forfeiture. First, as noted above, the entire balance of the direct accounts, is allegedly
property "involved in" the crime of money laundering. Second, any check written on the direct accounts is
property "traceable to" property "involved in" money laundering. Therefore, the tainted checks from the direct
accounts deposited in the Florida indirect accounts would subject the balance of the indirect *398 accounts to
forfeiture. The logical import is that no separate showing of "taint" would be required to plead a case against
the indirect defendant accounts. Like a contagious disease, each direct account could contaminate any account
that had dealings with it. The indirect accounts could then conceivably pass on the infection to other accounts,
and so forth ad infinitum. The outer limits of this theory would be bounded only by Plaintiff's imagination (US
v. Certain Accounts, 795 F. Supp 391 (S.D. Fla. 1992).
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refinamento da pratica de lavagem, chegando a atribuir uma maior gravidade ao delito a partir

dela'?.

Sobre isso, ha dois posicionamentos: um que defende uma contaminagao total desses

bens (“Totalkontamination’) e outro a contaminagao parcial (“Teilkontamination”).

A primeira corrente defende a contaminagdo de todos os bens, independente da
quantidade de parcela ilicita que integrar o patrimonio. Ou seja, sustenta-se que qualquer grau
de contaminac¢do conduz a contaminagao total. Com isso, bastaria um unico centavo com
origem ilicita em uma conta bancaria que contenha milhdes de reais para a contaminacao de

todo o valor, sendo o contato suficiente para justificar a apreensdo da totalidade.

Sob esse viés, tal posicao ¢ pautada sobre a reprovabilidade do delito, de modo que
seria preferivel ultrapassar a protecado do patrimonio do individuo para desestimular a

criminalidade a partir da reducio dos beneficios economicos obtidos'? (Beck, 2022, p. 3).

A critica a contaminagdo total reside na possibilidade de contaminacdo indevida de
bens licitos, podendo gerar uma contaminagao indiscriminada e prejudicial de grande parte da
economia. Por exemplo, os aluguéis recebidos de um imovel de origem ilicita poderiam estar
contaminados e, em dado momento, haveria uma extensao desproporcional desses valores, a

partir dos desdobramentos do bem original (Machado, 2023, p. 7).

Aqui, parece que uma contaminacdo total levaria a criminalidade do bem ad
infinitum e, consequentemente, a uma presuncdo desproporcional e equivocada, podendo

colocar em risco o proprio sistema econémico (Knijnik, 2016, p. 23).

Outra questdo seria a violagdo aos principios da proporcionalidade, proibicdo de
excesso e da taxatividade, j& que uma parcela minima ilicita poderia contaminar um valor

significativo de bens licitos (Machado, 2023, p. 7).

12 No Habeas Corpus n. 518.882/MG, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica julgou pelo seu nio
conhecimento. A sua impetragdo se deu em razdo da dosimetria da sentenga, em que o juizo considerou
negativamente os motivos e circunstancias do crime, sendo as ultimas sobre: “(i) o proposito de dificultar o
rastreamento do dinheiro desviado e (ii) a complexidade das opera¢des engendradas na execugdo”, pois foram
mesclados recursos de origem ilicita com aqueles de origem licita.

Além de tal precedente menciona-se também o reconhecimento da pratica de mescla pelo Tribunal Regional
Federal da 3* Regido, afirmando que a mescla ¢ utilizada como pratica habitual para dificultar a investigagdo e
contabilizacdo dos bens (ACR 00012769820054036005, Relator Desembargador Federal Henrique Herkenhoff,
2* Turma, julgado em 11/09/2008).

Além disso, o Tribunal Regional Federal da 1* Regido também menciona a pratica de mescla, no caso em que
valores de origem licita da empresa (comissdes de empréstimos consignados) se mesclam a valores ilicitos
(investimentos no "mutuo"). (ACR 00359038920144013800, Relator Desembargador Federal Néviton Guedes,
4* Turma, 07/10/2021).

13 Pode-se dizer que tal estratégia estaria aliada a analise econdmica do direito penal, que vem sendo utilizada no
campo normativo, a partir de mecanismos de constri¢ao e confisco de bens (Beck, 2022, p. 3).
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Em contrapartida, a vertente da contaminacdo parcial possui maior destaque na
doutrina e sustenta que deve haver um limite para essa contaminagdo, na medida dos valores
ilicitos que integram o total. Nessa linha, os bens que compdem a mescla somente se
contaminardao na propor¢ao do valor ilicito. No exemplo anterior, o lucro advindo de um
imoével com origem ilicita sera contaminado na medida da composi¢ao do capital ilicito inicial

(Beck, 2022, p. 7).

Dito isso, considera-se que o bem mesclado precede de uma infragao anterior se for
constatado que ele foi adquirido a partir bens originados da conduta criminosa ou deles

derivados.

Nesse viés, sdo propostos mecanismos de correcdo a partir de critérios percentuais,
de modo que, se a parte ilicita superar o indice, todo o montante estara contaminado. Por
outro lado, caso o valor ilicito for inferior ou equivalente ao indice proposto, ndo podera ser

considerada a sua contaminag¢io'* (Machado, 2023, p. 10).

Ainda, de acordo com a contaminagdo parcial, no caso de mescla, o agente somente
respondera por lavagem de dinheiro em 2 situacdes: (1) se o dinheiro transferido ao agente
englobar também a parte maculada ou (2) se for possivel constatar que o agente recebeu a

parte relativa ao montante ilicito (Machado, 2023, p. 16).

Em sintese, quando verificada a mescla de capitais, deve-se ter o cuidado em
identificar a parcela ilicita que compde o todo. A partir de tal distingdo, a andlise sobre a
possivel configura¢do de atos de lavagem deve se dar sobre a quantia obtida pela infra¢do

antecedente, evitando, assim, uma contaminacao indevida de bens legitimos.

A finalidade preventiva e de repressao a lavagem visa impedir que o agente possa
desfrutar do lucro advindo da atividade criminosa, inclusive “reinvestindo” parte dos ganhos
para aprimorar ou ampliar tal atividade. Porém, tal objetivo ndo deve impedir a circulagdo de

bens e valores de uma parte significativa da economia (Badaro, 2016, p. 89)'.

14 Tal proposta de descontaminagdo sera apresentada no topico 2.3.6.

15 Sobre isso, alguns autores criticam o desvio de finalidade politico-criminal da Lei de Lavagem, a qual se
converteu em mais um instrumento de controle e repressdo (Blanco Cordero, 2011, p. 19). Diante disso,
questiona-se o papel do Direito Penal como instrumento efetivo de prevencdo e combate aos crimes econdmicos.
Evidente que o Direito Penal ¢ um mecanismo de controle, porém de eficicia limitada (Reghelin, 2011, p. 49).
Ha um consenso de que o agente ndo deveria se beneficiar com vantagens que obteve a partir de praticas ilicitas.
Porém, nao ha conformidade sobre a extensao do produto ilicito ou até que nivel isso se estende prejudicialmente
a sociedade (Naylor, 1999, p. 50, tradugdo nossa). Fato é que, apesar da criminalidade econdmica suscitar um
anseio pelo incremento de penas mais restritivas, tal caminho ndo parece ser o mais adequado dogmaticamente
(Callegari, 2024, p. 3).
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2.3.4 A contaminacio segundo o principio dos ganhos liquidos x ganhos brutos

Uma analise mais profunda sobre o grau de conexao do produto com a infragdo
divide ainda dois posicionamentos acerca da natureza dos ganhos delitivos: o principio dos

ganhos liquidos e o principio dos ganhos brutos.

Pelo primeiro, poderia ser considerado objeto material do crime de lavagem somente
o que foi obtido pela pratica da infragdo antecedente depois de descontados os valores nela
investidos, ou seja, o lucro liquido (o que foi efetivamente acrescido no patrimonio do
agente). Ao passo que o segundo principio defende que se caracteriza como objeto o que for

obtido com a infracdo antecedente em sua totalidade (De Carli, 2014, p. 9-10).

Para exemplificar tal debate, Isidoro Blanco Cordero menciona a situagdo em que um
traficante compra uma quantidade de droga por $ 1.000,00 ¢ a vende por $ 3.000,00. Os
ganhos liquidos serdo de $ 2.000,00 (descontado o investimento inicial do saldo bruto). Pelo
principio dos ganhos liquidos, somente seriam objeto da lavagem de dinheiro os $ 2.000,00.
Ao passo que, pelo principio dos ganhos brutos, seriam objeto da lavagem de dinheiro os $

3.000,00 (Blanco Cordero, 2012, apud De Carli, 2014, p. 10).

Para o autor, todos os ganhos (brutos) sdo objeto do delito, pois a lei ndo estabelece
restri¢do, assim como trata-se de investimento em atividade ilicita, cujo resultado estara

maculado por completo (Badaré e Bottini, 2012, p. 72).

Isso posto, em defesa ao principio dos ganhos brutos, argumenta-se que nio seria
justo quem comete um delito beneficiar-se dele, além de assumir o risco de perder os bens que

investiu em sua pratica.

Ainda, do ponto de vista pratico, ao assumir posi¢cao contraria, seria inviavel para o
Estado comprovar as parcelas que foram investidas e o quanto foi efetivamente ganho. Por
fim, defende-se o perdimento de todos os bens envolvidos na pratica da infragdo penal, com

fins de prevencao geral (De Carli, 2014, p. 10).

Em contrapartida, o principio dos ganhos liquidos defende que o perdimento do total
obtido com a infracdo penal perpassa a finalidade de neutralizar o enriquecimento ilicito,
podendo atingir eventualmente patrimonio licito anteriormente existente. Desse modo, o
argumento da dificuldade em se fazer prova ndo poderia servir como limita¢ao de garantias e

direitos e, portanto, nao seria igualmente justo determinar o perdimento de todo o patrimdnio
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investido, j& que ndo teria sido obtido criminosamente, ndo representando enriquecimento

ilicito (De Carli, 2014, p. 10).

Dito isso, Carla de Carli entende que a escolha da Lei de Lavagem pelo principio dos
ganhos brutos, em relacdo ao objeto material do crime, ¢ a mais adequada para a finalidade da
lei, qual seja: evitar a frui¢do dos bens ou valores obtidos ilicitamente, bem como impedir o
refinanciamento de atividades criminosas, resguardando a circulagdo licita de bens (De Carli,

2014, p. 12).

Expostos tais posicionamentos, apesar da relagdo de causalidade entre o produto e
sua origem infracional ser necessaria, entende-se que tal critério ndo ¢ suficiente para atestar o
grau de conexdo entre o produto e a infragdo anterior e a consequente incidéncia da norma

penal da lavagem de dinheiro (Badaro, 2016, p. 89; Badar6 e Bottini, 2012, p. 70-71).

A partir da problematica da extensdo irrestrita dos produtos indiretos, capaz de
contaminar parte significativa da economia, alguns autores desenvolvem sobre a possibilidade

de descontaminacao, como alternativa ao problema.

2.3.5 A teoria da descontaminacio

Como exposto, a causalidade irrestrita dos produtos pela infracdo antecedente
poderia ocasionar uma extensdo problematica e, eventualmente, a contaminacdo de grande

parcela da economia.

Dito isso, ha duas possiveis alternativas: considerar a ilicitude como uma marca
indelével do bem, mantendo-o indefinidamente maculado, ou considerar que ha um limite
para a cadeia sucessiva de transformagdes para que o bem seja qualificado como ilicito

(Badaro, 2016, p. 83).

Nesse viés, por mais que a Lei tenha estabelecido o objeto da lavagem como
“produto, direto ou indireto”, tal expressao indica apenas uma relacdo de causalidade, nao
impedindo, portanto, o estabelecimento de barreiras dogmaticas, visando impedir que o nexo

causal se estenda indefinidamente (Badaro6, 2016, p. 85).

Necessario, porém, questionar quais seriam os critérios para definir quando um
objeto ndo ¢ mais considerado como proveniente de crime. Ou seja, dentro dos limites para o

critério de proveniéncia delitiva, quais transformagdes sucessivas estao autorizadas a “depurar
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esse carater criminoso, do contrario a contaminacdo sempre se propagaria” (Barton, 2002,

apud Knijnik, 2016, p. 24).

A partir disso, abriu-se espago para estudar alternativas viaveis a respeito do
processo de descontaminagao. Dentre elas, propde-se a analise da teoria da adequacao, pelo

critério da significacdo juridica.

Antes de adentrar os possiveis formatos de descontaminagdo, Danilo Knijnik, a partir
das disposi¢oes de Barton, propde uma sistematizacao inicial da descontaminacao em (1)

qualitativa e (2) quantitativa.

A descontaminacdo qualitativa consistiria no distanciamento no ciclo econdémico
entre o bem originariamente derivado da atividade criminosa antecedente e o bem atualmente

analisado, resolvida com o nexo de causalidade.

Nesse caso, € possivel afirmar que a ilicitude cessa na cadeia de substitui¢des quando
um bem ¢ substituido por outro. Ou seja, quando o autor do delito antecedente adquire, por
exemplo, um bem movel com dinheiro ilicito, o vende e posteriormente, com esse dinheiro,
adquire um outro bem movel de valor maior, o primeiro bem vendido para um terceiro perde a

sua “marca” de ilicitude (De Carli, 2013, p. 269).

Ja a descontaminagdo quantitativa, pode ser subdividida em (a) dilui¢do, derivada da
baixa razdo entre o montante da propriedade incriminada e o saldo formado posteriormente e
(b) descontaminagdo por obsolescéncia, derivada da perda de valor economico da propriedade
criminosa (Knijnik, 2016, p. 24). Tal proposta pode ser melhor compreendida a partir da

teoria da adequacgao, formulada por Barton, que sera exposta a seguir.

2.3.6 A descontaminacgao através da teoria da adequacio e o critério da significancia

juridica

Como dito, Barton procura resolver os problemas elencados através da teoria da
adequacdo, em oposicao a teoria dos equivalentes antecedentes. Para o autor, a relacao entre o
delito prévio e os produtos que dele provém deve ser analisada, do ponto de vista causal, sob a
titularidade economica do bem. Com isso, a teoria da adequacdo exclui os fatores causais

extraordinarios e imprevisiveis (Badar6, 2016, p. 87).
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A teoria da adequacdo define que um bem serd proveniente de uma infragdo
antecedente quando esta for a responsavel concreta pela configuragdo da existéncia,
composi¢ao material, valor ou titularidade economica dele, assim como a sua relagdo causal
nao for rompida por consideracdes normativas — o que implica na auséncia de significagao

juridica (De Carli, 2014, p. 14)'°.

Assim, ja que a situacdo de maior alarde pela doutrina seria aquela em que a parte
manchada de um bem ¢ insignificante quando comparada a parcela “limpa”, Barton propde o
critério do nivel de significagdo do valor creditado para o saldo total consolidado. Nesse caso,
haveria uma auséncia de relevancia ou de significacdo juridica, sujeita ao processo de

descontaminagdo (Knijnik, 2016, p. 88).

Nesse mesmo processo, Barton sugere trés hipoteses em que a propriedade deixaria
de se apresentar como criminosa, ou seja, quando houver a perda da significincia juridica em
razao: (1) do baixo grau de conexdo entre o valor criminoso e o “ndo-criminoso”; (2) de
sucessivas transformagdes substanciais da propriedade criminosa; bem como (3) em virtude

da depreciacao da propriedade (Knijnik, 2016, p. 23).

Assim, serdo relevantes somente as condigdes que, colocadas antes do fato, seriam
adequadas para produzir o resultado - isso considerando todos os conhecimentos da situagao
que dispunha o autor da acdo, somado ao que poderia ter tido um observador objetivo e

prudente.

Em contrapartida, faltara relagdo de adequagdo quando o resultado seria totalmente
improvavel, com base em um juizo de previsibilidade objetiva ou de prognoéstico (Badaro,

2016, p. 87).

Nessa mesma linha, Barton formula o exemplo em que um traficante compra um
bilhete de loteria com dinheiro ilicito, e, posteriormente, ganha o prémio que certamente
possui um valor maior do que o que foi pago no bilhete. Dificilmente se poderia afirmar que o
prémio “precede” um delito de trafico, pois, do ponto de vista da teoria da adequacdo, o
prémio precede da sorte, o que ndo € equacionado pelo juizo de probabilidade objetiva. Nessa
logica, o valor recebido pelo bilhete adquirido com o dinheiro proveniente do trafico ndo seria

considerado procedente do crime antecedente (Badaro, 2016, p. 87).

16 Na mesma linha, os professores Badard e Bottini sugerem a solu¢do através do critério da proporcionalidade,
valendo-se da contaminagdo parcial, em que sera reconhecida a contaminacdo dos bens somente na propor¢ao do
valor de dinheiro sujo envolvido, de modo que a outra parte deve ser considerada licita (Badar6 e Bottini, 2012,
p. 70-72).
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O nivel de significancia varia de caso para caso, devendo ser levado em conta a
natureza do bem. Assim, nos casos em que a parcela ilicita constituir “uma particula atdmica”
do total, os bens ndo poderdao ser considerados como procedentes de uma infracdo prévia

(Badaro, 2016, p. 88).

Nio serd suficiente narrar uma remota relacdo de causalidade. E necessario
demonstrar um “nivel de significAncia” do bem ilicito, comparado com a parcela licita de
bens. Mais do que isso, quando ausente a relevancia ou significancia juridica do bem ilicito
frente a uma quantidade muito superior de valores licitos, devera ser reconhecida a atipicidade

da conduta (Badaro, 2016, p. 89).

Tal critério pode ser traduzido através do seguinte parametro: se as fragdes dos bens
ilicitos originarios do crime antecedente variam entre 1/100 (1%) e 5/100 (5%) do total, ndo
podem ser considerados de procedéncia ilicita. No entanto, se a mesma propor¢ao supera a
fracdo de 5/100 (5%), ha caracterizagdo como bem idoneo para a lavagem de dinheiro

(Badaro, 2016, p. 88).

Esse percentual sugerido pode variar dependendo do autor. Wessels, como no
exemplo indicado, propde a cota de 5%, ja Barton adota a porcentagem de 25% (Machado,

2017, p. 11).

Independente do percentual adotado, as propostas levantadas por Barton buscam
justamente corresponder as finalidades objetivas da legislacdo, conduzindo tanto a aplicagao
da norma aos bens e valores aptos a lavagem de dinheiro, quanto evitar uma interminavel
derivacdo da causalidade entre a infra¢do antecedente e o objeto material, que poderia se

estender ao infinito (De Carli, 2014, p. 14).

Ante o exposto, a concepcao sobre a descontaminacdo se mostra adequada para o
problema, com o fim de evitar que a marca da ilicitude se alastre por toda a economia (De
Carli, 2014, p. 15-16). Necessario, portanto, a imposi¢do de limites normativos para a

imputacao da proveniéncia ilicita, em razao da excessiva e ilimitada relacdo de causalidade.

Primeiramente, ¢ fundamental constatar os aspectos econdmicos que justificam a
limitag¢@o, como critério limitador da quantidade de capital ilicito comparado ao total (Badard,

2016, p. 90-91).

A partir disso, devera ser desconsiderada a parcela ilicita, em razao da sua falta de
relevancia/significancia juridica ou entdo considerado o contetido total, nos casos em que haja

um elevado nivel de contaminacdo. No mais, a definicdo do sujeito ativo e do critério
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socioecondmico poderdo desempenhar importante fungdo preventiva, sob o viés da imputagdo

objetiva.
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3 CASOS PRATICOS

3.1  JUSTIFICATIVA PARA A ESCOLHA DOS CRIMES DE SONEGACAO FISCAL E
FRAUDE LICITATORIA

Introduzida a problematica, serdo analisadas situagdes praticas que evidenciam as
barreiras sobre a extensao da ilicitude dos produtos provenientes indiretamente de atividades
criminosas a partir dos crimes de sonegac¢ao fiscal e fraude licitatoéria.

Inicialmente, faz-se necessario pontuar os motivos pelos quais os referidos crimes
foram escolhidos como objeto de estudo e a respectiva ligacdo com o tema estudado.

A escolha dos respectivos crimes se baseou a partir dos seguintes critérios: (1)
natureza econdmica ¢ patrimonial; (2) discussdoes sobre a identificagdo da propriedade
criminosa ¢ (des)necessidade de incremento patrimonial para caracterizar o produto indireto
ilicito; (3) discussdes sobre a (in)viabilidade de tais crimes como delito antecedente; (4)
temporalidade do momento consumativo do crime; (5) necessidade de fixagao de limites
dogmaticos na causalidade; (6) ocorréncia de mescla de ativos licitos e ilicitos; e (7)
descontaminagao de ativos ilicitos.

Os dois casos revelam dificuldades quanto a identificacdo da propriedade criminosa,
que, conforme exposto no comec¢o do trabalho, ¢ imprescindivel para a correta aplicagdo da
Lei. Ambos tratam de vantagem proveniente indiretamente da infragdo, obtida através de
operagdes (conversdo, movimentagdo, transferéncia, etc.) do resultado do crime (Aranguez
Sanchez, 2000, apud De Carli, 2013, p. 264-265).

Essa dificuldade inclui a possibilidade de o objeto do crime ser preexistente ao
delito, sem representar um produto direto deste!”. Assim, é necessario estabelecer pardmetros
que demonstrem como vantagens obtidas ilicitamente podem constituir objeto material de
lavagem, mesmo sem aumento patrimonial direto ou em casos de mistura entre ativos licitos e
ilicitos. Por conta disso, os crimes suscitam duvidas sobre sua aptiddo para serem
considerados crimes antecedentes a lavagem de dinheiro.

Além disso, em ambos os casos, os bens oriundos do crime antecedente se misturam
com ativos licitos, dificultando a respectiva distingdo. Na sonegacdo fiscal, o valor
economizado com a omissdo tributdria ja integrava o patrimonio do sonegador. Na fraude

licitatoria, o valor obtido pode estar mesclado com lucros legitimos das empresas envolvidas.

17 Conforme exposto no topico 1.2 deste trabalho, ha autores que defendem a impossibilidade de caracterizar a
lavagem de dinheiro quando o objeto for preexistente a infragdo antecedente (Badar6 e Bottini, 2012, p. 71).
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Outro critério relevante estaria no fato de que os dois crimes afetam diretamente o
patrimonio do agente. Na sonegacdo fiscal, a vantagem decorre do ndo pagamento de tributos;
ja na fraude licitatoria, do contrato firmado mediante fraude. Em ambos os casos, a questao
central ¢ o acréscimo ou a preservacao de recursos financeiros, o que demanda uma
diferenciacdo entre ativos “limpos” e “contaminados”'®.

Nessa linha, tais delitos levantam a questdo sobre a (des)necessidade de um
incremento especifico no patrimonio para caracterizar um produto indireto passivel de
lavagem de dinheiro!®. Trata-se de um ponto central na analise da relagdo entre crime
antecedente e lavagem de dinheiro, tendo em vista que o produto indireto €, em certos casos, a
unica evidéncia de que houve vantagem economica ilicita.

Dessa forma, tanto na sonegacdo fiscal quanto na fraude licitatoria, hd a
complexidade de se determinar o momento em que os ativos se tornam "ilicitos" e passiveis
de lavagem. Esse aspecto temporal surge com a formagao definitiva do crédito tributario, no
caso da sonegacdo, e com a adjudicacdo contratual ou a fraude a competitividade, no caso das
licitagoes.

Ainda, conforme ja constatado, uma ampla interpretacdo da procedéncia faria com
que a conexdo causal subsistisse ilimitadamente, enquanto o bem circular na economia. A
vista disso, € necessario demonstrar uma relacdo minima entre o bem e o crime antecedente,
pois a precedéncia temporal ndo basta, sendo essencial verificar a origem do objeto material
(proveniéncia).

Desse modo, uma analise exclusivamente cronologica ou causal de ambos pode ser
insuficiente e até problematica, levando a uma expansdo ilimitada da "contaminagdo" de
ativos, sendo obrigatdrio estabelecer uma conexdo substantiva que delimite o impacto da

infracdo antecedente na formacao do patrimonio do agente.

8 Em parecer elaborado por Horta ¢ Estelita, foi identificado o impasse sobre a diferenciagdo no patrimdnio do
agente do que seriam os bens “sujos” e “limpos”, uma vez que o produto do crime tributario ja se encontra no
patrimonio do sujeito ativo, ndo sendo por ele individualizado (Horta e Estellita, 2011, p. 59).

19 Os apontamentos j4 introduzidos no topico 1.2.2 revelam que a necessidade de incremento patrimonial é um
ponto de divergéncia. Autores como Isidoro Blanco Cordero e Carla de Carli defendem néo ser necessario que a
infragdo produza um aumento no patriménio do agente (De Carli, 2014, p. 13-15). Porém, como sera estudado
adiante no topico 2.2.2.1, tal andlise encontra embaragos quanto ao crime de sonegacdo fiscal, jA que os bens
ilegais ndo seriam produzidos diretamente da pratica criminosa. Se pensado pela logica da relacdo de
causalidade, a atividade delitiva pressupde que o autor obtenha algo material que ndo tinha antes do delito.
Ainda, tal controvérsia se mantém quando analisada a fraude licitatoria, nos casos em que a infragdo implique
em prejuizo patrimonial ao agente. Cita-se a posi¢ao defendida por Vizueta Fernandez de que o valor do contrato
ndo pode ser considerado como contaminado nos casos em que for constatado prejuizo ou inexisténcia de lucro
pela empresa contratada (Vizueta Fernandez, 2007, p. 169). Nesse caso, somente serd possivel considerar a
parcela comprovadamente decorrente de fraude — isto ¢, pela logica dos ganhos liquidos (Bottini, 2021, p. 154).



39

Tal necessidade sera demonstrada nos dois pareceres analisados, que tiveram como
objeto casos praticos em que os referidos crimes figuraram como antecedentes a lavagem.

No parecer de Horta e Estelita, concluiu-se que a sentenca nao evidenciou que os
valores sonegados foram os mesmos remetidos pelo fundo de investimento, faltando nexo
causal entre o crime antecedente e o ato de lavagem (Horta e Estellita, 2011, p. 70).

No parecer de Bottini, notou-se a falta de elementos que demonstrassem a
inconsisténcia nos ganhos das empresas, ou que fossem frutos diretos da fraude licitatoria
(Bottini, 2021, p. 147).

Além disso, quanto ao debate acerca do principio dos ganhos liquidos e brutos, as
analises foram conduzidas a aplica¢do do primeiro posicionamento, podendo ser considerado
objeto de material da lavagem somente o que foi obtido pela pratica da infracdo?’.

Desse modo, no caso do crime de fraude licitatoria, apesar das divergéncias, defende-
se que deve haver o desconto do que foi investido na execucio do contrato pelo agente?!. A
mesma logica se aplicaria a sonegagdo, quando pensada na impossibilidade de haver uma
contaminacao total do patrimdnio do agente.

Ou seja, a identificacdo do produto indireto € apenas o primeiro passo.

E necessario fixar limites para a causalidade, evitando uma expansdo desmedida da
imputacdo de lavagem de capitais a qualquer beneficio derivado remotamente do ato inicial
ilicito originario (no caso, da sonegacgdo tributaria e da fraude licitatoria). Sem isso, o conceito
de produto indireto poderia se expandir indefinidamente.

A partir disso, analisado o processo de descontamina¢do como proposta resolutiva, ¢
muito provavel que nas duas situagdes estudadas ndo haja relevancia juridica suficiente.
Como ja constatado, a men¢do de remota relagdo de causalidade ndao ¢ suficiente para
caracterizar a lavagem de dinheiro. Portanto, necessario um “nivel de significancia” do bem
ilicito, comparado com a parcela licita de bens (De Carli, 2014, p. 14).

Sendo assim, os dois delitos analisados ressaltam a necessidade de identificar o
produto do crime antecedente e demonstrar sua conexdo com a lavagem de dinheiro. Nao
basta a existéncia de uma infracdo anterior; € preciso comprovar que o objeto da lavagem
possui origem nesse crime. Caso contrdrio, bens de origem licita seriam contaminados

indevidamente, afetando a economia de forma prejudicial.

20 Reitera-se que a contaminagdo total perpassa a finalidade de neutralizar o enriquecimento ilicito, podendo
atingir o patrimonio licito preexistente (De Carli, 2014, p. 10).

2! De outro modo, a contaminagdo total seria desproporcional, podendo comprometer o funcionamento e fluxo
economico de grande parte das empresas no mercado (Blanco Cordero, 2007, p. 47).
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32 UMA ANALISE SOBRE O CRIME DE SONEGACAO FISCAL COMO
INFRACAO ANTECEDENTE

Feitos os apontamentos iniciais, 0 exame se inicia sobre 0s casos em que 0s crimes
tributarios, em especial o crime de sonegacdo, figuram como antecedentes a lavagem de

dinheiro.

Antes de tudo, retoma-se as alteragdes trazidas pela Lei 12.683/2012. Como dito, na
redagdo original da Lei 9.613/98, o legislador se preocupou em afastar a hipotese do crime de
sonegacao como infracdo antecedente, manifestando-a através da exposi¢do de motivos

determinantes.

Porém, a tendéncia internacional aderiu a admissdo de crimes fiscais como infragcao
antecedente, principalmente com a divulgacdo do relatério do GAFI de 2019?*(Reghelin,
2011, p. 49). Assim, passou-se a admitir qualquer bem procedente de atividade delitiva como
objeto de lavagem, permitindo que o agente seja condenado pelo delito fiscal e lavagem de

capitais, simultaneamente (Blanco Cordero, 2011, p. 3 e 15).

As 40 Recomendag¢des do GAFI/FATF foram revisadas, passando a exigir que os
crimes fiscais sejam também delitos antecedentes ao crime de lavagem de dinheiro, incluidos
na lista minima das infracdes penais antecedentes (“‘designated categories of offences”). (De

Carli, 2013, p. 359).

Contudo, a contaminac¢do dos produtos obtidos através do delito fiscal ndo ¢ de
simples identificacdo, o que gera algumas discussodes sobre a possibilidade de caracterizar-se

como delito prévio a lavagem de dinheiro.

3.2.1 Premissas sobre os crimes fiscais

Alguns pressupostos inerentes aos crimes tributarios nos serdo pertinentes para

introduzir a discussio.

22 Existem alguns organismos internacionais que se ocupam do combate e preven¢do a lavagem de dinheiro.
Dentre eles, o GAFI/FATF (Grupo de Ag¢do Financeira Internacional/Financial Action Task Force), que, em
2010, comegou a discutir a possibilidade do ingresso do delito fiscal como delito prévio a lavagem de dinheiro.
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Os crimes tributarios estdo inseridos na Lei 8.137/90, podendo se dividir entre 5
grandes grupos: descaminho, sonegacdo, apropriagdo indébita, crimes funcionais e falsidades
(Baltazar Junior, 2017, p. 384).

A sonegacao fiscal, incluida no artigo 1° da Lei 8.137/1990, também conhecida como
evasdo fiscal, consiste na redu¢do ou supressdo do pagamento do tributo, mediante fraude,
sendo a fraude o principal elemento constitutivo do crime (Baltazar Junior, 2017, p. 384).

O bem juridico tutelado trata-se da ordem tributaria como um todo, ndo se tratando
de um tributo ou valor econdmico contido neste, mas do adequado funcionamento do sistema
tributario nacional. Nesse viés, somente a lesdo ou o perigo concreto de lesdo a este justificam
a intervengao penal para a efetiva configurag¢@o do crime tributario (Sabbag, 2016, p. 262).

A Sumula Vinculante 24 dispde que os crimes materiais contra a ordem tributdria,
previstos no art. 1°, incisos I a IV, da Lei 8.137/1990%*, somente serdo tipificados apds o
langamento definitivo do tributo, isto ¢, quando o crédito tributario estiver definitivamente
constituido.

A obrigagdo tributdria principal tem por objeto o pagamento da “cota tributaria”
(tributo, para o direito brasileiro). Tal obrigagcdo vincula o dever de contribuir, que implica no
pagamento em dinheiro. Sendo assim, o Fisco (sujeito ativo) constitui o seu crédito e tem o
direito de cobra-lo do devedor, para que este cumpra sua obrigacao, realizando o pagamento
do tributo devido (Paulsen, 2024, p. 381).

A cota defraudada seria, portanto, o valor especifico do tributo que, mediante
condutas fraudulentas, deixou de ser pago ao Estado. A grande questdo ¢ se esse resultado

material da sonegacio poderia ser considerado como produto apto a lavagem de dinheiro*.

23 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributéaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigdo social e qualquer
acessério, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informag@o, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;

IT - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer natureza,
em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

IIT - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a
operacao tributavel,

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato;

24 O Superior Tribunal de Justiga possui precedentes que aceitam a hipotese em que a sonegagdo figura como
crime antecedente.

No AgRg no RHC n. 155.730/RJ, considerou-se que, “havendo indicios de existéncia de organizagdo criminosa
voltada a pratica de fraude fiscal estruturada, com delitos tributarios e outros, como a falsidade ideoldgica, a
demonstrar que os valores ocultados e dissimulados tiveram origem da pratica de outros crimes, ndo ha como se
acolher a tese de inexisténcia de crime antecedente ao suposto delito de lavagem de capitais™.

Ainda, no julgamento do AgRg no AREsp n. 1.198.334/RS, a Quinta Turma negou a pretensao de trancar acao
penal relativa a lavagem de dinheiro do suposto produto de crimes tributarios. A inicial narrava “sofisticado
esquema delitivo voltado essencialmente a sonegagao fiscal, com utilizagdo de empresas de fachada, laranjas e
praticas diversas de falsidades”. Tratava-se “de complexo esquema criminoso, envolvendo a criagdo de diversas
empresas em nome de laranjas, que exerciam atividade econdmica irregular até atuacdo repressiva pelo Fisco,
quando entdo encerravam abruptamente suas atividades, impossibilitando a recuperacéo de valores, momento em
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3.2.2 A problematica do crime de sonegacao fiscal como infracao antecedente

A primeira critica doutrinaria diz respeito ao objeto material, considerando que a

parcela de bens fraudados ndo se origina propriamente no crime fiscal.

Como ja mencionado, o objeto material da lavagem de dinheiro ¢ constituido por
bens adquiridos pelo delito prévio, ou seja, exige uma relagdo de causalidade (Blanco

Cordero, 2011, p. 17).

Com isso, o primeiro impasse seria identificar e diferenciar dentro do patriménio do
agente o que seriam os bens “sujos” e os “limpos”, uma vez que o produto do crime tributario
j& se encontra no patrimdénio do sujeito ativo do delito, ndo sendo por ele individualizado

(Horta e Estellita, 2011, p. 59).

Assim, considerando que a cota tributdria quantifica economicamente a obrigagdo
tributéria pela qual o agente responde, seria impossivel diferenciar em seu patrimonio os bens

que a integram (Blanco Cordero, 2011, p. 16).

Diante disso, o debate ainda se estende sobre: (1) a defini¢do do objeto material da
lavagem e a necessidade de um incremento patrimonial; bem como (2) a temporalidade e a

Sumula Vinculante 24.

3.2.2.1 O objeto material e a necessidade de incremento patrimonial

Um dos pontos de divergéncia em discussdo incide sobre a necessidade de haver um

acréscimo patrimonial para que o crime possa configurar como antecedente a lavagem.

Existe posi¢ao que defende a necessidade de que os delitos antecedentes produzam
um acréscimo no patrimonio. Por essa razdo, argumenta-se que os crimes fiscais, como a
sonegacao de impostos, ndo poderiam ser antecedentes a lavagem, ja que os bens ilegais nao

surgiriam diretamente dessas praticas (Blanco Cordero, 2011, p. 17).

que seus bens e mercadorias eram transferidos para novas empresas, recomecando assim o ciclo delitivo”. O
Tribunal de origem considerou a “existéncia de inimeros créditos tributarios constituidos pela Receita Federal
do Brasil, alguns definitivamente constituidos e outros em fase de discussdo administrativa da higidez dos
langamentos™.
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A logica ¢ que a relagdo de causalidade da atividade delitiva pressupde que o autor
obtenha algo material que ndo tinha antes do delito, produzindo um incremento em seu

patrimoénio (Blanco Cordero, 2011, p. 26).

Além disso, no caso dos crimes de fraude, que se caracterizam pela omissao (ou seja,
deixar de pagar o imposto devido), ndo seria possivel estabelecer uma relagdo de causalidade
entre a agdo omissiva de pagamento de tributo com os bens ja incorporados no patriménio do

agente (Blanco Cordero, 2011, p. 18).

Nestes casos, 0 agente sofre um nao-empobrecimento pelo ndo-recolhimento dos

tributos devidos, porém ndo ha de fato um incremento patrimonial.

Fato ¢ que o crime de sonegagdo tributdria tem um resultado econémico, porém ¢
controverso se tal resultado constitui um produto de crime, tendo em vista que os valores nao
seriam produzidos pelo tributo. Mas, a0 mesmo tempo, constituem fato gerador da obrigacdo

tributaria (Paulsen, 2024, p. 381).

A sonegacdo ndo agrega valores ao infrator, apenas evita um passivo que lhe seria
oneroso, de modo que o infrator enriquece ao deixar de cumprir obrigacdes tributdrias, mas

sem obter algo que ndo lhe pertence (Paulsen, 2022, p. 385).

Bruno Espifieira Lemos afirma que no crime de sonegacao fiscal, como resultado do
descumprimento de obrigacgao tributaria, ndo ha uma origem ilicita do patrimonio, e, portanto,

nao podera ser objeto de lavagem de dinheiro (Lemos, 2013, p. 21).

Nessa logica, argumenta-se que o objeto material dos crimes contra a ordem
tributaria ja integrava o patrimonio do agente e, por isso, seria composto de valores licitos, o

que o impede de ser antecedente a lavagem de dinheiro.

Principalmente pelo fato de o agente ndo obter nenhum acréscimo do delito fiscal, ja
que a “parcela contaminada” ja integrava o seu patrimonio anteriormente. Assim, o delito
fiscal ndo origina nada que ja ndo existia antes da atividade criminosa (Blanco Cordero, 2011,

p. 16, tradugio nossa)>.

Porém, Blanco Cordero argumenta que ndo ¢ necessario haver um aumento
patrimonial para caracterizar a lavagem, pois a aquisi¢do de um bem também ocorre quando
se paga um valor muito acima do real, o que resulta em uma diminui¢do econdmica do

patrimonio. Por conta disso, o delito fiscal implica um aumento do patrimonio do sonegador,

25 El defraudador no obtiene nada del delito, sino que los bienes que integram la cuota ya se encuentran em su
patrimonio; el delito fiscal no origina nada que no existiera antes em el haber del defraudador.
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com bens ou valores que, de outra forma, ndo fariam parte desse patriménio (Blanco Cordero,

2012, apud De Carli, 2014, p. 13-14).

Carla de Carli também sustenta que ndo ¢ necessario haver um aumento no
patrimonio do agente, desde que se considere o valor econdmico do bem. Assim, mesmo um
delito que mantenha o patrimonio inalterado, representando apenas uma circulagdo ilicita de

valores, pode ser considerado antecedente da lavagem de dinheiro (De Carli, 2014, p. 15).

Nessa linha, defende-se também que, se o valor devido ndo ¢ pago, sua permanéncia
indevida no patriménio do agente configura aumento patrimonial, tendo em vista que se trata
de valor reservado ao Fisco, mas que o devedor mantém em seu patrimonio de forma ilicita

(Reghelin, 2011, p. 68).

Como se vé&, ¢ incerta a posicdo sobre a identificagdo do objeto material e a
necessidade de um acréscimo patrimonial através do crime antecedente. Certo que, apesar de
ndo alterar de forma concreta o patrimonio do agente, o crime de sonegacao o permite auferir

vantagem ao deixar de declarar a cota tributdria.

Com isso, ndo parece adequado defender que ndo ha qualquer vantagem auferida
pelo agente pelo fato de que os bens j4 integrariam o seu patrimonio, porém a identificacdo do
objeto propriamente ainda ¢ obscura. Na pratica, o problema ainda esbarra em outros

impasses abordados a seguir.

3.2.2.2 Sumula Vinculante 24 e o problema da temporalidade

Apesar da independéncia do crime de lavagem de dinheiro em relagdo ao delito
antecedente, um outro ponto de discussdo reside nos efeitos da Simula Vinculante 24, em se
tratando de crimes tributarios como antecedentes.

Sendo assim, a jurisprudéncia nacional tem entendido que ndo poderd haver
propositura de acao penal, nem mesmo a instaura¢ao de inquérito policial para investigagao,
antes da constitui¢ao definitiva do crédito tributario (De Carli, 2014, p. 15).

Dessa forma, um primeiro questionamento seria sobre a possibilidade de ocorréncia
da lavagem de dinheiro antes da constitui¢do definitiva do crédito tributario referente ao crime

de sonegacao fiscal (Walmsley e Carvalho, 2022, p. 80).
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Ja é certo que o delito de lavagem de dinheiro possui autonomia em relagdo aos
crimes antecedentes, como disposto pela propria Lei de Lavagem, em seu artigo 2°, inciso Il e
§10%6.

Em uma primeira analise, a deniincia de lavagem de dinheiro proveniente de
sonegacao fiscal independeria da constitui¢ao definitiva do crédito tributario exigido na
Stimula Vinculante 24. Contudo, a tipicidade dos atos de lavagem nesses casos ainda ¢
controversa.

Sem a constitui¢ao definitiva do crédito tributario, nos termos da Sumula 24 do STF,
parece ndo haver delito precedente para a analise da lavagem de ativos. Assim, nos crimes
materiais, a andlise da lavagem de ativos sé seria possivel quando o crédito tributario
estivesse definitivamente constituido (De Carli, 2013, p. 359).

Assim, existe posicionamento sobre a impossibilidade de lavagem de dinheiro antes
do langamento do crédito, tendo em vista que o delito fiscal nem sequer se consumou. Além
disso, € necessario também levar em conta o exaurimento da via administrativa, em se
tratando de crimes tributarios (Walmsley e Carvalho, 2022, p. 85).

Ocorre que, na pratica, o que se tem ¢ a ocorréncia de investigacdo criminal, antes

mesmo que tenha sido concluido o processo administrativo?’.

Em relagdao a temporalidade, presume-se que, em toda a relagdo de causalidade, a
causa preceda o resultado, como j& enfrentado em capitulo anterior deste trabalho. Isso

significa que o valor da divida tributaria deve preceder o delito fiscal.

Porém, o momento em que os bens envolvidos na divida tributdria se tornam
"contaminados" pode ser definido pelo vencimento do prazo dado para declarar esses bens.
Dessa forma, enquanto o prazo administrativo para declarar os valores nao tiver vencido, nao
se pode afirmar que esses bens tém origem criminosa, ainda que haja tentativas de ocultagdo

ou dissimulacdo (Blanco Cordero, 2011, p. 24).

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

II - independem do processo e julgamento das infragdes penais antecedentes, ainda que praticados em outro pais,
cabendo ao juiz competente para os crimes previstos nesta Lei a decisdo sobre a unidade de processo e
julgamento;

§1° - A dentncia serd instruida com indicios suficientes da existéncia da infragdo penal antecedente, sendo
puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor, ou extinta a punibilidade
da infracdo penal antecedente.

27O Superior Tribunal de Justiga, por exemplo, reconheceu o constrangimento ilegal no Recurso Ordinario em
Habeas Corpus 73.599, em que as denuncias de lavagem de dinheiro, figurando a sonegagdo tributaria como
antecedente, foram apresentadas sem que houvesse exaurimento da esfera administrativa e a constituicdo
definitiva dos créditos tributarios. Tal posi¢do também ja foi firmada pelo Supremo Tribunal Federal — cita-se o
exemplo do julgamento do Agravo Regimental em Habeas Corpus 229.090.
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Como exemplo, Blanco Cordero menciona a situagdo em que o individuo oculta seus
bens com a finalidade de ndo os declarar ao Fisco. Para tanto, realiza diversas transferéncias
dos valores para contas diversas, antes de vencerem os prazos administrativos sobre o
respectivo dever de declaragdo. Neste caso, ndo ha crime de lavagem de dinheiro, pois no
momento dos atos que caracterizariam a lavagem, ndo havia divida tributaria®® (Blanco

Cordero, 2011, p. 25).

O problema se estende para as situagdes em que o ato de liquidagdo definitiva se da
muito apds o vencimento dos prazos. E 0 caso em que o contribuinte tem a intengdo de
interpor recurso contra o ato de liquidacdo tributaria, porém realiza a transmissdo dos bens
entre o momento da notificacdo e da interposicao do recurso. Nesse caso, deve-se considerar
que, como inexistente decisao definitiva sobre a divida, ndo sera possivel considerar que

existiriam bens suscetiveis de lavagem de dinheiro (Blanco Cordero, 2011, p. 25).

Para este ultimo exemplo, o autor propde duas solugdes: (1) entender que a divida
surge no momento da decisdo administrativa, de modo que todos os atos prévios incidem
sobre bens ndo contaminados; (2) ou considerar como contaminado o valor devido, ainda que
pendente de decisdo administrativa, o que possibilitaria ao agente alegar erro de tipo por

desconhecimento da origem delitiva dos bens.

Entende-se que o primeiro caminho seria o mais adequado. Apesar da discussdo
ainda estar em andamento, a constitui¢do definitiva do crédito € pressuposto para a tipificagao
do crime fiscal antecedente. Defender o contrario implicaria em inimeros equivocos

interpretativos da Lei e da propria loégica da Simula Vinculante 24.

3.2.3 Aspectos praticos

Em parecer elaborado por Frederico Horta e Heloisa Estellita, foi analisado um caso
em que foram apuradas movimentagdes financeiras suspeitas a titulo de empréstimo de uma
empresa brasileira, captado junto a um fundo de investimento sediado em um paraiso fiscal.
Segundo a acusacdo, tais valores teriam sido distribuidos entre empresas do mesmo grupo

econdmico (Horta e Estellita, 2011, p. 50).

28 “Ejemplo: imaginemos que A oculta sus bienes com el fim de no declararlos a la Hacienda Publica em el
ejercicio correspondiente. Realiza multidud de transferéncias a cuentas diversas antes de que venzan los plazos
administrativos para declarar tales bienes. Em este caso no habrd delito de blanqueo de capitales, porque,
todavia, no hé surgido la cuota tributaria y, por lo tanto, no existen bienes idoneos para ser blanqueados (salvo
que haya cometido algtin outro delito)”.
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Algumas dessas empresas eram devedoras do Fisco e, com isso, foi formulada a
hipotese de que os valores recebidos do exterior seriam proveito de crimes tributdrios. Na
época dos fatos, vigorava ainda a antiga Lei de Lavagem e, portanto, os delitos tributarios nao
estavam listados em seu rol de crimes antecedentes.

A vista disso, a sentenga considerou que a empresa cometeu o crime de sonegagdo de
contribui¢do previdencidria (art. 337-A do CP) como antecedente a lavagem, ja que se trata de
crime contra a Administragdo Publica e, portanto, estaria tipificado no inciso V da antiga Lei
de Lavagem?.

A partir desses fatos o parecer buscou responder aos seguintes quesitos:

1. O inciso V do artigo 1° da Lei 9.613/98 abarcava o crime de sonegagdo de
contribuigdo previdencidria, previsto no artigo 337-A do CP?
2. A partir dos pressupostos faticos reconhecidos pela sentenca, ou dos

elementos de informagao aos quais ela se reporta, ¢ possivel afirmar que os valores
remetidos por um fundo de investimentos sediado em um paraiso fiscal para uma
empresa brasileira, no Brasil, seriam provenientes de algum crime determinado,
antecedente de lavagem de capitais?

A primeira premissa reside na “tese central” da sentenga, que considera o crime de
sonegacao previdenciaria como antecedente aos atos de lavagem (Horta e Estellita, 2011, p.
54).

Isso posto, ao enfrentar o problema referente ao objeto material da lavagem, uma das
alternativas foi considerar que a parcela “economizada” pela empresa contaminaria todo o seu
patrimoénio. Porém, a proposta parece ser incompativel com o direito positivo, ja que os
valores que ndao provém do crime, ainda que em contato com os valores que assim
provenham, ndo sdo produtos do crime (Horta e Estellita, 2011, p. 60).

Outra discussdo reside na alocagdo do artigo 337-A do Cddigo Penal como crime
tributario ou contra a Administragdo Publica. Na oportunidade, concluiu-se que nao caberia
qualifica-lo no sentido empregado pelo inciso V da antiga redacdo da Lei 9.613/98. De todo
modo, destaca-se que ambos tutelam o mesmo bem juridico, qual seja: a tutela da arrecadagao
tributaria (Horta e Estellita, 2011, p. 61).

O crime de sonegagao previdenciaria, previsto no artigo 337-A do Codigo Penal, visa
proteger as fontes de custeio da seguridade social geridas pelo INSS. Nao deixa de ser um
crime contra a ordem tributdria, integrando os crimes contra a Administragio Publica

(Reghelin, 211, p. 68-69).

29 Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimenta¢do ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime:

V - contra a Administragdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, de
qualquer vantagem, como condig@o ou prego para a pratica ou omissdo de atos administrativos;
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Retomando o caso analisado, a sentenca afirma que os valores suprimidos ou
reduzidos mediante a pratica das condutas de sonegacdo previdencidria corresponderiam
exatamente aqueles que foram objeto de “ocultagdo e dissimulagao”. Explica que os valores:

[...] retornavam através de transferéncias oriundas de paraiso fiscal a conta da
[Empresa B], que por sua vez, repassava a [Holding A], e esta tltima pulverizava os

valores entre todas as empresas do [Grupo C], inclusive sendo destinadas a repasse
em espécie [ao socio administrador TJ.

No entanto, a sentenca nao foi capaz de explicar como os valores economizados
através da omissao de pagamento fraudulento referente as contribui¢cdes sonegadas (art. 337-
A do Codigo Penal) pela “Empresa C” foram destinados as contas bancérias do fundo
estrangeiro sediado em um paraiso fiscal (Horta e Estellita, 2011, p. 67).

Considerando que os atos de lavagem tém por objeto justamente os valores
provenientes da pratica do crime antecedente, era necessario que a sentenga apontasse as
provas de que os valores sonegados seriam justamente aqueles remetidos pelo fundo de
investimento. Ou seja, faltou o elo entre o produto do delito e os valores advindos do exterior.

Dito isso, era necessario provar a seguinte sequéncia logica: (1) a supressdo
fraudulenta de valores devidos a titulo de contribuigdes sociais previdenciarias pela Empresa
C (art. 337-A); (2) a consequente remessa desses valores para o Fundo F; (3) a posterior
transferéncia desses valores a conta da Empresa B; (4) o repasse da Empresa B a Holding A;
(5) e, por fim, a pulverizacao desses valores entre empresas do Grupo C e a pessoas fisicas.

Como se sabe, ¢ condicdo logica na lavagem a clareza sobre o produto do crime
anterior e a sua vinculagdo com os ativos objeto dos atos de lavagem.

Portanto, ¢ necessario conhecer os ganhos auferidos pela pratica delituosa para que
se possa afirmar se tais bens, direitos ou valores sdo provenientes direta ou indiretamente
desse crime. Ou seja, trata-se do nexo causal entre o crime antecedente e o objeto sobre o qual
recai o ato de lavagem (Horta e Estellita, 2011, p. 70).

Além disso, o parecer menciona a discrepancia entre os valores supostamente
advindos do crime antecedente e os que constituem objeto das transacdes de lavagem. Isso
porque o crédito tributario total referente ao suposto crime antecedente corresponderia a
menos de 1% do valor que, segundo a sentenca, seria o objeto da lavagem (Horta e Estellita,
2011, p. 74).

Concluiu-se, portanto, ndo ser possivel considerar o montante total dos valores
recebidos do fundo como objeto de lavagem. Seria preciso identificar a parcela contaminada,

especialmente tratando-se de um conjunto de transagdes tdo volumosas.
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Ainda, destaca-se o limite temporal abordado anteriormente no que se refere a
Stimula 24 do STF, que seria aplicada ao artigo 337-A. O entendimento sumulado implicaria
em um limite temporal a propria existéncia do ganho patrimonial, sendo ele o encerramento
da discussdo administrativa.

Nesse sentido, a suposta prova do crime antecedente apontada na sentenga nao
informa quando as irregularidades teriam sido praticadas, nem quando teria ocorrido o
lancamento definitivo das contribui¢des. Sendo assim, ndo € possivel verificar a origem que
qualificaria o objeto material da lavagem de capitais.

Por conseguinte, o parecer apresenta uma resposta negativa aos dois quesitos
propostos. Aqui, no que interessa a relacao de causalidade dos produtos provenientes do crime
antecedente, concluiu-se que nao houve descricdo suficiente do vinculo entre os atos de

lavagem e as condutas do crime antecedente.

3.2.4 Sugestoes resolutivas

Para lidar com o problema apresentado, a doutrina alema oferece trés alternativas: (1)
considerar que ndo € possivel identificar o bem especifico que representa o tributo devido,
logo, a lavagem de dinheiro ndo pode ser configurada; (2) reconhecer que o valor do tributo
cria uma divida, contaminando todo o patriménio do agente; ou (3) somente a parcela
correspondente ao tributo ndo declarado e os bens de valor equivalente seriam considerados
contaminados (Blanco Cordero, 2011, p. 28).

A primeira alternativa ¢ inadequada, pois assume que ndo houve vantagem
patrimonial. A segunda ¢ igualmente invidvel, pois causaria uma contaminagdo
desproporcional de bens que ndo tém origem criminosa. A terceira propde restringir a
contaminac¢do aos bens vinculados ao delito, mas nao resolve o problema do momento exato
em que ocorre a contaminagao.

A vista disso, Blanco Cordero sugere que, para se afirmar a existéncia de fraude
fiscal como crime antecedente, ¢ necessdrio identificar de forma razodvel os bens que
compdem a carga tributaria.

Dentre eles, cita-se o caso em que a acdo de lavagem incide sobre a totalidade da
carga tributaria ou, a0 menos, em uma propor¢ao elevada. Por exemplo: o agente dispde de
um patrimonio equivalente a 100 e frauda a quantia de 30; em seguida, compra um veiculo
por 60. Nesse exemplo, ndo se pode considerar que os 60 gastos na compra procedem do

delito fiscal (Blanco Cordero, 2011, p. 28).
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Dessa forma, a lavagem de dinheiro s existird se o agente transferir o total da
quantia tributavel. Cita-se o exemplo em que o agente tem um capital declarado no valor de $
1.000 em uma conta bancéria no exterior. Suponha-se que a cota tributaria correspondente
seria de $ 300. Somente ocorrera a lavagem de dinheiro se foram transferidos os $ 1.000 ou,
ao menos, mais de $ 700, pois seria possivel afirmar que uma parte da cota tributaria
contaminada teria sido objeto material do crime de lavagem (Blanco Cordero, 2011, p. 28).

Isso posto, conclui-se que os crimes de lavagem que envolvem delitos fiscais
possuem aplicagdo limitada, ja que ¢ raro que a ocultacao ou dissimulagdo atinja todos os
bens oriundos da fraude fiscal (Blanco Cordero, 2011, p. 29).

Porém, ainda que sejam identificados os bens que integram a cota tributaria, ainda
haveria dividas sobre a possibilidade de descontaminagao.

Além disso, segundo Blanco Cordero, a doutrina entende que se o crime fiscal for
excluido, os bens envolvidos também seriam descontaminados. No entanto, ha discussdes
sobre a prescri¢ao desses crimes e a regularizacao tributéaria (Blanco Cordero, 2011, p. 34).

Em suma, embora a Lei de Lavagem reconheca os crimes fiscais como antecedentes,
ndo se pode presumir que em todos os casos havera vinculo entre o produto da fraude ¢ a
lavagem (Walmsley e Carvalho, 2022, p. 84). Na maioria das vezes, essa relagdo ndo sera de
facil demonstragdo, além da auséncia de consenso sobre a possibilidade de (des)contaminagdo

e a (im)possibilidade de tais produtos serem objeto de lavagem.

3.3 UMA ANALISE SOBRE O CRIME DE FRAUDE A LICITACAO COMO
INFRACAO ANTECEDENTE

A dificuldade analisada em identificar o objeto material da lavagem de dinheiro e a

causalidade dos recursos obtidos pela infragdo antecedente se estende aos crimes licitatorios.

Nesse topico, propoe-se analisar o crime de fraude/frustragdo ao carater competitivo
da licitagdo como infracdo antecedente e a identificacdo do produto apto a caracterizar a

lavagem de dinheiro.

3.3.1 Aspectos introdutorios sobre o crime de fraude a licitacio
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O delito de frustragdo ou fraude do carater competitivo, previsto no artigo 337-F do
Codigo Penal®, consiste em “frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou para
outrem vantagem decorrente da adjudicacdo do objeto da licitagdo, o carater competitivo do

processo licitatorio” (Baltazar Junior, 2023, p. 336-337).

O objeto material do crime ¢, portanto, a licitagdo ou o contrato administrativo dela

decorrente, atingido pela fraude (Masson, 2021, p. 74).

Essa vantagem podera ser obtida através de clausulas discriminatérias, ajuste e
combinagdo entre os participantes ou qualquer outro expediente. Por exemplo, pode ser que
determinada empresa obtenha favorecimento ajustando previamente precos antes da licitagao,
ou ainda planeje para que seja vencedora em determinado certame, mas perca em outro,

combinando pregos e condigdes.

Nesse caso, a licitagdo ¢ realizada, mas ndo cumpre o seu objetivo, uma vez que ndo
foi respeitado o carater competitivo (Paulsen, 2018, p. 169). Em regra, o procedimento deve
assegurar a competitividade, sendo de interesse da Administragdo Publica atrair o maior
nimero possivel de propostas, e a isonomia, que exige tratamento igual aos licitantes (Di

Pietro, 2023, p. 500-501).

Porém, ¢ necessario que tal arranjo atente contra o carater competitivo da licitagao,
isto €, da busca pela proposta mais vantajosa ao poder publico. Assim, se a fraude nao
representar a frustracdo do carater competitivo, o crime correspondera ao artigo 337-L3! e ndo

ao 337-F (Baltazar Junior, 2023, p. 337).

39O crime era anteriormente previsto no artigo 90 da Lei 8.666/93, antiga Lei de Licitagdes, revogada pela Lei
14.133/2021, que acrescentou ao Titulo XI do Cddigo Penal o Capitulo II-B, intitulado “Dos Crimes em
Licitagoes e Contratos Administrativos”.

Sobre a Nova Lei de Licitagdes, vale tecer breve comentario acerca do movimento politico-criminal punitivista,
marcado pelo aumento de penas, criagcdo de novos tipos penais e desvinculagdo com analises técnicas e empiricas
que poderiam fundamentar as decisdes legislativas.

310 Art. 337-L do Codigo Penal assim prevé: Fraudar, em prejuizo da Administragdo Publica, licitagdo ou
contrato dela decorrente, mediante: I - entrega de mercadoria ou prestagdo de servigos com qualidade ou em
quantidade diversas das previstas no edital ou nos instrumentos contratuais; II - fornecimento, como verdadeira
ou perfeita, de mercadoria falsificada, deteriorada, inservivel para consumo ou com prazo de validade vencido;
IIT - entrega de uma mercadoria por outra; IV - alteragdo da substincia, qualidade ou quantidade da mercadoria
ou do servico fornecido; V - qualquer meio fraudulento que torne injustamente mais onerosa para a
Administragdo Publica a proposta ou a execugao do contrato.
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Desse modo, o crime de fraude ao carater competitivo se consuma com o ajuste ou
combinagio, mesmo que nio haja efetivamente vantagem econdmica’2. Trata-se, portanto, de

um crime formal (Baltazar Junior, 2023, p. 338).

Inclusive, o crime pode se perfectibilizar, mesmo que ocorra em beneficio da
Administragdo Publica, pois ¢ diferente da vantagem obtida pelo agente (elemento subjetivo

insito ao tipo)*.

Além disso, Margal Justen Filho aponta que o crime se consuma mesmo que a
licitacdo seja anulada. Nesse sentido, o crime se concretiza quando diversos licitantes
arranjam acordo para determinar a vitoria do processo licitatério, mesmo que tais acordos
sejam “parciais”, em que sejam estabelecidas condi¢des paralelas ao ato convocatério (Justen

Filho, 2019, p. 1.549).

Assim, ndo ¢ necessario que haja frustracdo ou fraude que comprometa a eficacia
total da licitagdo, sendo suficiente que alguns aspectos do certame sejam impactados pelas
condutas. Um exemplo seria quando o arranjo entre licitantes visa unicamente excluir da
disputa determinado participante, sem que haja necessariamente acordo prévio visando definir

um vencedor.

3.3.2 Introduciao sobre a problematica

O problema a ser enfrentado ¢ se, no caso de uma empresa vencer uma licitagdo
mediante fraude, qual seria o valor afetado pelos atos ilicitos que viabilizaram o contrato? Nos
casos em que o servico for efetivamente executado, seria possivel considerar contaminado
todo o valor correspondente ao contrato (objeto material)? Essa parcela contaminada podera
ser objeto de lavagem de dinheiro?

Em outros termos, qual parte do lucro obtido pela adjudicag@o contratual advinda da
fraude licitatoria podera ser considerada contaminada pelo ato ilicito?

Antes de tudo, ¢ necessario identificar o que pode ser considerado como vantagem
auferida pelo agente nesse caso. O Decreto n® 11.129/2022, que regulamenta a Lei

Anticorrupcao (Lei 12.846/2013), define a vantagem auferida ou pretendida como os ganhos

32Cita-se os seguintes precedentes: Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 983.730/RS, Relator:
Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia, 15 de abril de 2010 e Habeas Corpus 45.127, Relator: Nilson Naves.
Brasilia, 25 de fevereiro de 2008.

33 Tal posicionamento foi extraido do voto condutor no julgamento dos Recursos Especiais n° 1.484.415/DF e
1.484.413/DF, Relator Ministro Rogerio Schietti, 15 de dezembro de 2015.
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obtidos ou pretendidos pela pessoa juridica que ndo ocorreriam sem a pratica do ato lesivo
(artigo 26). Ou seja, aplica-se a logica da teoria dos equivalentes antecedentes.

Nessa linha, a analise do produto do delito em exame deve se restringir as vantagens
auferidas exclusivamente pela pratica de frustragdo ao carater competitivo do procedimento
licitatorio. A vista disso, é necessario indicar o beneficio do agente que nfo existiria caso a
suposta fraude nao tivesse ocorrido.

O problema reside justamente nesta analise.

Um possivel parametro seria utilizar os lucros de empresas que atuam no mercado
em situacdo similar, precos de obras efetuadas em regides proximas ou até de certames
realizados por entes vizinhos (Bottini, 2021, p. 149).

Inclusive, tal possibilidade ¢ aplicada no direito concorrencial para identificar a
vantagem auferida por empresas praticantes de cartéis, por exemplo. O Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica - CADE ja entendeu a vantagem auferida como a
estimativa de lucro proporcionado pela conduta delitiva — estabelecendo, assim, um pardmetro
para identificar o produto ilicito®*.

No julgamento do Processo Administrativo n° 08700.008612/2012-15 sobre a pratica
de cartel em licitagdes publicas, o CADE adotou a vantagem auferida como critério para
aplica¢do de multa®®>. A conselheira relatora definiu o sobreprego como 20% sobre o valor de
todos os contratos adjudicados e executados pelas empresas participantes do cartel e
contratados pela Administracdo Publica. A maioria dos conselheiros aderiu ao célculo,
havendo discordancia para os que defenderam a aplicagdo da metodologia tradicional sobre
multas com base no faturamento bruto.

O Conselheiro Ravagnani acompanhou a relatora afirmando que devem ser
empregados esforgos para estimar o valor da vantagem auferida pelo infrator. Porém, o
calculo sobre a vantagem auferida ainda ¢ complexo e gera divergéncias.

Apesar do cartel tratar de situacdo distinta, os critérios para identificar as vantagens

auferidas se aplicam ao caso analisado. Trata-se de mensurar os resultados econdmicos

3 Além disso, cita-se também o julgamento do Processo Administrativo n® 08700.007278/2015-17, no qual o
CADE decidiu que, embora ndo tenha sido auferida vantagem com o conluio, permaneceu presente a vantagem
pretendida, que representa o quanto os Representados teriam sido beneficiados com o arremate dos certames
frustrados, notadamente o perigo de elevagdo artificial dos precos dos produtos comercializados aos
consumidores finais (Relator Conselheiro Sérgio Costa Ravagnani, 09 de agosto de 2022).

30 Projeto de Lei 9.238/17, de deputado Hugo Leal, propde a alteragdo da Lei de Defesa da Concorréncia
(12.529/11) para instituir o calculo da multa aplicada pelo CADE como o equivalente a vantagem auferida no
periodo em que se deu a infracdo. A justificativa apresentada apontou a necessidade de pardmetros quantitativos
para o calculo, fazendo com que a pena de multa seja suficiente para a dissuasdo do infrator. Como se vé, o tema
ja tem sido objeto de discuss@o ha alguns anos.



54

obtidos pela empresa em contexto regular e compara-los com situagdes de desequilibrio em
virtude de pratica criminosa (Bottini, 2021, p. 149).

Ao examinar o alcance dos valores ilicitos provenientes de fraudes licitatorias,
surgem divergéncias doutrindrias sobre a abrangéncia desta contaminagdo. A seguir serdo

abordados os dois principais posicionamentos que divergem entre si.

3.3.2.1 Posi¢dao “ampla”

Ha uma posi¢ao ampla, defendida por Sedemund, segundo a qual o valor total obtido
a partir da adjudicagdo do contrato estaria integralmente contaminado. O fundamento residiria
justamente na impossibilidade pratica de separar os lucros ilicitos dos valores licitos (Blanco
Cordero, 2007, p. 52).

Argumenta-se, ainda, que, por se tratar de um contrato sinalagmético®® (ou seja,
bilateral, com prestagdes reciprocas), a reciprocidade seria uma consequéncia logica. Assim,
as partes ndo seriam obrigadas somente pela sua parcela do contrato se ndo houvesse a
contraprestacao da outra.

No caso, a obrigacdo da empresa fraudadora sobre a execucao do servigo depende da
obrigacdo da Administracdo Publica em pagar por ele. Logo, tal posi¢ao afirma que ndo seria
prudente considerar a contaminagdo somente do pagamento pelo trabalho realizado, devendo-
se levar em conta a execu¢do do contrato em sua totalidade (Blanco Cordero, 2007, p. 52).

Nessa linha, existe também argumentacdo que ultrapassa o objeto do contrato,
defendendo que ndo se trata apenas do valor pago pela execugdo do servico ou obra, mas o
direito de executd-lo, bem como os ganhos que dele se espera obter (Blanco Cordero, 2007, p.
53).

Isso porque, mesmo que a execucdo implique em perdas econdmicas ao agente,
existe um interesse econdmico por tras da sua execu¢do, como o prestigio e reconhecimento
que a empresa pode obter. A dificuldade se encontra na impossibilidade de quantificar tais
questdes, como o fortalecimento da posi¢do da empresa perante o mercado, uma posi¢ao
vantajosa sobre a concorréncia, a manutencao de operagdes comerciais, entre outros.

Em sintese, defende-se a contaminagcdo do valor total da adjudicacdo do contrato,
incluindo os gastos presumidos, sendo inseparaveis as obrigacdes dele decorrentes, por se

tratar de um contrato sinalagmatico (Blanco Cordero, 2007, p. 54).

3 Contrato sinalagmatico é o contrato bilateral, denominado assim pela presenga do sinalagma, que é a
proporcionalidade das prestagdes, uma vez que as partes t€ém direitos e deveres entre si (Tartuce, 2023, p. 21).
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3.3.2.2 Posicdo ‘‘restritiva”

Em contrapartida, Blanco Cordero critica essa abordagem, que seria desproporcional
e poderia comprometer a solvéncia das empresas e, inclusive, possibilitar a extensdo da
contaminag¢do para empresas subcontratadas (Blanco Cordero, 2007, p. 47).

A subcontratagdo ¢ tratada no artigo 122 da Lei n°® 14.133/2021, que permite que o
contratado subcontrate partes da obra, do servigo ou do fornecimento até o limite autorizado,
em cada caso pela Administragdo, sem prejuizo das responsabilidades contratuais e legais (Di
Pietro, 2024, p. 272). Em servigos complexos e obras de engenharia de grande vulto, ¢
comum a subcontratagcdo, até mesmo pela necessidade de servigos especializados (Silveira,
2009, p. 33).

Nesse sentido, a contaminagao irrestrita do contrato implicaria dizer que os valores
aproveitados pelas empresas subcontratadas também seriam ilicitos e poderiam ensejar a
aplica¢do da lavagem de dinheiro. Por essa logica, ¢ de se imaginar o quanto a contaminagao
total comprometeria o funcionamento de inimeras empresas e a circulagdo da economia.

Além disso, poderia gerar a violagdo do direito fundamental a propriedade e resultar
no enriquecimento ilicito da propria Administracdo Publica (Blanco Cordero, 2007, p. 48).

Bottini também se opde a contaminacdo total, a qual seria contraria a vedacdo ao
enriquecimento ilicito, mesmo que benéfica a Administragio Publica®’ (Bottini, 2021, p. 152).

A vista disso, a vertente mais restritiva defende a contaminagdo apenas do valor
diretamente vinculado a fraude que favoreceu a empresa vencedora ou, ainda, do montante
que gerou o incremento das chances de vitoria da empresa, caso seja possivel valora-lo.

A titulo de exemplo, em uma licitacdo onde apenas cinco empresas t€ém condicoes de
competir, presume-se que a empresa fraudadora teria 20% de chances de vencer. Se a fraude
aumentasse essa perspectiva para 100%, e o valor do contrato fosse de 1 bilhdo, a
contaminac¢do corresponderia ao aumento de 80% nas chances, ou seja, 800 milhdes (Blanco

Cordero, 2007, p. 48-49).

37 Cita-se o voto proferido pelo Ministro Eros Grau no julgamento do Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario, pelo Supremo Tribunal Federal, em que discorreu sobre a impossibilidade de enriquecimento
ilicito da Administracdo Publica. No voto, defendeu-se o principio da protecdo ao patrimdnio para repelir o
locupletamento injustificado, sendo o enriquecimento sem causa aquele em fun¢do do qual alguém vé acrescido
seu patrimonio, me detrimento de outrem (AgReg no RE 594.354/SP, Relator Eros Grau. Brasilia, 18 de agosto
de 2009).
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Blanco Cordero ainda cita Hohn, que possui um entendimento similar e sugere que a
contaminagdo alcance apenas os valores gastos na manipulagdo do processo licitatorio
(Blanco Cordero, 2007, p. 48).

Nesta linha, o proprio Blanco Cordero argumenta que apenas o enriquecimento
ilicito podera ser objeto de perdimento, e ndo a totalidade do contrato. Nesse sentido, ele
propde que o valor contaminado corresponda ao beneficio obtido com o cumprimento do
contrato, deduzidos os investimentos feitos pela empresa para sua execugao.

Portanto, o valor contaminado seria tdo somente o lucro efetivo.

Jorge Fernandez Vizueta adota posi¢ao semelhante, defendendo que apenas os lucros
podem ser considerados fruto da ilegalidade. Ele também argumenta que os ganhos
posteriores a infracdo ndo devem ser incluidos, restando apenas o que foi diretamente
proveniente do ato ilicito*® (Vizueta Fernandez, 2007, p. 166). Dessa forma, nos casos de
prejuizo ou inexisténcia de lucro, os valores do contrato ndo poderdo ser considerados como
contaminados (Vizueta Fernandez, 2007, p. 169).

Quanto a metodologia para a andlise do valor contaminado, Vizueta distingue lucros
brutos — que consideram todas as entradas derivadas da infragdo — e lucros liquidos, que sao
os ganhos totais, descontados os gastos necessarios para sua obten¢do (Vizueta Fernandez,
2007, p. 171). Apesar do autor reconhecer a dificuldade pratica de calcular o exato montante
contaminado pelos atos ilicitos, ele defende que essa complexidade ndo justifica a exclusao
desse critério (Vizueta Fernandez, 2007, p. 172).

Nesse cendrio, Bottini expde que, embora a fraude ao carater competitivo possa gerar
um produto ilicito, este ndo corresponderd, necessariamente, ao valor total do contrato, mas
apenas a parcela comprovadamente decorrente da fraude (Bottini, 2021, p. 153). Assim,
mesmo que seja provado que a empresa nao teria vencido a licitacdo sem a fraude, apenas os
lucros liquidos ou brutos devem ser considerados contaminados, sem se estender a outros
valores, como os gastos com a execuc¢ao do contrato (Bottini, 2021, p. 154).

Ao defender tal posicdo, Blanco Cordero também afirma ser necessario distinguir
trés momentos: (1) se nao houver sido iniciada a execugdo do contrato, o valor obtido seria
simplesmente um direito de receber uma remunera¢do pelo cumprimento da obrigagdo do
contrato. Nesse primeiro momento, caso seja constatada fraude, devera ser declarada a

nulidade dos atos preparatdrios ou da prépria adjudicacao, devendo ser restituido as partes

38 La propria letra de la ley da pie a la exclusion de todos estos beneficios del 4mbito del comisso de ganancias,
pues ni son ganancias provenientes, en sentido estricto, de la infracion penal, sino més bien de actuaciones
posteriores a ésta (...), ni constituyen transformaciones de una ganancia ilicita, pues no sustituyen u ocupan el
lugar de ésta, sino mas bien la incrementan.
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qualquer valor despendido, sendo cabivel indenizagdo a parte fraudada pelos prejuizos que
houver sofrido (Blanco Cordero, 2007, p. 70).

Posteriormente, (2) se iniciada a execucdo, os ganhos obtidos pela empresa serdo
considerados como o que efetivamente ingressou em seu patrimonio, supondo tratar-se de
enriquecimento ilicito.

Por fim, (3) se concluida a execu¢do do contrato, sendo pago o seu prego total, sera
considerado contaminado os beneficios que integraram o patrimdénio da empresa (Blanco
Cordero, 2007, p. 72).

Cita-se o exemplo em que a empresa “A” celebrou um contrato administrativo,
mediante fraude. O beneficio pretendido com a adjudica¢do é de aproximadamente 6% do
valor total do contrato. Uma vez executado e recebido o pagamento pela Administracdo
Publica, a contabilidade da empresa obteve um saldo positivo de 8% do valor total. Nesse
exemplo, considera-se objeto de contaminagdo o correspondente aos 8% de enriquecimento
patrimonial (Blanco Cordero, 2007, p. 73).

Introduzida a problematica e considerando que a infragdo antecedente a lavagem de
dinheiro constitui uma infragdo produtora, sendo o objeto material da lavagem o proveito
ilicito obtido por esta, questiona-se se a adjudicacdo do contrato fraudado produz
enriquecimento ilicito para a empresa fraudadora e se tal proveito pode ser objeto de lavagem

de dinheiro.

3.3.3 Aspectos praticos

Em artigo elaborado por Pierpaolo Bottini, foi analisado parecer sobre caso em que o
acusado respondia pela pratica dos crimes de frustragdo ao carater competitivo de licitagdo
(artigo 90 da Lei 8.666/1993) e lavagem de dinheiro.

O referido parecer procurou responder as seguintes indagacdes (Bottini, 2021, p.
144):

1. O cometimento de crime de frustragdo ao cardter competitivo de licitagao
(Lei 8.666/93, art. 90) é habil a gerar objeto material proprio do crime de lavagem
de dinheiro?

2. Em caso de resposta afirmativa, no caso concreto, as operagdes societarias

posteriores de utilizagdo dos recursos em empreendimentos imobilidrios especificos
constituem atos de ocultacao tipica da lavagem de dinheiro?

A denuncia analisada trata do crime de lavagem de dinheiro, que teria como delitos

antecedentes associac¢do criminosa e falsidade ideologica (artigos 288 e 299 do Cddigo Penal),
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bem como o artigo 90 da Lei 8.666/93%°. Segundo narrado, um dos consulentes teria fraudado
licitagdes para obras de pavimentacdo e recapeamento asfiltico, através de propostas
simuladas, ocasionando um superfaturamento na execu¢ao das obras contratadas.

A acusacao afirmou que os valores recebidos decorrentes do certame seriam ilicitos,
pois teriam origem no crime de fraude a licitagdo. A partir disso, o consulente teria ocultado e
dissimulado tais valores por meio da constituicdo de sociedade com terceiros para a
implantacao de um empreendimento imobiliario.

Portanto, a lavagem de dinheiro estaria consubstanciada na execucdo de obras de
infraestrutura nessa sociedade constituida sem receber pelos servigos prestados, resultando na
pratica de dissimulagao (artigo 1° da Lei 9.613/98).

Porém, os consulentes ndo integralizaram o capital social via pagamento direto. Na
verdade, os consulentes teriam participado na formagao do capital com a execucao direta dos
servigos de infraestrutura do empreendimento (Bottini, 2021, p. 144).

Pierpaolo Bottini afirma que tais premissas do Ministério Publico no que concerne a
natureza dos recursos como produto de infragdo penal e na auséncia de ato tipico de lavagem
de dinheiro sao falhas (Bottini, 2021, p. 145).

Considerando que entre os delitos antecedentes indicados o unico capaz de gerar
produto ilicito o seria o crime de fraude ou frustracao de procedimento licitatorio, a analise foi
feita somente sobre este.

Como dito, o crime do artigo 90 da Lei 8.666/93 ndo necessita de dano ao erario para
sua consumacdo. Portanto, a suposta fraude ndo significa, necessariamente, que houve um
beneficio econdmico, podendo haver inclusive eventual prejuizo na prestacao do servigo, sem
que seja afastada a ocorréncia do crime.

De antemao, defende-se a necessidade de uma relagdo causal entre o bem ¢ o delito
prévio. Nesse sentido, somente havera produto do delito de fraude ao carater competitivo se
demonstrado que este possui relagdo com determinada vantagem do agente que cometeu a
fraude.

No caso analisado, n3o foi apresentado qualquer elemento que revelasse
inconsisténcia nos ganhos auferidos pelos agentes ou que tais produtos constituissem
resultado da fraude (Bottini, 2021, p. 147).

A dentncia apenas mencionou possiveis defeitos na execuc¢do das obras que

poderiam ter contaminado parte dos valores recebidos. Para tanto, fundamenta a alegacao

39 Agora correspondente ao artigo 337-F do Codigo Penal.
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indicando que a ndo observancia da espessura para a capa asfaltica (cerca de 80% do custo da
obra) reduziu a qualidade da pista, o que teria gerado um superfaturamento de até¢ 40% do
valor da obra (Bottini, 2021, p. 148).

No entanto, Bottini defendeu que o fato apresentado nao pode ser considerado crime
antecedente, pois a suposta ma execucao da obra nio integra a conduta do artigo 90 da Lei
8.666/93.

Por sua vez, a conduta de alterar a qualidade do servigo possui previsao no artigo 96,
inciso IV, da mesma Lei. Tais condutas sao distintas € ndo subsumidas ao mesmo tipo penal
indicado pela denuncia.

Neste caso, ainda que se alegue que a descri¢do dos fatos seja mais importante do
que sua capitulagdo juridica, ¢ imprescindivel uma descrigdo minima. No entanto, a inicial
ndo apresentou a qualificacdo do material asféltico exigida pelo edital, quais especificagdes
foram alteradas ou em qual quantidade. Ou seja, foi apresentada uma descricdo vaga,
imprecisa e insuficiente do delito antecedente.

Para afirmar a relacdo entre o bem e o delito anterior que lhe deu origem, ¢
imprescindivel a existéncia de prova desse delito e a indicagdo do fato prévio que originou os
bens (Callegari e Linhares, 2023, p. 190).

Nao ¢ possivel, a partir da descricdo da dentncia, indicar qual beneficio do agente
nao existiria caso a suposta fraude nao tivesse ocorrido (Bottini, 2021, p. 149). Pelo contrario,
os servigos foram efetivamente prestados, sendo cumprido o objeto do contrato. Portanto, ¢
incontroverso que ao menos parte dos recursos resultantes do contrato seriam licitos e
decorrentes de uma execugdo regular.

Com isso, seria necessario indicar as parcelas de ganhos que ndo integrariam o
patrimdnio licito dos agentes caso o carater competitivo fosse observado. Apesar de se tratar
de uma analise complexa, ndo € possivel precisar o objeto material da lavagem sem ela.

Para tanto, Bottini menciona possibilidades de fazer essa constatagdo a partir dos
seguintes critérios: analise comparativa, utilizando os lucros da empresa em condigdes
similares no mercado, precos de obras semelhantes em regides proéximas ou até mesmo 0s
certames realizados por entes vizinhos.

Apesar de ser possivel argumentar que a contratagdo ndo aconteceria sem a fraude,
de modo que os valores recebidos integralmente pelo contrato estariam contaminados, o
parecerista defende que tal presuncdo ¢ incabivel, uma vez que seria necessario demonstrar

que a empresa nao teria condigdes de vencer o certame se a competitividade fosse observada.
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Contudo, esse ndo parece ser o caso, uma vez que as empresas dos agentes ja haviam
vencido diversas licitagdes anteriores, sem levantar suspeitas (Bottini, 2021, p. 150).

Logo, seria possivel presumir que as empresas se sagrassem vencedores mesmo que
nao houvesse fraude. Talvez com um lucro menor, mas preservando o contrato estabelecido e
parte das receitas de forma regular.

De qualquer maneira, mesmo que fosse provada a auséncia de condi¢des para que as
empresas vencessem o certame, o produto da fraude ndo contaminaria a totalidade dos valores
recebidos pela execugao dos contratos.

Apesar de haver divergéncias sobre qual parte do lucro obtido pela adjudicagdo
fraudulenta do contrato pode ser considerado contaminado pelo ato ilicito original, ndo parece
defensavel a contaminacao de todo o valor do contrato, como sustenta o Ministério Publico
neste caso (Bottini, 2021, p. 152).

Como visto anteriormente, Blanco Cordero refuta tal ideia, explicando que seria uma
intervencdo desproporcional, pois afetaria todo o resultado do contrato, incluindo os valores
investidos licitamente. Também seria uma medida injusta e despropositada, j& que impactaria
em uma rede de colaboradores, culminando no recebimento de toda a obra ou servigo sem
custo pela Administragdo Publica, resultando no seu enriquecimento ilicito. Inclusive,
impactando a rede de empresas subcontratadas, conforme ja exposto (Blanco Cordero, 2007,
p. 47).

Em suma, a inicial ndo foi capaz de apontar os ganhos das empresas que ndo
existiriam sem que houvesse a fraude, ndo sendo possivel identificar o produto do delito
antecedente’.

Além disso, mesmo que fosse identificado o produto gerado pela infracdo
antecedente, seria necessaria a demonstragdo de que os agentes ocultaram ou dissimularam
esse produto, conforme preconiza o artigo 1° da Lei 9.613/98 (Bottini, 2021, p. 154).

Se considerado ilicito o produto obtido pela empresa (hipdtese ja refutada), ainda
seria necessario avaliar se houve a pratica de dissimulagcdo da sua origem (Bottini, 2021, p.
155). A inicial apenas indica que a ocultacdo teria ocorrido com o uso de materiais e servigos
em obras de empreendimento imobiliario pelas empresas beneficiadas com a fraude licitatoria

sem contrapartida.

40 Tal condi¢do implicaria na inépcia da inicial pela falta de descri¢io dos elementos essenciais do tipo penal,
conforme precedentes: Superior Tribunal de Justiga, HC 76.098, 6* Turma, Relatora Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, julgado em 06/04/2010; HC 134.044, 6* Turma, Relator Des. Conv. Celso Limongi, julgado em
29/06/2009; APn 707, Corte Especial, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, voto vencedor sobre lavagem de
dinheiro Ministra Thereza de Assis Moura, DJs 1/7/2014.
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No caso, os valores foram formalmente recebidos do ente publico contratante, assim
como os servicos foram efetivamente prestados. Portanto, ndo ha indicativo de fraude
contabil, j& que todas as operagdes foram documentadas.

Por conseguinte, no tempo em que os valores foram mantidos nas contas das
empresas supostamente fraudadoras, ndo houve dissimulagdo. Da mesma forma, inexistem
indicativos de que se trataria de empresa de fachada, tendo em vista que possui
funcionamento regular, com estabelecimento, atividade, funciondrios etc. (Bottini,2021, p.
155).

Pelo exposto, também nao parece ser possivel constatar a ocultagdo ou dissimulagao

de bens ilicitos (Bottini, 2021, p. 156). Ressalta-se que o recebimento de dinheiro decorrente
de crime por si s6 ndo caracteriza lavagem de dinheiro, sendo mero exaurimento do crime
anterior.*!
Avangando no tema, ainda que ndo haja meng¢do na denuncia sobre a modalidade da
lavagem, o parecerista presume que a imputagdo incidiria sobre a utilizacao (artigo 1°, I, §2°,
da Lei 9.613/98). Neste caso, também seria necessaria a identificacao da parcela proveniente
do crime antecedente usada (Bottini, 2021, p. 158).

Como visto, a existéncia de parcela licita torna possivel a hipdtese de que os recursos
usados provenham dessa parte, sendo 0nus da acusagdo provar o contrario. Nao se trata de
uma demonstracdo absoluta da relagdo dos recursos utilizados, mas uma indicagdo plausivel
de que os bens de origem ilicita foram aqueles usados.

No caso, a inicial ndo fez essa demonstracdo, partindo da premissa de que os
materiais € servicos usados sdo exatamente os recursos provenientes do crime anterior,
ignorando a possibilidade de terem origem nos valores licitos que integram o patrimonio das
empresas (Bottini, 2021, p. 159).

Diante disso, o parecerista respondeu os quesitos inicialmente realizados para afirmar
que, apesar do crime de frustracdo ao carater competitivo de licitagdo ser apto a gerar objeto
material proprio da lavagem de dinheiro, € necessaria a identificacdo do nexo causal entre o
crime e a vantagem auferida.

Todavia, no caso concreto, ndo foi descrito precisamente qual seria o produto obtido

pelo crime antecedente, tendo a denuncia apenas apresentado o valor do contrato, o qual ndo

41O Superior Tribunal de Justica se posiciona no sentido de que o mero proveito econdmico do produto do crime
ndo configura lavagem de dinheiro, que requer a pratica das condutas de ocultar ou dissimular. Assim, ndo ha
que se falar em lavagem de dinheiro se, com o produto do crime, o agente se limita a depositar o dinheiro em
conta de sua propria titularidade (APn 458/SP (Corte Especial), Relator Ministro Fernando Gongalves, Relator
para acérdao Ministro Gilson Dipp. Brasilia, 16 de setembro de 2009).
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pode ser caracterizado como produto passivel de lavagem. Ainda, o ato de recebimento dos
valores foi formalmente documentado, inexistindo ato de dissimula¢do de produto ilicito

(Bottini, 2021, p. 160-161).

3.3.4 Sugestoes resolutivas

A problematica enfrentada no presente caso se assemelha ao caso do delito de
sonegacdo apresentado anteriormente. Nesse sentido, cabe fazer remissdo aos tdpicos
anteriores acerca da impossibilidade de se admitir uma derivagdo ilimitada dos bens
originarios.

Como visto, a questdo se divide entre as correntes que defendem a contaminacao
total ou parcial do contrato. Neste caso, considera-se mais acertado filiar-se a ideia da
necessidade de limites para a contaminagao.

A tese restritiva apoia-se sobre a contaminagdo somente do lucro derivado
diretamente da fraude, protegendo assim os investimentos feitos pela empresa e evitando o
enriquecimento ilicito da Administracdo Publica.

Desse modo, a valoragdo dos ganhos ndo pode se dar sobre o valor total ou lucro e
vantagem esperados, mas o que efetivamente foi obtido pela execu¢do do contrato (Blanco
Cordero, 2007, p. 70). Ou seja, deve haver uma limitagdo dogmadtica na contaminacdo desses
valores ilicitos.

Certo que o crime de fraude a licitacdo pode gerar produto de lavagem. No entanto, ¢
necessario demonstrar o nexo causal entre o crime de licitagdo e o ganho ilicito resultante.

Como visto no caso concreto analisado neste topico, ndo foi satisfatoriamente
demonstrado pela dentincia qual parte dos valores recebidos pela empresa fraudadora seriam
produto do crime de fraude ao carater competitivo da licitagdo. Isto €, a acusacdo apenas
afirmou que o valor total do contrato estaria contaminado pela fraude, sem discriminar quais
parcelas teriam origem ilicita.

No caso, os servigos foram efetivamente prestados e parte dos recursos era
claramente licita, o que enfraquece a acusa¢dao de que todo o valor do contrato estaria
contaminado pela fraude.

Além de nd3o haver comprovacdo adequada do produto ilicito, tem que ser
especificado os atos de ocultagdo ou dissimulacdo, o que ndo ocorreu no caso, tendo em vista
que as operagdes financeiras foram formalizadas e documentadas, o que indica que os

recursos ndo foram ocultados ou dissimulados de forma a configurar lavagem de dinheiro.
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Dito isso, cabe a aplicacdo do critério da significancia juridica proposto por Barton,
j& analisado anteriormente neste trabalho. Assim, no caso de prejuizo pela empresa na
execu¢ao do contrato, a propor¢ao dos valores obtidos pela empresa (no caso, negativos) em
comparagdo ao total, ndo permite a configuragdo de objeto material a ensejar lavagem de
dinheiro.

Em sintese, percebe-se que a derivacdo ilimitada dos bens originarios, nos casos em
que a fraude a licitagdo constitui infracdo antecedente a lavagem de dinheiro, implicaria em
uma contaminagdo problematica de grande parcela da economia licita, podendo comprometer
o funcionamento de empresas que operam regularmente no mercado.

Por isso, € necessario estabelecer parametros como limite a essa derivagao, como o
exemplo do critério proposto sobre os lucros liquidos — ou seja, a valoragdo do que foi

efetivamente obtido pela empresa com a fraude.
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4 CONCLUSAO

Conforme exposto, a configuragdo do crime de lavagem de dinheiro exige a
demonstracdo objetiva da propriedade criminosa do bem ou valor, vinculado a uma infragao
antecedente. Nao se pode admitir uma condenagdo baseada em presungdes ou correlagdes

temporais e patrimoniais.

Dessa forma, ndo basta a constatagdo de uma infragdo anterior ¢ um ato de
dissimulagdo de patrimonio. E essencial diferenciar os bens obtidos diretamente do delito
antecedente, cuja ilegalidade decorre de sua origem imediata, daqueles produtos adquiridos de
forma indireta, por meio de atos de conversdo, substituicdo ou movimentagdo. Nesses casos, a
causalidade irrestrita poderia levar a contaminagdo ad infinitum, com potenciais impactos

negativos sobre a economia licita.

Sobre a possibilidade de descontaminacdo, a situagdo pode ser resolvida a partir da
teoria da adequagdo, através do critério da relevancia juridica, desenvolvida por Barton.
Segundo a referida teoria, ¢ fundamental constatar os aspectos econdmicos como critério
limitador da quantidade de capital ilicito comparado ao total. Entdo, se a parcela ilicita for
insignificante quando comparada ao total, serd possivel desconsidera-la, em razdo da sua falta

de relevancia/significancia juridica — ocorrendo, portanto, sua descontaminagao.

A analise pratica dos crimes de sonegacao fiscal e fraude ao carater competitivo da

licitacdo refor¢a a importancia de um critério objetivo.

Sobre o primeiro, conclui-se que os crimes de lavagem que envolvem delitos fiscais
possuem aplicagdo limitada. Embora a atual Lei de Lavagem reconheca os crimes fiscais
como antecedentes, ndo se pode presumir que em todos os casos havera vinculo entre o
produto da fraude e a lavagem. Na maioria das vezes, essa relagdo estard embaragada em
razdo da definicdo do objeto material da lavagem e a (des)necessidade de um incremento
patrimonial; além da temporalidade e a Simula Vinculante 24. Neste caso, ¢ imprescindivel
uma analise cuidadosa, para demonstrar que o objeto da lavagem corresponde exatamente aos

recursos sonegados pelo infrator.

No tocante ao crime de fraude a licitacdo, ainda que este gere produto apto aos atos
de lavagem, serd necessario identificar os lucros liquidos obtidos diretamente da infragao
como base para a configuragao do crime.

Diante dos casos praticos analisados, o trabalho confirma a hipotese acerca da

necessidade de delimitar normativamente a imputagdo da proveniéncia ilicita, evitando uma
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relacdo de causalidade ilimitada que comprometa a seguranga juridica e o equilibrio
econdmico.

O que se pode extrair ¢ que o tipo penal da lavagem admite como objeto o produto
do crime, direto ou indireto. Porém, a redagdo atual da Lei ¢ falha ao delimitar o proveito do
produto do crime e a reinser¢do da propriedade criminosa na economia formal, dentro do
processo de lavagem. Especialmente quando se esta diante de bens mesclados (licitos e
ilicitos), € importante constatar os aspectos econdmicos que justificam tal limitagdo, como

critério limitador da quantidade de capital sujo que compde o todo.

A finalidade preventiva e de repressdo a lavagem, que visa impedir que o agente
possa desfrutar do lucro advindo da atividade, ndo deve impedir a circulacdo de bens e valores
de uma parte significativa da economia. Porém, o que se vé ¢ que o foco do legislador penal
tem sido a repressdo exacerbada, sem uma visdo técnica ou sistémica que promova solucdes

eficazes e justas.

Apesar de ndo se ter muita pesquisa sobre as corregdes ao problema aplicaveis a
legislacdo brasileira, isso apenas reforca a necessidade de continuar a discussdo para
compreender melhor o problema e as possiveis medidas de enfrentamento, adequadas a

realidade.
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