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RESUMO: O presente estudo tem por objetivo analisar as dificuldades trazidas pelos paraisos
financeiros quando na investigagdo do crime de branqueamento de capitais, isto é, em decorréncia,
principalmente, do sigilo bancario e consequente sigilo de identidade de socios e investidores. Em
sendo assim, a fim de se trazer uma resposta para essas dificuldades, o trabalho destaca as iniciativas
no ambito da Cooperagdo Internacional no sentido de haver uma relativizagdo desse direito de
sigilo para um consequente aumento no compartilhamento dessas informagdes, essenciais para o
efetivo combate ao crime de branqueamento de capitais.
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ABSTRACT: The present essay aims to analyze the difficulties presented by the “tax havens”
in the money laundering investigations, namely, most of all because of bank confidentiality and
the consequent secrecy of shareholders and investors. Therefore, looking for an answer to these
difficulties, the article highlights the initiatives in the framework of international cooperation in an
effort to relativize this confidentiality right with the consequent increase of the data sharing, which
is essential for the effective persecution of the money laundering.
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INTRODUCAO

A questdo que se propde abordar com o presente estudo diz
respeito a como realizar o compartilhamento de dados em matéria de crime
de branqueamento de capitais quando no ambito de um paraiso financeiro'.
Questao esta que parte da problematica relacionada ao encaminhamento
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' Desde j4, afirma-se que sera utilizado, no presente trabalho, o termo paraiso financeiro
em lugar do termo paraiso fiscal e isto pois os paraisos, como sera verificado, ndo englobam
apenas incentivos quanto ao pagamento de impostos, mas também, e principalmente, um
conjunto de protecgdo e beneficios a nivel financeiro (RAMOS, 2005, p.277).
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de valores de pessoas juridicas ou singulares para contas situadas em
paraisos financeiros e que podem pertencer, dentre outros, a politicos,
lideres mundiais e a inimeras outras posigoes mundialmente influentes,
tal qual observado no escandalo do Panamd Papers>.

De fato, o que se verifica seria uma tentativa de se dissimular
a origem dos proventos ilicitos de um crime antecedente® por meio de
transagdes e contas criadas em locais com nula ou minima regula¢ao®.
Diante de tal cenario, o presente trabalho busca justamente demonstrar as
dificuldades de se desenvolver o follow the money tipico da persecucao do
crime de branqueamento de capitais e trazer um possivel e eficaz método
de combate a ser aplicado no contexto de um paraiso financeiro.

Para tanto, pretende-se abordar, em um primeiro momento, 0s
conceitos de criminalidade global e branqueamento de capitais, bem como
algumas caracteristicas e preocupagdes internacionais; em seguida, busca-
se definir o conceito de paraiso financeiro (apesar de nao ser unissono)
e seus elementos, destacando-se o sigilo bancario e o anonimato. Na
sequéncia, analisaremos as orientagdes internacionais que demonstram
a preocupac¢ao internacional com o compartilhamento de dados e, por
fim, um importante caso ocorrido entre Suica e Estados Unidos no qual
se demonstra a importancia dos Tratados Internacionais para o efetivo
compartilhamento de dados no ambito dos paraisos financeiros.

2 “E o0 nome dado a um escandalo de corrupgdo que foi descoberto através de 11,5
milhdes de documentos a que o jornal alemdo ‘Siiddeutsche Zeitung’ e o Consorcio
Internacional de Jornalistas de Investigagdo (CIJI), onde se inclui o Expresso, teve acesso
devido a uma fuga de informacao na sociedade de advogados Mossack Fonseca, sediada
no Panama. Dai o nome Panama Papers [...] os documentos expdem como companhias
offshore criadas por essa sociedade de advogados para entidades ligadas a 12 antigos e
atuais lideres mundiais, desviaram dinheiro e fugiram ao fisco ao colocar dinheiro em 21
dos destinos mundiais onde se podem criar estas offshores que sdo, na pratica, estruturas
empresariais que servem de fachada e sdo, na realidade, usadas para esconder patrimoénio
e dinheiro” (BAPTISTA, 2016).

3 Ressalta-se que nao é um objetivo do presente trabalho tratar da discusséo a respeito
das classificacdes dos crimes antecedentes, valendo apenas citar que ndo ha, apesar
das orientacdes do GAFI (Grupo de Acdo Financeira), uma real harmonizagdo sobre
quais seriam as condutas tipificadas. E, apenas para ndo se fugir da questdo, o Brasil,
por exemplo, considera como crime antecedente qualquer infragdo penal (abrangendo,
portanto, crime e contravengdo penal), enquanto outros paises, tal como Portugal,
consideram como crimes antecedentes apenas os crimes graves (puniveis com uma pena
privativa de liberdade com duragdo maxima superior a um ano ou, nos estados em que o
sistema juridico prevé limites minimos de pena, os crimes puniveis com pena de prisdo
superior a 06 meses) constantes do catalogo. Nesse sentido: BADARO; SARCEDO;
BOTTINI, 2013 e RODRIGUES, 2014.

* No mesmo sentido, ZARAGOZA AGUADO apud BLANCO CORDERO, 2002. p.
57 e ASSUNCAO, 2009, p.123.
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Desta forma, opta-se, no presente trabalho, por se utilizar o
método dedutivo, tendo como premissas gerais as doutrinas e orientagdes
internacionais e as aplicando, ao fim, a um caso concreto no ambito
internacional, com o intuito de se validar a hipotese da eficacia da
cooperagdo internacional no combate ao branqueamento de capitais.

1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A CRIMINALIDADE
GLOBAL E O BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS

O crime de branqueamento de capitais surge dentro do contexto
de uma criminalidade global, isto €, uma nova criminalidade decorrente da
globalizacdo. E € assim justamente porque esse crime surge em decorréncia
da troca instantanea de informacgdes, tecnologias e, principalmente,
dinamicidade nas transac¢oes bancarias.

De fato, dentro do contexto que hoje se verifica, ¢ possivel
encaminhar, via internet, grandes quantias entre diferentes paises sem que
seja necessdria a utilizacdo de qualquer institui¢ao financeira. Um grande
exemplo da dinamicidade dessas transagdes ¢ a denominada criptomoeda,
“meio de cambio paralelo” que circula exclusivamente pela internet, sem
qualquer instituicao financeira, € chama aten¢do (e interesse) justamente
por sua dificuldade em ser rastreada’.

Ocorre, no entanto, que essa dinamicidade fez com que se
trouxessem também algumas dificuldades na questdo do controle desse
fluxo de dinheiro, isto €, aproveitando-se das vantagens desse novo espaco
mundial, foi criada uma nova delinquéncia contra os interesses financeiros
da comunidade, fundamentada em elementos tais como a organizagao,
transnacionalidade e poder econémico (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 90).

Criaram-se, assim, zonas de livre comércio em que se produzem
uma permeabilizacdo econdmica das fronteiras e reducdo de controles
financeiros (RODRIGUES, 2008, p. 352), alcangando-se com isso a
criagdo de um ambiente muito propicio para o cometimento de crimes e
dissimulagdo de vantagens indevidas.

5 Apesar de as legislacdes atuais que tratam de branqueamento de capitais ndo se
dirigirem a transagdes suspeitas realizadas a partir de criptomoedas, mas sim a operacdes
realizadas a partir de instituicdes financeiras ou equiparadas, interessante ressaltar que
“os recicladores mais perigosos operam com dinheiro ‘virtual’, que ndo tocam e do qual
frequentemente ndo conhecem com exatiddo nem a propriedade nem a proveniéncia”
(ZANCHETTI apud MAIA, 2004, p.39); de fato, a moeda, em 2014, chegou a ser
proibida na Russia sob “a alegag@o de que seria um instrumento para lavagem de dinheiro
e financiamento do terrorismo” (AKAMINE; MACHADO; ZACKSESKI, 2017).
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No especifico caso do branqueamento de capitais, 0 GAFI (Grupo
de Acao Financeira) (FATF-GAFI), seguido pela doutrina majoritaria, o
classifica em trés fases, quais sejam: I. inversao/colocagdo (placement)
do capital de procedéncia ilicita no sistema econdmico ou financeiro;
II. confusdo/dissimulacdo (layering) da origem do capital a partir de
diversas operagdes financeiras a fim de desassocia-lo da conduta criminosa
antecedente; e I11. integragao/utilizacao (integration) desses valores ja com
aparéncia de legalidade (ABEL SOUTO, 2001, p. 17 ¢ ss.)®.

Dentre as trés fases, seria justamente no momento da colocagao
do capital de procedéncia ilicita no sistema econdmico que o agente estaria
mais vulneravel (MACHADO, 2015, p. 37), dai as varias orientagcdes do
GAFI para que os sistemas bancarios conhecam a identidade e a rotina de
seus clientes, a fim de identificar e comunicar atividades suspeitas na fase
da colocacgdo; operagdo esta conhecida como “know your client/costumer”.

A despeito, no entanto, da problematica quanto as condutas
criminalizadas em cada uma das trés fases’, para o objetivo do presente
trabalho, em razao do recorte nos paraisos financeiros, tratar-se-a do crime
de branqueamento em especial sob as suas vertentes de “ocultacao” e
“dissimula¢@o”, tendo-se em vista as facilidades trazidas por esses locais
para aplicacao e transferéncia de capital principalmente sob sigilo bancario,
anonimato e com reduzida, ou nula, regulamentacao.

Eno quetange a esses dois momentos, a ocultagio e a dissimulacao,
ocupa um papel de destaque a utilizacgdo do mercado financeiro
internacional, uma vez que se o provento ilicito ficasse apenas dentro do
mercado interno, facilitaria muito o seu rastreamento (VILARES, 2014).

De fato, de acordo com Alamiro Velludo (2013), as caracteristicas
do crime de branqueamento sao: 1) a internacionalizagdo, 2) ocorrer dentro

¢ Grupo internacional criado em 1989 pelo entdo G7 com o objetivo de desenvolver
e promover estratégias de luta contra o branqueamento de capitais. Atualmente, o GAFI
exerce suas fungdes por meio de suas 49 recomendagoes e relatorios anuais, nos quais
avaliam os paises e “sentenciam” novas recomendag¢des (VERVAELE, 2016). No mesmo
sentido: BADARO; BOTTINI, 2016, p. 32-33. e BLANCO CORDERO, 2002. p. 62-79.
7 A respeito dessa problematica, salienta-se que Portugal, até 2004, punia o
branqueamento quando se tratava da mera utilizacdo (terceira fase) e, no entanto, a
partir da alteragdo do Cddigo Penal, foi abolida a alinea que trazia tal disposigdo por
se considerar que quem meramente se utiliza dos proventos do crime ndo retrataria um
grau de periculosidade que justificasse uma incriminacdo autdnoma do branqueamento
de capitais. O Brasil, por outro lado, ainda pune essa fase, conforme se verifica no Art.1,
§ 2° da Lei 9.613/98 (alterada pela Lei n°® 12.683/2012) quem: “I — utiliza, na atividade
econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infragdo penal”
(BRASIL, 2012); sobre o tema RODRIGUES, 2014.
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de uma criminalidade organizada, com 3) atividade delitiva constante e 4)
gradativo avanco de profissionalizagdo e especialidade.

Assim, trazendo o problema para uma criminalidade organizada
internacional, de praticas delitivas constantes e agentes especializados, ¢
de se destacar a necessidade de unido de esforcos entre estados para se
defender um interesse em comum, qual seja: o combate a essa criminalidade
organizada (SOUZA, 2008, p. 300).

Deste modo, tem-se na Cooperagao Internacional um dos mais
efetivos mecanismos para se unir os esfor¢os necessarios ao combate dessa
criminalidade transfronteirica e isto principalmente no que diz respeito ao
compartilhamento de dados entre Estados. Isto €, uma vez que um Estado
apenas tem soberania sobre o seu proprio territério, essencial que conte com
o auxilio de um territorio estrangeiro para conseguir dados essenciais a sua
investigacao e a persecucao de crimes que se encontrem em outro Estado.

No entanto, a despeito dessa necessidade de cooperacgao
internacional e troca de informacdes entre Estados para um efetivo
combate ao crime de branqueamento de capitais, verificam-se os Paraisos
Financeiros, caracterizados pelo sigilo bancério e anonimato.

2 PARAISOS FINANCEIROS

2.1 Conceito e caracteristicas

Os paraisos financeiros podem ser entendidos como sendo
aqueles territdrios que atribuem a pessoas fisicas ou juridicas vantagens
fiscais mais benéficas com relagdo ao seu pais de origem. Possuindo
como caracteristica a auséncia de cooperacao na troca de informagoes,
esses paraisos dispdem de segredo bancario, falta de controle de cAmbio
e diversas facilidades para a constitui¢do de administracdo de sociedades
(MORALIS, 2006, p. 1188; TORRES, 2001).

De fato, seria justamente por suas caracteristicas de facilitacio para
as operagdes econdmicas, nula ou minimaregulagdo e controle, desinteresse
na origem dos bens objeto das operacdes e opacidade que as rodeiam, que
esses paraisos se tornam a melhor escolha para aqueles que buscam ocultar
ou dissimular a origem ilicita de bens (ASSUNCAO, 2009, p. 123).

Isto é, tais locais se mostram como a escolha mais eficiente
para aqueles que buscam impedir a detengdo e perda dos proventos pelas
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autoridades de administragdo da justi¢a para entdo reinvesti-los, seja na
economia licita, seja em outras atividades ilicitas rentaveis (Ibidem, p. 123).

Por fim, hd de se destacar que apesar do minimo controle e
desinteresse pela origem desses proventos por parte dos paraisos financeiros,
em contrapartida, estes territorios se destacam por seu maximo controle e
defesa quanto ao sigilo bancario. De fato, esse seria, ao lado da busca
pelo anonimato, uma das grandes razdes para que os paraisos fiscais sejam
procurados, isto €, justamente pela prote¢dao do capital mediante depositos
em paises que garantem a protecao do sigilo bancario (MARQUES apud
DAL POS, 2007, p. 85-86).

2.2 Sigilo Bancario: origem, conceito e abrangéncia

No que tange a prote¢ao do sigilo bancario, destaca-se que a Suica
¢ um dos mais conhecidos paraisos financeiros do mundo e hé inclusive
quem defenda que a sua origem remonta ao periodo de ascensdo de Adolf
Hitler ao poder, isto ¢, devido a necessidade de se proteger os depositantes
judeus que ali faziam os seus depositos (RAMOS, 2005, p. 279)%.

Quanto a natureza juridica, sdo vdarias as teorias que buscam
explicar a origem deste dever de sigilo’, mas mais importante do que
saber se tem origem contratual, profissional, consuetudinaria, etc., para o
objetivo desse trabalho, ¢ saber a sua defini¢do e o seu limite.

Assim, o sigilo bancario pode ser entendido como:

8 No entanto, apesar de os bancos Suigos afirmarem que fizeram do segredo bancario
um santudrio inviolavel para proteger os ativos judaicos da ganéncia nazista, hd quem
entenda que teria sido este um ato mais de interesse em proteger seus proprios beneficios.
Hipdtese esta que acaba por ser confirmar diante da atitude dos bancos em, anos depois,
se utilizarem deste mesmo sigilo bancario para se recusarem a devolver aos sobreviventes
do holocausto e a seus herdeiros os fundos que mantinham em seus cofres desde a guerra
(CHAVAGNEUX; PALAN, 2012, p. 27).

°  Dentre elas, destacam-se as teorias contratualista (a partir da qual a responsabilidade
estaria inspirada nos usos, costumes e na boa-fé dos contratos comerciais); do direito
a privacidade (no qual o sigilo bancario integraria o direito a privacidade, contido nos
direitos da personalidade); consuetudinaria (no qual o dever de sigilo surge como um
costume adotado nessas espécies de negdcios financeiros, isto €, pautado na confianga
reciproca); da boa-fé (no qual o sigilo bancario seria uma decorréncia logica do carater
fiduciario daatividade bancaria, fundado na boa-fé ou dever de lisura); do sigilo profissional
(no qual representaria uma espécie de sigilo profissional); da intimidade dos bancos (na
medida em que as institui¢des tém interesse legitimo em impedir que terceiros tomem
conhecimento de todos os fatos relacionados a movimentagao financeira de seus clientes);
da complexidade do vinculo: de forma que uma parte contratante ndo pode causar danos
a outra. Nesse sentido: OLIVEIRA; FILIZZOLA; BAPTISTA, 2014. p.5 ¢ ss.
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...Ja obligacion impuesta a los bancos de no revelar a terceros,
sin causa justificada, los datos referentes a sus clientes que
lleguenasuconocimientocomo consecuenciadelasrelaciones
juridicas que los vinculam (MALAGARRIGA, 1970, p. 15)

E a introdugdo do sigilo bancério foi em muitos aspectos positiva
para garantir que os assuntos financeiros de cada pessoa estivessem
convenientemente protegidos. Além de ser uma seguranca para o
investidor, ¢ interessante também para o proprio paraiso financeiro, uma
vez que gera confiangca na populagdo e resguarda interesses coletivos
no bom funcionamento do sistema financeiro nacional. De fato, poderia
ser visto inclusive como uma prote¢do ao sistema de crédito, atendendo,
assim, uma funcao publica (MARTINS, 2001, p. 448-457).

Ocorre que quando pensado em um contexto de paraiso financeiro,
a prote¢do do sigilo é tratada como uma prioridade; de fato, é protegida
ao extremo. E, desta forma, acaba oferecendo uma vantagem para quem
pretenda refugiar-se na confidencialidade para salvar seus investimentos,
seja qual for a procedéncia.

Nesse sentido, o sigilo bancério acabou abrindo portas para
atividades delitivas e/ou fraudulentas que se tornaram mais dificeis de se
combater em decorréncia da opacidade dessas contas (ESPANA ALBA,
2016, p.257). E diante da pratica cada vez mais recorrente em se utilizar
tal recurso para ocultar crimes — ou os proventos de praticas criminosas —,
verifica-se cada vez maior a necessidade e tendéncia de se flexibilizar esse
direito ao sigilo (OLIVEIRA; FILIZZOLA; BAPTISTA, 2014, p. 374).

E cabe-nos aqui a pergunta: o que justifica a maior defesa do
interesse persecutorio do Estado no caso do crime de branqueamento de
capitais frente a protecdo ao direito ao sigilo bancario?

Em primeiro lugar, mister se faz recordarmos dos ensinamentos de
Maria Joao Antunes sobre as trés finalidades essenciais do processo penal,
quais sejam, a realizag¢do da justica e a descoberta da verdade material, o
restabelecimento da paz juridica e a protecdo perante o Estado dos direitos
fundamentais (ANTUNES, 2016, p. 14).

Essas finalidades, contudo, ndo sdo integralmente harmonizaveis
e, assim, defende-se que diante de um conflito entre a protecao dos direitos
fundamentais e as demais finalidades do processo, como € o caso em tela,
deve-se seguir pela via que represente a menor restri¢ao possivel ao direito
fundamental tutelado'®.

10 No mesmo sentido: JANUARIO, 2018, 450.
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E, nesse sentido, seria uma eventual limitagdo do sigilo bancario
a menor restricao possivel dos direitos e garantias fundamentais no ambito
da persecucdo do crime de branqueamento de capitais?

Considerando-se a periculosidade e as graves consequéncias
dessa nova ¢ desenvolvida criminalidade!' e a partir da analise das
politicas criminais atuais de combate a delinquéncia econémica — que, na
contramdo dos crimes ditos por “comuns” ou de “primeira” ou mesmo
“segunda velocidade”'?, vem tomando cada vez mais espago e preocupacao
do Estado'® — a resposta nos parece positiva.

De fato, ao nosso ver, a restricdo do direito ao sigilo bancario
representaria sim uma menor restricdo possivel diante das dificuldades da
persecucao do crime de branqueamento de capitais — ainda mais quando
acompanhado do contexto de pouca ou nula regulacdo dos paraisos
financeiros —, tendo-se em vista sua complexidade, internacionalidade e o
profissionalismo/especialidade de seus agentes.

No entanto, ainda que ndo absoluto, sua flexibilizacdo deve ser
uma excec¢ao e, neste sentido, fala-se que devem restar indubitavelmente
demonstrados na investigagdo do caso concreto o interesse publico,
interesse da justica e o interesse social (OLIVEIRA; FILIZZOLA;
BAPTISTA, 2014, p. 375; MARTINS, 2001, p. 457), impedindo deste
modo que o segredo se torne um entrave para as investigacdes criminais e
permita a constru¢do dos denominados “paraisos juridico-penais” (SILVA
SANCHEZ, 2011, p. 92).

Assim, tendo-se em vista a prote¢do desse direito, no Brasil ha a
necessidade de que essa quebra de sigilo seja feita pela autoridade judicial

" Com potencialidade para mergulhar todo o planeta em uma gravissima recessao

econdmica, conforme visto com os grandes escandalos financeiros, em especial a Crise
dos Subprimes, de 2008, cujos reflexos sdo sentidos ainda hoje (SARCEDO, 2016, p. 25).
2 "Una primera velocidad, representada por el Derecho penal «de la carcel», en el que
habrian de mantenerse rigidamente los principios politico-criminales clésicos, las regla
de imputacion y los principios procesales; y una segunda velocidad, para los casos en
que, por no tratarse ya de la carcel, sino de penas de privacion de derechos o pecuniarias,
aquellos principios y reglas podrian experimentar una flexibilizaciéon proporcionada a
la menor intensidad de la sancion. La pregunta que hay que plantear, en fin, es la de si
puede admitirse una «tercera velocidad» del Derecho penal, en la que el Derecho penal
de la carcel concurra con una amplia relativizacion de garantias politico-criminales,
reglas de imputacion y criterios procesales (...) un Derecho penal de la «tercera
velocidad» existe ya, en amplia medida, en el Derecho penal socio-economico”, SILVA
SANCHEZ, 2011. p.183.

13 Em sentido semelhante: ROXIN, 2006, p. 27-28.
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competente, até para evitar uma banalizacdo desse mecanismo'®. E ainda
naqueles paises em que ndo se optou pela necessidade de uma autorizacao
judicial, tal como a Italia, vale frisar que, ainda que se permita a quebra
do sigilo bancario para fins penais, o acesso permanece restrito as partes
interessadas, ndo podendo ser divulgado a terceiros.

4 Embora se encontre previsdo na nova redacdo da Lei de Lavagem brasileira
(Lei 12.683/2012), em seu artigo 17-B, a possibilidade de a autoridade policial e o
Ministério Publico terem acesso, exclusivamente, aos dados cadastrais do investigado
independentemente de autorizagdo judicial, é de se frisar que tal excegdo diz respeito a
apenas e tdo somente aos dados cadastrais que, conforme a dita lei, se refiram a “qualificagdo
pessoal, filiagdo e endereco” (BRASIL, 2012), ficando excluidos, portanto, dados como
“data de abertura da conta corrente ou de inicio de utiliza¢do do cartdo de crédito, a
identificagdo das contas correntes de origem e de destino de operagdes financeiras, as
datas e valores de tais operacdes, (...) volume total de movimentagao financeira”; ficando
todos estes dados ainda protegidos pelo sigilo bancario, estando o seu acesso sujeito a
prévia autorizac¢do judicial (BADARO; BOTTINI, 2016, p. 425-426). A Lei de Sigilo
Bancario (Lei Complementar 105/2001), em seu artigo 1°, §3°, I e II também fala em
informagdes cadastrais.
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3 COOPERACAO INTERNACIONAL E QUEBRA DO
SIGILO BANCARIO

3.1 Orientacoes internacionais, unidades de inteligéncia e
modelos de listagem

No caso do branqueamento de capitais, como ja destacavam as
Nagdes Unidas na Conven¢do de Viena de 885 (que foi um importante
marco no combate ao branqueamento de capitais), em muitos casos, 0O
segredo bancario ¢ utilizado com o fim de se burlar a cooperagao e obstruir
o fornecimento de informagao entre Estados.

Diante disto, dentre as recomenda¢des do GAFI'¢, encontra-se,
na recomendac¢do de n°37, que dispde sobre a Assisténcia Legal Mutua,
a orientacdo de que os paises ndo podem se recusar a executar uma
solicitacdo de assisténcia legal mutua baseando-se em leis que exigem do
sistema financeiro o segredo e a confidencialidade.

No mesmo sentido, a Diretiva 91/308/CE (CONSELHO DAS
COMUNIDADES EUROPEIAS, 1991) afirma em seus considerandos
que para que se tenha uma forma mais eficaz de se realizar a cooperagao
internacional faz-se necessario que o sigilo bancario seja levantado e
que se tenha um sistema obrigatério de comunicacdo das transagdes
suspeitas a fim de se garantir que as informagdes sejam transmitidas as
referidas autoridades.

Igualmente, fala-se que:

.. a defesa do sistema financeiro contra o branqueamento
de capitais ¢ uma tarefa que ndo pode ser levada a bom
termo pelas autoridades responsaveis pela luta contra este
fendbmeno sem a cooperagdo dos estabelecimentos de crédito
e outras instituigdes financeiras e das respectivas autoridades
de fiscalizagdo (Idem).

15 Embora a Convencgéo de 88 ainda relacionasse o crime de branqueamento de capitais
diretamente com o crime de trafico de drogas, fala-se na importancia da flexibilizacdo do
sigilo bancério ao menos em dois momentos. Isto €, quando trata de Confisco “Art.5°, 3 -
A fim de aplicar as medidas mencionadas neste Artigo, cada Parte facultara seus tribunais
ou outras autoridades competentes a ordenar a apresentacdo ou o confisco de documentos
bancarios, financeiros ou comerciais. As partes ndo poderdo negar-se a aplicar os
dispositivos do presente paragrafo, alegando sigilo bancario” e, na sequéncia, ao tratar da
Assisténcia Juridica Reciproca: “Art.7°,5 - As Partes ndo declinardo a assisténcia juridica
reciproca prevista neste Artigo sob alegacao de sigilo bancario” (BRASIL, 1991).

16 Vide nota n. 6.
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Assim, a transposicdo das diretivas comunitirias sobre a
prevencao do branqueamento teve por efeito a criacdo, para determinados
agentes econdmicos e grupos profissionais, do dever de colaboragdo com
as autoridades (CAEIRO, 2003, p. 1120), isto ¢, impde-se determinadas
obrigagdes de informagdo e colaboragdo as entidades financeiras em
relagdo as operagdes que possam ser utilizadas para o branqueamento de
capitais (ESPANA ALBA, 2016, p. 237).

Nesse sentido, tem-se as Unidades de Informa¢do Financeira
(UIF), isto é, agéncias de inteligéncia criadas ao redor do mundo!’
(atualmente hd mais de 100 UIFs em funcionamento) e que, reunidas em
Grupo (Grupo Egmont, criado em 1989) buscam estabelecer melhores
mecanismos de prevencao e controle do crime de branqueamento de capitais
a partir do compartilhamento de informagdes financeiras (CONSELHO
DE CONTROLE DE ATIVIDADES FINANCEIRAS DO MINISTERIO
DA FAZENDA — COAF, 2015, p. 13).

Para tanto, as UIFS recebem essas informagdes do sistema
financeiro (por meio daqueles que detém o dever de comunicagdo) e,
além de compartilhar informacdes com UIFs de diferentes Estados (a
fim de que, juntos, estabelecam mecanismos de preven¢do e controle
do crime de branqueamento de capitais), encaminham as suspeitas as
autoridades competentes (policiais e judiciais) para que se d€ inicio um
procedimento criminal (Idem).

Fala-se, portanto, que ¢ essencial, para o combate ao crime de
branqueamento de capitais, essa comunicagdo entre UIFs e autoridades
competentes para que se tenha um efetivo combate ao crime de
branqueamento de capitais por meio da protecdo dos setores financeiros e
comerciais a partir de um maior intercambio de informagdes financeiras,
a fim de se viabilizar agdes rapidas e eficientes no combate a ocultacio ou
dissimulagdo de proventos ilicitos.

No que tange a exclusiva questdo do sigilo bancario, a Organizacao
para Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) o considera como
sendo uma pratica fiscal desleal na medida em que dificultaria o exercicio
dos controles a propriedade e movimentos de capitais, resultando em
condi¢des favoraveis para a evasdo fiscal (ESPANA ALBA, 2016, p. 74).

17

No Brasil, a unidade de inteligéncia financeira, o COAF (Conselho de Controle de
Atividades Financeiras), foi criado por forca da primeira reda¢do da Lei de Lavagem
(Lei 9.613/1998) e, segundo o artigo 14, tem a finalidade de “disciplinar, aplicar
penas administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de
atividades ilicitas previstas nesta Lei, sem prejuizo da competéncia de outros 6rgdos e
entidades” (BRASIL, 1998).
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Assim, na tentativa de se prevenir praticas de ‘“concorréncia
fiscal prejudicial” e tentando acompanhar as iniciativas ao combate
da criminalidade transnacional (ASSUNCAO, 2009, p. 121), a OCDE
elaborou, em 1998, um relatorio intitulado “Harmful Tax Competition:
an emerging global issue” com uma série de recomendagoes visando o
combate daquilo que entende ser uma concorréncia fiscal prejudicial
(MORALIS, 2006, p. 1198).

Neste sentido, o documento manifesta uma censura as praticas
fiscais desleais fazendo recomendagdes aos Estados, que devem “remover,
rever e refrear” os regimes fiscais preferenciais (ASSUNCAO, op. Cit., p.
126). Inclusive, pede-se para que os Estados que tenham lagos politicos ou
econdmicos com paraisos fiscais usem de sua influéncia para que ponham
fim as suas praticas de concorréncia fiscal prejudicial (Idem).

Na sequéncia, a OCDE, utilizando-se de critérios especificos
(tributagdo nula ou minima; inexisténcia de efetivo intercambio de
informagdes; falta de transparéncia no d&mbito normativo e administrativo,
e; auséncia de atividades econdmicas substanciais) (ASSUNCAO, 2009,
p. 126), publica uma lista na qual identificam territdrios que realizariam
praticas fiscais desleais, chamando-os, deste modo, de ndo cooperantes.

E pretendendo-se criar um sistema de transparéncia e de troca
de informagdes de forma efetiva viu-se a necessidade de serem previstas
sangdes aos paises ndo cooperantes, abrindo-se espago as denuncias
pelos paises membros das Convengdes, restrigdo das dedugdes de
pagamentos efetuados a entes domiciliados em paraisos fiscais e aplicag@o
de regimes especificos em matéria de pregos de transferéncia e de
subcapitalizacao (Ibidem, p. 127).

Na sequéncia, no ano de 2000, com a Declara¢do de Okinawa,
apela-se no sentido de serem reforcados os canais de cooperacdo no
combate ao branqueamento de capitais e, mais uma vez, pede-se atencao
aos Estados quando na realizacdo de operacdes com os territdrios “ndo
cooperantes” (Ibidem, p. 130).

Como resultado, foram encaminhados convites aos paraisos
fiscais para que derrubassem seus regimes fiscais nocivos, sendo que,
a partir desse “convite”, segundo o site da OCDE, 33 territérios teriam
assumido tal compromisso e, portanto, passaram a constar da denominada
lista branca (paraisos fiscais cooperantes), enquanto apenas 5 (dentre eles:
Andorra, Libéria, Liechtenstein € Mdnaco) constariam na lista negra de
paises ndo cooperantes (MORAIS, 2006, p. 1199).
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Na sequéncia, o relatorio de progresso, de 2004, registra que dos
47 regimes existentes nos paises membros da organizacdo, classificados
no relatorio de 2000 como geradores de concorréncia fiscal prejudicial,
18 teriam sido abolidos ou estariam em fase de aboli¢dao e 13 teriam sido
reavaliados, ndo devendo ser mais considerados como “prejudiciais”.

Esse modelo de listagem ¢ ainda hoje utilizado pela OCDE para
exercer pressdo sobre os territorios “ndo cooperantes”. E, até o ano de
2010, a OCDE se utilizava da denominada lista negra, isto ¢, uma lista
composta por jurisdigdes que ndo respeitavam os padrdes internacionais.
No entanto, em 2010, ap6s a exclusdo do Uruguai, Costa Rica, Malésia e
Filipinas, foi posto fim a lista negra (OCDE ACABA COM LISTANEGRA
DE PARAISOS FISCALIS, 2010).

Atualmente, a OCDE faz uso principalmente da chamada
lista cinza, isto €, constituida por paises que se comprometeram com
as regras internacionais, mas nao as adotaram de forma substancial
(LISTA NEGRA, LISTA BRANCA, LISTA CINZA... ONDE ESTA O
VATICANO E POR QUE?, 2015).

No entanto, apesar de excluida a lista negra, o G-20, apds reunido
realizada em setembro de 2016 (trés meses depois do escandalo conhecido
como Panama Papers'®), apontou novamente para a necessidade de uma
lista negra, e, nesse sentido, encarregaram a OCDE de preparar até
julho/2017 uma nova lista, na qual deverdo constar os territorios que nao
“progrediram para atingir um nivel satisfatério de aplicacdo de normas
internacionais reconhecidas sobre a transparéncia fiscal” (G20 PEDE A
OCDE UMA LISTA NEGRA DE PARAISOS FISCALIS, 2016).

Vale dizer que, na mesma reunido, o Diretor do Centro de
Politica ¢ de Administragdo fiscal da OCDE, Pascal de Saint-Amans,
afirmou que “mais que nunca, a luta contra os paraisos fiscais ¢ uma
prioridade do G20” (Idem).

Apesar de a OCDE atualizar anualmente suas listas, esse modelo
de listagem acabou sendo copiado pelos outros estados e, atualmente, cada
pais conta com a sua propria lista de “Paraisos Fiscais”, conceituando-os de
acordo com os seus interesses. O risco, no entanto, do expansionismo dessas
listas € que, em nao havendo uma harmonizacao, diminui-se a pressao para
que um territdrio deixe de ser um paraiso fiscal “nao cooperante”.

Dito de outra forma, se houvesse uma harmoniza¢do quanto aos
requisitos caracterizadores do paraiso fiscal, a pressdo para que esses

8 Vide nota n. 2.
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territérios diminuissem o rigor de seu sigilo bancario e cooperassem
internacionalmente seria maior e mais efetiva caso viesse de todos os outros
Estados (apoiados pela OCDE) do que por apenas um ou outro Estado.

Refor¢ando a necessidade dessa cooperagdo entre os Estados,
tem-se, ainda em 2000, a Convencdo de Palermo, que com o objetivo
de promover a cooperagdo para prevenir € combater mais eficazmente a
criminalidade organizada transnacional'’, prevé, nos mesmos termos da
Convengao de Viena, que os paises membros ndo poderiam se utilizar do
sigilo bancario como justificativa para ndo cooperarem?.

Desta forma, a partir dos anos 2000, a pressdo internacional
para que se efetivasse a coopera¢do internacional ganhou papel de
destaque. E, no entanto, percebeu-se que, diante da disseminacao dos
crimes transnacionais, 0os mecanismos classicos de cooperagdo juridica
internacional eram ineficientes (CONSELHO DE CONTROLE..., 2015, p.
13), principalmente em decorréncia de sua burocratizagdo (normalmente
por vias diplomaticas) e lentiddo.

Assim, para fazer jus a essa nova demanda, os Estados verificaram
a necessidade de se criar mecanismos mais avangados e que viabilizassem
a cooperagdo juridica, preservando-se, a0 mesmo tempo, sua celeridade
e seguranga (MINISTERIO DA JUSTICA, SECRETARIA NACIONAL
DE JUSTICA, DEPARTAMENTO DE RECUPERACAO DE ATIVOS
E COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL, 2012, p. 18). Nesse
sentido, apds muita pressdo internacional, alguns paraisos financeiros
passaram a introduzir em suas legislagdes mecanismos que permitem o
levantamento do segredo bancario por meio daquilo que se convencionou
chamar de auxilio direto.

Tal como ocorre no sistema brasileiro, a cooperagdo via auxilio
direto diferencia-se de outros mecanismos (tais como a carta rogatoria)
na medida em que as autoridades brasileiras ndo precisam proferir o
exequatur ou homologar um ato jurisdicional estrangeiro. Assim, por esse
mecanismo, as autoridades brasileiras tomam conhecimento dos fatos pela

¥ “Art.1:0 objetivo da presente Convengdo consiste em promover a cooperagio
para prevenir e combater mais eficazmente a criminalidade organizada
transnacional” (BRASIL, 2004).

20 "Art.18, 8: Os Estados Partes ndo poderdo invocar o sigilo bancario para recusar a
cooperagao judiciaria prevista no presente Artigo” (BRASIL, 2004).
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autoridade requerente e entdo proferem uma decisdo como se nacional
fosse (Ibidem, p. 24).

3.2 Aucxilio direto, autoridades centrais e mutual legal assistance
treaties

O auxilio direto, portanto, se refere aum modelo de cooperagao por
meio do qual os pedidos podem ser diretamente remetidos pela autoridade
interessada de um Estado a autoridade de outro Estado, ndo necessitando,
para tanto, das vias diplomaticas. E podem ser objeto de pedido de
auxilio direto uma vasta gama de atos, tais como: a obten¢do de provas,
oitiva de testemunha, localizacao de bens e individuos e, principalmente,
quebra de sigilo bancario, fiscal e telematico (MINISTERIO DA
JUSTICA..., 2012, p. 18).

Assim, a cooperagdo®' ¢ realizada por meio das Autoridades
Centrais (que, no caso do Brasil, na maioria dos casos*’, ¢ o DRCI
— Departamento de Recuperagdao de Ativos e Cooperacdo Juridica
Internacional e, no caso de Portugal, ¢ a Procuradoria-Geral da Republica,
por competéncia delegada do Ministério da Justica).

Essas autoridades centrais sao responsaveis por receber, analisar,
adequar, transmitir e acompanhar o cumprimento dos pedidos de cooperagao
judiciaria (CONSELHO..., 2015, p. 13), obedecendo, para tanto, os
requisitos da lei do Estado requerido ou tratado que fundamenta o pedido.

No entanto, se houver reserva judicial, ela devera ser respeitada.
Ou seja, se houver tal reserva no Estado requerido, ainda que ndo a tenha o
requerente, o pedido devera ser encaminhado para apreciacao da autoridade
judicial competente. Agora, no caso de haver a reserva apenas no Estado

21 Em razdo do recorte tematico, ndo sera tratado, no presente estudo, o auxilio direto

no ambito da Unido Europeia, e isto pois esse modelo de cooperac;ao traz suas proprlas
especificidades e, para fazer jus a sua importancia, seria necessario um trabalho a parte.
No entanto, para um maior aprofundamento a respeito do auxilio direto no ambito
especifico da Unidio Europeia, ver: GABINETE DE DOCUMENTACAO E DIREITO
COMPARADO. Guia de Auxilio Judiciario Mutuo em Matéria Penal. Dezembro de
2011. Disponivel em: <http://guiaajm.gddc.pt/emissao_pedido.html>. Acesso em:
20 de junho de 2017.

22 Apesar de o DRCI ser a principal autoridade central brasileira, outras convengdes
podem definir, a depender do caso, outras autoridades, tais como: Secretaria Especial
de Direitos Humanos (conforme estipula a Convencdo de Haia sobre Cooperacdo
Internacional e Protegdo de Criangas e Adolescentes em Matéria de Adogao Internacional)
ou mesmo a Procuradoria Geral da Republica (Tratado de Auxilio Mutuo em Matéria
Penal entre Brasil e Portugal e o Tratado de Assisténcia Mutua em Matéria Penal
entre Brasil e Canada).
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requerente, € ndo no requerido, esta ndo precisard ser observada, e isto
porque ndo pode o Estado requerente, salvo previsdo em sentido diverso
em tratado, pretender que o outro produza prova segundo as suas regras
(MORO, 2010, p. 24).

No que tange especificadamente ao caso da quebra de sigilo bancario,
o Brasil, por exemplo, exige a reserva judicial e isso porque, ainda que a
quebra seja essencial para investigagdo e que a relativizagdo do sigilo seja
possivel — e, a depender do caso, necessaria —, por ser o sigilo bancéario um
direito fundamental, as garantias processuais ainda devem ser observadas®.

Desta forma, a autoridade central brasileira, ao receber o pedido
de quebra de sigilo por meio do auxilio direto, devera encaminha-lo para o
juiz de primeira instancia, que verificard os requisitos legais nacionais para
conceder a autorizacdo. Nesse sentido, ha de se falar na existéncia de um
auxilio direto judicial e outro administrativo, isto é, quando nao necessita
de uma autorizagao judicial (GIACOMOLLI; SANTOS, 2012, p. 111).

No entanto, se a cada novo pedido de cooperacdo houvesse a
necessidade de encaminha-lo para uma nova analise, o auxilio direto nao
atenderia sua funcao primordial, qual seja: permitir uma cooperagao mais
célere e, com isso, mais efetiva®®. E justamente por isso, os pedidos de
auxilio mutuo sdo, em regra, alicercados em tratados/acordos bilaterais,
multilaterais ou regionais de troca de informacdes, que sao os denominados
Mutual Legal Assistance Treaties™.

2 Inclusive ha de se chamar atencdo que a Lei de Sigilo Bancario brasileira (LC

105/2001) prevé no artigo 1° como regra o sigilo das operacdes, trazendo nos §§3° e
4° do mesmo artigo as excegoes; e, ainda assim, reafirma, no entanto, em seu §4°, a
necessidade de autorizagdo judicial ao dizer “a quebra de sigilo podera ser decretada...
em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial” (BRASIL, 2001); no mesmo
sentido: MORAES, 2001, p.2-3. Ha de se chamar atengdo, ainda, que como excegdo
a esta reserva judicial se verificam os Relatorios de Inteligéncia Financeira (RIFs)
— elaborados pelo COAF e que representam “o resultado das andlises de inteligéncia
financeira decorrentes de comunicagdes recebidas, de intercambio de informagdes ou de
denuncias”. Os resultados aqui, quando indicarem a existéncia de fundados indicios de
lavagem de dinheiro, serdo encaminhados as autoridades competentes para instauracido
dos procedimentos cabiveis; no entanto, mesmo aqui, o conteido do RIF ¢é protegido
por sigilo constitucional, inclusive sujeito a LC 105/2001, e, quando encaminhados as
autoridades competentes, serdo também estes responsaveis pela preservagdo do sigilo
(MINISTERIO DA FAZENDA, 2018).

2 Diz-se efetiva pois, uma vez que o crime de branqueamento de capitais busca
justamente dissimular a origem dos proventos ilicitos, a demora em se alcancar uma
prova ou uma medida essencial ao processo, por certo, ocasionaria na perda desses
proventos. Sendo importante lembrar aqui que o objetivo da criminalizagdo dessa conduta
¢ justamente o confisco desses proventos anteriores (RODRIGUES, 2014).

2 Em portugués: Tratados de Assisténcia Juridica Mutua.
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Em sendo assim, os MLATS sdo justamente acordos entre governos
que visam facilitar o intercambio de informacgdes relevantes para uma
investigacdo em andamento em pelo menos um dos Estados (ACCESS,
online). Assim, por meio do acordo, os Estados podem estipular previamente
qual sera o procedimento a ser observado nos casos de cooperagao.

Por meio desses tratados, os Estados poderdao estipular normas
que, inclusive, ndo constem no direito interno, isto ¢, desde que nao o
confrontem. Nesse sentido, o Brasil, ja no seu artigo 1° do CPP, prevé: “O
processo penal reger-se-a, em todo territorio brasileiro, por esse Codigo,
ressalvados: I- os tratados, as convengoes eregras de direito internacional .

Assim, em havendo um tratado prévio de cooperagdo, permite-
se que o auxilio direto cumpra a sua fungdo no que tange a celeridade
e eficiéncia e, além disso, permite-se uma maior seguranca (na medida
que se sabe de antemdo o procedimento e as garantias que deverdo ser
respeitadas) (SOUZA, 2008, p. 323). Além disso, ha de se falar que os
tratados permitem que se alcance a cooperacdo entre paises sem que se
coloque em xeque suas soberanias, isto ¢, uma vez que ambos Estados teriam
entrado em acordo, ndo tendo sido o texto este imposto a nenhum deles.

Importantes também os tratados na medida em que permitem uma
maior dinamicidade para a cooperagdo internacional e isto pois, os Estados,
ao terem uma certa liberalidade para estipular as regras a serem observadas,
podem fazé-lo observando as especificidades dos relacionamentos entre
cada Estado, podendo assim altera-las conforme exigir o momento penal
entre os estados6-*'.

Vale frisar que inexistindo ajuste expresso entre os Estados, a
cooperagdo ainda podera ser realizada; no entanto, devera ser baseada em
uma promessa de reciprocidade por parte do requerente. E, nesse sentido, a
autoridade central, ao receberum pedido de cooperagao, verificase hdacordo
internacional acerca do pedido de auxilio direto e, em nao havendo, podera
pautar a cooperagao na promessa de reciprocidade em casos analogos.

No entanto, uma vez que essa promessa de reciprocidade depende
exclusivamente da liberalidade do Estado, isto €, ndo tendo sido estipuladas

26

‘Diversamente do que acontece com outras formas de cooperagdo internacional,
o conteudo do auxilio judicidrio define-se através de uma férmula aberta, susceptivel
de evoluir de acordo com as circunstancias de tempo ¢ lugar, decorrentes do grau de
desenvolvimento das relagdes entre os Estados implicados, das possibilidades de
cooperagdo reconhecidas pela legislacao interna de cada Estado e da evolugdo das
necessidades de cooperacdo internacional, em fungdo da evolug@o do proprio fenomeno
da criminalidade ” (MARQUES, 1997, p. 47).

27 Os MLATS dos quais o Brasil ¢ signatario e os respectivos decretos podem ser
acessados via: MINISTERIO DA JUSTICA, online.
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previamente as regras e garantias a serem observadas, esse modelo acaba
por ndo trazer seguranca ao procedimento; sendo preferivel, neste sentido,
o auxilio direito mediante tratado.

Ainda no sentido de se destacar a importancia da transmissao de
informagdes a nivel internacional, a OCDE em 2013, com apoio politico
do G20, criou o denominado “Pacote BEPS” (Base Erosion and Profit
Shifting Action Plan®®). Segundo o 6rgdo, o BEPS “refere-se a estratégias
de planejamento tributario que exploram lacunas e incompatibilidades
nas regras tributdrias para transferir artificialmente os lucros para
locais baixos ou sem impostos, onde ha pouca ou nenhuma atividade
econdmica” (OECD, online).

Assim, o “Pacote” fornece 15 agdes que equipam 0s governos
com instrumentos internacionais e nacionais para enfrentarem o “BEPS”
e, assim, “promover um nivel elevado de transparéncia que seja capaz de
revelar o caminho percorrido por esse fluxo de capitais, bens, servicos e
pessoas com o objetivo de frear a concorréncia fiscal desleal e, acima de
tudo, a fraude e a evasao fiscais” (MELO, 2017, p.166).

E apesar de pensado em um contexto mais voltado a prote¢ao do
sistema tributario, a transparéncia e a troca de informagdes que fundam
o programa podem também trazer, por certo, reflexos em assuntos ndo
propriamente tributarios, como ¢ o caso, por exemplo, do proprio
branqueamento de capitais, vez que — ainda que com outro propoésito,
isto é, o de frear a concorréncia desleal, a fraude e as evasoes fiscais —
também permitem revelar o caminho percorrido pelo fluxo de capitais,
facilitando o follow the money e, portanto, a investigacdo também no

2 Em portugués: Plano de A¢ao de Erosao e Transferéncia de Lucros.
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ambito do branqueamento®. Assim, pode se mostrar muito importante
também esse mecanismo para o intercambio de informag¢des no &mbito da
cooperacao internacional, em especial quando os paises ainda nao tenham
firmado ou aprovado o convénio multilateral (MELO, 2017, p. 166; 168).

Por fim, ressaltando mais uma vez a importancia dos acordos
internacionais, baseado nas recomendacdes do Pacote BEPS, em especial
a Acdo de n°12%, a OCDE, em 2014, criou um acordo multilateral de
troca de informagdes fiscais, o CRS (Common Reporting Standard), com
0 objetivo de combater a evasdo fiscal e melhorar um compliance fiscal
global. Para tanto, exige-se que as institui¢cdes financeiras fornecam dados
pessoais e identifiquem o status fiscal de seus clientes (BRASIL ASSINA
ACORDO DA OCDE PARA COMBATER PARAISOS FISCAIS, 2016).

O Brasil assinou o CRS em outubro de 2016 e, diante disto, a
Receita Federal brasileira podera ter acesso as informacdes de pessoas
fisicas e juridicas das mais de 100 nagdes ja participantes do CRS. De
acordo com a OCDE, a principio, as informagdes poderdo ser adquiridas
por meio de solicitagdo ao pais onde os ativos estdo registrados, mas o
que se objetiva € que se tenha o intercAmbio de informagdes automatico a
partir de 2018 (Idem).

»  E com o intuito de preparar as legislagdes internas para esse novo modelo de controle
internacional, muitos paises, dentre eles o Brasil, implementaram leis de repatriagdo,
analisadas pelo proprio GAFI, que permitem a possibilidade de ser feita uma “declaragdo
voluntaria de recursos, bens ou direitos de origem licita, ndo declarados ou declarados
com omissdo ou incorre¢do em relagdo a dados essenciais, remetidos ou mantidos no
exterior, ou repatriados por residentes ou domiciliados no Pais” (art.1°da Lei 13.254/2016)
(BRASIL, 2016). Importante chamar atengdo, no entanto, que para incentivar a adesao ao
Regime (Regime Especial de Regularizagdo Cambial e Tributaria - RERCT), a lei preve,
em seu artigo 5°, §1°, que o aderente, desde que ndo ja condenado por crimes relacionados
a evasdo de divisas, podera ver extinta a punibilidade de crimes como evasio de divisas,
sonegacdo fiscal e previdenciaria, uso de documentos falsos, falsidade ideolégica e,
inclusive, lavagem de dinheiro - o que, ao nosso ver, seria um absurdo contrassenso, vez
que a lei fala expressamente em “bens ou direitos de origem licita”. E ainda que a lei ndo
preveja extingdo de punibilidade quanto ao crime de corrupgdo, essa hipdtese também
ndo pode ser descartada, vez que ainda nao restou esclarecida a forma como devera ser
comprovada a licitude desses recursos (SUCHODOLSKI; POMMORSKY, online). De
fato, ha de se mencionar que ja ha casos investigados de executivos e gerentes de grandes
companhias que se utilizaram do programa para ocultar valores adquiridos por corrup¢ao
alegando “que se tratavam de recursos auferidos com a venda de imoéveis” (O ESTADO
DE SAO PAULO, 2017, online).

% "A Ac3o 12 contém recomendagdes sobre o desenho de regras obrigatorias
de divulgacdo para esquemas agressivos de planejamento tributario, levando em
consideracao os custos administrativos para as administragdes tributarias e os negocios
e aproveitando as experiéncias do crescente nimero de paises que possuem tais regras”
(OECD. A¢ées BEPS, online).
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Porfim, uma vez analisada arelevancia dos tratados internacionais,
bem como a gravidade da persecucdo da criminalidade financeira, em
especial do branqueamento de capitais, e as dificuldades originadas pelo
contexto dos paraisos financeiros, cumpre-nos agora fazer a exposicao e
analise de um caso em concreto que, justamente, demonstra a importancia
de tais acordos também para esse contexto; elegendo-se, para tanto, um
emblematico caso ocorrido entre os Estados Unidos e o banco Suico.

4 CASO PRATICO: COMPARTILHAMENTO DE DADOS
ENTRE ESTADOS UNIDOS E SUICA

De antemao, salienta-se que a escolha pelos paises (Estados
Unidos e Suica) ndo foi aleatoria. De fato, escolheu-se a Suica por ser um
pais que, conforme anteriormente dito, se destaca no que tange a protecao
do sigilo bancario, e, por outro lado, escolheu-se os Estados Unidos por
ser este o pais que se destaca na luta contra o branqueamento de capitais
e corrupgao; sendo, nesse sentido, o pais mais desenvolvido no sentido da
elabora¢do dos MLATS?!.

O caso, que ficou conhecido como IRS x UBS, teve inicio quando
um ex-banqueiro do Banco Suico UBS admitiu perante a corte federal da
Florida que os empregados da UBS teriam auxiliado alguns clientes norte-
americanos a ocultar ativos mantidos fora do pais por meio da criacdo de
entidades falsas (UBS E GOVERNO..., 2009).

Diante dessa denlncia, o Departamento de Justiga norte-
americano, acionado pelo IRS (/nternal Revenue Service — a Receita
norte-americana), solicitou a corte federal em Miami, em junho de 2008,
que fossem requisitadas, junto ao banco suico UBS, as informagdes sobre
52 mil conjuntos de dados confidenciais de clientes que poderiam estar
utilizando contas do banco sui¢o para fraudar o imposto de renda (Idem).

3 De fato, de acordo com o site: <https://mlat.info/>, os Estados Unidos possuem cerca

de 154 tratados celebrados, entre tratados bilaterais e regionais (ACCESS, online). Esse
elevado nimero guarda relagdo com a importancia dada pelo governo americano em
combater a corrupgao e o branqueamento de capitais a partir do conhecimento de onde
a moeda americana estaria circulando, evitando, assim, o prejuizo de seus investidores
e seu sistema financeiro. Inclusive, ha de se falar que foi por iniciativa dos Estados
Unidos que, inclusive, a ONU teria passado a lidar com o problema de branqueamento
de capitais. Assim, Pieth “sobre todo por iniciativa de los EE.UU. nuevos documentos de
la ONU comenzaron a abordar la tematica del blanqueo de dinero” (PIETH apud ABEL
SOUTO, 2001, p.67). No mesmo sentido, Lampe afirma que a Convengdo das Nacdes
Unidas de 1988 “se inspira manifiestamente en el § 1956 del 18 U.S.C. introducido en
1986 en EE.UU’” (LAMPE, 1997. p.118, nota 24).
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Na época, o Banco teria afirmado que tinha ciéncia que as
autoridades norte-americanas estariam buscando a ordem judicial e, na
medida do possivel, estaria tentando colaborar com os Estados Unidos
(EUA PROCURA A JUSTICA..., 2008), mas como a Cooperagdo tinha
que ser segundo a lei Sui¢a (uma vez que ainda ndo havia tratado nesse
sentido), e, em sendo esta muito rigida no que tange ao segredo bancario,
a entrega dos dados estava sendo dificultada®.

Deste modo, por ndo haver acordo entre os paises, a discussao
sobre a possibilidade ou ndo de a Suica entregar esses dados durou mais
de um ano. Assim, s6 em agosto de 2009 ¢ que os Estados Unidos e a
Suiga, para resolver o impasse, concluiram pela necessidade de se celebrar
um acordo bilateral.

Nesse sentido, os Estados Unidos estariam obrigados a desistir do
processo e, ao inves disso, enviar as autoridades centrais suicas os pedidos
para obtencao dos dados de clientes suspeitos; o banco Sui¢o, por sua vez,
se comprometeria a entregar os dados solicitados.

Interessante ressaltar que a ministra suiga, a época, afirmou que
o acordo bilateral seria a forma de se evitar um conflito de soberania entre
os dois Estados, uma vez que, se o banco obedecesse a ordem dos Estados
Unidos, violaria a lei penal suica sobre o sigilo bancario e poderia resultar,
inclusive, na faléncia do banco (BUENO, 2009).

32 Importante ressaltar que durante o periodo de negociagdo entre IRS e UBS, a
agéncia fiscal americana ofereceu, por um periodo limitado de tempo, anistia parcial aos
contribuintes que nao haviam declarado contas mantidas no exterior. Assim, aqueles que
aderissem ao programa — voluntario — teriam como beneficio uma significativa reducio
das penalidades civis e criminais aplicaveis (GURGEL, 2012, p.134-135). Incentivado
por tal politica, o Brasil, em 2016, criou modelo semelhante de repatriacdo a partir da Lei
13.254/2016, no qual se permitia a “declaracdo voluntaria de recursos, bens ou direitos
de origem licita, ndo declarados ou declarados com omissdo ou incorregdo em relagdo
a dados essenciais, remetidos ou mantidos no exterior, ou repatriados por residentes ou
domiciliados no Pais” (BRASIL, 2016). E, da mesma forma que nos Estados Unidos, a
adesdo ao Regime (Regime Especial de Regularizagdo Cambial ¢ Tributaria - RERCT),
também previa beneficios ao aderente, isto ¢, desde que ndo ja condenado por crimes
relacionados a evasdo de divisas, poderia este ver extinta a punibilidade de crimes como
evasdo de divisas, sonegacdo fiscal e previdenciaria, uso de documentos falsos, falsidade
ideoldgica e, inclusive, lavagem de dinheiro - O que, ao nosso ver, seria um absurdo
contrassenso, vez que a lei fala expressamente em “bens ou direitos de origem licita”. E
ainda que a lei ndo preveja extingdo de punibilidade quanto ao crime de corrupgdo, essa
hipétese, no entanto, também nado pode ser descartada, vez que ainda ndo restou esclarecida
a forma como deverd ser comprovada a licitude desses recursos (SUCHODOLSKI;
POMMORSKY, online). De fato, ha de se mencionar que ja ha casos investigados de
executivos e gerentes de grandes companhias que se utilizaram do programa para ocultar
valores adquiridos por corrup¢do alegando “que se tratavam de recursos auferidos com a
venda de imoveis” (O ESTADO DE SAO PAULO, 2017, online).
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Até novembro/2009 (trés meses apos a celebracdo do Tratado) a
UBS j4 havia encaminhado o dado de 900 clientes 8 Administra¢ao Federal
de Impostos da Suiga e, segundo informagdes das proprias autoridades
norte-americanas, o auxilio teria contribuido para que “14.700 contribuintes
dos EUA com contas em 70 Estados tivessem se autodenunciado ao
fisco” e, segundo o entdo embaixador dos Estados Unidos na Suica, cerca
de 9 mil sonegadores com contas na Suica tinham se autodenunciado
(UBS ENTREGA..., 2009).

Assim, fala-se que o caso teve dimensdes inéditas e tendo-se em
vista a relativizagdo do sigilo bancario naquele que, até entdo, era o pais
que considerava o sigilo bancario, na pratica, como direito absoluto; o caso
se tornou referéncia pois, além de representar “o inicio do fim” do sigilo
bancério Suico, permitiu que a OCDE aumentasse as pressdes sobre os
outros paraisos financeiros.

No entanto, o problema ¢ que esses acordos s6 vinculam os paises
que o assinam e, assim, apesar de haver muitos autores que entendem que o
fim do sigilo bancario estd proximo, também ha muitos que entendem que
isso seria um mito; uma vez que muitos acordos ainda devem ser firmados
para que se consiga alcangar o fim desse sigilo.

CONCLUSAO

Diante de todo exposto, o questionamento referente a como
realizar o compartilhamento de dados em matéria de branqueamento de
capitais quando no ambito dos paraisos financeiros tem, como uma das
mais promissoras respostas, a cooperacao internacional, isto €, por meio
de recomendagdes da OCDE no sentido de aumentar a transparéncia de
informacdes e, em especial, mediante os tratados internacionais.

E isto porque o branqueamento de capitais, por estar inserido no
contexto da criminalidade global e se utilizar principalmente do mercado
financeiro internacional para a sua execug¢do, faz surgir a necessidade de
haveraunido de esforcos entre Estados para que se obtenha provas e medidas
que se encontrem fora do ambito de jurisdicdo de um determinado Estado.

O contexto em que se verificam os paraisos financeiros, no
entanto, permite que, em nome da protecao do sigilo bancario, se dificulte
a cooperagao internacional e essa troca de informagdes. Criando-se, assim,
um ambiente propicio para a dissimulag¢ao da origem desses bens ilicitos,
isto €, tendo-se em vista a falta de interesse desses paraisos quanto a origem

156 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.35, 2018



desses bens e, principalmente, em decorréncia da prote¢ao exacerbada que
oferecem ao capital mediante a protecao do sigilo e da identidade.

No entanto, ndo ha que se permitir que o sigilo bancério seja o
responsavel pelos denominados “paraisos juridico-penais”, ou seja, pela
criagdo de zonas de impunidade e, nesse sentido, esse direito, apesar de
fundamental, devera ser relativizado.

Assim, a fim de se garantir a protecdo desse direito e, a0 mesmo
tempo, a celeridade dessa cooperagdo (tendo-se em vista que a finalidade
do crime de branqueamento ¢ o confisco dessas vantagens anteriores, a
celeridade ¢ essencial, uma vez que a demora, por certo, acarretaria na perda
desses valores), fala-se na necessidade de se verem assinados os tratados
internacionais para a troca e transparéncia dessas informacgdes financeiras.

Desta forma, os conhecidos Mutual Legal Assistance Treaties
ganham especial destaque por se apresentarem como a forma mais célere,
efetiva e segura para se alcangar esse compartilhamento de dados e, com
isso, auxiliar no combate ao crime de branqueamento de capitais; e isto
pois os Estados podem aqui estipular previamente as regras que deverao
ser respeitadas na cooperagdo (de acordo com suas legislagdes internas)
e, ainda, respeitam-se as necessidades e dinamicidade das relagdes
interestaduais, podendo alterar ou aditar os tratados sempre que o momento
penal assim o exigir.
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