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Sobre a pertinéncia do rol de crimes antecedentes a lavagem de dinheiro; um
estudo comparado entre Brasil e Alemanha

On the relevance of the list of predicate offences for money laundering: a comparative
stuy between Brazil and Germany

Matias Falcone

Resumo: O crime de lavagem de dinheiro pressupde um crime antecedente que produza dinheiro. Até 2021, a Alemanha
tinha uma lista fechada de crimes antecedentes, como narcotréfico e terrorismo, que faziam parte do chamado “rol
taxativo”. Naquele ano, contudo, o pais suprimiu o rol taxativo do seu Cédigo Penal, como o Brasil ja fizera em 2012.
Agora, todos os crimes podem ser crimes antecedentes a lavagem de dinheiro, dos mais graves aos mais leves. Em
ambos os paises, a doutrina reagiu as reformas com duras criticas. Neste estudo, com base em uma revisao analitico-
-bibliogréfica dos principais textos sobre o tema na Alemanha e no Brasil, ¢ feito um exame da capacidade de rendi-
mento das criticas dirigidas as reformas, exame que, por um lado, confirma certas inquietagdes e, por outro, revela
insuficiéncias nos argumentos da doutrina. A conclusao é que tanto a doutrina quanto o legislador parecem discordar
sobre o contedido de um crime sem conteddo prdprio. Ao final, sugere-se um pardmetro de reduco teleoldgica para o
tipo penal da lavagem de dinheiro no Brasil, que reduz o alcance do tipo a infrages de certa gravidade.

Palavras-chave: lavagem de dinheiro; rol taxativo de crimes antecedentes; proporcionalidade; legitimidade; ade-
quacao; necessidade.

Abstract: Money laundering requires a predicate offense that produces illicit proceeds. Until 2021, Germany adopted
a closed list of such offenses — drug trafficking, terrorism, and a few others — forming the so-called exhaustive
catalogue. In that year, however, the legislature abolished this catalogue, as Brazil had already done in 2012. Since
then, any offense may serve as a predicate, from very serious crimes to minor violations. In both countries, the
reforms triggered strong criticism in scholarly debate. This study examines the strength of these critiques. It relies
on an analytical and bibliographical review of the main German and Brazilian writings on the topic. The analysis
confirms several concerns, but also reveals gaps in the doctrinal arguments. The conclusion is that scholars and
legislators disagree on the meaning of an offense that lacks its own substantive content. The study ends by proposing
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a teleological reduction of the Brazilian money-laundering offense, limiting its scope to predicate offenses of a certain
gravity.
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Introducéo

“Desde o dia 18 de marco de 2021, qualquer pessoa que gastar dinheiro na
Alemanha cometera o crime de lavagem de capitais”'. “Aceitar uma barra de cho-
colate, de agora em diante, pode ser fatal”2. Com essas palavras, autores alemaes
criticaram a reforma do tipo penal da lavagem de dinheiro na Alemanha, reforma
que suprimiu o rol taxativo de crimes antecedentes do § 261 do Cédigo Penal do
pais (StGB). Exagero?

Houve a mesma preocupacao no Brasil ha mais de uma década. A reforma
promovida pela Lei n® 12.683, de 2012, também suprimiu o catalogo de crimes
antecedentes a lavagem de dinheiro no Pais. Desde entdo, qualquer infracdo que
gerar dinheiro ou valor, seja ela grave ou de menor potencial ofensivo, pode
anteceder a lavagem de dinheiro. Condenagdes recentes de bicheiros por lavar
dinheiro, como a confirmada em setembro do ano passado pelo Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo’, revivem tais inquietacdes. A pena maxima da contravengao
do jogo de azar chega a apenas um ano; ja a da lavagem, a dez. Dez vezes mais.
Também parece um exagero.

O tema do presente estudo é a supressdo do rol taxativo das legislagdes an-
tilavagem. Escrever sobre isso parece relevante por duas razdes. Primeiro, porque
as reformas legislativas dos Gltimos anos, cujo ponto culminante fora a supressao
do rol taxativo, sugerem uma possivel distorcdo do ntcleo conceitual do tipo
penal da lavagem de dinheiro. Isso, por si s6, ja seria digno de maior atencao
dogmatica. Mas a segunda razao é que a supressao do rol taxativo pés em evi-
déncia a dimensao do desacordo que existe hoje entre legislador e doutrina, entre
politica criminal e dogmatica, e entre o ideal da lavagem de dinheiro buscado

1 BITTMAN, ZWH 6, p. 157.
2 GAZEAS, NJW 74, p. 1041.

TJSP, Apelacéo Criminal n°® 1500149-74.2023.8.26.0111, 42 Camara de Direito Criminal, Rel. Des. Roberto
Porto, J. 10.09.2024.
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pela ciéncia e o real que de fato existe na lei escrita. A lavagem de dinheiro pa-
rece exemplificar um caso especialmente agudo, atemporal e sem fronteiras de
contingéncia legislativa (ou, quem sabe, de incontinéncia legislativa), diante da
qual a doutrina parece de maos atadas. E como adverte a célebre passagem de
Kirchmann: “Trés palavras corretivas do legislador e bibliotecas inteiras tornam-se
obsoletas”.

A pretensdo aqui é formular uma resposta menos acidental ao problema dos
crimes antecedentes a lavagem de dinheiro, resposta que faga jus a lei ndao ape-
nas como expressao de volutas, mas também de ratio, no sentido de uma ciéncia
universal do Direito Penal. Para tanto, os argumentos da critica serdo submetidos
a um segundo exame, ou a uma critica da critica, ndo para enfraquecer a doutrina
ainda mais em face de um legislador voltvel, mas para fortalecé-la. Eis o percur-
so: primeiro, sera feito um breve panorama entre as legislacdes brasileira e alema
no tema (infra, 1). Depois, os principais argumentos da critica doutrinaria serao
dissecados (infra, 2). O cerne do estudo, enfim, estara na analise da capacidade
de rendimento de tais argumentos (infra, 3). Em suma: De quem é o exagero, do
legislador ou da doutrina? A hipétese é que talvez seja dos dois.

1 Breve panorama Alemanha-Brasil

Lavagem de dinheiro é um tema vivo tanto na Alemanha, por causa da re-
forma de 2021, quanto no Brasil, onde o seu emprego como “delito de refor¢o”
ja é praxe nas denuncias de “processos-monstro”¢, como vimos na Lava Jato. A
reforma brasileira de 2012 é antiga e ja bem conhecida entre nés. Por isso, o foco
da exposicdo estara nas novidades alemas.

1.1 0 plano juridico-politico

a) Na Alemanha, o projeto da nova Lei de Lavagem de Dinheiro foi apre-
sentado ao publico em 2018 e aprovado pelo parlamento alemado em 2021. Foi
uma tramitagdo de rapidez inusual na Alemanha, mas ndo por acaso: no dia 3 de
dezembro de 2020 esgotava-se o prazo para que o parlamento implementasse a
Diretiva do Parlamento Europeu 2018/1673 (adiante, 62 Diretiva Antilavagem),

4 KIRCHMANN, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, p. 23 (traducéo livre).
5 Para o uso do termo, ver: CALLEGARI, Conjur (3 set. 2024).
6 Para o uso do termo, ver: GRECO/LEITE, Z/S 10, p. 387.
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que obrigava os Estados-membros da Unido Europeia (UE) a reforcarem as suas
leis contra a lavagem de dinheiro’.

Mas a influéncia do Parlamento Europeu sobre o Bundestag alemao nesse
tema ndo é nova. O tipo penal da lavagem de dinheiro sofreu 32 reformas legis-
lativas desde a sua inclusdao no StGB em 1992¢, sempre obedecendo as Diretivas
da UE para aumentar o catalogo de crimes antecedentes’. A lavagem de capitais
é, com folga, o tipo penal mais “reformado” da Alemanha.

Os proponentes da ultima e mais drastica reforma sustentam que a supres-
sao do rol taxativo ajudara a superar “obstaculos” nos processos por lavagem de
dinheiro'. Mas quais obstaculos? Antes da reforma de 2021, o Ministério Piblico
tinha dois 6nus em acdes penais por lavagem de dinheiro: primeiro, precisava
provar que o dinheiro lavado ndo provinha de uma fonte legal; depois — e essa era
uma peculiaridade da jurisprudéncia alema —, precisava provar “com seguranca”
que o valor ndo provinha de um crime fora do antigo rol taxativo do antigo § 261
do StGB™. Ou seja: a origem criminosa do bem era uma condi¢do necessaria,
mas nao suficiente para a condenagdo. Caso ainda pairassem davidas razoaveis
ao final do processo sobre qualquer uma dessas duas variaveis, a acusacdo nao
prosperava'. E a dificuldade em comprovar o crime antecedente costumava con-
duzir a tal desfecho.

b) O Brasil, diversamente da Alemanha, nao proibe a lavagem de dinheiro
em seu Codigo Penal, antes em uma lei autbnoma. Tanto o tipo penal quanto a
lista de pessoas/instituicdes obrigadas a informar operacdes suspeitas estdo pre-
vistos na Lei n°9.613, de 1998. Uma das alteracdes mais substantivas nesse cam-
po's foi a Lei n® 12.683, de 2012, promulgada com o fim de “tornar mais eficiente

7 EL-GHAZI/LAUSTETTER, NZWiSt 5, p. 214.

8 GAZEAS, NJW 74, p. 1046.

9 GAZEAS, NJW 74, p. 1043.

10 GAZEAS, NJW 74, p. 1046.

11  BT-Dr. 19/24180, p. 2. A referéncia aqui é ao “Documento impresso do Bundestag 19/24180” (em aleméo:
Bundestags-Drucksache — BT-Dr. 19/24180). O nimero “19/24180" indica a ordenagao especifica do documento
e a legislatura a qual pertence.

12 EL-GHAZI, Geldwédschegesetz, § 261 nm. 54 e ss. O autor cita, ainda, os seguintes julgados: BGH NZWiSt 2019,
p. 148 (p. 149); BGHSt 43, p. 158 (p. 165).

13 EL-GHAZI, Geldwédschegesetz, § 261 nm. 54 e ss.

14 EL-GHAZI, Geldwédschegesetz, § 261 nm. 54 e ss.

15 Cite-se ainda as alteracdes promovidas pela Lei n° 10.701/2003, pela Lei n° 13.506/2017, pela Lei
n°® 13.964/2019, pela Lei Complementar n° 167/2019, pela Lei n® 13.974/2020, pela Lei n® 14.183/2021 e
pela Lei n°® 14.478/2022.
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a persecucao penal dos crimes de lavagem de dinheiro”'¢, consoante as sugestoes
do Grupo de Acdo Financeira Internacional (Gafi).

Em 2020, uma comissao legislativa reuniu-se para elaborar um anteprojeto
de reforma a lei antilavagem e discutir uma possivel “limitacdo tematica”"” aos
crimes antecedentes. A comissdo enfrentaria ainda outras questdes que vieram
a tona no andar da Lava Jato, como a divida sobre o exaurimento do delito de
lavagem'®, a diferenca entre ocultar um bem e apenas escondé-lo™, se a vantagem
indevida paga na corrupgao passiva pode ser objeto de lavagem» e a lavagem
em crimes tributarios’. Mas o Presidente da Camara dos Deputados extinguiu a
comissdo em 2021, antes que pudesse produzir qualquer material®.

16  “Esta Lei altera a Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998, para tornar mais eficiente a persecucao penal dos crimes
de lavagem de dinheiro.” (Predmbulo da Lei n® 12.683, de 2012)

17  MUGNATO, Agéncia Cdmara de Noticias (23 set. 2020).

18  CALLEGARI, Conjur (2 out. 2020). O autor cita o seguinte julgado: STF, AP 863/SP, 12 Turma, Rel. Min. Edson
Fachin, J. 23.05.2017.

19  STF, AP 1030, 22 Turma, Rel. Min. Edson Fachin, J. 22.10.2019.

20 O paradigma na Alemanha nesse tema é o caso dos irmaos georgianos (BGH NJW 2009, p. 1618, repetida em
BGHSt 50, p. 347 [p. 353] e BGHSt 55, p. 36 [p. 53]). A deciséo parte da constatacdo de que o legislador alemé&o
nao explicou o que é “proveniente” na lei — tarefa que cabe, entdo, a jurisprudéncia — para a conclusédo de que a
vantagem ilicita paga a titulo de corrupcéo (§ 334 StGB) pode ser também objeto da lavagem de dinheiro (§ 261
StGB). Critico a tese firmada pelo BGH, EL-GHAZI, Geldwéschegesetz, § 261 nm. 80. No Brasil, por outro lado,
hé solugdes mais promissoras na jurisprudéncia, como a do caso Alstom (HC 0003548-18.2017.4.03.0000/SP).
O Desembargador Federal Lunardelli sustenta em seu étimo voto que a vantagem paga a titulo de corrupcao, por
mais sofisticado que seja o esquema de pagamento, nao constitui necessariamente o objeto material de lavagem.
“llicita era sua destinaga@o”, ndo sua proveniéncia (p. 11 do seu voto). S6 se pode falar de lavagem a partir do
momento em que ha recebimento dos valores pelo corrupto. A decisdo chega até esse ponto, mas nao vai além.
A questéo passa a ser, entao, a partir de que momento pode-se dizer que as vantagens indevidas foram recebidas
pelo corrompido. Uma possibilidade é partir da gramatica do direito civil e considerar que, para coisas moveis
(p. ex., dinheiro), o recebimento ocorre com a tradicao do bem. A tradicéo, por sua vez, € o ato pelo qual “se trans-
fere a posse da coisa [...]. Nao exige formalidade especial, podendo realizar-se por qualquer meio que cologue o
bem a disposicao” do receptor (RODRIGUES, Direito Civil 1, p. 156). A posse é o exercicio de fato, “pleno ou néo,
de algum dos poderes inerentes a propriedade” (art. 1.196 do Codigo Civil). Logo, precisamos situar o momento
a partir do qual o receptor torna-se possuidor dos valores da corrupcao, isto é, ja tem acesso e controle fatico
irrestrito sobre a coisa. E como isso se daria na pratica? A tradicdo do dinheiro sé se perfaz com o depésito direto
na conta do corrompido, ou pode j& se constituir se for na conta de familiares, outros intermediarios, “laranjas” ou
pessoas juridicas a ele relacionadas? Quéo estreita deve ser essa relacao? Questdes interessantes surgiriam também
na situacdo de composse (art. 1.199 do Cédigo Civil). Sao dlvidas que exigem maior reflexdo e ndo poderdo ser
respondidas com a atenc@o que merecem aqui, mas autores brasileiros parecem j& ensaiar contornos para uma
esfera de disponibilidade do destinatario dos valores para demarcar essa linha de recebimento. Nesse sentido, ver:
BOTTINI, Conjur (22 abr. 2024); e a dissertacao de MENDONGCA, A conduta do intermediador do pagamento de
vantagens indevidas a funciondrio publico.

21  Ver, a respeito da lavagem de valores provenientes de crimes tributarios, MENDES/BUONICORE/CEOLIN, RBCCrim
186, p. 41 ss.; e, ainda, PRADO, E/ autoblanqueo, p. 67 ss.

22 CALLEGARI, Conjur (17 maio 2021).
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A lavagem de dinheiro voltou ao foco da atencdo em junho deste ano,
quando a Comissao de Constituicao e Justica (CCJ) do Senado aprovou o Projeto
de Lei (PL) n® 2.234/2022, que autoriza o funcionamento de bingos e cassinos, e
a pratica de jogos de azar no Pais. Uma das finalidades do PL é “prevenir e com-
bater o uso de jogos e apostas para a pratica de crimes, especialmente [...] de /a-
vagem de dinheiro”. Outra aparigdo recente e inusitada do tema na midia foi com
a prisdo preventiva da influencer Deolane Bezerra e do cantor sertanejo Gusttavo
Lima por suspeita de lavarem dinheiro proveniente de jogos de azar”. O Gltimo
capitulo dessa saga foi o depoimento da influencer Virginia na CPI das Bets*.

1.2 0 plano juridico-dogmatico-s

a) Além da supressao do rol taxativo, as grandes novidades alemas estdo no
campo da tipicidade objetiva da lavagem de dinheiro.

aa) Pré-reforma: O tipo objetivo do antigo § 261 StGB (nesse tépico, abre-
viado como a. § 261) continha trés grupos de variagoes tipicas: o de ocultagao/
dissimulacdo, o de frustracao/obstrucao e colocacao em risco, e o de isolamento®.

O primeiro grupo (a. § 261 Abs. I S. 1 Var. 1 e 2 StGB) continha duas con-
dutas: a primeira, ocultar um bem proveniente de um dos atos ilicitos descritos no
antigo rol taxativo; e a segunda, dissimular a sua verdadeira origem?. No segundo
grupo (a. § 261 Abs. 1 S. 1 Var. 3 StGB), havia mais duas condutas: impedir ou por
em risco a investigacao da origem do bem, a descoberta da localizacao do bem,
ou mesmo os procedimentos destinados ao seu confisco ou a sua apreensao?. O
terceiro e Ultimo grupo era o mais amplo de todos (a. § 261 Abs. Il StGB), com
mais trés condutas: adquirir, ter em posse e utilizar “bens sujos” sob conhecimen-
to de sua origem ilicita®. J& o antigo rol taxativo de crimes antecedentes previstos
continha todos os crimes em sentido técnico do StGB (com pena minima de um

23  BENTO, CNN Brasil (17 set. 2024).

24 Para o percurso histérico-legislativo recente das Bets no Brasil, ver: DRUMMOND, Jota (21 maio 2025).

25 Nesse sentido, GIULIANI, Strafbarkeit der Geldwéasche in Brasilien und in Deutschland, p. 199 ss.

26 GIULIANI, Strafbarkeit der Geldwésche in Brasilien und in Deutschland, p. 208.

27 GIULIANI, Strafbarkeit der Geldwésche in Brasilien und in Deutschland, p. 208. Para as diferencas entre a “ocul-
tagao” e “dissimulacdo” no Brasil e na Alemanha, ver: GIULIANI, Strafbarkeit der Geldwésche in Brasilien und
in Deutschland, p. 223. A principal diferenca é que, no Brasil, os dois termos referem-se aos mesmos objetos (“a
natureza, origem, localizacao, disposicao, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infracdo penal”). J&, na Alemanha, a ocultacao refere-se ao bem sujo em si, e a dissi-
mulacéo se referia (antes da reforma de 2021) a origem do bem.

28  GIULIANI, Strafbarkeit der Geldwésche in Brasilien und in Deutschland, p. 209.

29  GIULIANI, Strafbarkeit der Geldwésche in Brasilien und in Deutschland, p. 210.
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ano) e apenas uma parcela dos delitos em sentido técnico (com pena minima
menor que um ano)®.

bb) Pos-reforma: A reforma de 2021 trouxe mudancgas apenas aos dois pri-
meiros grupos de condutas (obstrugdo/dissimulagdo, frustracao/obstrucao e colo-
cacdo em risco). O terceiro grupo ndao mudou (isolamento).

No primeiro grupo (atual § 261 Abs. | N. 1 StGB), depois da previsao da
conduta de ocultar, o legislador adicionou trés novas formas de se praticar lava-
gem: converter/trocar o bem sujo, transferi-lo a um terceiro ou mudar sua loca-
lizacao*. Além disso, o legislador reposicionou a antiga conduta de dissimular,
antes prevista junto a ocultagcdo, para um outro Absatz (algo como nosso para-
grafo na redacao legislativa), onde passou a punir também a conduta de escon-
der/omitir fatos que poderiam ser relevantes para a descoberta, o confisco ou a
investigagdo da origem do bem (§ 261 Abs. Il StGB)*. J4, no segundo grupo de
condutas (§ 261 Abs. | N. 2 StGB), houve duas alteragdes: a primeira foi a supres-
sdo da antiga conduta de por em risco a investigacao; a segunda foi a alteracao da
antiga conduta de impedir, que passou a vigorar com a redagdo “com a intengao
de impedir”. Uma mudanca de texto sutil, mas de efeito poderoso®. E uma sub-
jetivacdo da conduta objetiva de impedir, que torna despicienda uma obstrucao
concreta do acesso das autoridades ao bem, um resultado concreto, ou mesmo
um perigo concreto de que venha a ocorrer, bastando que o autor do crime atue
com essa especial finalidade ao converter/trocar o bem, mudar a sua localizagao
ou transferi-lo a um terceiro*. Naturalmente, as linhas que separam os atos pre-
paratérios da tentativa de lavagem nunca estiveram tao confusas na Alemanha.

30 O emprego de “crimes em sentido técnico” para Verbrechen e “delitos em sentido técnico” para Vergehen segue os
termos da tradugao ao portugués do manual ROXIN/GRECO, Direito penal PG I. Por sua vez, a divisao dos tipos
penais em categorias (originalmente, trés categorias) é de influéncia francesa: o Coéde Penal napolednico de 1810
dividia-se entre crimes (correspondente a Verbrechen, em alemao), délits (a Vergehen) e contraventions (a Uber-
tretungen, que nao mais existe no StGB).

31 A nova conduta de mudar a localizacdo do bem antes se entendia compreendida pela ocultacdo como etapa an-
terior e necesséria ao armazenamento em local inusual — porque quem oculta primeiro precisou transportar o bem
até o esconderijo —, mas agora ganhou previsao tipica autonoma (Ver: SCHINDLER, NZWiSt 11, p. 467).

32  Ou seja, nao é preciso que os fatos dissimulados ou omitidos descrevam necessariamente a origem do objeto, mas
qualquer informacéo que poderia ter sido Gtil nas maos do Estado-acusador (ALTENHAIN/FLECKENSTEIN, JZ 21,
p. 1045). O que é ou como definir a “utilidade” de uma informacéo para o Estado escapa a intuicado de um cidadéao
comum, contudo.

33  Os trés verbos devem apresentar “tendéncias intrinsecamente manipulativas” e serem direcionadas “a um fim”
(ALTENHAIN/FLECKENSTEIN, JZ 21, p. 1049).

34  EL-GHAZI/LAUSTETTER, NZWiSt 5, p. 213.
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Pode-se observar também duas mudancgas importantes no objeto material
da lavagem que ndo aumentaram, antes reduziram o alcance do tipo: a primeira
foi que, apo6s a supressdo do dispositivo que inclufa os crimes tributarios entre
os antecedentes da lavagem (a. §261 Abs. | N. 3 StGB), a jurisprudéncia passou
a entender que os valores “poupados” ou o dinheiro sonegado em crimes fiscais
ndo podem mais constituir o objeto material da lavagem (OLG Saarbriicken, Az.
4 Ws 53/21). Ou seja: valor sonegado ndo pode ser lavado. A segunda mudan-
ca foi a exclusdo no StGB do dolo do defensor criminal que, ao receber os seus
honorarios, ndo tem conhecimento seguro acerca da origem ilicita dos recursos
(§ 261 Abs. IN. 4 S. 3 StGB), tampouco havendo possibilidade de sua punicdo por
lavagem culposa (§ 261 Abs. VI S. 2 StGB). Uma imunidade ao defensor criminal.

cc) O que nao mudou: Fora a mencionada subjetivagdo do tipo objetivo
(“impedir” — “com a intencao de impedir”), o tipo subjetivo da lavagem ndao mu-
dou. A Alemanha sempre puniu tanto a lavagem dolosa quanto a culposa (§ 261
Abs. 6 StGB), o que no Brasil soaria escandaloso. Alguns autores protestaram pela
exclusdo da lavagem culposa durante a reforma, que, combinada com a exclusao
do rol taxativo, tornaria o cidaddo passivel de incorrer em lavagem culposa em
transacdes cotidianas®*, mas o legislador entendeu por bem manté-la. Por fim, as
regras da autolavagem seguem as mesmas: s6 é punido por autolavagem quem
reinserir o bem na economia formal. A mera ocultagdo nao é autolavagem (§ 261
Abs. VII StGB).

b) Nao sera dada aqui a mesma atencao as mudancas da lei brasileira, ja de
conhecimento dos leitores brasileiros ha doze anos. Apenas alguns pontos para
fins de comparacao:

aa) A lei alema antes punia sete e hoje pune nove condutas diferentes®. A
lei brasileira, por sua vez, sempre puniu quatorze condutas”. Mas no Brasil as
condutas mais amplas — por exemplo, “adquirir o bem” — s6 sdo puniveis se prati-
cadas para “ocultar ou dissimular a utilizagao de bens, direitos ou valores prove-

35  GAZEAS, NJW 74, p. 1042. A modalidade culposa da lavagem de dinheiro aqui se refere a proveniéncia ilicita
do bem (§ 261 Abs. VI). Em relagao as outras elementares tipicas (por exemplo, ocultar ou dissimular), requer-se
no minimo dolo eventual. Concretamente: eu suspeito que o bem tem origem ilegal (culpa), mas tenho certeza de
que estou ocultando-o (dolo); isso basta a realizacao do tipo subjetivo (nesse sentido: GIULIANI, Strafbarkeit der
Geldwésche in Brasilien und in Deutschland, p. 213).

36  Converter/trocar o bem, oculté-lo, adquiri-lo, guardé-lo, utiliza-lo, transferi-lo a um terceiro, mudar a sua localizacéo,
dissimular e esconder/omitir fatos que poderiam ser relevantes a sua descoberta.

37 Ocultar ou dissimular certas informacoes relativas ao bem ou, com esse objetivo, converté-lo em ativos licitos,
adquiri-lo, recebé-lo, trocé-lo, negocia-lo, da-lo, recebé-lo em garantia ou em guarda, manté-lo em depdsito, movi-
menta-lo ou transferi-lo; ou, ainda, importar ou exportar bens com valores diferentes dos reais.
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nientes de infracao penal” (art. 12, § 1, inciso Il, da Lei n® 9.613)*. A Alemanha
ndo tem essa restricdo. Ld, a rigor, a mera aquisicao sem dolo ja pode constituir
lavagem de dinheiro.

bb) A lei alema prevé expressamente uma espécie de imunidade aos advo-
gados de defesa que recebem honorarios, e a jurisprudéncia do pais suprimiu os
crimes tributarios dos possiveis crimes antecedentes a lavagem. No Brasil, hono-
rarios e tributos ainda podem ser lavados.

cc) A Alemanha sempre puniu a lavagem culposa, o Brasil somente a do-
losa.

dd) Por fim, ambos os paises suprimiram o rol taxativo de crimes antece-
dentes e, hoje, ndo ha qualquer clausula que limite a incidéncia do tipo.

1.3 Balanco

H& um movimento de expansao do alcance tipico da lavagem de dinheiro
tanto na Alemanha quanto no Brasil, sob um mesmo pretexto de aprimorar a
“eficiéncia” no combate ao crime. Mas a Alemanha sofreu bem mais reformas do
que o Brasil. Ambos os paises responderam a pressdes internacionais: enquanto
a Alemanha esta sujeita as diretrizes de carater vinculante da Unido Europeia, o
Brasil estd sujeito as de natureza meramente sugestiva do Gafi. No campo da tipi-
cidade objetiva, ambos os paises ja incriminavam diversas condutas e ampliaram
ainda mais os respectivos tipos penais. As reformas causaram um mal-estar geral
na doutrina de ambos os paises.

2 A critica

O consenso na literatura alema é que o legislador conseguiu piorar o que
ja era ruim. Antes da reforma, os autores consideravam o tipo penal da lava-
gem longo e dificil de compreender®. Era o “enfant terrible” da legislagao®,
um “fiasco legislativo”*', “pouco claro, inconsistente e confuso”*. Para o BGH
(Bundesgerichtshof, tribunal correspondente ao nosso STJ), 0 § 261 StGB chegava

38 A respeito, BADARO/BOTTINI, Lavagem de dinheiro, cap. 1.2.2.4.

39 SCHINDLER, NZWiSt 11, p. 463.

40  SCHINDLER, NZWiSt 11, p. 463.

41  DIERLAMM, FS-Mehle, p. 182, citado por GIULIANI, Strafbarkeit der Geldwésche in Brasilien und in Deutschland,
p. 211.

42  DIERLAMM, FS-Mehle, p. 182, citado por GIULIANI, Strafbarkeit der Geldwésche in Brasilien und in Deutschland,
p. 211.
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“ao limite da compreensao” e s6 poderia ser subsumido em um caso concreto
apo6s uma interpretacao restritiva do seu teor literal*.

Ao tentar simplificar o tipo penal, contudo, o legislador teria exagerado na

dose. A “simplificacdo” transformaria todos os civis que participam da vida eco-
nomica do pafs em potenciais criminosos*. Duas peculiaridades do sistema ale-
mao alargariam o espectro de incidéncia desse tipo penal: a punicao da lavagem
culposa e a teoria da contaminagdo patrimonial total. Poder-se-ia acrescentar as

43
44
45

BGH, NJW 2008, p. 2516 (p. 2517).

BITTMANN, ZWH 15, p. 157.

Segundo a teoria da contaminagéo total, o bem sujo contamina todo o patrimbnio até entédo existente ao qual
se agregar. A juncao do bem sujo com o limpo geraria um bem totalmente novo, como um processo de homoge-
neizacdo geraria uma mistura monofasica em que nao é possivel distinguir os componentes que a constituem. O
patriménio em sua forma concreta é resultado de cada uma das suas partes, sujas e limpas. Logo, a causa do todo
é a mesma de suas partes integrantes e indistinguiveis: o crime antecedente (EL-GHAZI, Geldwéschegesetz, § 261
nm. 92). E a teoria dominante (e mais criticada) da jurisprudéncia alema. A decisdo que deu seus os primeiros
contornos foi dada em 2005 pelo Tribunal de Karlsruhe (similar ao segundo grau brasileiro), que entendeu que a
contaminacéo esta condicionada a um juizo de significancia, ou seja, ocorrera se a parte do patriménio proveniente
de um crime “nao for completamente insignificante do ponto de vista econémico” (OLG Karlsruhe, 20.1.2005 -
3 Ws 108/04, NJW 2005, p. 767). Anos mais tarde, em 2015, o BGH partiu dessa tese da significancia e definiu
como limite ou “quota de contaminacao” (“Bemakelungsquote”, cf. EL-GHAZI, Geldwéschegesetz, p. 1286) a
porcentagem de 5,9% (BGH, 20.05.2015 — 1 StR 33/15 nm. 5f, NStZ 2015). Em 2022, o BGH tracou o marco
temporal dessa avaliacao percentual como o momento da consumagao do crime antecedente, e ndo o momento da
mistura entre ativos sujos e limpos (BGH, NJW 2022, p. 1028). Com o que se chega a férmula atual: se o valor
da parte proveniente do crime antecedente no momento da sua consumacao for superior a 5,9% do valor total do
patrimonio ao qual depois se agregar, ocorrera a contaminacao total do patriménio. Em 2022, j& depois da reforma
da Lei da Lavagem, o BGH abaixou a quota de contaminacao para menos de 1% (BGH, NJW 2022, p. 1028).
Concretamente: o ladrao roubou R$ 50.000,00 do banco e depositou esse dinheiro em sua conta bancaria. Antes
do deposito, a sua conta tinha um saldo de R$ 300.000,00. O valor roubado no momento do crime representava
uma porcentagem de 14,29% em relacéo ao saldo original da conta, que é superior a quota de contaminacéo de
5,9%. Logo, houve contaminacéo total do saldo da conta bancéria: ndo s6 os R$ 50.000,00 roubados estao su-
jos, mas também os R$ 300.000,00 a eles preexistentes e com os quais se misturou. Decorrem dai dois efeitos:
(i) qualquer valor da conta podera ser objeto de lavagem (p. ex., tanto a transferéncia de R$ 10.000,00 quanto
a de R$ 100.000,00 a uma offshore pode estar iniciando um processo de lavagem) e (ii) a conta estara sujeita
em sua integralidade a medidas cautelares de constricdo. Caminho alternativo seguem os adeptos da teoria da
contaminagédo parcial: na verdade, a juncao de valores sujos e limpos formaria uma mistura heterogénea ou pluri-
fasica. O bem dai resultante pode ser visto apenas em parte como proveniente do crime antecedente (SCHINDLER,
NZWiSt 11, p. 463). De volta ao exemplo acima da conta com saldo total de R$ 300.000,00, o valor roubado do
banco e depois depositado de R$ 50.000,00 demarcaria o limite do lavavel e da constri¢ao judicial na conta se-
gundo a teoria da contaminacao parcial — nada mais (EL-GHAZI, Geldwéschegesetz, § 261 nm. 95/96). As grandes
diferencas praticas entre as duas teorias comecam quando apenas uma parte do dinheiro é submetido a processos
tipicos de lavagem (SCHINDLER, NZWiSt 11, p. 463, p. 8). Concretamente: ap6s depositar os R$ 50.000,00
roubados na conta, o ladrdo movimenta R$ 10.000,00 para uma offshore. Como saber se esse valor é da parte
legal ou ilegal da conta? Ou, ainda: o ladrao movimenta R$ 60.000,00 para duas offshores e as reparte assim:
R$ 50.000,00 para uma e R$ 10.000,00 para outra, da qual seu primo ¢ socio. O primo responde por lavagem?
Se apenas R$ 50.000,00 foram roubados, entdo os R$ 10.000,00 estariam limpos, em tese.
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duas peculiaridades uma terceira: o fato de a Alemanha punir a mera aquisicao
como lavagem, o que nao ocorre no Brasil*.

Concretamente: o alemao F importa morangos do fornecedor espanhol P,
que os produziu a revelia das normas penais-ambientais de seu pais*’. Os moran-
gos sdao o produto do crime ambiental na Espanha. Ao compra-los, F pode estar
“lavando” morangos no sentido do § 261 do StGB*. Ou seja: lavando dinheiro. E
a contaminacdo patrimonial faria com que o adquirente dos morangos, o cidadao
C, também estivesse exposto ao mesmo risco criminal®.

O legislador estaria instrumentalizando “peixes pequenos” para alcan-
car os “peixes grandes” com a reforma da lavagem®. E um custo que o Estado
aceitaria pagar’' ou um “dano colateral”s2. Noutras palavras: “A legislacdo penal
orienta-se no § 261 StGB unicamente pelo principio da efetividade, e nao pela
proporcionalidade”s. A justificativa do legislador de “dificuldade probatéria”
seria insuficiente para explicar tamanha ampliacdo de punibilidade®. Afinal, a
demanda politico-criminal aqui seria vertical, e ndo horizontal: eliminar as difi-
culdades probatérias nos casos-alvo da lavagem — o crime organizado e grave®
— para alcangar as condenagoes que importam. Haveria realmente mais condena-
¢Oes, mas ndo as que fazem a roda do crime girar®*. Ao contrario: o esperado au-
mento no nimero de agdes penais por lavagem em casos pequenos e irrelevantes,
agora puniveis, diminuiria a ja baixa capacidade do Estado alemao em perseguir
0s seus casos-alvo.

O Brasil ja viveu uma inquietacao semelhante a alema. Em agosto de 2012,
um més depois da promulgagado da Lei n® 12.683, o Instituto Brasileiro de Cién-
cias Criminais (IBCCrim) publicou um boletim dedicado ao exame da reforma

46  Agradeco a Heloisa Estellita por essa observacgéo.

47  BULTE, Geldwésche & Recht 1, p. 11. Os crimes ambientais, antes, ndo estavam no catalogo. A legislagéo alema
também prevé que os crimes antecedentes a lavagem de dinheiro podem ter sido cometidos em outros paises,
desde que esses crimes também sejam puniveis segundo a lei alema (§ 261 Abs. VIII StGB).

48  BULTE, Geldwasche & Recht 1, p. 11.

49  BULTE, Geldwasche & Recht 1, p. 11.

50 EL-GHAZI, Geldwéschegesetz, § 261 nm. 21.

51  EL-GHAZI, Geldwéschegesetz, § 261 nm. 21.

52  BULLTE, Stellungsnahme Anhérung Rechtsausschuss zum Gesetzesentwurf Geldwasche, p. 19.

53  BULTE, Geldwésche & Recht 1, p. 8.

54  EL-GHAZI/LAUSTETTER, NZWiSt 5, p. 213.

55  EL-GHAZI, Geldwéschegesetz, § 261 nm. 21.

56  BITTMANN, ZWH 15, p. 160. Também: EL-GHAZI/LAUSTETTER, NZWiSt 5, p. 212.

57  BITTMANN, ZWH 15, p. 160.
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da Lei de Lavagem de Dinheiro. Para o editorial, suprimir o rol taxativo era uma
medida “exagerada” e “desproporcional”. “Com o escopo de combater a grande
criminalidade, acaba por criar regras e dispositivos que exageram a amplitude da
norma punitiva”*®. Menciona-se o exemplo do jogo de azar (com pena de trés me-
ses a um ano e multa — art. 50 do LCP), que pode hoje receber uma pena minima
de 3 anos pela pratica de lavagem posterior*. E os autores alertam para o risco
de “sobrecarregar o sistema penal com um sem-nGmero de condutas de pouca
gravidade”®. A edi¢dao conclufa: “Sem o rol taxativo, que contemplava apenas

alguns crimes antecedentes, a nova lei perde o foco”*'.

Em suma: se a intencdo do legislador era aprimorar o combate contra o
crime grave e organizado, como declarado nos documentos que justificaram a
reforma, a exclusdo do rol taxativo de crimes antecedentes ndo seria o caminho.
O argumento dos autores pode ser lido como um tipo curioso de teleologia®. Em
geral, a intencdo do legislador ao emitir uma regra é invocada quando ele ndo
esta na sala. Mas, no caso, a critica é contra o proprio emissor da regra.

3 Capacidade de rendimento da critica

Agora, estamos em posicao de avaliar a capacidade de rendimento da criti-
ca formulada por autores alemaes e brasileiros as respectivas reformas. O objetivo
é submeter a prépria critica a um exame critico e, onde preciso, aduzir razoes
adicionais em seu favor.

A critica da doutrina parece centrar-se em dois pontos: por um lado, acusa-se
o legislador de ter se afastado do telos antilavagem, que deveria ser o combate ao
crime grave e organizado, e nada mais. Ou seja: o problema é que o legislador per-
seguiria com a reforma um fim ilegitimo. O segundo foco da critica é que a reforma
ndo resolve os problemas apontados pelo legislador. Nao resolve, e piora. Aqui,
fala-se de inadequacao do meio elegido pelo legislador em busca de seus fins.

A doutrina emprega, ainda que de forma implicita, a gramatica do conhe-
cido exame de proporcionalidade da jurisprudéncia constitucional alema, em es-

58 EDITORIAL, Boletim IBCCrim 237, p. 1.

59  ESTELLITA/BOTTINI, Boletim IBCCrim 237, p. 2.

60  ESTELLITA/BOTTINI, Boletim IBCCrim 237, p. 2.

61  VILLARDI, Boletim IBCCrim 237, p. 16; criticos também BADARO/BOTTINI, Lavagem de dinheiro, cap. 2.2.1.2.

62  Para o termo “teleoldgico”: “Compreender corretamente uma norma juridica significa, antes de tudo, compreender a
situagéo da vida que requer regulamentacao, & qual a norma pretende dar uma resposta [...]” (RUTHERS/FISCHER/
BIRK, Rechtstheorie, § 22 nm. 719, p. 444).
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pecial os dois primeiros degraus: a legitimidade do fim e a adequacao do meio®.
A nossa primeira pergunta é sobre a legitimidade abstrata do que o legislador bus-
ca*, ja a segunda é “uma pergunta acerca das possibilidades de a lei produzir os
efeitos esperados”®. Logo, serdao esses também os nossos dois apoios para avaliar
se os argumentos aduzidos contra o legislador convencem.

3.1 Legitimidade do fim

Antes de tudo, convém avaliar em que medida o fendbmeno legislativo des-
crito pelos autores procede: Houve mesmo uma mudanca no discurso justificador
da legislagao antilavagem? Ou o legislador ainda persegue os mesmos fins, outro-
ra legitimos, e o problema esta no seu calculo meio-fim?

a) Pode-se encontrar referéncias a intencao originaria do legislador alemao
na exposicao de motivos da Lei de Combate ao Trafico de Drogas e ao Crime
Organizado, de 1992, que introduziu o crime de lavagem de dinheiro no ordena-
mento juridico do pais. Esse tipo penal nasce umbilicalmente ligado ao narcotra-
fico e ao crime organizado. Do contrario, na visao do legislador de 1992, “uma
ampliagdo tao abrangente da punibilidade seria excessiva”:

O paréagrafo 1 renuncia a inclusdo de todos os atos ilicitos como crimes an-
tecedentes a lavagem de dinheiro [...]. Devido a auséncia de uma restricao

subjetiva do tipo penal [= previsdo da modalidade culposal, é necessario
limitar o catalogo de crimes antecedentes ao ambito de crimes graves.®

Apesar da intengao louvavel, o legislador ndo incluiu no tipo penal nenhu-
ma clausula que o limitasse, como um complemento do tipo: “[...] provenien-

63  Para uma explicagdo detalhada do exame da proporcionalidade, remete-se o leitor a POSCHER, em: HERDEGEN/
MASING/POSCHER/GARDITZ (coord.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 3 nm. 21 ss.; reconstruindo
historicamente a origem, estrutura e funcdo do principio da proporcionalidade desde ideias de moderacéo
na filosofia classica até a sua consagracdo como principio geral do Estado de Direito moderno, MERTEN,
VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz, § 68 nm. 6 ss.; avaliando a capacidade de rendimento da proporcionalidade como
principio universal do “constitucionalismo global”, em perspectiva combinada com a ideia dworkiniana de “direitos
como trunfos”, KLATT/MEISTER, Der Staat 51, p. 159 ss.; na anglosfera, demonstrando como também a Suprema
Corte americana apoia-se em ratio similar aquela da proporcionalidade com a “means-end-analysis”, SCHLINK,
Duke J. Comp. & Int’l L. 22, p. 291 ss.; respondendo as criticas de irracionalidade e incomensurabilidade, BARAK,
Proportionality, p. 243 ss.; em portugués, com numerosas referéncias, MENDES/BRANCO, Curso de direito
constitucional, p. 319 ss.

64  BRADE, Additive Grundrechtseingriffe, p. 327.

65 SCALCON, RIL 54, p. 119.

66  BT-Drs. 12/989, p. 27 (tradugéo livre).
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tes de infracdes graves”®. O tempo confirmou a previsao da doutrina em 1999:
“Todo tipo penal redigido dessa forma carrega em si o germe da expansao”s.

Apbs sucessivas reformas, em 2021 veio a mais drastica delas. Como justifi-
cativa, os proponentes da Ultima reforma citam, primeiro, a ordem do Parlamento
Europeu para recrudescer o combate a lavagem de dinheiro®. Depois, reconhe-
cem que a “persecucao efetiva” da lavagem de dinheiro é a melhor arma contra
o crime organizado, devendo assim ser “reforcada””°. “Com a rentncia a um rol
taxativo de crimes antecedentes e a inclusao de todos os delitos [...] o tipo penal
é ampliado e o 6nus probatério correspondente é reduzido””’. Como consequ-
éncia, “a punibilidade por lavagem de dinheiro ocorrerda, assim, com muito mais
frequéncia do que antes””.

Se havia uma preocupacao dogmética com uma “punibilidade excessiva”
em 1993, em 2021 a preocupacdo é sobretudo politico-criminal — alcancar con-
denagdes “com muito mais frequéncia do que antes”. Logo, pode-se constatar
que h4, de fato, uma mudanca no discurso legislativo alemao sobre os fins da
politica antilavagem.

Agora, a pergunta é sobre a legitimidade dos novos fins descritos pelo le-
gislador. A critica dos autores parece acertar, aqui, em denunciar duas coisas.
Primeiro, uma “punibilidade mais frequente”, por si s6, ndo parece constituir um
fim legitimo para uma politica criminal. A tarefa do Direito Penal nao é a pu-
nicdo pela punicdo, mas, sim, por meio dela, prevenir a pratica de novos cri-
mes e garantir-nos uma coexisténcia pacifica. Logo, terfamos que assumir uma
correlacdo necessaria e inversa entre o nimero de condenacoes e o nimero de
crimes, em que, quanto mais condenagdes, menos crimes, o que nao é nada
6bvio, sobretudo na lavagem de dinheiro. Talvez o legislador tenha evitado con-
sideracdes empirico-preventivas justamente porque elas o desmentiriam. Dados
sugerem que, apesar das sucessivas ampliacdes do rol taxativo, condenagdes por
lavagem estagnaram na Alemanha desde 2011, em contraposi¢cao a uma escala-
da exponencial dos avisos/dentincias de operacdes suspeitas™. Ainda: 99% dos

67  GIULIANI, Strafbarkeit der Geldwésche in Brasilien und in Deutschland, p. 204.
68  MAIWALD, FS-Hirsch. p. 634 (tradugao livre).

69 BT-Drs. 620/20, p. 1.

70  BT-Drs. 620/20, p. 1/2.

71  BT-Drs. 620/20, p. 2.

72 BT-Drs. 620/20, p. 2.

73 ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 2 nm. 7.

74  EL-GHAZI, Geldwéschegesetz, § 261 nm. 10.
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condenados eram agentes do mercado financeiro, 90% dos crimes antecedentes
foram de estelionato e 50% das condenagdes envolviam valores menores do que
5.000 euros, ou seja, baixos e sem relacdo com o crime organizado”. E mesmo a
ideia do “follow the money” — de que seria possivel investigar de tras para frente
o crime antecedente a partir da lavagem — também revelou-se pouco frutifera.

Além disso, as obrigacdes internacionais assumidas pela Alemanha perante
o Parlamento Europeu tampouco poderiam justificar tamanha reforma”. Manda-
mentos de direito internacional ou comunitario europeu, ou mesmo recomenda-
¢oes de agremiacdes transnacionais, ndo dao boas razdes para punir. Tratados in-
ternacionais disciplinam as relacdes entre Estados, mas a pena deve ser justificada
pelo Estado em face do seu cidadao™.

b) Um defensor da reforma, por sua vez, poderia retorquir a tais consi-
deragdes politico-criminais com uma réplica de feicao constitucionalista. Um
fim adotado pelo legislador, ainda que politico-criminalmente criticavel, s6 sera
ilegitimo se for inconstitucional. E mesmo que seja possivel extrair do discurso
legislativo mas razdes para a expansao punitiva, a um tribunal de algada consti-
tucional seria permitido reconstruir, de oficio, outros fins legitimos plausiveis de
serem perseguidos pelo parlamento quando da elaboracdo da medida, mesmo
nao expressamente formulados. E se h& pluralidade de fins possiveis, basta que
apenas um deles seja legitimo para procedermos ao préximo degrau do exame de
proporcionalidade™. No fim, pode ser que o legislador (implicitamente) e a dou-
trina (expressamente) queiram exatamente o mesmo: combater melhor o crime
organizado. E, se for possivel derivar do discurso legislativo algo nesse sentido — e
parece bem possivel —, a critica dos fins cairia por terra®.

75  EL-GHAZI, Geldwéschegesetz, § 261 nm. 21.

76  EL-GHAZI, Geldwéschegesetz, § 261 nm. 11.

77  E interessante observar nesse ponto que a 62 Diretiva da UE nao obrigava os Estados-membros a suprimirem o rol
taxativo de crimes antecedentes. Para alguns autores, contudo, “ndo havia outro caminho possivel” (ALTENHAIN/
FLECKENSTEIN, JZ 21, p. 1045). Isso porque a 62 Diretiva determinava que deveriam ser considerados crimes
antecedentes de lavagem (i) todas as infracdes cuja pena méaxima superasse um ano de priséo ou, (ii) para os paises
que “trabalham” com penas minimas, as infragcdes com pena minima maior do que seis meses. Como a Alemanha
adota o modelo de penas minimas no StGB (como o Brasil no CP), restava-lhe a segunda opcéo. Mas a menor
pena minima prevista no pais é de exatos 6 meses (por exemplo, para o furto — § 244 Abs. | StGB), de modo que,
inevitavelmente, todos os crimes da Alemanha passariam a figurar no rol expandido da lavagem de dinheiro. Na
pratica, seria o fim do rol de crimes antecedentes. Nesse sentido, EL-GHAZI/LAUSTETTER, NZWiSt 5, p. 211.

78  ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 2 nm. 49p.

79 POSCHER, Handbuch des Verfassungsrechts, § 3 nm. 53 ss.

80  Agradeco aos avaliadores anénimos da RICP por esse argumento.
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3.2 Adequacao

a) Ja, no Brasil, o legislador realizou uma manobra que escapa da critica dos
fins exposta supra. Em 1996, a exposicao de motivos da Lei n® 9.613 descrevia a
criminalizagcdo da lavagem “de bens, direitos ou valores que sejam oriundos de
determinados crimes de especial gravidade |...] visando ao combate sistematico
de algumas modalidades mais frequentes da criminalidade organizada em nivel
transnacional”®'. A razao dessa escolha politico-criminal era que,

sem esse critério de interpretagdo, o projeto estaria massificando a crimi-
nalizagdo para abranger uma infinidade de crimes como antecedentes do
tipo de lavagem ou de ocultagdo. Assim, o autor do furto de pequeno valor
estaria realizando um dos tipos previstos no projeto se ocultasse o valor ou
o convertesse em outro bem, como a compra de um relégio, por exemplo.®

A proposicao deixava de fora “aqueles delitos que nao representam agrega-
¢do, ao patrimoénio do agente, de novos bens, direitos ou valores, como é o caso
da sonegacao fiscal’®. O nosso legislador apegou-se fielmente aos limites da pro-
porcionalidade penal e a natureza material do delito de lavagem, que exige como
antecedente um crime gerador de dinheiro. Mas o apego durou pouco. Poucos
anos depois, em 2003, o entdo Senador Antonio Carlos Valadares apresentou ao
Senado o Projeto de Lei n®209 — o qual, em 2012, viria a se tornar a Lei n® 12.683.

A justificativa para a reforma é reveladora. A tonica ndo esta mais na gra-
vidade dos crimes antecedentes, mas sim nos perigos autbnomos da lavagem de
dinheiro para o “sistema economico-financeiro do pais [...] mais precisamente a
estabilidade e a normalidade do mercado”*. Para garantir “a estabilidade e a nor-
malidade do mercado”, por sua vez, o legislador deveria ampliar o seu foco para
alcangar também “o jogo do bicho [...] uma das maiores chagas da criminalidade
nacional”, que seria “amplamente usado para a lavagem de dinheiro”®. Além das
“loterias ndo autorizadas”, também entraram na mira do legislador o “comércio
clandestino de obras de arte”, o “trafico de seres humanos”, o “latrocinio” e os
“crimes contra a ordem tributaria”, cujos montantes sonegados seriam capazes de
“desestabilizar o bem juridico tutelado pela lei”*. Com isso, o legislador buscava

81 EM692/MJ, p. 1.
82 EM692/MJ, p. 2.
83 EM692/MJ, p. 2.
84  Justificativa do Projeto de Lei n° 209, p. 1.
85  Justificativa do Projeto de Lei n® 209, p. 2.
86  Justificativa do Projeto de Lei n® 209, p. 1.
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“otimizar a persecucao penal dos crimes de lavagem de dinheiro no Brasil”, tor-
nando a lei “expressivamente mais eficaz e (til para a sociedade”®.

Para justificar a supressao do rol taxativo, o legislador brasileiro recorreu a
uma compreensao mais ampla do bem juridico da lavagem de dinheiro. A pre-
ocupagao nao estd mais no mero aprofundamento do mal a ela antecedente. A
preocupacgao, agora, passa a ser “a estabilidade e a normalidade do mercado”.
Com essa manobra, a reforma brasileira escapa as criticas feitas contra a reforma
alema a respeito das condenagdes mais frequentes e dos mandamentos interna-
cionais: garantir um bom funcionamento da economia parece prima facie um fim
legitimo para a politica criminal, legitimo e expresso sem qualquer obscuridade
no discurso legislativo. Ao abandonar a referéncia ao crime antecedente, toda-
via, o legislador perdeu também uma vantagem retérica. Com tal referéncia, ele
desincumbia-se do 6nus de ter que explicar por que a lavagem de dinheiro é ruim
por si s6, mesmo quando praticada por um bicheiro sem qualquer relacdo com o
narcotrafico ou com o crime organizado. A afirmacao de que punir mais a lava-
gem de dinheiro é um meio adequado para alcancar o fim pretendido de estabili-
dade dos mercados esta longe de ser 6bvia. Com o que chegamos a discussao da
adequacdo/eficacia, da relagdo meio-fim da politica criminal.

Os criticos poderiam demonstrar que punir mais a lavagem de dinheiro ndao
s6 é uma medida inadequada para proteger a economia, como é ela mesma pre-
judicial. Ha estudos empiricos que nao s6 refutam a hipétese de que a lavagem
de dinheiro prejudica a economia, como sugerem justamente o contrario®. Sob
uma perspectiva macroecondmica, pode-se dizer que, antes de a grande industria
antilavagem existir, nenhum banco jamais fora ameagado por “lavar” dinheiro
de seus clientes. E possivel atribuir as crises econdmicas de 1929 e 2008 a uma
variedade de condutas e irresponsabilidades de politicos e gestores, mas nado a
lavagem de dinheiro. Inclusive, argumenta-se que a narcoeconomia paralela em
paises como a Colémbia foi responsavel pelo chamado “pequefio milagro co-
lombiano”, um aumento do fluxo de dinheiro que provocou um crescimento do
produto interno bruto®. E, se ha um problema de liquidez relacionado ao dinhei-
ro sujo, deve-se apenas ao fato de o Estado classifica-lo assim, o que impede a
sua circulacdo entre privados, mas ndo a sua tributagdo (pecunia non olet). Por

87  Justificativa do Projeto de Lei n® 209, p. 3.

88  SCHINDLER, NZWiSt 11, p. 459. Similar em: EL-GHAZI, Geldwéschegesetz, § 261 nm. 40 e ss.; MASCIANDARO,
Journal of Financial Crime 8, p. 103 e ss.

89 BLANCO CORDERO, £/ delito de blanqueo de capitales, p. 318.
90 ALLDRIDGE, What went wrong with Money laudering law?, p. 36.
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sua vez, sob uma perspectiva microecondmica, o argumento da violagao a livre
concorréncia tampouco socorreria a causa antilavagem. Defende-se na doutrina
ainda que, da perspectiva do pequeno produtor em desvantagem, pouco importa
a fonte das vantagens que coloca um outro negocio a frente do seu. O dinheiro
sujo é s6 mais uma variavel na equagao antitruste, provavelmente menos impor-
tante se comparada as demais’'.

Além disso, uma possivel externalidade negativa da reforma que parece
aferivel na experiéncia brasileira é um certo risco de sobrecarga institucional. O
6rgao de inteligéncia financeira brasileiro, o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (Coaf), registrou um aumento exponencial no nimero de comunica-
¢oes de operacdes suspeitas apos a reforma de 2012, e ainda maior com a inclu-
sdo dos cartérios entre as instituicdes obrigadas a reportar operacodes suspeitas em
2020°2. Em 2013, os reportes ndo alcangavam nem 1,2 milhdo por ano. Em 2023,
superaram os 7,6 milhdes”. Isso significa que o filtro antes realizado pelo legisla-
dor agora deve ser feito por outras instancias de verificagao e controle. Chegou ao
ponto de o Coaf ter que solicitar as instituicdes obrigadas que enviassem menos
notificacoes*. “Quanto mais informacao, menos informacao”s.

Associado a esse risco quantitativo, pode-se identificar também um risco
qualitativo ou um desvio do foco original do legislador no combate a lavagem
de dinheiro. A maior pesquisa sobre o tema da lavagem de dinheiro foi enco-
mendada em 2023 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). Ela concluiu que,
das 498.439 acdes penais de lavagem examinadas, a maior parte originou-se de
crimes contra a ordem tributaria’, que ndo constavam no rol de crimes antece-
dentes até a reforma de 2012. Noutras palavras: o penal-tributario tornou-se a
frente principal das agcdes penais por lavagem de dinheiro. O tempo parece ter
confirmado a preocupagdo de autores brasileiros em 2012, quando alertaram so-
bre a “inclusdo de (todos) os crimes tributarios” na reforma?. Por tltimo, o outro
alerta sobre os “jogos de azar” como crimes antecedentes da lavagem parece ter
ganhado substancia com o fendmeno recente das Bets no Brasil, como demonstra

91 ALLDRIDGE, What went wrong with Money laudering law?, p. 36.

92  Para os nimeros, ver: HAIDAR, Conjur (10 abr. 2022).

93  VITAL, Conjur (3 jul. 2024).

94 HAIDAR, Conjur (10 abr. 2022).

95  Depoimento de Trindade em HAIDAR, Conjur (10 abr. 2022).

96  CNJ/INSPER, Lavagem de dinheiro, corrupgéo e recuperacéo de ativos, p. 32.
97  ESTELLITA/BOTTINI, Boletim IBCCrim 237, p. 2.
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o nimero impressionante de operagdes policiais deflagradas recentemente contra
o mercado de apostas esportivas®.

b) O defensor da reforma poderia replicar aos criticos em duas frentes. Pri-
meiro, na frente dos dados: também existem estudos em sentido contrario que
mostram, por exemplo, como o desmantelamento de empresas controladas pela
mafia pode aumentar a produtividade e a concorréncia de negécios licitos. Um
estudo do Banco Central Europeu de 2024 revela que, em locais-alvo de ope-
racdo antilavagem, os fluxos de crédito a negocios legitimos aumentam entre
0,8% e 2,1%, em comparagdo com areas nao afetadas pelas a¢des policiais®”. Ao
contrario do que sustentam os criticos da reforma, o fato de uma tal externalidade
ser percebida ou nao pela populagdo negativamente afetada pela lavagem de
dinheiro € irrelevante, pois em nada altera o fato objetivo de que a concorrén-
cia, até aquele momento, foi desleal. Ou seja, se ha indicios minimos a favor da
hipotese legislativa, parece razoavel permitir que seja posta a prova. Também o
legislador tem direito de tentar, dentro de certas balizas, certo “direito de errar”. E
aqui voltamos a frente de fei¢ao constitucionalista: o legislador poderia socorrer a
sua reforma com o argumento de que o meio nao precisa garantir o fim almejado,
mas apenas fomentar a sua realizagao'™. A obrigagdao que o legislador assume
diante do povo em cujo nome exerce o poder é uma obrigacdo de meio, ndo de
resultado, no sentido de envidar os melhores e mais sinceros esforcos em prol de
boas causas. As afirmacgdes da doutrina como “a economia formal vai acabar”
ou “comprar chocolate significara lavar dinheiro”, sem uma base empirica mais
s6lida que as sustente, sdo indistinguiveis de uma futurologia alarmista. E entre
a futurologia da academia e do legislador, melhor a do legislador que foi eleito
para isso. Noutras palavras: para avaliar qual medida é mais ou menos adequada
para fomentar um fim, o legislador dispde da chamada prerrogativa ou margem
de discricionariedade'.

Os dois focos de ataque da critica — legitimidade e adequagao — sao insufi-
cientes para derrubar as reformas. Logo, pode-se avancar aos planos subsequen-
tes do exame de proporcionalidade para buscar fundamentos adicionais.

98 A titulo de exemplo, ver Operacao Spot-fixing: NASCIMENTO/MOREIRA, GI (5 nov. 2024).
99 BUCHETTI et al., Organized crime and banks, p. 13 ss.

100 MERTEN, VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz, § 68 nm. 6 ss.

101 MICHAEL/MORLOK, Grundrechte, nm. 621; KLATT/MEISTER, Jus 3, p. 195.
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3.3 Necessidade

a) Pode-se tentar reforcar a critica dos autores com um argumento de neces-
sidade. Uma medida é necessaria quando ndao ha meio mais brando para alcangar
o fim ou quando os meios mais brandos possiveis ndo sao igualmente adequados
para atingir esse fim'2. Pergunta-se: A reforma era mesmo necessaria? Nao havia
nenhum outro meio igualmente adequado e menos restritivo do que abolir o rol
taxativo de crimes antecedentes? Uma clausula de reducao que limitasse a inci-
déncia da lavagem de dinheiro a crimes antecedentes de uma certa gravidade
teria sido conveniente, mas isso € menos um impeditivo para a reforma e mais um
convite para futuras intervencdes legislativas. E seria, na pratica, como um outro
rol taxativo. Outra alternativa defendida pela doutrina critica a reforma seria um
maior investimento em medidas cautelares, processuais e investigativas. Noutras
palavras: uma boa politica de confisco e apreensao de valores no lugar da reforma
ja bastaria para aprimorar o combate ao crime organizado'®. Mas isso revela um
ponto cego mais profundo na critica dos autores as reformas. O problema pode
estar ndo somente na reforma da lavagem de dinheiro, mas também na premissa
que se assume ao critica-la. Em Gltima anélise, na prépria forma em que se con-
cebe este tipo penal.

b) Quando os autores alemaes e brasileiros acusam o legislador de ter “per-
dido o foco”, eles partem de uma mesma premissa: o legislador afastou-se in-
devidamente do telos antilavagem, que deveria ser o combate ao crime grave e
organizado, e nada mais'. Mas ha alguns problemas com tal premissa.

Primeiro, como toda premissa de feicdo teleolégica, ela também tem na-
tureza consequencialista'. E, como todo argumento consequencialista, tem um
ponto cego “empirico-contingente”'®. Empirico, no sentido de ndo aprioristico
e dependente da realidade. E contingente, no sentido de mutavel e precario'.
A fraqueza de um tal argumento é que ele permite uma resposta muito simples

102 KLATT/MEISTER, Jus 3, p. 195.

103 ALLDRIDGE, What went wrong with Money laudering law?, p. 71/72.

104 BLANCO CORDERO, £/ delito de blanqueo de capitales, p. 300 ss., com ulteriores referéncias a essa corrente.

105 Para o termo “consequencialista”: “Consequentialists start not with moral rules but with goals. They assess actions
by the extent to which they further these goals. The best-known, though not the only, consequentialist theory is
utilitarianism. The classical utilitarian regards an action as right if it produces as much or more of an increase in
the happiness of all affected by it than any alternative action, and wrong if it does not” (SINGER, Practical Ethics,
p. 16).

106 GRECO, ZIS 5, p. 236.

107 GRECO, ZIS 5, p. 236.
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ao defensor da reforma. Ele teria que simplesmente demonstrar, primeiro, como
a supressao do rol taxativo cumpre sim o telos antilavagem. Por exemplo, que a
punicdo ao “peixe pequeno” pode ser também uma boa medida antiméfia, ao in-
cidir sobre a linha de frente do crime, ou, ainda, que o cerne do crime organizado
se desloca para o mercado de apostas, como sugerem estudos sobre a “Mafia do
Bicho”s. E, ainda que isso possa ndo ser verdade hoje, ninguém sabe amanha.
Nossa realidade social pode mudar e com ela também o argumento dos criticos
precisara ser revisado ou abandonado.

Segundo, as criticas contém algo como uma falacia genética, do tipo: “A
politica antilavagem comecou assim, precisa continuar assim”. Mas por qué? Os
criticos afirmam isso, mas nao o explicam. A réplica do legislador poderia, assim,
seguir em frente: uma “politica antilavagem” é ainda assim politica, viva, contin-
gente, em constante atualizacdo para ndo ficar para trds no combate ao crime.

Mas o terceiro e mais fundamental problema com a premissa antimafia dos
criticos é o seguinte: se a criminalizacao da lavagem de dinheiro ndo pode ser
explicada sendo em referéncia ao crime grave e organizado a ela antecedente'®,
ou ela é desprovida de qualquer desvalor autbnomo e é insignificante sozinha —
nesse caso, o Direito Penal ndo teria o que fazer aqui —, ou o crime antecedente
ja traria em si perigo suficiente a ordem publica para legitimar intervencdes mais
vigorosas do Direito Policial®, como um bom confisco, mais til e menos restriti-
vo ao cidadao do que um tipo penal autdbnomo. Essa premissa da doutrina — que,
no fim, ndo parece ser muito diferente da premissa do legislador — é justamente
o que faz da lavagem de dinheiro “uma casca vazia, que as diretrizes europeias
e internacionais preenchem arbitrariamente com contetidos conforme a conveni-
éncia politico-criminal”. E um esvaziamento material do crime ou, mesmo, a
confirmacdo de um crime que nunca teve um contetido autbnomo suficientemen-
te grave para ser designado como tal. Um rétulo formal, cuja forca retérica tem a
consequéncia pratica de permitir a persecucao penal ali onde nao se conseguiria
promové-la em face do crime antecedente. Em suma: um “abuso do direito mate-
rial para fins processuais”2. Um crime oco.

108 Ver, nesse sentido: MANSO, Jornal da USP (10 nov. 2023); LABRONICI/RODRIGUES, Rev. Bras. Ci. Soc. 39,
2024, p. 1 ss.

109 TEIXEIRA, NStZ 18, p. 639.

110 ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, § 2 nm. 49k, p. 57.
111 BULTE, ZWH 12, p. 377.

112 BULTE, Geldwasche & Recht 1, p. 21.
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Logo, aqui a réplica aos criticos da reforma seria que, se levarmos a sério
a premissa de seus argumentos contra a abolicao do rol taxativo, chegariamos a
conclusdo de que o préprio tipo penal da lavagem de dinheiro talvez nao seja
necessario, a0 menos nao no sentido dogmatico-constitucional da palavra. Ele
seria, no maximo, mera porta de entrada do Direito Processual, que disporia de
medidas menos restritivas ao cidaddo. E essa parece uma conclusdao mais radical
do que muitos dos criticos estariam dispostos a aceitar. Afinal, discutir sobre a
reforma de um tipo penal pressupde que se aceite a existéncia desse tipo penal.

c) Nesse ponto, é preciso considerar duas possiveis objecdes a réplica: a
primeira seria que a criacdo ou a expansao de um tipo penal autbnomo nem sem-
pre é mais restritiva ao cidadao do que as medidas de Direito Processual. Uma lei
que criminaliza, por exemplo, algum crime de menor relevancia, como uma nova
forma de injdria (com pena de 1 a 6 meses), talvez seja menos significativa para o
cidadao do que outra que, digamos, dispense a exigéncia de fumus comissi delicti
para decretar a prisao preventiva. A conclusao de que um tipo penal autdnomo
sempre pesa mais, assim, talvez ndo seja automatica. Do mesmo modo, talvez a
possibilidade de compartilhamento de informagdes financeiras do Coaf com a
Policia Federal ou com o Ministério Pablico seja mais danosa a liberdade geral do
que a mera existéncia do crime de lavagem de dinheiro'. O compartilhamento
pode suceder ja contra meros suspeitos, mas apenas culpados encaram as conse-
quéncias do tipo penal.

E a segunda objecao, que decorre da primeira, seria que nao precisamos
enxergar com maus olhos a aproximacao entre Direito Processual Penal e Direito
Penal Material. Ao contrario: um ndo existiria sem o outro. Se, como se diz, o
Direito Processual Penal serve a realizacao da pretensao punitiva estatal, isto €,
a realizacdo do Direito Penal Material'™, a reciproca também poderia ser verda-
deira: tipos penais “procedimentais” ou a servico do bom caminhar do processo
penal, como, por exemplo, o crime de obstrucao de justica (art. 22, § 19, Lei
n° 12.850/2013).

Em resposta a primeira objecdo, concorda-se que, de fato, nem sempre
um tipo penal pesa mais do que uma medida processual. Nem sempre, mas, no
caso da lavagem de dinheiro, sim. Nao estamos falando de qualquer tipo penal.

113 Para o problema de compartilhamento de informacoes pelo Coaf, ver ESTELITA, RDP 100, p. 606 ss.

114 Nesse sentido, BVerfG Urt. v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10 = NJW 2013, 1058, nm. 52 ss.; BEULKE/SWOBODA,
Strafprozessrecht, § | nm. 8 ss. (“Uma das principais tarefas do processo penal é a constatacéo e a realizacéo, em
cada caso concreto, de um legitimo direito estatal de punir” — traducéo livre).
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E um tipo penal que, na Alemanha, em tese, poderia criminalizar o cidadio que,
sem dolo, simplesmente adquire um bem (§ 261 StGB Abs. 6 Nr. 3, Abs. 6). E, no
Brasil, um crime cujo inicio da persecucao independe da condenacao pelo crime
antecedente (art. 22, §§ 12 e 22, da Lei n® 9.613/1998), com pena minima de 3 e
maxima de 10 anos (art. 12, capute § 12, da mesma lei) — apenas dois anos abaixo
da pena méaxima de homicidio simples (art. 121, caput, do Cédigo Penal). Um
crime que, também no Brasil, pode incidir sobre o defensor criminal que recebe
honorarios ou alguém que deixa de pagar impostos. Noutras palavras: um crime
que atinge diretamente a salde financeira do cidaddo. Apenas o cidaddo conde-
nado sofre a execugdo concreta da pena, mas todo cidadao sofre a cominacao
abstrata da pena'. Viver sob a ameaca de uma criminalizagdo de tais dimensoes
ndo é nada banal. A pena, por sua vez, é a medida estatal mais drastica de todas
e atinge a pessoa naquilo que ela tem de mais seu e precioso — seus direitos ina-
tos""®. Uma prisdo preventiva processual pode ter efeitos praticamente idénticos,
mas, em comparagao com a prisdo-pena, ela é apenas um titulo judicial precario.
E um tipo penal de maior alcance implica também uma prisao preventiva de
maior alcance, uma vez que esta exige “prova da existéncia do crime” (art. 312,
caput, do CPP).

A segunda objecdo, por sua vez, apoia-se em uma formulacdo problemati-
ca sobre o fim do processo penal'’. Problematica é, em especial, a prépria nogao
de pretensdo estatal punitiva. A pretensdo nao é definida no Cédigo Civil brasilei-
ro (art. 189 do CC), mas o Cédigo Civil alemao (Btirgerlichesgesetzbuch — BGB)
concebe-a como “o direito de exigir de outrem uma acao ou omissao” (§ 194, 1,
do BGB). E ndo é disso que falamos aqui. Parece estranho, primeiro, falar em um
dever do condenado em submeter-se a pena. Veja-se que, em sentido contrério, o
StGB nao pune o preso que foge do carcere e nem ha previsao de falta disciplinar
especifica nesse sentido na Lei de Execugdo Penal Federal (Strafvollzugsgesetz —
StVollzQ). Segundo o BGH,

a formulagdo equivoca “pretensdo estatal punitiva” encobre o fato de que
aqui ndo se trata de uma posicgdo juridica favoravel passivel de ser exercida,

115 Sobre a diferenciacé@o entre as justificativas da cominacao e da execugédo da pena, ver GRECO, Lebendiges und
Totes in Feuerbachs Straftheorie, p. 34 ss.

116 GRECO, Strafprozesstheorie, 2015, p. 659 ss.

117 Para uma formulacao alternativa sobre os fins do processo penal, ver ROXI N/SCHUNEMANN, Strafverfahrensrecht,
§ 1, nm. 3 (traducéo livre): “O fim do processo penal é [...] uma decisao sobre a punibilidade do acusado (1)
materialmente correta, (2) proferida segundo as normas processuais e (3) capaz de restabelecer a paz juridica”.
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mas de uma fungdo do Estado — de sua obrigacdo de proteger bens juridicos
por meio da persecugdo de condutas criminosas.''®

Concretamente: faz sentido falarmos no crime de obstrugcdo de justica, que
procura salvaguardar a administracao da justica (bem juridico). No entanto, um
crime ndo pode ser o bem juridico de outro crime, como parecem pressupor o0s
criticos da reforma da lavagem de dinheiro com sua légica antiméfia, sob o risco
de incorrer em circularidade e transformar o Direito Penal em Direito Policial™.
E por isso que concepcoes pluriofensivas da lavagem de dinheiro como um crime
de mudltiplas frentes tém ganhado cada vez mais popularidade na literatura» —
uma tentativa de lastrear o crime em algo que ndo a prépria criminalidade'.

d) Superadas possiveis objecoes a réplica, voltamos ao ponto em que es-
tavamos: os argumentos dos criticos da reforma conduzem a uma concepgao da
lavagem de dinheiro que ou € insuficiente para justifica-la como delito autdnomo
nos c6digos penais, bem como o imenso gasto de recursos publicos na sua perse-
cucdo, ou conduz a uma abolicdo completa do tipo penal, o que parece ir além
do intentado pela critica. Se o presente exame parasse no plano da necessidade,

118 BGHSt 32, 345; no mesmo sentido, com mais referéncias, HAAS, Strafbegriff, Staatsverstandnis und
Prozessstruktur, p. 57 ss.
119 ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, § 2 nm. 49k, p. 57.

120 Ver, nesse sentido, BLANCO CORDERO, £/ delito de blanqueo de capitales, p. 312 ss., que divide a lavagem de
dinheiro em duas espécies tipicas: as que prejudicam o bom funcionamento da Administracéo da Justica (ocultar
ou dissimular a origem ilicito de um bem; favorecimento real) e as que prejudicam o bom andar da economia
(adquirir, transferir e utilizar bens sujos). As ideias de Blanco Cordero tém forte ressonancia na literatura brasileira:
nesse sentido, ver a monografia de MARTINELLI, Lavagem de dinheiro e dupla punicéo, p. 69/70, para quem a
lavagem de dinheiro afeta simultaneamente ndo duas, mas trés esferas distintas: a administragao da justica, ao
dificultar o rastreamento e confisco de bens ilicitos; a ordem econdmica, ao introduzir recursos de origem criminosa
no mercado formal e gerar distorcbes concorrenciais; e o préprio bem juridico lesado pelo crime antecedente, cuja
ofensa se prolonga pela consolidacdo dos efeitos da infracdo original. Tenho minhas dividas, porém, se adotar uma
perspectiva pluriofensiva nao é assumir, implicitamente, que nenhuma categoria individual vélida da teoria do bem
juridico poderia explicar sozinha a existéncia de um tal crime nos Cédigos Penais. Noutro sentido argumentam
BADARO/BOTTINI. Lavagem de dinheiro, cap. 1.2.2.4: para eles, a lavagem de dinheiro nada mais é do que
um crime contra a administragao da Justica, similar, mas nédo idéntico, ao favorecimento real (art. 340 do CP). A
diferenca entre os dois seria que o favorecimento nao pode ser praticado por quem cometeu o crime anterior, e a
lavagem pode, e que a lavagem é uma “forma qualificada” do favorecimento real, “que pode ser verificada no plano
objetivo (nas hipdéteses em que o agente usa a atividade econdmica licita para mascarar os bens) ou apenas no
plano subjetivo, com a previsao de um elemento subjetivo especial implicito, a intencéo de tornar seguro o proveito
do crime por meio da reciclagem, tornando-o aparentemente licito por operacdes comerciais ou financeiras legiti-
mas” (BADARO/BOTTINI. Lavagem de dinheiro, cap. 1.2.2.4). Se esse é caso, pergunta-se se a insercao de uma
qualificadora de verdade no crime de favorecimento real, nos termos pensados pelos autores, nao daria conta do
recado politico-criminal no lugar de um tipo penal auténomo de lavagem de dinheiro.

121 Em sentido similar, mostrando como nem sempre ha identidade entre o mal da lavagem e o mal a ela anterior,
BADARO/BOTTINI. Lavagem de dinheiro, cap. 1.2.2.1.
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a reforma que suprimiu o rol taxativo ficaria como esta. Mas pode-se ir além e
esbocar um argumento adicional a critica em um préximo plano de discussao: o
plano da proporcionalidade em sentido estrito.

3.4 Proporcionalidade em sentido estrito

A jurisprudéncia constitucional costuma ponderar aqui a gravidade da res-
tricdo ao direito fundamental em relacao a utilidade do fim perseguido. Resumi-
damente, entende-se que a medida examinada serd proporcional stricto sensu
quando a restricdo do direito fundamental ndo for desproporcional em relagao
ao objetivo buscado'>. E a partir dessa chave de desproporcionalidade que ora se
quer esbocar um argumento final em favor da critica.

Comece-se com a premissa do argumento: a ideia de que o agir estatal deve
ser proporcional em relagdo ao fim pretendido é um postulado do Estado de Di-
reito. Se o Estado exerce o poder em nome do povo, as suas medidas devem ser
justificaveis em face do povo'’. O povo, por sua vez, ndo é uma coisa s6. Pode-se
falar em povo em ao menos dois sentidos diversos: a sociedade, como um ente
coletivo, e o cidaddo, como individuo. A pena, em um Direito Penal de feicao
liberal, deve ser justificada tanto em face da sociedade quanto do individuo. Em
face da sociedade, justificamos a pena por meio de consideracdes preventivo-
-gerais de carater consequencialista. Punimos porque ganhamos algo com isso.
Ja, em face do cidadao, precisamos aduzir razdes ulteriores que até ele mesmo
aceitaria caso venha a ser, um dia, condenado. Mas dizer-lhe que todo o resto se
beneficiara de sua condenacao é insuficiente, pois o apenado nunca podera ser
reduzido a mero instrumento do agir estatal ou do beneficio alheio. Ele responde
apenas na medida da sua culpa, ndo na medida da conveniéncia e da oportuni-
dade de puni-lo'.

Logo, teriamos que justificar a pena do crime de lavagem de dinheiro na
sua formulacdo expandida — sem rol taxativo — ndo somente em face da sociedade
beneficiada, como se fez nos planos anteriores do exame da proporcionalidade
(legitimidade do fim, adequacdo e necessidade), mas também em face do indivi-

122 BVerfGE 50, p 217 (p. 227); 80, p. 103 (p. 107); 99, p. 202 (p. 212 ss.).
123 Nesse sentido, GRECO, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, p. 128 ss.

124 Para uma tal concepcdo dualista da teoria da pena, ver: SCHUNEMANN, Positive Generalprévention, p. 109
ss.; ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, § 3 nm. 37 ss.; GRECO, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie,
p. 230 ss.
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duo apenado, como se fara no presente plano. Para isso, considere-se a pessoa na
pior situagdo possivel de incriminagao de lavagem de dinheiro: o bicheiro sobre
o qual falamos na introducao, sem qualquer relagdo com narcotrafico ou com o
crime organizado. Ele recebera uma pena dez vezes maior pela infracao aces-
soria de lavagem do que pela contravencao principal do jogo de azar, podera ser
preso preventivamente no curso do processo (pena conjunta maior do que 4 anos —
art. 313, 1, do CPP), provavelmente perdera beneficios negociais, como a suspensao
condicional do processo (art. 89 da Lei n®9.099/1995) ou o acordo de nao persecu-
¢do penal (art. 28-A do CPP), e mesmo substituicao pela pena restritiva de direitos
(art. 44 do CP), “uma vez que a condenagao em concurso material com o crime de
lavagem inviabiliza — no mais das vezes — a incidéncia de tais dispositivos”'>.

Estabelecida a premissa, pode-se desenvolver a base normativa do argu-
mento. Como razdo de primeira ordem, é invocado em favor do bicheiro uma
maxima geral do Direito: accessorium sequitur principale, o acessorio segue o
principal (ou cede ao principal). A sua génese é a Acessio do Direito romano das
coisas', mas hoje ha formas diversas de acessoriedade que qualquer jurista aceita
e subscreve. Ha acessoriedade no Direito Civil moderno, nas obrigacdes e nos
direitos reais, quando se diz que a hipoteca segue a divida principal, extinguindo-
-se com ela, ou que os frutos e as acessdes de um bem pertencem ao proprietario
da coisa principal. Ha acessoriedade das cautelares no processo penal, da qual
se extrai a ideia, por exemplo, de que “ndo cabe a prisdo preventiva se, ao final
do processo, o acusado ndo tera que cumprir uma pena privativa de liberdade”'”,
porque “a restricdo da medida cautelar ndo pode ser mais severa do que a pena
definitiva”'2. E, embora ndo tdo tematizada, ha também acessoriedade no Di-
reito Penal Material entre diferentes tipos penais. Esse é o caso da lavagem de
dinheiro, que “guarda uma relacao de acessoriedade material com uma infragao
antecedente”'>.

125 BADARO/BOTTINI, Lavagem de dinheiro, cap. 2.2.1.2.

126 ULPIANUS, Digesta 34.2.19.13, (lib. 20 ad Sabinum): “Perveniamus et ad gemmas inclusas argento auroque.
Et ait Sabinus auro argentove cedere: ei enim cedit, cuius maior est species. Quod recte expressit: sesmper enim
cum quaerimus, quid cui cedat, illud spectamus, quid cuius rei ornandae causa adhibeatur, ut accessio cedat
principali. Cedent igitur gemmae, flialis, vel lancibus inclusae, auro argentove” (italico nosso).

127 BADARO, RFDUSP 103, p. 405.

128 BADARO, RFDUSP 103, p. 309.

129 BADARO/BOTTINI, Lavagem de dinheiro, cap. 2.2.1.1.
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A méxima de que o acessorio segue o principal pode ser lida ndo apenas em
sentido descritivo, como uma coisa que simplesmente acontece, mas em sentido
normativo, como algo que deveria acontecer. E se estamos falando de deveres,
precisamos falar também de justificativas externas aos deveres. No Direito Civil,
afirmar que o acessoério que se agrega fisicamente ao principal passa a constitui-
-lo como um s6 parece a melhor maneira de evitar disputas entre proprietarios e
assegurar paz juridica. No processo penal, limitar o alcance da prisao preventiva
pela acessoriedade garante que o acusado apenas experimente a restricao de um
direito nato, ainda que precaria e cautelarmente, diante da prognose concreta
de uma pena futura de prisdo. E uma exigéncia que se pode derivar do préprio
principio da culpabilidade: o apenado responde a pena na medida da sua culpa-
bilidade, e o acusado responde ao processo na medida do que se pode antever de
sua culpabilidade em cognicdo sumaria. Nessa linha teleolégica de justificacao,
pode-se argumentar que mesmo as concepgdes mais autonomizantes da lavagem
de dinheiro, que a concebem ou como crime contra a economia ou contra Ad-
ministragdo da Justica ou contra os dois, ainda implicam certa acessoriedade fun-
cional entre esta e o crime que lhe é antecedente. Concretamente: quanto mais
dinheiro sujo é gerado pelo crime antecedente, maior parece ser a necessidade
de minorar as externalidades negativas de sua reinser¢cdo na economia legal com
aparéncia de legalidade. E, quanto mais grave a conduta incriminada pelo crime
antecedente, maior parece ser a necessidade do Estado em investiga-lo, puni-lo e
confiscar os seus proventos. Pode-se dizer que ha uma conexao inegavel entre o
bem juridico afetado pelo crime antecedente e o bem juridico afetado pela lava-
gem de dinheiro subsequente, em qualquer de suas variantes. Ao mesmo tempo,
parece uma conexao que até mesmo o individuo apenado e autorresponsavel
poderia aceitar em face da sua culpabilidade pelos dois crimes.

Nesse ponto, pode-se arriscar uma hipétese ousada a primeira vista. O bem
juridico do crime antecedente pode nao servir como fundamento Gnico para a cri-
minalizacdo da lavagem de dinheiro, mas pode servir para limitar o seu alcance.
Ou seja: certos crimes que afetam bens juridicos de forma mais branda — o que
se pode extrair da pena a eles cominada em abstrato — deveriam ser excluidos do
espectro de acessoriedade possivel da lavagem de dinheiro. Seria como um rol
taxativo invertido e implicito, prevendo aquilo que ndo pode constituir infracao
antecedente. Na mesma medida em que o acessorio deve seguir o principal — e,
por derivacdo, em que o principal limita o acessério —, a mesma relagao de pro-
porcionalidade deve ser preservada em relacdo a lavagem de dinheiro e ao crime
a ela antecedente. Seria, a0 mesmo tempo, uma analogia com a acessoriedade
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cautelar e um argumento a fortiori: se aceitamos a exigéncia de proporcionalida-
de em relacdo a prisao preventiva, que limita a liberdade por um titulo precario,
tanto mais poderiamos pensar a respeito dela em relacdo a lavagem de dinheiro e
ao crime a ela antecedente, que limita a liberdade por um titulo definitivo. Com o
que chegariamos a uma proposta de reducgdo teleolégica do tipo penal: um crime
ndo podera ser antecedente da lavagem de dinheiro se for desproporcionalmente
menos grave do que ela.

Pergunta automéatica: Como determinar o que é desproporcionalmente me-
nos grave? No escopo breve desse artigo, pode-se apenas fazer algumas sugestoes
em carater experimental. Uma primeira sugestdo que se pode encontrar na dou-
trina seria o uso do patamar da pena maxima de 4 anos da substituicdo da pena
de liberdade pela restritiva de direitos (art. 44 do CP) ou do patamar da minima
de 4 anos do ANPP (art. 28-A do CPP)'*. Uma alternativa de lastro jurisprudencial
— gue aqui se sugere — seria recorrer a tese de repercussao geral firmada pelo STF
no RE 979.962, que entendeu desproporcional a pena de 10 a 15 anos prevista
no art. 273, § 1%-B, inciso |, do CP para pessoas que importam medicamento
sem registro sanitario, e repristinou a redacao original do preceito secundario
do referido artigo para a pena de 1 a 3 anos™'. Ou seja: se o STF entendeu que
a pena maxima de 15 anos era desproporcional, e a de 3 anos ndo, ha uma des-
proporcao de 5 vezes em relagdo a pena maxima. Em relagcao a pena minima, a
desproporcado era de 10 vezes. Pode-se derivar desse calculo um parametro geral
de proporcionalidade strictu sensu. Ha duas possibilidades: (i) se a pena maxima
do crime antecedente for, ao menos, 5 vezes menor do que aquela da infracao
acessoria (critério do teto de 15/3), a incriminacdo pelo segundo crime sera des-
proporcional; (ii) se a pena minima do crime antecedente for, ao menos, 10 vezes
menor que a pena da infragdo acessoria, sera desproporcional (critério do piso de
10/1). Isso pode ser ilustrado com o caso do bicheiro que lava dinheiro:

(i) Penas em abstrato:

¢ Jogo do bicho (contravencdo) — art. 58 da LCP (Decreto-Lei
n2 3.688/1941): 4 meses a 1 ano;

e Lavagem de dinheiro —art. 1°, caput, da Lei n® 9.613/1998: 3 a
10 anos.

130 BADARO/BOTTINI, Lavagem de dinheiro, cap. 2.2.1.2.
131 STF, RE 979.962/RS (Tema 1.003), Rel. Min. Roberto Barroso, J. 24.03.2021.
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(ii) Critérios propostos de desproporcionalidade:

e Critério do teto: se a pena maxima do antecedente for > 5x me-
nor que a da lavagem desproporcional.

max. lavagem 10 anos

= =10 (>5) = d a fi da.
mé.x. antecedente 1 ano (_ ) PP R R

e Critério do piso: se a pena minima do antecedente for > 10x
menor que a da lavagem = desproporcional.
min. lavagem 3 anos 36

min. antecedente 4 meses 4 (<10)

(iii) Conclusao

* Pelo critério do teto, a incriminagao subsequente por lavagem
(art. 12 da Lei n® 9.613/1998) é desproporcional quando o ante-
cedente é o art. 58 da LCP, pois o descompasso é de 10:1.

e Pelo critério do piso, o descompasso é 9:1 — quase o limiar pro-
posto.

Concretamente: se a infragao acessoéria for lavagem de dinheiro, a pena
maxima do crime antecedente deve ser maior ou igual a dois anos e a pena mi-
nima deve ser maior ou igual a aproximadamente 3 meses e 18 dias. No caso do
bicheiro, o critério do teto conduziria a conclusao de desproporcionalidade; o do
piso, ndo. Em casos de divergéncia de resultado entre os critérios, um dos dois de-
vera prevalecer. Mas qual deles é uma questao que ainda precisara ser mais bem
precisada no futuro. Por ora, observa-se apenas que os critérios de pena maxima
na legislacao penal parecem associarem-se a gravidade abstrata do delito, ao de-
limitar, entre outras coisas, a competéncia para julga-lo (por exemplo: juizados
especiais (art. 61 da Lei n®9.099/1995), prescricdo (art. 109 do CP) e regime ini-
cial de cumprimento de pena (art. 33, § 22, do CP). Por outro lado, os critérios de
piso na legislacdo parecem inclinar-se mais a institutos de justica negocial, como
o ANPP (art. 28-A do CPP) e o sursis processual (art. 89 da Lei n® 9.099/1995). E
claro que esse recorte e o argumento sistematico a ele subjacente podem ser apri-
morados, mas isso ndo nos impede de ao menos apontar na direcdo que parece
mais promissora. Segundo o critério do teto, que se baseia em penas maximas e
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parece traduzir melhor a gravidade de um crime, chegariamos a conclusao de
que a condenacgado do bicheiro por lavagem de dinheiro é desproporcional em
relacdo ao crime antecedente do jogo de azar.

Conclusoes

Procurou-se, aqui, avaliar a capacidade de rendimento das criticas a refor-
ma do tipo penal da lavagem de dinheiro que suprimiu o rol taxativo de crimes
antecedentes das legislagoes da Alemanha e do Brasil. As principais conclusoes
podem ser assim resumidas:

a) O Brasil, em 2012, e a Alemanha, em 2021, suprimiram o rol taxativo de
crimes antecedentes a lavagem de dinheiro de suas respectivas legislacdes. No
plano juridico-politico, os legisladores de ambos os paises apresentaram justifica-
tivas semelhantes: a promessa de maior eficacia no enfrentamento do crime grave
e organizado, a necessidade de reprimir novas formas delitivas vistas como mere-
cedoras de censura mais severa e, ainda, as pressoes internacionais. J&, no plano
juridico-dogmatico, os tipos penais de lavagem de dinheiro tém, hoje, alcances
diversos em cada pais: a Alemanha, por um lado, pune a mera aquisicao culposa
de bens ilicitos como lavagem; o Brasil, por outro lado, ainda pune a lavagem de
valores oriundos de infragdes tributarias e a lavagem de honorarios advocaticios;

b) O tom das criticas de autores alemaes e brasileiros a reforma foi sobretu-
do teleolégico e centrava-se nos dois primeiros degraus do exame da proporcio-
nalidade: legitimidade do fim e adequacdo do meio. O argumento era de que o
legislador se afastou do que deveria ser o verdadeiro fim da politica antilavagem,
a luta antimafia (legitimidade do fim), e ndo calculou bem as externalidades nega-
tivas das reformas (adequacao). As criticas padeciam, todavia, de alguns proble-
mas: no degrau dos fins, o legislador democraticamente eleito podia simplesmen-
te demonstrar que a luta antiméfia estava implicita em seu discurso justificador;
no degrau dos meios, podia invocar a sua margem de discricionariedade para
tentar o melhor em nome do povo que representa;

c) Avangou-se, entdo, ao degrau da necessidade da reforma, em que se
revelou um ponto cego mais profundo na critica da doutrina: sua premissa anti-
mafia esvazia o crime de lavagem de dinheiro tanto como as sucessivas reformas
que se alega terem-no descaracterizado. Na critica ao legislador, a doutrina se
viu refletida no espelho. No limite, a Gnica resposta possivel a critica seria abolir
esse crime oco da legislacdo, uma resposta mais radical do que muitos estariam
dispostos a aceitar;
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d) No dltimo degrau da proporcionalidade stricto sensu, tentou-se esbocar
um argumento para reforgar a critica. Baseado no principio geral de Direito da
acessoriedade, segundo o qual o acessorio segue o principal, chegou-se a uma
proposta de reducao teleolégica do tipo penal da lavagem de dinheiro (art. 12 da
Lei n®9.613/1998): um crime ndo podera ser antecedente da lavagem de dinheiro
se a sua pena maxima em abstrato for menor do que dois anos de reclusao.
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