P CONSULTOR JURADICO
& WWW.conjur.com.br

Pedro SimApes: Qual o bem jurAdico do crime de lavagem de
capitais?

A disputa ndo é nova. De um lado, os que defenderam que alavagem de capitais, inserida em nosso
ordenamento juridico pelaLei Federal 9.613 de 1998, tutelava a ordem econémica. Do outro lado, os
gue defendiam se tratar, na verdade, da administracéo da Justica.

A defesa da ordem econdmica estaria ligada ao fato de que o dinheiro oriundo de crime é sujo; marcado
pela origem pecaminosa, ele seriaincompativel com alisura do santo sistema econdmico. Eraum
argumento moral que ecoava, no fundo, uma defesa da competitividade: apenas 0s recursos obtidos com
0 suor dos justos poderiam correr livremente no mercado. O dinheiro fruto do crime seria, assim, um
“peso morto”, uma“falha de mercado”.

A defesa da administragéo da Justica, por suavez, tem relagdo com o contexto investigativo em que
nasceu a criminalizagéo dalavagem. A ideia de que ao seguir o dinheiro o investigador seria conduzido
averdade dos fatos criminosos esta no coracdo da criminalizacdo da lavagem como tutela da
administragéo da Justica. A criminalizac&o dalavagem seria, portanto, um instrumento de reforgo da
atuacédo judicia e investigativa.

O debate, na verdade, nasce com a “superagao” de outro entendimento: o de que a criminalizagao da
lavagem do dinheiro originado de atividade criminal tutelava, de fato, o bem juridico do crime
antecedente (o crime fonte de recursos). Assim, alavagem do dinheiro obtido com o tréfico de drogas
seria criminalizada em nome do combate ao proprio tréfico — cujo bem juridico tutelado é, ao gosto do
fregués, a ordem social, a salide publica, o uso do solo para plantagdes ndo cannabis etc.

Ao ser deixado paulatinamente de lado, ao menos no Brasil, 0 dogma de que alavagem estaria presente
de modo transversal, como um metacrime que protegeria todos os bens juridicos dos crimes
antecedentes, esse dogma se transformou no da administracéo da Justica. Ou sgja, ela ndo protegeriao
mesmo bem juridico que o crime antecedente, mas, sim, ainvestigacéo e o julgamento desse crime, ou
sgja, a administracéo da Justica. Essa sofisticacdo do argumento reflete a mudanca na propria norma.
Quando aLei 9.613/98 foi editada, os crimes antecedentes consistiam de um rol limitado, mas,
atualmente, sdo todas as infragdes penais, inclusive as de menor potencial ofensivo.

A resolucéo desse debate acerca de “qual o bem juridico dalavagem” tem uma série de consequéncias
préticas para acusacao e defesa. Ela auxilia a determinar padrdes de lesividade que, no fim, regulam
tanto a tipicidade objetiva quanto a dosimetria da pena— para citar apenas uma.

| sso posto, pressuponho aimportancia do assunto. Meu posicionamento, porém, segue outro caminho.

O bem juridico do crime de lavagem é a ordem econémica— mas néo de forma genérica. De forma
especifica, 0 bem juridico é a arrecadacéo estatal e, subsidiariamente, a concorréncia.

Para explicar esse posicionamento, preciso, antes, esclarecer um ponto acerca do “bem juridico”. E
tempo de superar o sedutor discurso tutelar acerca do bem juridico — na esteira de um pensamento que
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desenvolvi ahures, sobre Direito Penal e filosofia da linguagem, mas também seguindo ensinamentos de
AnaElisa Bechara e, mais recentemente, de Juarez Tavaresl.

Tradicionalmente, na dogmética penal, a puni¢do € vista como uma espécie de protecdo, de garantia
dada ao bem juridico. Essa visdo, apesar de absolutamente incompativel com décadas de pesquisa
criminol 6gica, permanece forte no discurso académico justificador da repressdo punitiva.

A verdade, porém, é que as normas penais ndo sao capazes de of erecer protecéo alguma— seu papel
reativo ainda ndo superou totalmente o paradigma da vinganca como fundamento da pena (discussao
complexa, para outro texto).

Face a0 potencial destrutivo dareacdo penal, portanto, o bem juridico entra ndo como objeto de tutela,
mas como objeto de interesse, da seguinte forma: apenas interessam ao Direito Penal as condutas que de
fato violam bensjuridicos.

O papel do bem juridico &, portanto, negativo. Apenas em caso de lesividade ha que se falar no bem
juridico e, portanto, em potencial crime.

Por essa linha, alogica do crime impossivel deixa de ser um aspecto subsidiario do Direito Penal e se
torna o ponto de partida: condutas que ndo atingem bens juridicos sdo crimes impossiveis.

Por essa perspectiva, qual seria, entdo, o bem juridico lesado a cada vez que se insere dinheiro oriundo
de crime no sistema econémico?

O interesse do Estado é proteger sua arrecadacdo (0 que ocorre, sobretudo, pela politicafiscal). A cada
operacéo de lavagem, porém, o Estado deixa de arrecadar sua “parcela’ — por duas razdes diversas. A
uma porgue o objeto da operacdo éilicito e, portanto, ndo pode ser objeto de tributacdo. E o que ocorre
guando o crime antecedente € o trafico de drogas ou com alavagem do pagamento feito a assassino de
aluguel. A duas porque o proprio crime antecedente consiste em uma frustracéo da arrecadacéo estatal,
como nos crimes tributérios e em alguns crimes financeiros.

A lavagem ocorre, portanto, porque ailicitude do crime antecedente impediu a arrecadacdo estatal

— Nndo por acaso, as consequéncias patrimoniais séo téo relevantes nalel de lavagem, sobretudo o
perdimento, em favor do Estado, dos valores lavados, em que pese sua origem ilicita. E como se o fato
de esses recursos ilicitos passarem por um processo penal fizesse com que eles se tornassem puros e
aceitaveis para serem reinseridos na economia formal, via estatal.

Quando uma operagdo de lavagem se concretiza, porém, o dinheiro ndo tributado volta a circular na
economiallicitaem “pé deigualdade’” com o dinheiro tributado. 1sso tem o potencial de criar distor¢es
significativas no mercado, em especial no quesito da concorréncia.
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Assim, 0 empresario que sonega imposto e capitaliza em cima desse crime tem uma vantagem
competitivailegal sobre seus concorrentes que pagam impostos. O mesmo ocorre, também, a nivel
pessoal, com as pessoas que conseguem comprar bens e servigos com dinheiro oriundo da prostituicao
infantil ou de qualquer outro crime — agui, trata-se ndo da concorréncia empresarial, mas de uma
distorcdo no acesso aos bens do mercado a nivel pessoal.

Essa compreensdo do bem juridico dalavagem nos auxilia, precisamente, a criar limites de lesividade
para a persecucao penal desse crime. Em primeiro lugar, ao colocar o prisma da lavagem precisamente
sobre os potenciais efeitos lesivos que ela possui na ordem econémica, atematica dainsignificancia
ganharelevo como critério de avaliagéo.

Afinal, se o Estado n&o se digha a processar crimina mente pequenas evasdes fiscais, que sentido faz
processar criminalmente o fruto econdémico dessas evasdes?

Percebam que aimportancia deisolar alesividade propria da lavagem resulta, também, em uma
separacdo entre investigagao e processo penal. 1sso porque a metodol ogia de seguir o dinheiro pode de
fato ser Util para elucidar crimes em que o Estado ndo tem interesse econdmico. Assim, um homicidio
mediante paga de um valor irrisério ainda pode mover a magquina publica de investigacdo de fluxos
financeiros para desvendar a autoria do atentado a vida— mas o0 processo de lavagem ndo € interessante
para o Estado.

Isso demonstra 0 esgotamento da teoria da tutela da administragdo da Justica, mas ndo € tudo.

Os crimes relativos a administracéo da Justica possuem, no Cédigo Penal, uma regulacéo peculiar que
ndo se estende ao crime de lavagem. Pela logica do codigo, o favorecimento pessoal (crime contraa
administracdo da Justica) ndo é punivel se o autor do crime for ascendente, descendente, conjuge ou
irm&o do criminoso favorecido. 1sso porque faz sentido esperar, em um contexto familiar, que se prese
mais pel os lagos de afeto que pela administracéo da Justica.

Essa métrica de val oracdo também se aplica ao processo penal, pelas regras que vedam ou limitam a
participacdo de familiares enquanto testemunhas. Se alavagem visa a uma tutela da administracéo da
Justica, ndo deveria a mesma racionalidade ser aplicada, isentando de pena alavagem de dinheiro
cometida em favor de familiar? O que falar da autolavagem entéao?

Essa aproximacado do problema do bem juridico no crime de lavagem tem, portanto, dois objetivos.
Elucidar um pouco a problematica da teoria do bem juridico e esclarecer os parémetros de lesividade do
crime de lavagem, abrindo portas para uma discusséo sobre a adequacéo da acéo penal de lavagem de
capitais.

A resposta a pergunta do titulo &, portanto, a seguinte: o bem juridico lesado em um crime de lavagem é
a ordem econémica, na modalidade da arrecadacéo estatal e potencialmente da competitividade do
mercado.

1 Em Direito Penal e Filosofia da Linguagem: uma aproximagao concreta, publicado na Revista
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Brasileira de Ciéncias Criminais, defendi que uma absolutizagdo do bem juridico — ou segja, a punicéo
penal pela sua violacdo — somente faria sentido se ele fosse, primeiro, relativizado — ou sgja,
minuciosamente definido por meios ndo penais; ndo se trata, portanto, de proteger o bem juridico pela
viapenal, mas limitar o Direito Penal pela precisio ndo penal do mesmo. V. SIMOES DA
CONCEICAO, P. A. Direito Penal e Filosofia da Linguagem: uma aproximago concreta, in. RBCCrim,
Ano 22, Volume 108, Maio-Junho, 2014, pp. 91-125. Ver, também: BECHARA, A. E. L. Bem Juridico-
Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. E: TAVARES, J. Fundamentos da Teoria do Delito.
Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018.
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