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A supercriminalizacéo da lavagem de capitais e 0 papel da advocacia

N&o haum “delito natural” [1], isto € um determinado tipo de comportamento gque possa ou deva ser
cons derado necessariamente criminoso em qualquer tempo, lugar e contexto cultural. A existénciade

o procecen do crj minalizagdo, uma atividade politica fortemente vinculada a
dade e em um momento historico.

OPINIAO

Em um plano democrético ideal, as concepgdes éticas que séo juridificadas sdo aquel as que os politicos,
como fiéis representantes da populacéo, extraem como sendo majoritariamente compartilhadas pelas
pessoas. No mundo da vida, porém, hdincontaveis elementos ainfluir no processo de juridificacéo e,
mai s especificamente considerando a atividade de criminalizacdo, na decisdo estatal por meio daqual se
estabel ece que um certo comportamento humano deve ser proibido e punido. Tradic¢des, preconceitos,
dogmas religiosos, visdes de mundo e interesses pessoais de politicos pertencentes as classes mais
favorecidas, tendéncias e demandas econdmicas e mercadol 6gicas e muitos outros dados interferem nas
decisdes sobre 0 que deve ser proibido e qual a sangéo penal devida em caso de transgressao.

A norma penal incriminadora € resultado de uma decis&o politica por meio da qual se etiqueta ou rotula
um determinado comportamento como proibido e se Ihe atribui uma pena. Essa proscri¢do importaa
reducdo de uma porc¢éo daliberdade individual. Considerando que, em um ambiente democrético, a
igualdade, a dignidade e a liberdade s&o os pilares axiol 6gicos fundamentais, ainterferéncia na vida das
pessoas, reduzindo suas possibilidades comportamentais, € a exce¢do. E uma excecdo que deve ser bem
fundamentada. Uma norma penal legitima é aquela que se destina a proteger algo de importante
pertencente a alguém. Se esse objeto de protecdo € um bem juridico, um valor, um interesse, se ele pode
ser coletivo ou apenas individual, sdo questes polémicas. Nao pode haver davida, no entanto, dentro de
um constitucionalismo democratico, de que o Estado ndo esta autorizado a proibir e punir de modo
inteiramente livre.
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A decisdo politico-criminal que se refere a criminalizacdo da lavagem de capitais se mantém em uma
zona de penumbra no que tange a uma verificacéo de legitimidade. Para comecar, inexiste consenso
sobre o dado mais bésico: qual € o objeto de protecdo da norma que incrimina o clareamento de capitais?
Note-se a extensdo do problema: se ndo sel exatamente 0 que preciso proteger, cCOmo Selecionarel
eficientemente os comportamentos que Ihe sgjam nocivos?

No caso dalavagem de capitais, ndo se tem um comportamento cujo desvalor ético sejatéo claro como o
gue se observa no homicidio, no estupro, no estelionato, na corrupgdo. O problema central € que a
criminalizacéo em questdo atende a pretensdes, sendo totalmente, pelo menos predominantemente
pragmaticas. quer-se asfixiar a criminalidade organizada pela supresséo do fluxo de dinheiro, e ponto
final. Essafatade um referencial ético de base vem se revelando particularmente problematica, porque
tudo o que norteia a atividade politico-criminal é o resultado. Como n&o ha um critério do desvalor a
funcionar como baliza, persegue-se sem limites quaisquer atipificagdo mais apta a alcancar as metas
pretendidas. 1sso conduz a desmedida expansdo e ao excessivo enrijecimento dalei penal. O produto €
um tipo penal cada vez mais abrangente e impreciso, distante da principiologia constitucional
(legalidade, subsidiariedade, ofensividade etc.).

E simples observar o caminho trilhado nalegislacio brasileira. Naredacéo original, havia um rol
taxativo dos “ crimes antecedentes’, isto €, das especificas infragdes penais cujo produto econémico
poderia ser “lavado” [2]. Além disso, predominava, aépoca, 0 entendimento segundo o qual o crime de
lavagem de capitais somente restava configurado se o agente atuasse com dolo direto. Por fim, e mais
importante, exigia-se algum nivel de sofisticacdo das atividades financeiras para que se pudesse
reconhecer a prética do clareamento de capitais. A situacdo, em menos de 15 anos, alterou-se
drasticamente.

Suprimiu-se, em 2012 (Lel 12.683), o rol das “infragdes antecedentes’, possibilitando-se a
caracterizacéo dalavagem de capitais em relacéo ao produto ndo apenas de todo e qualquer crime, mas,
também, de contravencdes penais. Passou-se a admitir a realizacdo tipica a partir da assunc¢&o do risco,
ou segja, admitiu-se como elemento subjetivo do tipo o dolo eventual, 0 que suscita efeitos praticos muito
contundentes. Como consequéncia, foi trazida para a apuracéo dalavagem de dinheiro aimemorial e
ainda efervescente polémica acerca da inexisténcia de critérios seguros de distingdo entre dolo eventual e
culpa consciente, 0 que acaba por permitir a puni¢éo de muitos comportamentos meramente descuidados
como se dolosos fossem. Em poucas palavras: isso representa a criminalizagéo velada da davida e da
displicéncia, situagcdes de incidéncia da norma muito distantes daquelas originalmente concebidas para o
clareamento estratégico e plangjado de ativosilicitos.

De todas as ateragdes, no entanto, a que mais chama a atencdo € a que se refere a dispensa, pela
jurisprudéncia contemporanea, do minimo grau de sofisticacdo para que se reconhega a operacdo de
clareamento de capitais. Pode-se dizer que, atualmente, quase qualquer destinagcdo que o agente der aos
ativos provenientes de infracdo penal anterior caracterizaralavagem de dinheiro.

Um traficante de drogas ou contrabandista sem qualquer ocupacéo laboral licita abre umalojade
servicos (barbearia, estudio de tatuagem, hotel canino) e declara dinheiro proveniente davenda de
entorpecentes ou pirataria como se fosse renda licitamente auferida a partir de seu comércio. Um
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publicitério ou advogado emite nota fiscal com valor dez vezes superior aquel e efetivamente referente
aos servicos prestados e repassa 0 excedente a contas de titularidade de terceiros ligados ao suposto
cliente. Um servidor publico corrupto investe o suborno recebido em agdes de empresas de capital aberto
com sede em pais estrangeiro. Esses séo model os bésicos de lavagem de capitais, em que, realmente, o
agente “ oculta ou disssmula a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentagéo ou propriedade
de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal”. O enrijecimento
da politica criminal de combate a lavagem passa por estender os limites do tipo e ampliar a &rea de
incidéncia da norma incriminadora por meio da dispensa de todo e qualquer nivel de elaboracdo ou
esforco do agente no sentido de ocultar ou dissimular a procedénciailicita dos ativos, transformando-se
em lavagem de dinheiro a mera atitude de gastar o proveito do crime antecedente.

Como sintese do exposto, vejamos a teses assentadas na jurisprudénciado STF:

[...] 11. Para a comprovacdo da materialidade do crime de lavagem de dinheiro basta a
demonstracéo da existéncia de indicios do crime antecedente, pois ndo ha dependéncia entre
o julgamento do crime de lavagem de dinheiro e o da infracao penal antecedente.

12.
O depdsito em contas de terceiros para ocultar dinheiro proveniente do crime temsido

reconhecido como suficiente para a caracterizacéo da lavagem de dinheiro.

13.
O crime de lavagem de dinheiro admite dolo eventual. [ ...] [3].

E fato que o clareamento de capitais sempre exalou um odor de bisin idem, por criminalizar o que seria
0 mero exaurimento da maioria das infragdes que rendem frutos patrimoniais. O que vemos atual mente,
no entanto, € um verdadeiro processo de automacéo da imputacéo da lavagem em crimes cujo proveito €
de cardter patrimonial, 0 gue gerauma denincia “dois-em-um” sem grandes exigéncias quanto a
qualidade da narrativa acusatOria para seu recebimento.

Quando se percebe o percurso trilhado pela politica criminal antilavagem nos Ultimos anos,
especialmente se incluirmos as modificagdes posturais da jurisprudéncia, veremos que esta havendo uma
sobrecarga no rigor penal. Se a criminalizagéo € uma atividade estatal normal, embora sujeitaalimites
impostos pela axiol ogia constitucional e pelas premissas humanitarias do Direito Penal liberal, a
supercriminalizacdo € um resultado espurio dos influxos da mentalidade punitivista na atuacéo dos
legisladores e, em um segundo momento, das agéncias punitivas (policias, Ministério Publico e
Judiciério), incumbidas de interpretar e aplicar asleis penais. Por “punitivista’ entenda-se, no sentido do
texto, um modo de enxergar a pena segundo o qual ela assume o papel de método primario, sendo
exclusivo, de solucionar os problemas ligados aos conflitos intersubjetivos em um ambiente social. A
confianga excessiva no poder da puni¢do de prevenir crimes ou reparar Seus prejuizos € um trago
caracteristico das sociedades contemporaneas, marcadas pela presenca da ansiedade e especialmente
atraidas por solucdes cujos supostos resultados sgjam imediatos. Dai surge atendéncia de
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“supercriminalizar” ou “sobrecriminalizar”, isto &, de exceder os limites legitimadores da atividade de
criminalizar, transformando em ilicitos penais comportamentos que sao inofensivos em relacdo ao objeto
de protecéo que fundamenta a existéncia da norma penal incriminadora.

Diante desse quadro, a questdo que se pde é qual é o papel da advocacia criminal na contencdo desses
avancos punitivistas e da supercriminalizacdo da lavagem de capitais?

A atividade da advocacia criminal defensiva €, namaior parte das vezes, um exercicio de resisténcia.
N&o apenas no sentido técnico-processual de resisténcia a pretensdo condenatéria deduzida em juizo pela
acusacao. Resisténcia as pressdes sociais, midiaticas e politiqueiras; aos excessos e abusos cometidos

por autoridades publicas; as tendéncias contemporaneas e crescentes de relativizar direitos e garantias
fundamentais e de reduzi-los a “ meras formalidades’ — ou, pior, “mecanismos de impunidade” ou
“brechas dalei”. N&o h4, portanto, advocacia criminal de qualidade sem combatividade.

N&o nos referimos, nesse ponto, ao conhecimento e a oratoria, instrumentos indispensaveis atodo e
gualquer advogado, independentemente de sua &rea de atuacdo. O Unico instrumento capaz de fazer
frente aos avancos punitivistas e de enfrentar os movimentos de supercriminalizagdo € a especializacdo.

Engana-se quem cré que a advocacia seja especializada porque o profissional que a desempenha cursou
uma pés-graduacdo lato sensu ou, porgue fez um recorte dentre as muitas areas de atuagao possiveis e
decidiu dedicar-se, exclusivamente, a um ramo especifico. A especializacdo a que nos referimos se opera
em dois niveis e € melhor sintetizada pela palavra“ compromisso”.

O primeiro nivel de especializacdo € atingido pelo profissional que conhece bem o nosso sistema de
direitos e garantias fundamentais aplicado ao Direito e ao Processo Penal; que tem intimidade com a
principiologia processual penal, e com as regras e as etapas caracteristicas dos diversos procedimentos
especiais; e, naturalmente, que tem dominio sobre os institutos fundamentais de Direito Penal,
considerados muito além da doutrina e da jurisprudéncia acerca do crime em espécie particularmente
imputado ao cliente. Falamos de uma sblida base sobre a Parte Geral, isto é, sobre TeoriadaLei Penal,
Teoria da Pena e, especialmente, Teoriado Crime. Vencida essa primeira etapa, o advogado criminalista
gue quer realmente se especializar estara pronto para dar seu mergulho em uma érea de atuagcéo
especifica

Diante da extensdo e da profundidade dos conhecimentos especificos da Parte Especial e dalegislacéo
extravagante, e principalmente, das infindéveis peculiaridades das varias politicas criminais e
microssistemas de combate, especialista, de fato, € quem se dedica a compreender as |6gicas proprias de
determinados segmentos do Sistema Penal e a conhecer suas mindcias.

Aqui, finalmente, fica claro o papel do advogado criminalista na contengdo dos avangos punitivistas e da
supercriminalizacéo dalavagem de capitais. Um profissional despreparado, por mais experiente que sgja
em outras micro-areas da justica penal, faz um verdadeiro convite aos abusos e excessos na conducdo do
inquérito e do processo nalavagem de dinheiro, geralmente marcados por medidas cautel ares de
inteligéncia que séo altamente invasivas. Como regra quase absol uta, ha quebra de sigilos telefonicos,
teleméticos, bancérios e fiscais. O profissional deve estar apto a questionar a cadeia de custodia, a
interrogar sobre as técnicas de extracdo e de andlise de dados, a fazer suas proprias avaliagdes e
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apresentar evidéncias robustas em sentido contrério, infirmando ou desconstruindo as conclusdes das
policias e dos 6rgéos ministeriais. Em sede de mérito, afalta de preparo do profissional constitui um dos
maiores estimulos as imputacdes levianas, as condenacdes parcamente fundamentadas e, de um modo
geral, a0 modo simplista e superficial com que se tem lidado com alavagem de capitais. Dai vém as
distorcoes, as dispensas de requisitos tipicos e as ampliacfes contra legem observadas na jurisprudéncia.

De outro lado, um advogado especidista e preparado oferece a desgjavel resisténcia qualificada frente
atoada punitivista e as banalizac6es operadas 6rgaos de persecucdo pena. Uma atuacdo combativa e
técnica eleva muito os padrdes de qualidade que as atuacdes das policias, do Ministério Publico e do
Judiciario devem ter. Forca que os pedidos cautelares sgjam cal cados em indicios mais concretos; que a
analise das provas sgja mais criteriosa; que os indiciamentos e denuincias sgfam mais robustos; que as
condenactes sgjam mais fundamentadas. Em poucas palavras. faz a diferenca e propicia umafiltragem
mai s refinada das imputagtes em matéria de lavagem de capitais, desestimulando as acusacoes
irresponsavels e as decisoes rasas ou genéricas.

[1] ZAFFARONI, Eugenio Radl et alii. Direito Penal Brasileiro. Vol. 1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.
134.

[2] O dispositivo (art. 1°) elencava tréfico de drogas, terrorismo, tréfico de armas e muni¢oes, extorsao
mediante sequestro; crimes contra a administracdo publica nacional ou estrangeira; contra o sistema
financeiro nacional ou praticados por organizagao criminosa.

[3] STF — Recurso Extraordinério 1372607/PR. Rel. Min. Edson Fachin. Data de Julgamento:
16/05/2022. Data de Publicagdo: 17/05/2022.
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