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Resumo

H4&, na contemporaneidade, uma preocupacéo de carater global com a tutela do delito de
lavagem de capitais. Ainda que inicialmente este delito fosse restrito aos recursos
provenientes do trafico de drogas, com o avanco da Globalizacdo e a fluidez das fronteiras
territoriais, facilitando a remessa de recursos entre Estados, nas Ultimas décadas se
vislumbrou a expansdo da area de abrangéncia deste delito para outras condutas
antecedentes. A preocupacdo que atualmente se coloca aos estudiosos do tema esta em
identificar quem tem o dever de prestar informagfes as autoridades competentes sobre
condutas tidas como suspeitas e, principalmente, na forma como essa informacdo deve
ser prestada perante agentes que possuam garantias profissionais atinentes ao sigilo:
dentre elas, inegavelmente estdo os profissionais da advocacia, cujo tratamento normativo
ja foi dado na Unido Europeia, mas ainda é inexistente no Brasil. O presente trabalho
busca analisar como o Poder Legislativo brasileiro enfrenta a temética da inclusdo da
advocacia dentro da égide de agentes abrangidos pela Lei de Lavagem de Capitais (Lei
n° 9.613/98), especificamente no que toca ao recebimento de honorarios advocaticios
maculados, e os possiveis efeitos colaterais das proposi¢fes ora em curso no Congresso
Nacional, sob a perspectiva da existéncia de finalidades secundarias que ndo se coadunam
com a justificativa oficial dos textos. Para tal, foram analisados os projetos de lei
apresentados ao Congresso Nacional brasileiro entre os anos de 2010 e 2021 que tratam
da questdo anteriormente indicada, utilizando-se a metodologia da Legistica: partindo dos
textos das proposicBes e de suas justificativas, buscou-se identificar qual a finalidade
declarada destes projetos de lei e se ha, neles, uma finalidade secundaria ndo declarada,
mas que seria configurada na préatica caso aprovados estes textos; e, em havendo tal
finalidade ndo declarada, qual seria seu contorno e seus impactos ao Estado Democratico
de Direito, sustentando-se que qualquer alteracdo legislativa que enfraqueca o sistema de
garantias constitucionais e as garantias profissionais da advocacia, principalmente caso o
faca lancando méo de um discurso retérico do populismo penal, seria inconstitucional e
atentatoria a finalidade Gltima do Estado contemporéneo.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; Garantias profissionais; Honorarios
maculados; Lavagem de Dinheiro; Legistica.



Abstract

Nowadays, there is an urgent and global need on how to control and avoid the practice of
money laundering. While at the beginning this crime was related only to money and other
goods obtained by the means of drug trafficking, Globalization and the weakening of
territorial landmarks led to the creation of new strategies and possibilities to the free
circulation of capital among different countries, so that in the last decades the money
laundering delict was project to goods obtained from other criminal offenses. In this
sense, contemporary doctrine is focused on defining those agents who must inform the
authorities about those “suspicious behaviors”, and, mainly, on how information should
be presented if the declarant professional activity and/or source of information is covered
by any source of secrecy, like that of lawyers, theme that, in Brazil, has not been properly
regulated. This thesis has the objective of analyzing how Brazilian Legislative Branch is
facing the inclusion of advocacy in general among the list of “informing agents”
mentioned in the Money Laundering Act (Law n° 9.613/98), not only in relation of the
payment of legal fees whose provenience derives from the product of financial crimes,
but also on how a shift in Brazilian legislation may reveal secondary goals not compatible
to the official discourse announced on these new legislative texts. In order to fulfill these
objectives, all law drafts proposed to Brazilian National Congress between 2010 and 2021
related to the proposed questions were analyzed by a Legistic approach: taking as
reference the proposed changes on Legislation and its written grounds, in this thesis it
was tried to identify which were the announced and formal grounds and those informal
and non-declared ones, and, in relation to these second grounds, which would be their
impacts to the Democratic Rule of Law. The main line and argument of this thesis is that
any legislative shift that may vulnerate constitutional guarantees and the ones specifically
related to advocacy, mainly if based on penal populism, would not only be
unconstitutional, but also harmful to the main finality of the Contemporary State.

Key-Words: Democratic Rule of Law; Legal Fees; Legistics; Money Laundering;
Professional Guarantees.
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1. Introducéo

N&o ha duvidas de que o Estado contemporaneo almeja, como sua finalidade
ultima, o alcance pleno do Estado Democratico de Direito. Tal objetivo, porém, ainda
estd muito distante das perspectivas reais da sociedade: se de um lado os direitos e
garantais fundamentais ja sdo consagrados pela ordem juridica como intangiveis, de outro
héa tentativas, tanto através da acéo politico-legislativa, como mediante a intervencédo de
agentes sociais aptos a exercer pressdo sobre os agentes dotados de poder decisoério, para

suprimir as garantias constitucionalmente asseguradas.

A concretizacdo das garantias fundamentais ndo &€ um processo simples e
tampouco envolve uma minoria dos agentes sociais. Trata-se de tarefa complexa que
exige a interacdo coordenada entre agentes publicos e privados, atuando em carater
interinstitucional, cada qual contribuindo dentro da area de sua expertise. Para tal, é
imprescindivel que o Estado assegure a possibilidade da plena acdo destes agentes, o que,
em especial aqueles cuja tarefa é lidar com a preservacéo e a estabilidade das garantias
fundamentais em momento de evanescéncia: dentre estes agentes, encontram-se 0S

advogados.

A atividade profissional da advocacia, entendida pela prépria Constituicao Federal
como inserida no rol de fun¢des indispensaveis ao exercicio, garantia e manutencao da
justica, é fundamental nesse processo de conservacdo da ordem democratica. N&o € por
outro motivo que lhe sdo garantidas prerrogativas especificas — ainda que com
condicionamento possivel por meio de lei -, as quais possibilitam a sua atuacdo em
maxima extensdo, considerando o conflito em potencial com os interesses estatais e com

tentativas de tolhimento das garantias que lhe cabe promover a defesa.

Em paralelo a protecdo dos direitos fundamentais, o Estado contemporéneo
também exerce a ativa funcdo de tutelar comportamentos e adequar a moldura social em
prol de uma diretriz ética e licita de atuagdo. Em um cenario de globalizag&o, controlar o
fluxo de pessoas, de influéncias e, principalmente, de capitais, se torna uma demanda

preocupante ao Estado: no a toa, autores como Sabino Cassese! ja defendiam a faléncia

1 CASSESE, Sabino. A Crise do Estado. Sao Paulo: Saberes, 2004. p. 20-24.



do sistema estatal a partir de um momento que o enfraquecimento destes controles

impedia o exercicio em maior extensdo de sua soberania.

Dentre 0os mecanismos encontrados pelo Estado para o exercicio desta tutela
interna esta a criminalizacao do delito de branqueamento de capitais, originalmente uma
tentativa manifesta de impedir que recursos ilicitamente obtidos adentrem as fronteiras
nacionais e coibir a consolidagdo econémica de grupos criminosos com atuacao
transfronteirica. Esta primeira preocupacdo, porém, foi gradativamente sendo deixada de
lado diante da percepcdo de que a criminalizacdo da lavagem de capitais afetaria néo
apenas influxos de recursos externos, mas principalmente serviria como mecanismo

coibidor da prética de ilicitos dentro da ordem interna.

O compliance e a accountability, principios norteadores da agdo contemporanea
estatal, como apontado por Nina Ranieri?, deixaram de ser recursos restritos a esfera dos
agentes publicos e passaram a se projetar sobre agentes privados cujo segmento de
atuacdo envolvesse — ainda que em carater apenas potencial - um elo da cadeia de
transmisséo de grandes quantias de recursos. Bancos e institui¢des financeiras, corretoras
mobiliarias e imobiliarias, leiloeiros, dentre outros, prontamente foram submetidos ao
desenho da legislacdo criminalizadora do branqueamento de capitais, com apontamento
de que estes individuos e instituicGes possuiriam um papel ativo na repressao ao ilicito.
Cabia a eles informar as movimentac6es financeiras e transagdes por eles realizadas que
se enquadrassem em certos critérios legais — definidores de uma a¢do como reportavel ou
potencialmente suspeita — aos 6rgdos de controle estatal, facilitando o controle da

transmissao dos recursos e prevenindo a perpetuacao da préatica de ilicitos.

Este novo desenho da realidade juridico-institucional do Estado contemporaneo,
por si sO, ndo era um problema. Contudo, passou a sé-lo quando, na busca desenfreada
por controle, motivado pelo discurso incrementador do escopo do Direito Penal, passou
a ter sua expansdo direcionada para elos ndo téo evidentes do processo de lavagem de
capitais, a0 menos na visdo daqueles que pretendiam a implementacdo desta nova fase da
persecucdo ao delito. Nesta fase, agentes como os profissionais da advocacia — que
recebem honorarios advocaticios como contraprestacdo pela sua legitima atividade

profissional — passaram a ser enfocados por ndo terem um prévio dever de prestacao de

2 RANIERI, Nina. Teoria do Estado: do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito. S&o
Paulo: Manole, 2013. p. 205.



contas ao atuar como defensores de investigados pelo delito de lavagem de capitais. Via-
se — e ainda se vé — na advocacia um possivel entrave a erradicacdo plena do delito de
branqueamento, sustentando os defensores desta tese que as prerrogativas profissionais

estariam sendo utilizadas com finalidade diversa da que foram concebidas.

O cenario ora posto na contemporaneidade também nédo despreza a influéncia do
populismo penal, em suas vertentes midiatica, judiciaria e legislativa. E através do
discurso populista e da promessa de solucdes faceis para problemas complexos que se
busca a criminalizacdo do recebimento de honorarios advocaticios pelos causidicos e a
criacdo de modelos que supostamente trariam a esta atividade profissional a necessaria

accountability.

Em momento algum se critica a pretenséo de dar transparéncia ao recebimento
dos valores pelos advogados e a necessidade de se assegurar que 0s honorarios sejam
pagos apenas quando houver prestacdo de servico tipico da atividade do advogado. O que
se critica é a utilizacdo deste argumento como um falso pretexto para criar barreiras a

atuacdo efetiva do advogado, cerceando-o e lesando suas prerrogativas profissionais.

Debrucar-se sobre a producao normativa em curso no Congresso Nacional sobre
a tematica ¢ uma maneira efetiva de verificar como estd o “termdmetro politico” para a
realizacdo das modificacbes pretendidas. Trata-se de tema que, como se vera nos
capitulos a seguir, ja encontra reverberacdo doutrinaria, com posi¢do tanto contrarias
como favoraveis: a presente data, entretanto, ndo ha no ordenamento juridico patrio uma
solucdo definitiva para a controvérsia e nem um modelo ja construido que seja apto a
dirimi-la. O estudo das proposi¢des em curso no Poder Legislativo €, portanto, o caminho
menos tortuoso que se pode seguir: abre-se, também, margem para que se verifique se as
solucdes 14 propostas sdo boas no aspecto qualitativo ou se aproximam-se de uma solucéo
retorica, muito mais orientada a um discurso populista do que a solucdo de uma

problematica concreta.

E dentro desse debate entre a finalidade anunciada pela norma juridica — a
conferéncia de maior accountability e transparéncia ao exercicio da atividade profissional
pelos advogados — e uma potencial finalidade secundaria e oculta — a reducdo das
prerrogativas profissionais e o enfraquecimento da gama de protecdo atribuida aos

causidicos no exercicio de suas atividades — que se situa o presente trabalho. Seu norte



ndo é propriamente a analise exaustiva do que vem a ser o delito de lavagem de capitais
e como se da o debate doutrinario para a inclusdo da advocacia dentro do rol de agentes
sujeitos ao dever de informar, mas sim a percepcdo, a partir da producdo legislativa
brasileira, de como pode se dar a reforma da legislacdo para normatizar essa pretensao.
N&o se trata, portanto, de tese que pretende a propositura de novos conceitos juridicos ou
de redimensionar o debate hoje feito pela doutrina, mas sim de pesquisa orientada a
avaliar criticamente se os projetos de lei em curso no Congresso Nacional permitem
chegar a finalidade priméaria acima mencionada sem lesar as prerrogativas e garantias
fundamentais ou se, a bem da verdade, o que realmente se almeja é uma atencdo a

finalidade secundaria supra indicada.

O recorte feito para esta tese, portanto, é a analise dos projetos de lei ja propostos
(em curso ou arquivados) no Congresso Nacional que sejam atinentes a tematica da
incluséo da advocacia dentro do escopo da Lei de Lavagem de Capitais (Lei n® 9.613/98),
especificamente no que toca ao recebimento de honorarios advocaticios “maculados” (ou
seja, que tenham ao menos a origem dos recursos de custeio derivada de ato ilicito),

utilizando-se para tal da métrica da Legistica.

Para tal, inicialmente sera feita uma andlise doutrinaria sobre dois grandes temas
que precedem a discussdo legislativa propriamente dita. E necessario delimitar com
clareza o escopo do que se entende por “populismo penal” e suas repercussdes para as
modificacdes legislativas da Lei de Lavagem de Capitais (Capitulo 2), bem como situar
o0 debate do papel do advogado dentro do contexto desta legislacdo e de suas modificacdes

nas duas décadas deste século (Capitulo 3).

Feitas as consideracOes tedricas acima apontadas, serd possivel passar a analise
legislativa (Capitulo 4), o que sera feito utilizando a métrica da Legistica, proposta, dentre
outros, por Carlos Blanco de Morais®, atinente a qualidade da legislagdo e a boa-feitura
das normas juridicas, cujas consideracOes tedricas preliminares serdo expostas no item
4.1. Os projetos de lei selecionados, consoante metodologia indicada no item 4.2., seréo
analisados primeiro individualmente e, ap6s, em conjunto, para que deles se extraia uma
visdo sistémica do que foi proposto e do que pode ser convertido em norma juridica, com

base nesta produgdo normativa.

3 MORAIS, Carlos Blanco. Manual de Legistica. Lishoa: Editora Verbo, 2007.



10

Por fim, em posse dessa analise, serd possivel responder as perguntas
anteriormente feitas, e que aqui se sintetizam em breves linhas: o discurso anunciado pelo
legislador brasileiro para propor a reforma da Lei de Lavagem de Capitais e nela incluir,
independentemente da forma, os profissionais da advocacia, € um discurso real e primario
ou possui finalidade tdo somente retorica, ocultando um segundo objetivo? E, se ha este
segundo objetivo, qual seu contorno exato e sua repercussao para o Estado Democratico
de Direito?
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2. Aspectos preliminares: opinido publica, sociedade do espetaculo e sociedade do
risco

Desde a tltima década do século passado, com o apogeu da Globalizacéo, intensas
transformacdes de cunho politico e social tem afligido a humanidade, tanto para o lado
positivo quanto para o lado negativo, o que mudou radicalmente a concepc¢édo de mundo

e a dindmica interacional entre os individuos e entre estes e o Estado®.

O acesso a informacdo foi democratizado, permitindo que fatos que até entdo eram
passiveis de acobertamento pelas autoridades se tornassem conhecidos em poucos
segundos e permitissem uma reagdo popular; a0 mesmo tempo, a disseminagdo do
conhecimento e de novos mecanismos bem-sucedidos para o combate as mazelas sociais,
tdo logo desenvolvidos e implementados por um Estado, sdo prontamente divulgados e

se tornam objeto de estudo ao redor do globo®.

No entanto, a formacédo dessa rede global de conhecimento e de interagdes néo
trouxe apenas beneficios: a interacdo praticamente em tempo real entre 0s cidaddos e 0s
fatos reportados pela midia — antes restrito a midia impressa e televisiva, mas agora
amplamente difundida por meio das redes sociais — permite que falsas impressoes,
oriundas de um contato apenas superficial com a matéria e sem a devida apuracdo detida
dos contornos reais dos fatos, se tornem cada vez mais disseminadas, impregnando a
opinido publica de certos vieses e impedindo um processo adequado de reflexdo sobre
eles, tendo em vista a existéncia de diversas variaveis de influéncia — tais quais a falta de
homogeneidade da informacdo, diversidade no volume e intensidade com que os fatos
sdo narrados, possibilidades de acesso a diferentes meios de comunicacdo aptos a
disseminarem informacéo qualificada de maneira consciente, finalidades lucrativas dos

veiculos, dentre outros -, como destacado por Moraes e Moraes®.

N&o seria de se estranhar que o Direito Penal fosse uma das areas mais diretamente

afetadas por essa contaminacéo da opinido plblica. Imagens de conducdes coercitivas’ e

4 RANIERI, Nina. Teoria do Estado: do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito. Séo
Paulo: Manole, 2013. pp. 330-333.

>NYE JR, Joseph S. O futuro do Poder. Sdo Paulo: Benvira, 2012. pp. 152-155.

® MORAES, Thiago Perez Bernardes de e MORAES, Suelen Patricia Alves Maia Peres de. “A penny for
your thoughts”. Opinido Publica, Enquadramento Midiatico do NYT e Politica de Audiéncia.
Mediacéo, Belo Horizonte, v. 18, n. 23, pp. 131-151, jul./dez. 2016. p. 149.

7 Vale ressaltar, ademais, que no julgamento da ADPF 395/DF, que reconheceu a inconstitucionalidade da
condugdo coercitiva de investigados ou réus para o fim Unico de interrogatério, constou do voto do
Relator, Ministro Gilmar Mendes, que: “A espetaculariza¢do da investigagdo culmina na construgio de
narrativas acusatorias, trazidas ao publico mediante entrevistas coletivas dadas por policiais e membros
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prisdes de agentes politicos — como as verificadas no curso da Operagdo Lava-Jato® —
foram amplamente noticiadas: o problema esta no fato de que, ndo raramente, ao final das
investigacBes se concluiu que individuos bombardeados pela opinido publica como
culpados pela pratica de crimes contra a administracdo publica antes mesmo de qualquer

julgamento eram, em verdade, inocentes — nada tinham a ver com os fatos noticiados.

E, a partir dai, verificou-se reacdo popular, desprovida de técnica juridica, mas
fundada na falsa percepcdo oriunda das informagdes inicialmente veiculadas pela midia,
de que os orgdos de controle e o Poder Judiciario estariam deixando de executar
adequadamente os seus papéis®. E os resultados estdo sendo verificados nos dias atuais,
destacando-se a eleigdo, no ano de 2018, daqueles candidatos que alardeavam o “combate
a corrupgdo” e a “defesa da seguranga publica” enquanto suas principais bandeiras de

campanha®®,

Estes sdo apenas alguns dos exemplos recentes de como a construcdo da opinido
publica, a partir do noticiado pela midia, pode repercutir no &mbito do Direito Penal. O
presente capitulo tem o intuito de, partindo desta afirmacdo, trazer contornos preliminares

para a presente tese, fornecendo o pano de fundo para a expansao populista do crime de

do Ministério Publico, no dia da deflagracdo da operacdo. Proferidas em momento em que os agentes
publicos deveriam estar empenhados em colher e compreender as provas obtidas com a deflagracéo, as
entrevistas sdo baseadas em opinides dos policiais e dos membros do Ministério Publico, os quais fazem
questdo de afirmar a culpa de pessoas que sequer foram ouvidas” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ADPF n°395/DF. Requerente: Partido dos Trabalhadores. Interessado: Presidente da
Republica. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 14 de junho de 2018).

8 A titulo meramente exemplificativo, podem ser mencionadas as seguintes noticias publicadas por diversos
veiculos de comunicagdo: JUSTICA autoriza conducdo coercitiva de Lula e Okamoto para prestar
depoimento. Portal R7, 04 de margo de 2016. Disponivel em: <https://noticias.r7.com/brasil/justica-
autoriza-conducao-coercitiva-de-lula-e-okamoto-para-prestar-depoimento-22082021>. Acesso em 31
out. 2021, as 19h47.; CONDUGCOES coercitivas crescem 304% p6s-Lava Jato. Jornal do Comércio,
02 de julho de 2017. Disponivel em: <
https://www.jornaldocomercio.com/_conteudo/2017/07/politica/571434-conducoes-coercitivas-
crescem-304-pos-lava-jato.html>. Acesso em 31 out. 2021, as 19h47.; REITOR da UFSC é preso em
operacao que apura desvio de verba em cursos. Folha de S. Paulo, 14 de setembro de 2017, as 07h14.
Atualizada em 06 de outubro de 2017, as 19h03. Disponivel em: <
https://www1.folha.uol.com.br/educacao/2017/09/1918349-pf-faz-operacao-contra-desvios-de-
recursos-na-ufsc.shtml>. Acesso em 31 de outubro de 2021, as 19h42.

® CAMPOS, Jonas. “Impunidade classica”, diz promotor no RS sobre criminosos reincidentes. Portal G1
— Rio Grande do Sul. Publicagdo em 05 set. 2016 as 13h43. Atualizada em 06 set. 2016 as 06h46.
Disponivel em: < http://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2016/09/impunidade-classica-diz-
promotor-no-rs-sobre-criminosos-reincidentes.html>. Acesso em 24 set 2021, as 19h38.

10 GELAPE, Lucas; MORENO, Ana Carolina e CAESAR, Gabriela. Ndmero de policiais e militares no
Legislativo é quatro vezes maior do que o de 2014. Portal G1 — Elei¢des 2018 — Eleicdo em nameros.
Publicacédo em 08 out. 2018, as 14h07. Disponivel em: <
https://g1.globo.com/politica/eleicoes/2018/eleicao-em-numeros/noticia/2018/10/08/numero-de-
policiais-e-militares-no-legislativo-e-quatro-vezes-maior-do-que-0-de-2014.ghtml>. Acesso em 24 set.
2021, as 19h50.
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lavagem de capitais, tema que sera analisado de maneira mais detida nos proximos

capitulos.

E, para tragar esse pano de fundo, fundamental que se analise tanto a correlagédo
entre a midia e o direito penal como o papel exercido pelas diferentes vertentes de

populismo neste processo.

2.1. A midia e o Direito Penal

A relacdo existente entre a midia e o Direito Penal ndo € tdo simples quanto parece:
aparentemente, € a midia mera difusora da realidade fatica, permitindo que os cidadaos
verifiquem adequadamente quais as mazelas atualmente sdo enfrentadas pela sociedade
e, consequentemente, que se desenvolva um juizo critico sobre qual o escopo de atuacdo
necessario do Direito Penal. No entanto, todo o processo de difusdo da informacéo é
permeado pela construcdo de simbologias que permitem que se molde a realidade para
atingir fins desejados por alguns membros da sociedade dotados que detém o efetivo
poder de dominacéo, tese bem explorada por Bordieu!!, mas também culminando o
comprometimento da integridade e da independéncia dos proprios veiculos midiaticos,

como preconizado por Finkel*?.

Para esclarecer esse processo, se subdividiu a analise em trés topicos, cada qual
enfocando um prisma de atuacdo da midia: sobre a construcdo da realidade, sobre 0 medo

coletivo e sobre o interesse pela noticia criminal.
2.1.1. A Midia e a Construcédo da realidade

Para delimitar adequadamente a relagdo entre a midia e o Direito Penal, é preciso
ter, em primeiro lugar, a percepcdo de que a agenda governamental é diretamente
influenciada pela midia, através da maximizacéao dos efeitos dos eventos focalizadores —
determinados fatos que, através da reacdo social, induzem uma mudanca de
comportamento na agenda publica -, ou por meio da relegacdo a um segundo plano

destes??,

1 BORDIEU, Pierre. Language and Symbolic Power. Cambridge: Polity Press, 1991. p. 163-165.

12 FINKEL, Andrew. Using old media to capture new in Turkey. “in” SCHIFFRIN, Anya (Ed). Media
capture: how money, digital platforms and governments control the news. New York: Columbia
University Press, 2021. p. 141-159. p. 142.

13 BAUMGARTNER, Frank R. e JONES, Bryan D. Agendas and instability in America Politics. 2a
edicdo. Chicago: University of Chicago Press, 2009. p. 13.
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14 como uma

Esses “eventos focalizadores” sdao conceituados por Kingdon
determinada situagdo fatica que demonstra a insubsisténcia da realidade juridica até entéo
existente, provocando uma onda disruptiva da inércia governamental — aqui incluida tanto
a esfera executiva como a legislativa — e levando a alteracéo do status quo. N&o ha uma
natureza unitaria desses eventos, na medida em que podem tanto serem derivados da acao
humana — como ilicitos penais que provoquem grande comog&o social®® - como de forgas
da natureza®®, contudo, conservam eles o aspecto em comum de desencadear uma reagéo

social em cadeia que mude a perspectiva que até entdo se tinha sobre determinada matéria.

Os eventos focalizadores, assim, ndo sdo diretamente provocados pela midia, mas
a cobertura dada por esta é de fundamental importancia para induzir, na opinido publica,
um determinado comportamento, o qual pode culminar com alteragdes na legislacdo —
aproveitando-se, para tal, da sensibilidade dos agentes politicos a exigéncias de suas bases
de apoio - ou na propria estrutura politica de um Estado Nacional — mediante a

modificacdo da composi¢do dos 6rgaos decisérios pela via eleitoral.

Assim, a midia possui grande potencial de influéncia na conversdo de um evento
cotidiano em um evento “focalizador” e na realizacdo do percurso inverso, o que decorre
de uma constatacdo logica: se estes pontos de virada estdo usualmente associados a

eventos de grande repercussdo, é necessario que os mesmos tenham um apelo social e que

14 KINGDOM, John W. Agendas, Alternatives and Public Policies. 2a edigdo. Nova York: Longman,
2003. p. 90-91.

15 Por exemplo, 0 Caso Daniela Perez, que culminou com a modificagdo da lei de Crimes Hediondos por
meio da Lei n° 8.930/94, com a inclusdo do crime de homicidio qualificado naquele rol. O caso em
guestdo é nacionalmente reconhecido como o pivd de um processo de mudanca legislativa deflagrado
pela opinido publica, e ndo por critérios técnicos: ndo a toa, a Mensagem n° 571/93, referente ao envio
do projeto de lei n° 4.146/93 — posteriormente convertido na Lei n° 8.930/94 — ao Congresso Nacional
inseria em sua exposigdo de motivos que “a sociedade brasileira clama, ha muito, pela reforma da
legislagdo penal que se mostra inadequada a realidade dos tempos atuais, em que dia a dia cresce a
violéncia contra a pessoa humana. A aplicacdo dessa legislagdo, nos crimes contra a vida, resulta, afinal,
quase sempre em condenacGes meramente simbdlicas, legitimando a impunidade e estimulando a
pratica de novos delitos. Assassinatos praticados por motivos flteis e torpes, com emprego de meios
insidiosos e cruéis, e com recursos que dificultam a defesa das vitimas, acontecem diariamente em todos
0s quadrantes do pais, numa rotina crescente. A certeza dos favores dessa inquietante legislagdo, que
mais parece posta contra as vitimas e a favor dos criminosos, fomenta a pratica de crimes dessa
natureza”. Ademais, sobre o tema, convém destacar a editoria feita pelo site Consultor Juridico (Conjur)
e que bem ilustra a repercussdo que o Caso Daniella Perez teve na alteracdo da legislacdo em comento:
PINHO, Débora. O crime que fez mudar a Lei de Crimes Hediondos. Portal Consultor Juridico
(Conjur). Publicada em 09 de julho de 2009, as 08h22. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2009-jul-09/imagens-historia-crime-fez-mudar-lei-crimes-hediondos>.
Acesso em 31 out. 2021, &s 11h32.

16 Por exemplo, desastres naturais, como o desabamento de encostas, que sempre sdo seguidas de pressdes
sobre o0 Executivo para a adogdo de politicas publicas habitacionais mais eficientes).
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sejam amplamente difundidos, situacéo para a qual a penetracdo midiatica no cotidiano é

peca-chave.

A correlagdo entre a midia e o Direito Penal também passa diretamente pela
identificacdo do que vem a ser opinido publica e pelo modo como ela se forma, o que, a
médio e longo prazo, contribuem para a formacéo de uma agenda especifica que favorece
o0 enviesamento em prol de uma perspectiva delimitada — tema, alias, que ndo é novo,
como asseveram Roberts et al'’, mas cuja acentuagdo se fez mais premente nos dias

atuais.

Oskamp e Schulz'®, analisando a evolugdo histérica do conceito de opinido
publica e tentando extrair um ndcleo comum, para chegar a um conceito universal,
identificam ser seu traco essencial o compartilhamento de opinides acerca de assuntos
relevantes para a sociedade por grupos determinados que possuem caracteristicas em
comuns e com a influéncia social necessaria para converter essas opinides em pressao

governamental efetiva.

Dessa evolucdo histérica trazida pelos autores, portanto, seria possivel extrair seis
pontos nevralgicos deste conceito: (1) a formacéo racional, de modo que a opinido publica
derivaria de um processo de reflexdo dos individuos a partir da percepcdo da realidade
fenomeénical®; (2) a assimilagdo precipua pelas classes dominantes, que exercem papel
fundamental na formacdo da opinido publica, ainda que ndo necessariamente traduzam a

maioria numérica®; (3) a relevancia do topico tratado, uma vez que a formagc&o da opinido

17 ROBERTS, Julian V et al. Penal Populism and public opinion: lessons from five countries. Oxford
(UK): Oxford University Press, 2003. p. 21.

18 OSKAMP, Stuart e SCHULTZ, Wesley. Attitudes and Opinions. 3a edicdo. Mahwah, Nova Jersey:
Pearson Education, 2005. pp. 15-17.

19 A racionalidade por detras da formagdo da opinido publica decorre do fato desta ndo ser um processo
espontaneo/impulsivo e nem puramente emocional, mas sim fruto de processo cognitivo desenvolvido
por cada um dos receptores da informacdo. A opinido publica, portanto, ndo é formada de maneira
passiva, em que o0s individuos receberiam a informacdo de maneira inerte e simplesmente a
incorporariam enquanto dogma, mas sim de maneira ativa, em que ha interesse e vontade em crer
naquele determinado posicionamento — e, justamente por isso, é que existem vozes dissonantes em
relagdo a opinido publica, constituindo camada marginal da sociedade. Nesse sentido, convém destacar
NOELLE-NEUMANN, Elizabeth. Public Opinion and Rationality. “in” GLASSER, Theodore Lewis e
SALMON, Charles T. (Ed). Public Opinion and the Communication of Consent. Nova York: The
Guilford Press, 1995. p. 33-54.

20 A opinido publica é o reflexo da opinido que prevalece dentre a maioria da sociedade - entretanto, o
conceito socioldgico de maioria ndo coincide com o conceito numérico de maioria. Justamente por ser
um instrumento de dominagé&o retorico e politico, apto a moldar a agenda governamental, é que a opinido
publica deve emanar daqueles que detém o poder real na sociedade; caso contrario, a mesma seria
irrelevante no processo decisorio. Sobre o tema: SALMON, Charles T. e OSHAGAN, Hayg.
Community Size, Perceptions of Majority Opinion and Opinion Expression. Public Relations
Research Annual, v. 2, n. 01-04, p. 157-171, 1990.
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publica apenas leva em conta matérias socialmente relevantes, devendo ser descartados
todos aqueles topicos que, a despeito de reverberarem socialmente, sejam excessivamente
supérfluos?; (4) a extensdo do grau de concordancia social, que deve decorrer da
convicgdo individual, e ndo do medo ou da coercdo fisica ou moral externa®’; (5) a
intensidade da incidéncia social, j& que ndo bastaria que a matéria exerca influéncia, mas
sim que o faga de maneira significante® e (6) a aptiddo de a opinifo formada exercer

influéncia efetiva nos 6rgdos decisorios e nos centros de poder?,

J& Huckfeldt et al®® trazem para o cerne da opinido publica a perspectiva de
construcdo de coesdo social, tentando contornar a problematica — que mais adiante se
retomara em mais detalhes — de que o publico tende a procurar o acesso a informacéo em

meios que apresentem uma posi¢do concordante com seu prisma de andlise individual.

21 E o caso de matérias que, apesar de amplamente discutidas na sociedade, ndo possuem o condéo de
influenciar a vida social em nenhum ponto — questdes atinentes a banalidades ou ao entretenimento em
geral. E despiciendo afirmar que, apesar de grande parcela da populagéo aparentar preocupagio com o
desfecho que determinado programa televisivo tera, isto jamais se convertera em efetiva opinido
publica, no sentido estrito da palavra. Na melhor das hipoteses, esta situagdo especifica se mostrara
enguanto um reflexo da soma das opinides individuais.

22 Este item € diretamente associado com o primeiro dos seis tragos caracteristicos da opinido publica. Se a
opinido publica decorre de um processo racional de formacdo da convicgdo individual, que
voluntariamente adere a tese majoritéria por entender ser ela a que melhor reflete a realidade (ou a que
se apresenta de maneira mais correta), entdo ndo pode ser ela compulsoéria, ou mesmo imposta contra a
vontade do individuo. Entretanto, ndo se pode ignorar que, com o passar do tempo, a opinido publica é
apta a moldar a forma como alguns individuos externalizam sua opinido perante a sociedade,
principalmente em temas de maior polémica, refreando-se pelo medo de coercdo indireta ou de
reprimendas morais. Sobre o tema: ELFORD, Gildeon. Freedom of expression and social coercion.
Legal Theory, v. 27, n. 2, p. 149-175, 2021.

23 Tal panorama decorre do fato de matérias lindeiras, ainda que socialmente relevantes, podem n&o possuir
intensidade necessaria para desencadear um motivo de formagdo de uma postura coesa dentro dos
diversos segmentos sociais, justamente porque podem atingir classes com pouco poder de pressdo e/ou
cuja influéncia é pouco intensa, ndo sendo apta a chegar ao processo de formacdo de agenda
governamental. O exemplo mais patente desta caracteristica da opinido publica pode ser visto com a
vacinacao contra o virus Ebola: apesar da doenca ser conhecida ha anos, com graves surtos localizados
no continente africano, as primeiras pesquisas e estudos robustos destinados a tentar criar uma vacina
segura para esta moléstia se deu tdo somente quando cidaddos norte-americanos contrairam a moléstia
no continente africano, durante a epidemia de 2014-2016, levando o virus aos Estados Unidos. Assim,
ndo é nada curioso que a primeira vacina tenha sido aprovada em 2019, quando formada uma pressao
de intensidade suficiente a demonstrar as autoridades sanitérias a importancia de se desenvolver tal
imunizante.

24 A0 mesmo tempo em que a opinido pUblica ndo pode ser dissonante da postura adotada pelas classes
dominantes, ela deve reunir condi¢Bes para transcender a mera arena de debates sociais e atingir o seio
dos 6rgdos decisorios e politicos. Isto se da tanto diretamente — quando os representantes eleitos captam
a pressao exercida pela opinido publica e remodelam a agenda governamental, como no ja mencionado
caso “Daniela Perez” — como indiretamente — quando a mudanca de opinido publica gera modificagdes
na composicao do parlamento, quando do escrutinio eleitoral. Acerca desta matéria: ANSTED, Nich e
O’LOUGHLIN, Ben. Social Media Analysis and Public Opinion: The 2010 UK General Election.
Journal of Computer-Mediated Communication, v. 20, n. 2, p. 204-220, mar¢o/2015.

%5 HUCKFELDT, Robert et al. Political Environments, Cohesive Social Groups, and the Communication
of Public Opinion. American Journal of Political Science, v. 39, n. 4, p. 1025-1054, 1995. pp. 1049-
1050.
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Para os autores, se hd um direcionamento na escolha dos meios de informacéo, entdo
idealmente seria esperada uma heterogeneidade na postura social, ndo havendo uma tnica
opinido puablica, mas pluralidades de vozes dissonantes amalgamadas em nucleos
menores — contudo, ndo € isto 0 que ocorre na pratica. Dai porque ndo se poderia conceber
a opinido publica como a soma destas vozes dissonantes, mas como a extracédo de elos
comuns, aos quais hé a pretendida coesdo social —ao menos de parte significante e dotada
de influéncia da sociedade, ou seja, a maioria — e que pode se originar ndo de
convergéncias individuais, mas de uma convergéncia progressiva dos mecanismos que

difundem a informacao.

A lbgica por detrds desse mecanismo também exige que se compreenda
adequadamente 0 que vem a ser a opinido publica — que, ao contrario do que seu nome
sugere, ndo reflete uma perspectiva de toda a sociedade, mas tdo somente de um grupo
majoritario que seja socialmente relevante — ou seja, ndo se limita a maioria numérica,

mas ao conceito socioldgico de maioria.

Lage?5, assim, vem a definir a opinido publica como uma linha de raciocinio
resultante da interacdo entre diferentes individuos que integram o grupo social
majoritario, moldando uma determinada concepc¢do de sociedade: ou seja, reflete a
opinido publica o trago comum do pensamento prevalente dentro desse grupo social, seja
ele efetivamente acertado, fruto de uma ponderagédo adequada da realidade, ou enviesado,

fruto de uma ponderacao tdo somente parcial e que parta de premissas equivocadas.

A construcdo da opinido publica também néo é um processo linear, sujeitando-se
a diversas variaveis que impedem sua reducdo a uma férmula genérica — e tais variaveis
decorrem do fato de a construcdo das opinides individuais, constitutivas da opinido
publica, estarem intrinsecamente ligadas a personalidade das pessoas, e
consequentemente, a0 meio em que estas vivem, daqueles com guem convive, das
informacdes que lhe sdo passadas, da forma como este processo de transmissdo da
realidade se da e da interpretacéo que se realiza sobre tais dados da realidade concreta —

em resumo, associam-se fatores psicoldgicos, socioldgicos e circunstanciais, cada qual

% |AGE, Nilson. Controle da opinido publica: um ensaio sobre a verdade conveniente. Petropolis:
Vozes, 1998. p. 15-16.
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muito peculiar do grupo especifico em que se construiu a opinido publica, como

preconizado por Augras?’.

E, em ndo sendo a opinido publica um representativo da vontade geral, mas da
vontade de um grupo especifico, ja € possivel desde logo identificar nela um problema
consideravel. Como bem apontado por Habermas?®, o direcionamento na amostra em que
se extrai a opinido pablica permite manipular as areas de atrito em as préticas
governamentais e a realidade fatica, harmonizando o pensamento prevalente com uma
determinada linha de pensamento que se tenta imputar como majoritaria a sociedade. E,
em ato continuo, seria ela a0 mesmo tempo, instrumento de dominacao — pela imposi¢do
de uma determinada perspectiva de analise dos fatos — como de exclusdo daqueles que
vislumbram a sociedade de maneira distinta — aqui inclusos 0s ndo-integrantes da classe
dominante e aqueles que, a despeito de integra-la, dissentes quando a posicdo nele

prevalente.

Losekann?®, transpondo a questio para o debate brasileiro e latino-americano,
identifica a mesma situacao verificada por Habermas no cenério europeu, imputando aos
meios de comunicacdo o papel de dominacdo que funda a sociedade de massa e molda
todo debate politico — e, por conseguinte, o processo de formacdo da agenda

governamental — que se desenvolvem nesses Estados:

“Estes modelos estdo expressos nos trabalhos de estudiosos brasileiros
e latino-americanos e apontam, em muitos casos, para um pessimismo
em relacdo as configuracOes da esfera publica tanto no Brasil quanto na
América Latina em geral. O modelo de sociedade de massas encontra
seus argumentos exatamente na dominacdo de poderosos meios de
comunicacdo que induzem o debate politico conforme 0s seus proprios
interesses. O modelo pluralista esta ancorado na ideia de que o espago
publico é configurado ndo pela disputa discursiva entre argumentos,
mas na disputa de forca entre aqueles de tém o poder de controlar as
estruturas comunicativas. Por sua vez, o modelo republicano, valoriza
a iniciativa das organizacdes sociais e seu poder de influenciar nas
decisBes de Estado, mas por estarem muito proximas deste, — criando
muitas vezes até esferas publicas institucionalizadas — acaba correndo
o risco de se transformar em uma esfera publica para-estatal em vez de
ndo-estatal.”

21 AUGRAS, Monique. A procura do conceito de opini&o publica. In: AUGRAS, Monique. A teoria. Rio
de janeiro: Vozes, 1980. p. 11-24. p. 15-16.

8 HABERMAS, Jurgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Sdo Paulo: EDUSP, 1971. pp. 194-195.

2 LOSEKANN, Cristiana. A esfera plblica habermasiana, seus principais criticos e as possibilidades do
uso deste conceito no contexto brasileiro. Pensamento Plural, Pelotas, v. 04, pp. 37-57, jan./jun. 2009.
p. 53-54.
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E fundamental, entretanto, que seja ela uma expressdo genuina da vontade
popular, ja que, em sua origem, estava a opinido publica atrelada a liberdade de expressao
ou livre manifestacdo do pensamento. Sobre o tema, Olischievis® entende que ha uma
vinculagcdo entre o conceito de opinido publica e a anélise de determinados temas de
discussdo por uma parcela da sociedade: conforme se aumenta o publico que debate a
matéria e se projetam efeitos sociais do que € discutido — de modo que o debate deixa de
ter repercussdes no ambito puramente individual e se torna uma preocupacéo em abstrato

da sociedade -, poder-se-ia afirmar que a matéria integra a opinido publica.

O problema, como delimitado pela autora, reside no fato de ndo raramente a
opinido publica se basear em imagens idealizadas e estereotipadas, que consideram
apenas uma perspectiva analitica, e ndo em conceitos reais, 0 que tende a estimular

mecanismos discriminatorios®L.

Nesse sentido, Barth®? assevera que, ainda que a opinido publica reflita uma
posicao em tese majoritaria na sociedade, todo o seu arcabouco é vinculado a referenciais
simbolicos, que podem ser moldados pelos agentes midiaticos para atingir uma finalidade
previamente determinada — decorréncia da inexisténcia de neutralidade por parte da
midia. Partindo desta construcao, pode-se concluir que, em matérias mais sensiveis e que
aludem a vulneracdo aos direitos fundamentais mais primitivos do ser humano —
notadamente, o direito a vida e a seguranca -, em que o apelo individual por protecdo é
mais instintivo, por representarem os bens juridicos originalmente tutelados pelo Direito
Penal, eventual direcionamento midiatico pode ser facilitado e produzir resultados

esperados sem maiores questionamentos.

E ndo é por outra razdo que solucdes genéricas e simplistas para mazelas sociais

bastantes graves na area de seguranca publica tendem a ser bem recebidas pela opinido

%0 OLICSHEVIS, Giovana. Midia e Opinido Plblica. Revista Vernaculo, n, 17, p. 91-99. 2006. p. 92.

31 Nao é por outra razdo que o populismo penal, que se analisara mais adiante nesta tese, tende a apontar
como agentes causadores de crimes de maior gravidade individuos que integram camadas
marginalizadas da sociedade — no Brasil, jovens negros e pobres. Tal mecanismo tende a estimular a
perpetuidade da repulsa a esses grupos e a construcdo de estere6tipos que atendem a politicas de
higienizacdo social e, posteriormente, sdo usados como fundamentos para discursos de naturezas
discriminatérias — e para, em casos de divida, conduzir a falsa premissa de culpabilidade de quem se
enquadra nesse perfil de criminoso. Nesse sentido, convém conferir PIZARRO, David et al. Ripple
effects in memory: judgements of moral blame can distort memory for events. Memory and Cognition,
v. 34, p. 550-555, 2006; e também ROSO, Adriane et al. Cultura e ideologia: a midia revelando
esteredtipos raciais de género. Psicologia & Sociedade, v. 14, n. 2, p. 74-94, jul./dez. 2002.

32 BARTH, Fernanda. Midia, politica e pesquisas de opinido plblica. Revista Debates, Porto Alegre, v.1,
n.1, pp. 26-48, jul.-dez. 2007. p. 27.
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publica, que pressupde, erroneamente, que a consequéncia imediata destas acdes sera o
aumento da protecdo dos cidaddos — deixando de lado os possiveis efeitos a médio e longo
prazo, consoante identificado por Andrade®,

Aqui repousa um dos primeiros problemas acerca da formacéo da opinido publica.
N& ha mecanismo de transmissdo de conhecimento inteiramente neutro: todos
apresentam determinados vieses, muitas vezes sutilmente demonstrados, mas que
implicitamente s&o capturados pelo receptor da informacdo, que os decodifica e 0s
interpreta de acordo com sua realidade especifica®*. Nesse processo, ndo ha como se
afastar a importancia do meio em que os agentes vivem, com guem eles convivem e sua

realidade social: esses elementos formam a psique do agente receptor da informacéo.

Conjugando o fato de a opinido publica refletir o posicionamento majoritéario
dentro do grupo social dominante e a forte influéncia que aspectos subjetivos exercem na
formacdo da opinido individual, pode-se concluir que, se possivel o direcionamento da
construcdo desta opinido individual, entdo sera possivel moldar uma opinido publica que
atenda a determinados interesses — superando a premissa de autonomia individual que

originalmente fundava o conceito.

E, para tal, basta que pessoas externas a esse grupo majoritario — ou internas a ele,
mas minoritarias numericamente —, mas com relacdo de dominéncia, construam uma
estrutura favoravel a propagacdo constante de suas ideias, impondo, subjetivamente, a sua
vontade aos demais membros do grupo, no que Katz*® denominou de “processo
comunicativo de duas etapas”: a midia propaga a ideia a lideres enunciativos e estes
replicam a ideia para seus seguidores e pessoas de seu circulo social que, a seu turno,
continuam a replicacdo para grupos cada vez menores até que se consolide aquela forma

de pensamento.

33ANDRADE, André Lozano. Populismo penal: o uso do medo para recrudescimento penal.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Cat6lica de Séo
Paulo. Séo Paulo, 202 p., 2019. p. 149.

3 CORNER, John. Theorising media: power, form and subjectivity. Manchester: Manchester University
Press, 2011. p. 86-87.

35 KATZ, Elihu. The two-step flow of communication: an up-to-date report on an hypothesis. The Public
Opinion Quarterly, v. 21, n. 1, pp. 61-78, 1957. p. 76-77.
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A questdo atinente a influéncia da imprensa na formacéo da opinido publica —
inclusive no que atine a casos sujeitos a apreciacdo do Poder Judiciério -, alias, ndo é

recente, ja tendo sido exposta por Weber®® no inicio do século XX:

“Esse crescente capital fixo significa também um aumento de poder que
permite moldar a opinido puablica arbitrariamente? Ou pelo contrério,
como se afirmou sem que se pudesse demonstrar satisfatoriamente —
significa uma crescente sensibilidade por parte das distintas empresas
diante das flutuacbes da opinido publica? Se disse que a evidente
mudanca de opinido de determinados diérios franceses — costuma-se
pensar, por exemplo, no Le Figaro com relacdo ao caso Dreyfuss — pode
ser explicada simplesmente pelo fato de que o importante capital
investido de forma fixa por essas modernas empresas jornalisticas
justifica 0 aumento de seu nervosismo, e as faz depender do publico, ao
se detectar qualquer inquietude deste, que costuma se traduzir em
anulacdo de pedidos, situacdo que se torna comercialmente
insuportavel. Na Franca, onde prevalece a venda direta, esta grande
facilidade de variacdo poderia também ter um peso especifico. Isso
significaria, entdo, que uma crescente dependéncia das tendéncias de
venda diaria seria a consequéncia da crescente demanda de capital. E
certo isso?”

Esclarecido o processo de formacdo da opinido publica e o papel exercido pela
midia na formacdo da agenda governamental, pode-se avaliar qual a correlacdo entre os

dois fatores e sua influéncia para o Direito Penal.

O ponto de interesse da opinido publica em termos de populismo penal — conceito
que sera trabalhado mais adiante neste capitulo - reside na sua formacdo de forma a
satisfazer determinados interesses, que ndo sao efetivamente os da maioria da populacéo,
mas de uma parcela dominante da sociedade. E, para lograr éxito neste objetivo, é
necessario construir a falsa percepcdo de que a populacdo efetivamente deseja a

implementacdo desta medida.

Batista®’, analisando a questdo, traz & baila a problemética do discurso neoliberal
adotado pela imprensa, o qual vem acompanhado de fortes crencas que possuem o condéo
de modificar substancialmente a percepc¢éo da sociedade acerca da funcdo da pena. Se em
teoria a equacdo juridico-penal coloca a pena como um resultado dltimo, fruto de um
longo processo de contraditério e de respaldo das garantias fundamentais, na sua variavel

neoliberal —ao menos no discurso que se transmite ao publico em geral —, a pena passa a

% WEBER, Max. Sociologia da imprensa: um programa de pesquisa. Traducdo do original alemao
publicado nos anais do Primeiro Congresso da Associa¢do Alema de Sociologia em Frankfurt (1910).
Rio de Janeiro, Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, n° 55-56, 2002, pp. 185-194. p. 189.

37 BATISTA, Nilo. Midia e Sistema Penal no Capitalismo Tardio. Biblioteca On-Line de Ciéncias da
Comunicacao. Irregular. pp. 01-20. 2003. Disponivel em: <http://www.bocc.ubi.pt/pag/batista-nilo-
midia-sistema-penal.pdf>. Acesso em 14 out. 2021, as 21h43min.
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ser uma constante necessaria para assegurar a higidez do sistema, dotando-se de um

potencial de solucionar efetivamente todas as tensdes sociais.

Isto vem a ser fundamental quando tomada a perspectiva de que é do discurso
social que se constroi a base politica que refletira na composicdo do Poder Legislativo,
consoante tratado anteriormente, quando da discussdo acerca da formacdo da agenda.
Mas, para além da formacdo pontual do discurso, ndo se pode ignorar a construcéo
coletiva da consciéncia social a longo prazo, mediante o processo de repeticéo e fixagcéo
de certos preceitos — que deixam de ser interpretacdes possiveis, ainda que contestaveis,

e se tornam dogmas sociais.

Em paralelo, como apontado por Rondon Filho®, atribui-se a grupos com
entendimento contrario a esse dogma uma progressiva estigmatizacdo, com a associa¢cdo
direta com algum caso paradigmatico em que socialmente se entendeu haver alguma
vulneragdo do sistema juridico®. Utiliza-se do clamor social e da repercussio negativa
sobre casos extremados para criar uma generalizacdo do discurso, projetando-se que,
sempre que uma situacao determinada ocorrer, o sistema falhard, e, por isso, mudancas

S840 necessarias, como apontado por Lopes Jr0.

llustra-se a problematica posta acima, a qual também encontra amparo na esfera
jurisdicional: no julgamento do Habeas Corpus n° 152.752, o Ministro Luis Roberto
Barroso fez referéncia aos homicidios da Deputada Ceci Cunha, da Missionaria Dorothy

Stang e da jornalista Sandra Gomide*! - processos que se arrastaram por anos na justica

% RONDON FILHO, Edson Benedito. Policia e minorias: estigmatizacdo, desvio e discriminagio.
DILEMAS: Revista de Estudos de Conflito e Controle Social, v. 6, n. 2, p. 269-293, abril/junho
2013. p. 281.

39 O cerne da questdo, portanto, esta no uso de imagens e simbolos para associar determinadas situacoes da
realidade enquanto exemplos cabais de um problema juridico — e, ndo raramente, se fixa a vinculagdo
de que imagem e situacdo estardo sempre ligadas, ainda que o exemplo originalmente posto se colocasse
como algo que, a priori, n4o se tratasse de uma regra universal. E o caso da associagao feita até os dias
de hoje pelo inconsciente coletivo popular entre jovens negros e a criminalidade, que ocorre no Brasil
desde longa data - a titulo de exemplo, noticia veiculada pelo jornal Folha de S. Paulo em 06/04/1997
ja dava conta de pesquisa estatistica apontando que negros sdo mais abordados e agredidos por policiais
do que brancos e pardos (NEGROS sdo mais abordados e agredidos. Folha de S; Paulo. Publicada em
06 de abril de 1997. Disponivel em: < https://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff060402.htm>.
Acesso em 27 out. 2021, as 02h29). E, mais recentemente, vale destacar o seguinte estudo empirico:
ANUNCIACAO, Diana; TRAD, Leny Alves Bonfim e FERREIRA, Tiago. “Mio na cabeca!:
abordagem policial, racismo e violéncia estrutural entre jovens negros de trés capitais do Nordeste.
Saude Soc. S&o Paulo, v. 29, n. 1, p. 01-13, 2020.

40 LOPES JR, Aury, A qualidade do tempo: para além das aparéncias historicas: (Des)velando o risco
e 0 tempo no processo penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 165-168.

41 Convém transcrever o relatado pelo Ministro na ocasifo: “Houve o caso célebre do jornalista que matou
a namorada com um tiro pelas costas por motivo futil, foi julgado e condenado pelo Tribunal do Jdri e
continuava livre 10 anos depois do julgamento. O pai da moca, o pai da vitima, devastado pela dor, deu
a seguinte entrevista: "Um dia eu liguei pra casa dele™ - do assassino - e disse: vocé vai morrer igual a
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com a manutencdo em liberdade dos réus devido a interposicdo de sucessivos recursos
com a finalidade de evitar o transito em julgado — como exemplos patentes de que seria
necessario admitir a prisdo apds a condenacgdo por um 6rgéo colegiado.

No entanto, o fato destes trés casos constituirem exemplos extremados de aparente
ineficiéncia do sistema penal ndo admite a generalizagéo da regra para todos 0s processos
que diariamente sdo ajuizados junto aos Tribunais de Justica do pais — e tampouco
autoriza a flexibilizacdo de garantias fundamentais de todos os individuos para se
contornar a ineficiéncia do sistema em alguns poucos casos, ainda que sob o pretexto de

evitar que alguns poucos sejam beneficiados.

Nesse sentido, segundo Schietti Cruz*?, o devido processo legal existe para
assegurar tratamento isondmico a todos os individuos, cabendo ao sistema criminal
concilia-lo com a manutencdo da ordem juridica e da paz publica, buscando a maxima
eficacia da aplicacdo das normas juridicas penais. No entanto, isto ndo significa, ao ver
do autor, que se puna indiscriminadamente ou que se permita a abertura de brechas na
tutela dos direitos fundamentais do acusado para que se satisfaca a tutela dos direitos da

vitima: afinal, estaria o sistema regido pelo binémio eficiéncia-garantismo, no qual a

um frango, eu vou cortar o seu pescogo". E prossegue o pai da moga, da vitima: "Eu sonhava em fazer
justica por mim mesmo. Era sé pagar cinco mil reais a um pistoleiro. Quem tirou essa ideia da minha
cabeca foram os advogados". Um sistema penal que ndo funciona com o minimo de efetividade desperta
os instintos de se realizar justica com as proprias maos. N@s regrediremos ao tempo da vinganca privada.
[...] Ha casos bizarros, como o do suplente de deputado federal que matou a titular do cargo para ocupar
a sua vaga. Veja, contratou pistoleiros os quais mataram a deputada, seu marido e duas outras vitimas.
Episddio conhecido como "Chacina da Gruta". O crime aconteceu em 1998. O réu aguardou, em
liberdade, pelo julgamento, que s6 ocorreu em 2012, treze anos depois dos fatos. Ele foi condenado a
cento e trés anos e quatro meses de reclusao. E ai se deu a prisdo preventiva finalmente. Ele recorreu da
decisdo. O recurso especial se encontra pendente de julgamento até hoje no Superior Tribunal de Justica.
De modo que, se tivesse que esperar o julgamento pelo Superior Tribunal de Justica, um homicidio -
coisa de facinora -, ocorrido em 1998, em 2018 ainda estaria aguardando julgamento do Superior
Tribunal de Justica. [...] Mas é muito importante que se estabeleca isso no Brasil, porque palavras
perderam o sentido: devido processo legal ndo é o que ndo acaba nunca e garantismo ndo significa que
ninguém nunca é punido por coisa nenhuma, ndo importa o que tenha feito. Portanto, é preciso
restabelecer o sentido de devido processo legal e o sentido do que seja garantismo. Depois, veio o caso
da missionaria Dorothy Stang. Missionaria norteamericana morta aos setenta e trés anos por pistoleiros,
a mando de um fazendeiro da regido. Em 2005! O Jiri se realizou em 2013, com muitas idas e vindas,
dando-se ai a condenacdo em primeiro grau. E se ndo tivesse sido preso preventivamente, estaria solto
até hoje. Portanto, um sistema de justica criminal que ndo funciona desmoraliza o Brasil perante a
comunidade internacional também”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°
152.752/PR. Paciente: Luiz Inacio Lula da Silva. Relator: Ministro Edson Fachin. Brasilia, 04 de abril
de 2018, p. 166-168).

42 SCHIETTI CRUZ, Rogerio. Algumas premissas para um devido processo penal. “in” MALAN, Diogo
et al (Org.). Processo penal humanista: escritos em homenagem a Anténio Magalhdes Gomes
Filho. p. 317-348. p. 320-321.
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maxima eficacia é encontrada tdo logo se alcance o ponto de equilibrio entre os elementos

constituintes deste par ordenado®.

Tal discurso, porém, encontra excelente aderéncia na sociedade, justamente pelo
potencial de transformacao da agenda politica e pela ignorancia acerca da real situacao
do sistema penal brasileiro: dados do Conselho Nacional de Justica**, referentes ao ano
de 2017, indicam que mais da metade da populagdo carceraria do pais foi condenada pela
pratica de roubo ou tréafico de drogas, enquanto apenas doze por cento teria praticado
crimes contra a vida. Parece desarrazoado, deste modo, admitir que casos paradigmaticos
de homicidio justifiguem uma modificacdo sisttmica a incidir sobre todas as
condenagbes. O mesmo vale para generalizacBGes de outros tipos feitas pela midia — e
ecoando no Judiciario — para reformar outros segmentos da politica criminal brasileira,
incluindo a conversdo da pena em um imperativo do sistema para sanar todas as formas

de criminalidade.

Este processo, para ser bem sucedido, exige a supressao da capacidade de reflexao
individual sobre o conteldo da mensagem transmitida, de modo que o receptor da
informacdo capture uma determinada ideia e a propague, sem que tenha condigdes
suficientes de discernir todos os seus aspectos, deixando, portanto, de identificar lacunas
tedricas importantes que infirmariam a validade da ideia: e, nesse ponto, exerce papel

fundamental os meios de comunicacdo em massa, incluidas, aqui, as redes sociais.

Cervini®®, analisando a influéncia dos meios de comunicacio em massa, conclui
que sdo eles o principal instrumento de conhecimento da realidade na contemporaneidade.
E ndo h& como divergir desta afirmacdo: é impossivel ter o conhecimento de todos 0s
prismas de analise possiveis de uma determinada situacdo fatica, ainda que a mesma tenha
sido diretamente vivenciada pelo intérprete, sendo fundamental que, a visao particular, se
agreguem outras analises feitas por demais interlocutores do mesmo evento — as quais sao

feitas justamente pelos meios de comunicacéo.

43 Sobre o tema: SCARANCE FERNANDES, Antonio. O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o
crime organizado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 70, pp. 229-268, jan./fev.
2008.

4 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Banco Nacional de Monitoramento de PrisGes. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica, 2018. p. 47.

45 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo. 22 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 40-41
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No mesmo sentido, Mutz*® afirma que os veiculos de comunicac&o sdo proficuos
em influenciar a populagéo acerca de determinados vieses da realidade, no que denomina
de “influéncia impessoal”, na medida em que os referenciais analiticos ndo séo
encontrados na seara individual, mas sim a partir da vivéncia coletiva de toda a sociedade.
E dai emerge um problema significante: os receptores da informacdo, através da
reiteracdo das informacOes, deixam de se questionar o por que de nunca terem sido
vitimas de determinada forma de criminalizagdo ou mesmo o motivo pelo qual
desconhecem pessoas de seu circulo social mais proximo que, a despeito de se revestirem
das mesmas caracteristicas que o arquétipo ventilado pela midia, ndo praticam os mesmos
atos. A bem da verdade, em vez de contestarem a validade do modelo posto, tendem os
individuos a entenderem que a sua realidade fatica é uma excecéo a regra geral — afinal,
estariam a analisar apenas uma situacdo microscopica, enquanto a opinido publica se

debruca sobre uma realidade macroscopica.

Ao lado deste grupo de individuos que entendem terem sido contemplados com o
beneplacito da ndo-sujeicdo a caotica realidade social alardeada pela grande midia, ha
também um segundo grupo cujos componentes, ainda que detenham elementos aptos a
contestar esse modelo, tendem a ser capturados pelas armadilhas postas pela pds-verdade
decorrente desta grande quantidade de informac@es (ndo necessariamente verossimeis —

ou mesmo proximo de sé-lo), como pontuado por Cardoso®’.

Contudo, independentemente do grupo que se tome como referencial de analise,
é possivel afirmar que hd uma convergéncia no sentido de ambos negligenciarem a
verdade, ao ndo questionar a modelagem existente, no todo ou em parte. E, dentro desse
processo, faz-se necessario ainda diferenciar a realidade objetiva da realidade subjetiva e
compreender 0os motivos pelas quais, na sociedade de informac&o, é muito dificil chegar
a uma coincidéncia entre ambas, pontos para os quais é fundamental lancar méo dos

ensinamentos tedricos de Berger e Luckmann.

Para os autores, a realidade objetiva®*® consiste no fato posto — ou seja, 0 que

efetivamente ocorreu -, o qual é por si sé dotado de elementos de complexidade e enseja

4% MUTZ, Diana C. Impersonal influence: how perceptions of mass collectives affect political attitudes.
Cambridge: Cambridge University Press, 1998. p. 05-07

47 CARDOSO, Ivelise de Almeida. Propagacéo e influéncia de pés-verdade e fake news na opinido publica.
2019. 139 f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncias da Comunicacao,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, p. 18.

4 BERGER, Peter Ludwig e LUCKMANN, Thomas. The social construction of reality: a treatise in the
sociology of knowledge. London: Penguin Books, 1991. p. 65-66.
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uma visdo global para ser adequadamente compreendido®®, ou, em sintese, 0 somatorio
de todos os prismas de anélise possiveis: compreender tal realidade com exatidao perfeita
exigiria a qualidade de onisciéncia do individuo.

Por outro lado, a realidade subjetiva® corresponde aos prismas de analise
individualmente considerados: a realidade fatica € captada e decodificada, sendo
posteriormente possivel de transmissao a terceiros. Essa transmissao, contudo, considera
justamente a interpretagdo que o transmitente possui acerca do fato: segundo Lippmann®!
ela ndo revela o todo em sua exatiddao, mas um determinado recorte feito e que € carregado
por determinados valores e por uma forma de compreensdo do mundo. Quem recebe a
informac&o, portanto, ndo esta conhecendo do fato tal qual ele ocorreu, mas da
interpretagédo do transmitente sobre o evento-objeto.

Deste modo, assevera Wharton®? que a forma como a noticia € transmitida
influencia diretamente na mensagem final que sera passada ao seu destinatario — e a carga
de subjetivismo do processo ndo necessariamente serd explicitada no teor material da
narrativa, mas pode decorrer de pequenos gestos, tais quais o tom de voz empregado na
citacdo e a emocdo esbocada pelo transmissor, ou mesmo pela escolha dos signos
linguisticos para transmitir aquele dado da realidade®®. Inconscientemente, o destinatério

absorvera esses estimulos e os assimilara, considerando-os no processo de decodificacao

49 A analise dos aspectos globais de uma situacdo fética, permitindo a compreensdo do todo, ja foi objeto
de importantes campanhas publicitarias no setor midiatico, todas no sentido de tentar demonstrar por
que aquele veiculo de comunicacdo era “o mais completo” ou “o mais fidedigno” na transmissdo da
realidade. A mais famosa delas, do jornal britanico The Guardian, consistia em um comercial de
televisdo em que a mesma imagem era mostrada de trés angulos distintos — cada qual conduzindo a uma
interpretacdo diferente dos fatos. Na primeira filmagem, tomada de frente, via-se um homem correndo
por uma calgada em direcdo a cdmera, sem motivo aparente. Na segunda, tomada do angulo oposto, via-
se 0 mesmo homem correndo, mas em dire¢do a outro pedestre que andava pelo local e o empurrando,
dando a impressdo de que ele pretendia agredir ou assaltar esse outro pedestre. Por fim, o terceiro
quadro, tomado a partir de uma visdo aérea e permitindo a visdo global da cena, transformava por
completo a percepcao do espectador sobre aquela realidade: o primeiro pedestre corria em direcdo ao
outro e 0 empurrava ndo para agredi-lo ou fazer-lhe mal, mas para salvar a sua vida, ja& que uma
plataforma localizada imediatamente acima dele colapsara e estava na iminéncia de atingi-lo.

% BERGER, Peter Ludwig e LUCKMANN, Thomas. The social construction of reality: a treatise in the
sociology of knowledge. London: Penguin Books, 1991, p. 166-167.

SLLIPPMANN, Walter. Public Opinion. New York: Free Press, 1997. pp. 200-201.

52 WHARTON, Tim. Pragmatics and non-verbal communication. Nova York: Cambridge University
Press, 2009. p. 118-123.

53 A escolha dos signos linguisticos e a forma como construidas as expressdes verbais sdo pecas-chaves
para a enfatiza¢do de parte do contetdo transmitido pelo comunicador em detrimento de seu restante —
que, a despeito de informado ao ouvinte, ndo necessariamente sera apreendido como dotado de igual
relevancia. O exemplo cladssico € o uso de simbolos semanticos como “criminoso” ou “bandidos” —
dotados de carga valorativa negativa — para qualificar individuo que é preso preventivamente pela
policia no curso de investigacdo. Para além de macular a presuncdo de inocéncia, estigmatiza-se desde
logo aquele individuo que, mesmo sendo considerado inocente pela justica, continuard a sofrer as
repercussdes sociais daquela imputacdo errdnea.
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da informagc&o: dai porque Habermas >4 entende ser a midia instrumento ativo de formag&o
da opinido puablica, para o que contribuiriam de maneira significativa os “lideres de
opinido”®®, agentes carismaticos e dotados de penetraco social, aptos a cativar o grande

publico.

Acerca do tema, o levantamento realizado por Carla Campos®® acerca da producéo
jornalistica das revistas Veja e Carta Capital e da forma como noticiados 0s mesmos fatos
e como percebido socialmente o crime e 0 combate a criminalidade, é bastante ilustrativo
e evidencia a impregnacao do discurso por ideologias e vieses bem determinados, com o
fim de atender a um determinado publico-alvo do veiculo de comunicacgdo. Para tal, se
faz imprescindivel langar mdo de certos simbolos linguisticos e dota-los de carga
semantica, de forma que, se aparentemente se conserva certa imparcialidade — pois o
veiculo jornalistico apresenta os fatos de forma ampla -, na verdade as percepcdes finais
a serem obtidas pelo leitor/intérprete sdo claramente direcionadas. Especificamente
acerca das conclus@es resultantes dessa comparacao entre 0s veiculos de comunicagdo

supramencionados, afirma a autora®’:

Comparando os resultados, percebemos que ambas as revistas adotaram
uma postura critica em relacdo a atuacdo do Estado no combate ao
crime, revelando a incompeténcia/inacdo dos agentes estatais. [...] No
gue tange as divergéncias de ponto de vista, destaca-se o fato de Carta
Capital fazer referéncia a acdo do Estado de favorecer a parte mais
forte ou proteger os ricos por um lado e perseguir 0s pobres, por outros;
dizer excluido de Veja. Ainda abordando as dissonancias entre as
revistas, observamos um posicionamento totalmente diverso no que se
refere as leis brasileiras. Nesse sentido, se para o sujeito de Veja as leis
s&o brandas ao oferecerem aos condenados diversas formas de redugdo
das penas com o intuito de ressocializa-los; para o de Carta Capital, o
endurecimento das leis ndo é solucdo para a reducgdo dos indices de
criminalidade. Portanto, se o relato jornalistico €é lacunar
(STEINBERGER, 2005), nesse ponto especifico podemos observar
como os filtros culturais e as crencas ideoldgicas influenciam os

% HABERMAS, Jurgen. Mudangca Estrutural da Esfera Publica. Sdo Paulo: EDUSP, 1971. p. 171.

55 Atualmente, se verifica mesmo cendrio com a proliferagéo de influencers e blogueiros que se utilizam da
informagdo como um produto de autopromocao, a0 mesmo tempo em que, adquirindo progressivamente
novos seguidores, ampliam a capacidade de replicacdo das teses que veiculam.

% CAMPOS, Carla Leila Oliveira. Crimes e punicGes: representacdes da criminalidade e do papel do Estado
em seu combate na midia impressa brasileira. Revista Linguas & Letras, v. 16, n. 32, pp. 165-185,
2015. p. 179.

5" CAMPOS, Carla Leila Oliveira. Crimes e punic@es: representacgdes da criminalidade e do papel do Estado
em seu combate na midia impressa brasileira. Revista Linguas & Letras, v. 16, n. 32, pp. 165-185,
2015. p. 172-173.
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processos de referenciacdo de acordo com o prop6sito comunicativo
dos sujeitos.”

Os veiculos de comunicacdo, portanto, possuem a aptiddo de converter
determinadas diretrizes de acdo — que constituiriam apenas parte de um rol muito maior
de alternativas para solucionar determinada situacéo fatica — em dogmas absolutos. Basta,
para tal, que direcionem a realidade subjetiva transmitida aos seus espectadores para que
reflita uma perspectiva propria, rica em detalhes narrativos, e com brechas dificilmente
contestaveis pelo publico leigo.

Cria-se, portanto, um espaco propicio para que emerja uma realidade criminal
puramente iluséria e estereotipada. Ndo sendo possivel exibir ao publico todos os
contornos da apuracao e processamento do ato delitivo e todas as versdes dos acusados e
tampouco imprimir a necessaria profundidade vertical a matéria, para que se permita uma
compreensdo adequada do publico sobre o que realmente ocorreu — afinal, dispdem os
veiculos de comunicacdo de tempo e espaco limitados -, é imperativo que se realizem

recortes sobre os fatos e tente-se mostrar o panorama mais amplo possivel.

E é neste campo da discricionariedade da transmissdo que 0 enviesamento
midiatico encontra ampla fertilidade: em vez de se mostrar as agruras do sistema criminal,
pode-se exaltar a atividade puramente investigativa e a atuacdo aparentemente escorreita
da policia no combate & criminalidade, como destacado por Barata®®. O problema é que,
ao fazer isso, ndo raro estdo os agentes midiaticos se baseando em uma narrativa
construida sobre aspectos indiciarios da persecucdo penal, sobre os quais sequer foi
possivel o exercicio do contraditério e da ampla defesa. E, ainda que se ofereca espaco
para que os envolvidos deem as suas proprias declaracdes sobre os eventos, a énfase dada
a elas — e a forma como transmitida a informag&o® - € muito menor do que a dada aos
eventos principais — 0 que certamente contribui na construcdo da opini&o particular do

telespectador e, com o tempo, na propria opinido publica.

% BARATA, Francesc. Los mass media y el pensamiento criminoldgico, “in” BERGALLI, Roberto.
(Coord.). Sistema penal y problemas sociales. Tirant lo Blanch: Valencia, 2003. p. 487-516. p. 507.

59 Nao € raro verificar que, na narrativa televisiva sobre casos criminais de grande repercussdo, os fatos
principais e o juizo valorativo sobre eles sejam acompanhados de conteldo imagético e dramaticidade.
Tal conteldo é previamente diagramado e estruturado para despertar sentimentos de repulsa e comogéo
no grande publico, enquanto a versdo dos envolvidos é relegada a um papel menor, geralmente lida na
forma de notas comunicativas pelos apresentadores.
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Monk-Turner et al®®, focando especificamente na questio dos estereotipos,
indicam que a midia exerce um papel extremamente importante — e negativo — de
promover uma formacéo incidental, por meio de técnicas de cognicéo associativas, de
determinados estere6tipos, 0s quais contribuem tanto com a formacgéo de uma cultura de
medo quanto com uma interpretacédo errénea da realidade. Entendem os autores que, do
ponto de vista psicolégico, os telespectadores que recebem uma carga de impressao
negativa constante acerca de determinados segmentos sociais minoritarios tendem a
compreendé-la enquanto uma verdade universal representativa — e, quando determinada
situacdo concreta ocorre opondo individuo representante desta minoria estereotipada e
outro representado pela classe dominante, ha uma tendéncia em que se adote postura
favoravel a este ultimo, como recorrentemente se vé no Poder Judiciario e na atuagdo das

forcas de seguranca estatal, como identificado por Gless®:.

E o continuo processo de repeticdo dos fatos por diversas fontes, dando-os
aparentemente a mesma roupagem, contribui para a construcdo de uma falsa percepgéo
de que a realidade subjetiva narrada é, em verdade, coincidente com a verdade objetiva,
0 que vale tanto para a questdo acima posta acerca da formacao de esteredtipos quanto
para as demais matérias sujeitas a esta influéncia midiatica. Ramonet®?, defronte a esta
problematica, chega a percuciente conclusao de que o cidaddo comum busca construir a
sua percepcao critica acerca de um evento-objeto determinado a partir do confronto dos
discursos dos diferentes meios de comunicacao — ainda que ndo raro busque aquele que
melhor se adeque as suas conviccgdes pessoalis -, €, se tais discursos forem iguais em sua

esséncia, ndo chegaria ele a outra concluséo sendo que sao os discursos verdadeiros.

Assim, é possivel que se lance uma ideia ao grande publico, sem pretexto aparente
e com a blindagem da atencdo de um grande ensejo social, para que a mesma seja
absorvida sem reflexdo e, gradativamente, incorporada a consciéncia coletiva como uma
verdade absoluta — consequentemente, passa ela a ser propagada, formando, na opinido
publica, uma conclusdo que manipula os ensejos individuais, mas que é incapaz de

efetivamente atendé-los.

%0 MONK-TURNER, Elizabeth et al. The Portrayal of Racial Minorities on Prime Time Television: A
Replication of the Mastro and Greenberg Study a Decade Later. Studies in Popular Culture, v.32, n.
2, p. 101-114, marco/maio 2010. pp. 108-109.

61 GLESS, Sabine. Policiamento preditivo: em defesa dos verdadeiros positivos. Traducdo de Heloisa
Estellita e Miguel Lima Carneiro. Revista Direito GV, v. 16, n. 1, p. 01-08, 2020. p. 02-03.

62 RAMONET, Ignacio. A tirania da comunicacéo. 22 edicdo. Petropolis: Vozes, 1999. pp. 44-46.
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N&o é por outra razdo que Weber®®, ja no inicio do século XX, afirmava a
necessidade de se ponderar adequadamente a escolha do meio de comunicagdo que o
individuo enquanto leitor e absorvedor de conhecimento pretendia escolher enquanto

fonte das informacdes:

“Uma vez que o conteldo do jornal ndo consta apenas de noticias, por
um lado, nem de produtos da industria de entretenimento, do cliché, por
outro — como se sabe, existem producGes em massa de contetdos de
imprensa, desde o espaco de esportes e das palavras cruzadas até a
novela, um pouco de tudo, produzidos por importantes empresas do
ramo — , digo, que como nem os clichés nem as meras noticias
preenchem completamente a imprensa, resta a produgdo daquilo que
hoje em dia se oferece na imprensa como trabalho realmente
jornalistico e daquilo que, pelo menos aqui na Alemanha, em contraste
com alguns paises ndo aleméaes, ainda € de importancia fundamental na
hora de avaliar um jornal. Ndo podemos, portanto, nos contentar com a
contemplacdo do produto como tal, mas sim temos que prestar atengao
ao produtor e perguntar pela sorte e pela situacdo do estamento
jornalistico.”

Defronte ao processo acima narrado, Fuentes Osorio® sintetiza o processo de
manipulacdo da informacao e de direcionamento da atencdo do publico a determinados
fatos — selecionando os prismas de analise — na forma de estratégias simbolicas que
moldam uma narrativa especifica, direcionada ao grande publico, acerca de como se da a
persecucdo penal. Para o autor, em primeiro lugar, os veiculos de comunicacao elegeriam
determinados atos de delinquéncia que seriam colocados em primeiro plano, dando a eles
maior enfoque, tanto sob o prisma da visibilidade como sob o prisma da eloquéncia
narrativa. Feita essa escolha, tais veiculos dividiriam a sua exposi¢cdo em dois cenarios
distintos, a depender de suas circunstancias de fundo: ora se exporia o fato sem tratar de
fatores e dados que pudessem ser desfavoraveis a construcdo do cenéario de violéncia

proposto® e ora se superdimensionaria o evento para destacar a reiteracdo da ocorréncia

6 WEBER, Max. Sociologia da imprensa: um programa de pesquisa. Tradugdo do original alemé&o
publicado nos anais do Primeiro Congresso da Associa¢do Alema de Sociologia em Frankfurt (1910).
Rio de Janeiro, Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, n° 55-56, 2002, pp. 185-194. p. 191.

8 FUENTES OSORIO, Juan L. Los Medios de Comunicacion y el Derecho Penal apud LEITE, Coralia
Thalita Viana Almeida. Memdria, midia e pensamento criminoldgico: enfoque em casos brasileiros
(1988-2016). 2017. 324 f. Tese (Doutorado) — Programa de Pds-Graduagdo em Memoria: Linguagem e
Sociedade, Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia, Vitoria da Conquista, 2017. p. 124.

8 A informagcéo, neste caso, é veiculada de maneira incompleta, impedindo que o leitor/intérprete assimile
todos os contornos da realidade fatica. Exemplo interessante ocorreu na Operagdo “Carne Fraca” da
Policia Federal, deflagrada em 2017 contra frigorificos que supostamente teriam deixado de observar
normas da vigilancia sanitaria: o principal foco das noticias veiculadas a época estava na utilizacéo de
acido sorbico e ascorbico pelos frigorificos nos produtos alimenticios, o que, de pronto, impressionou
a opinido publica, pela associagao negativa advinda da palavra “acido”. Contudo, o que ndo foi noticiado
é que tais substancias tinham seu uso autorizado pela vigilancia sanitaria, ndo havendo qualquer



31

de condutas analogas, praticadas por agentes com o mesmo perfil delitivo® — para tal,
recorrentemente se lancaria mdo do estabelecimento de conexdes entre os diferentes
casos, para reavivar no inconsciente popular as lembrancas destes eventos pretéritos e

estimular um sentimento de medo e repulsa.

Nota-se, portanto, que hd um movimento ciclico de producdo de novas noticias e
reiteragdo dos ocorridos, com o intuito de manter o consumidor da informagao em um
estado de alerta e vigilancia constante. A forma como a informacdo é transmitida €
fundamental nesse processo: ainda que haja algum grau de distor¢do ou de omissao de
elementos da realidade, mesmo quando transmitidos os dados verossimeis, sdo utilizados
simbolos e caracteres sonoros e imagéticos®’ que despertam a ira do espectador em
relacdo ao individuo apontado como acusado, a sua compaixao em relacdo a vitima e o

medo dele proprio ser vitimizado no futuro.

O processo de influéncia exercido pela midia, portanto, age na forma da dicotomia
estereotipacdo social e delitiva, de um lado, e de seletividade na transmissdo das
informagdes, de outro. Assim, quando do processo de formacao da opinido publica, afeta-
se 0 carater da racionalidade e impede-se que os individuos isoladamente considerados
consigam realizar um processo de depuracdo completa das informacdes: montando o
panorama apenas com as pecas que lhe séo fornecidas, o resultado do processo formativo

por si s6 ja é maculado, sendo suas consequéncias de dificil reversdo.

desconformidade regulamentar. Nesse sentido: ZOGBI, Paula. Anvisa se posiciona sobre Carne Fraca,;
acido ascdrbico é permitido. Portal Infomoney. Publicagdo em 23 de margo de 2017, as 13h28.
Disponivel em: < https://www.infomoney.com.br/consumo/anvisa-se-posiciona-sobre-carne-fraca-
acido-ascorbico-e-permitido/>. Acesso em 21 out. 2021, as 17h1l. Igualmente: MARCHESAN,
Ricardo, KAORU, Thamara e SOUZA, Nivaldo. Papeldo, acido cancerigeno, exagero da PF: vocé
entendeu a Carne Fraca? Portal UOL. Publica¢do em 25 de marco de 2017, as 04h00. Disponivel em:
< https://feconomia.uol.com.br/noticias/redacao/2017/03/25/papelao-acido-cancerigeno-exagero-da-pf-
voce-entendeu-a-carne-fraca.htm>. Acesso em 21 out. 2021, as 17h14.

8 E o caso tradicional das noticias veiculadas por meios de comunicagéo sensacionalistas que tendem a
enfatizar a préatica de crimes contra o patriménio praticadas por jovens da periferia, aparentemente
ignorando que este ndo € o Unico grupo social que pratica tais condutas.

67 Acerca especificamente destes caracteres, afirma Fuentes Osdrio, em concluséo ao trecho destacado, que:
“Tudo isso se completa com a transmissao de informagdes oficiais (sobretudo as procedentes da policia
e das instituicoes publicas) e apreciagdes da opinido publica que confirmam o exposto. Este processo
de potencializa mediante sua repeticdo por cada meio, cadeia, grupo. — O desenho e modo de
comunicagdo da noticia: discurso dramatico e emotivo (que ainda que se apoie em dados reais, também
se permite algumas licencas: se incluem dados modificados, exagerados, descontextualizados —
inclusive se podem criar noticias a partir de acontecimentos ficticios ou inventados -; se omitem outros)
ou uma narracdo fria e tranquilizadora; textos breves que ndo entram na analise profunda do problema;
recorre-se a frases feitas, a clichés e estereotipos; desenho de titulares com inclusdo de juizos de valor;
acompanhamento por musica, fotografias e imagens selecionadas (preparacdo da imagem mediante a
situacdo das cAmeras ou o recorte e descontextualizacdo das fotografias); apresentacdo de gréaficos e
quadros estatisticos, etc.” (Op. Cit, p. 124).
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Pode-se exemplificar®® tal processo. Em 1994, em S&o Paulo, foi amplamente
noticiada pela imprensa uma acusagdo de abuso sexual ocorrida em uma escola de
educacdo infantil (“Escola Base”), a qual, desprovida de qualquer substrato juridico,
sequer chegou a resultar na instauracdo da persecucao penal, findando ja na fase de
inquérito policial. Contudo, a absolvicdo juridica dos envolvidos — os proprietarios e um
funcionério da escola — ndo coincidiu com a “absolvi¢@o social” deles, que continuaram
a ser vistos enquanto criminosos, em um claro indicativo de como os direitos
fundamentais podem ser vulnerados pelo populismo midiatico, ainda que, do ponto de
vista estritamente juridico, estejam eles resguardados sobre 0 manto do devido processo

legal, como identificado por Santos Souza®.

A prdpria repercussdo midiatica acerca da auséncia da pratica de qualquer ilicito
penal por parte dos acusados também nao foi suficiente para superar os impactos da onda
sensacionalista que as acusaces iniciais geraram, levando os envolvidos a ruina social e

econdmica, tudo em decorréncia de um simples boato™.
2.1.2. A midia, o medo coletivo e o interesse pela noticia criminal

A influéncia exercida pela midia sobre a opinido publica e a modelagem da agenda
para atender interesses pré-determinados ganha contornos muito nitidos na
contemporaneidade, em que a criminalidade se presta tanto a finalidades espetaculares

como para promover a percepcao de risco.

Segundo Debord’?, pode-se afirmar a sociedade contemporanea enquanto uma
“sociedade do espetaculo”, ou seja, uma sociedade em que as relagdes sociais ndo apenas
sdo impostas pela midia, mas também como aquela em que a percepcdo da realidade

objetiva decorre de um somatdrio de representacdes ndo necessariamente verossimeis do

% para além do exemplo citado, convém destacar as arbitrariedades verificadas no curso da Operacdo Lava-
Jato - que serdo analisadas mais detidamente adiante neste trabalho -, a qual também releva uma notéria
situacdo em que se direcionou a opinido publica contrariamente aos agentes politicos, ao arrepio do
devido processo legal. Esta tem sido uma tendéncia das operacdes policiais deflagradas com o fim de
combater a criminalidade de “colarinho branco” no Brasil, muitas das quais foram anuladas pelos
Tribunais Superiores por deixarem de observar preceitos basicos de processo penal e as garantias
fundamentais dos acusados — o que, surpreendentemente, a opinido publica taxa como representativo da
leniéncia do Judiciério para com a criminalidade.

8 SANTOS SOUZA, Thais. Violagdo das garantias processuais brasileiras praticadas pela Midia: uma
andlise do caso Escola Base/1994. Media & Jornalismo, v. 19, n. 34. p. 269-293. p. 290-291.

" BARRO, Gabriela de. Como o caso Escola Base enterrou socialmente os envolvidos. Canal Ciéncias
Criminais. Publicado em 18 de maio de 2018, as 20h21. Disponivel em: <
https://canalcienciascriminais.com.br/caso-escola-base/>. Acesso em 30 out. 2021, as 15h22.

I DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Rio de Janeiro: Editora Contraponto, 2007. p. 20.
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mundo fatico — havendo, portanto, grande distor¢céo entre aquela e a realidade subjetiva

transmitida.

Em sentido analogo, Glassner’? recapitula a veiculagio, pela revista Time, de uma
pesquisa que dava conta de um suposto aumento substancial de casos de violéncia no
ambiente de trabalho nos Estados Unidos, cujos nimeros remontavam a casa dos milhdes
de incidentes. Contudo, apds o alarmismo inicial, um estudo mais aprofundado feito pelo
The Wall Street Journal deu conta de que o veiculado pela Time, em verdade, se deu em
decorréncia de um levantamento feito de maneira enviesada e com baixa qualidade
estatistica — sendo, portanto, mais suscetivel de apresentar um resultado inidéneo. Em vez
de milhdes de casos, 0 numero verdadeiro era pouco superior ao primeiro milhar e muitas
vezes sequer era associado ao ambiente de trabalho em si, ja que perpetrado por agentes
externos: se considerada a ocorréncia apenas de fatores enddgenos, a probabilidade de
ocorréncia de violéncia com resultado morte no ambiente de trabalho seria inferior a

probabilidade de ser atingido por um raio durante uma tempestade.

Resta claro que a identificacdo do enviesamento narrativo ndo é tdo simples: e, se
feita por outro veiculo midiatico, ainda se encontra suscetivel a criticas de que se esta a
tentar desmoralizar a informacédo obtida em primeira médo por um veiculo concorrente.
Consequentemente, ante essa dificuldade fatica e possivel tentativa de desconstrucdo do
panorama verdadeiro, muitas vezes é relegado ao destinatario final que cumpra com o
dever de conferir a veracidade dos fatos — algo que, na quase totalidade dos casos, ndo

possui ele tempo ou meios habeis a fazé-lo.

Deste modo, prefere-se simplesmente consumir a imagem pronta a refletir sobre
0 seu conteudo e tentar extrair dele os seus contornos de sentido, de modo a tornar a midia
um grande produtor industrial, nos dizeres de Kellner’, tendo como seu produto precipuo
a informacdo — e, por evidente, trazendo-a devidamente moldada a interesses e premissas
bem delineadas, favoraveis a ideologia transmitida por aquele veiculo de comunicacéo,

como anteriormente j& abordado.

Assim, segundo Hjarvard’, chega-se a conclusdo de que, na sociedade atual, as

relagbes humanas s&o influenciadas por imagens produzidas e gradativamente

2 GLASSNER, Berry. The culture of fear: why Americans are afraid of the wrong things. New York:
Basic Books, 2010. p. 58.

8 KELLNER, Douglas. A cultura da midia. Bauru, SP: EDUSC, 2001. pp. 40-42.

" HJARVARD, Stig. Midiatizacdo: teorizando a midia como agente de mudanca social e cultural.
MATRIZes, v. 05, n. 02, p. 53-91, jan./jul. 2012. p. 73.
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consumidas, moldando a acdo humana entre atores e espectadores, influenciadores e
influenciados. E as decorréncias praticas, inclusive para a ordem juridica, ndo séo
escassas: dentro dessa falsa realidade construida, aquele que detém o controle da
informacao e da forma como se construira uma determinada narrativa detém a dominacao

simbdlica.

As repercussoes para o direito penal desta constru¢do ndo podem ser ignoradas.
Mutz™ preconiza que a proliferagio das “percepgdes impessoais”, ja4 conceituadas
anteriormente, sdo fundamentais para induzir comportamentos determinantes nos agentes
sociais e politicos, levando-os a agir, tanto no sentido de desenvolver novas politicas
publicas como no sentido de alterar a legislacdo. Para a autora, que utiliza a politica
criminal de combate ao uso e trafico de entorpecentes nos Estados Unidos enquanto
referencial tedrico’®, a construcio destas falsas narrativas — ainda que o sejam apenas
parcialmente — busca criar um sentimento de medo e preocupacéo artificial, deixando de
lado as experiéncias reais daqueles que efetivamente vivenciaram e foram vitimizados

pela situagdo de fundo colocada.

Para o direito penal, esse cendrio é deveras desfavoravel: a pronta acdo estatal
impede que se adquira estadgio de maturacdo adequado a implementacdo eficiente e
direcionada da politica criminal — repetindo-se um modelo de “tentativa e erro” e
buscando os resultados imediatos em detrimento de um método consistente de resolucéo
do problema de fundo. A assuncao, deliberada ou ndo, de uma realidade fatica incorreta
implica na consequente estruturacao inadequada da modelagem a ser desenvolvida para
soluciona-la, o que impede que se alcancem resultados satisfatdrios, pela inadequacédo

entre meios e fins.

S MUTZ, Diana C. Impersonal influence: how perceptions of mass collectives affect political attitudes.
Cambridge: Cambridge University Press, 1998. p. 102-103.

76 Para ilustrar a problematica posta, a autora faz referéncia a um levantamento realizado nos Estados
Unidos no final da década de 1980 acerca da percepg¢do que uma amostra de eleitores possuia acerca do
uso de drogas enquanto um problema “nacional” (afetando a sociedade enquanto uma massa indistinta
de individuos) e como um problema “pessoal” (afetando tanto o entrevistado quanto seus familiares
mais proximos). As respostas — que podem ser encontradas na tabela 4.1. da obra supramencionada (p.
105) — demonstra que o coeficiente daqueles que vislumbram o uso de drogas enquanto um problema
nacional é trés vezes superior ao coeficiente daqueles que identificaram impactos negativos do uso de
drogas em seu circulo familiar, ainda que os entrevistados pudessem responder afirmativamente a ambas
as perguntas (ndo se tratando, pois, de itens mutuamente excludentes). Deste panorama, divida ndo ha
de que havia uma percepgdo exagerada da dimensdo nacional da utilizagao de drogas e seu impacto na
sociedade estadunidense: para que a percepcdo se demonstrasse adequada, seria esperada maior
proximidade entre ambos os coeficientes; entretanto, os resultados apontam que dois em cada trés
entrevistados que afirmaram compreender que o uso de drogas € um grave problema nacional nunca
vivenciaram, em seu circulo mais intimo, quaisquer efeitos dessa realidade fatica.
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E, nessa formula, o cidaddao comum é duplamente prejudicado e se torna massa de
manobra para implementacéo de determinadas perspectivas de funcionamento do sistema,
especialmente no ambito do direito penal: a0 mesmo tempo em que se torna angustiado
pela perspectiva de se tornar vitima de novos delitos, é ele também mais vulneravel a ser
imputado como autor da pratica destes crimes, principalmente na hipdtese de
pertencimento de grupos sociais mais marginalizados e cuja exclusdo social é buscada

pela estrutura dominante de poder, tese esta bem asseverada por Andrade’”.

O sistema criado, assim, tende a constantemente se retroalimentar, sendo de dificil
superacdo, ante o sucessivo influxo de falsas narrativas e a construcdo de um processo de
descrédito sobre aqueles que questionam a veracidade do que € transmitido. Constrdi-se
uma relacéo de poder baseada no controle da informacéo e que se irradia para as politicas
publicas adotadas pelo Poder Publico — fechando o ciclo de formacdo da agenda que

inicialmente fora mencionado neste capitulo.

Em paralelo, Silva Sanchez’® afirma que a sociedade pds-industrial é caracterizada
por uma inseguranga coletiva, 0 que inerentemente se associa com a aversdo a assuncéo
de riscos, panorama este que decorreria, dentre outras influéncias externas — como a ja
apontada maximizacdo da tutela de bens juridicos -da pluralidade informativa e da
auséncia de critérios claros para formar claramente uma concepg¢do critica acerca do

conteldo veiculado.

Nota-se do ensinamento do penalista espanhol que ndo hd como se apartar da
analise do direito penal contemporaneo a sensacao de inseguranca coletiva e o papel dos
meios de comunicagdo neste processo — 0s quais contribuem significativamente para
tornar a violéncia peca de entretenimento, aproximando o0s espectadores e
“consumidores” da informagdo das vitimas dos crimes noticiados. E, do ponto de vista
subjetivo, este processo de metamorfose do espectador possui uma finalidade especifica:
maximizar a inseguranca e o incomodo de quem recebe a informacdo para que criar um
evento “focalizador” que leve a adocdo de melhorias para superar aquele estado pré-

determinado de medo e incerteza.

"TANDRADE, André Lozano. Populismo penal: 0 uso do medo para recrudescimento penal. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sdo
Paulo, 202 p., 2019. p. 109.

8 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La expansion del Derecho Penal, Madrid: BdeF, 2011. p.120.
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Esse cendrio revela a importancia de considerar a sociedade contemporanea
enquanto uma “sociedade do risco”, como cunhado por Beck’® — isto é, caracterizada pela
constante aflicdo da exposicdo de seus bens valorizados, ou seja, bens juridicos, a risco
em virtude da agdo humana. S&o duas as suas razdes de existéncia: em primeiro lugar, os
avancos tecnologicos na sociedade poés-industrial levaram a sociedade a valorizar
economicamente e a tutela juridicamente novos bens, constantemente expostos a danos e
perigos®’; e, em segundo lugar, 0 aumento da competitividade social pelo topo da
piramide, fundada na tese de que o sucesso social esta atrelado a posse de bens materiais,
alardeada pela midia, o que leva parte da populacédo a recair em zona de marginalidade,
tdo somente pelo fato de ndo dispor da mesma capacidade aquisitiva ou mesmo das
oportunidades dadas aos demais — ou seja, a busca por maiores riquezas e a tentativa de
se afastar dos riscos, inclusive a prépria vida, a que mais se sujeitam aqueles na base da
pirdmide, como identificado por Jacondino e Eslab3o®! -, o que, ndo raro, decorre de um

processo historico de oposicao e negligéncia estatal a estes grupos marginalizados.

Paralelamente a esses fatores, a emergéncia de novas dimensdes de direitos
humanos, agora transcendentes ao plano individual e permeando a coletividade como um
todo, inclusive sob o prisma intergeracional®, incrementa o grau de abstracio da tutela
dos bens juridicos e possibilita uma expansao horizontal do campo de atuacdo do Direito
Penal, como os crimes cibernéticos e a tutela do meio ambiente. O problema, como
melhor se expora nos capitulos seguintes, estd na inadequacao finalistica do sistema para
atender a essa demanda de maneira adequada, para o que contribui o discurso populista

penal.

® BECK, Ulrich. Risk Society: towards a new modernity. Londres: SAGE Publications Ltda, 1992. p.
19-20.

8 A tutela de interesses transindividuais e 0 aumento da area de atuacio do Direito (ndo apenas o penal)
contribui para a criagdo desse aumento da esfera social de risco. Ao mesmo tempo, 0S NOVOS riscos que
emergem estdo usualmente fora do controle dos individuos: se antes era possivel que se buscasse uma
tutela com as proprias forgas, pois identificado claramente o bem lesado e o causador do dano, agora
isso ndo é mais possivel para uma série de bens e direitos, justamente porque afetados de maneira
sincrona por diversos agentes (ndo sendo possivel quantificar com exatiddo o dano advindo de cada um
— como ocorre com a poluicdo/degradacdo ambiental) ou por forca de sua dificil percepgdo, pela
auséncia de conhecimento técnico pelo publico leigo somada a provocacgdo de dano por acumulacéo
(como a utilizacdo de substancias lesivas a longo prazo a salide em géneros alimenticios) Nesse sentido:
BECK, Ulrich. Risk Society: towards a new modernity. Londres: SAGE Publications Ltda, 1992. p.
54-55,

81 JACONDINO, Eduardo Nunes e ESLABAO, Daniel da Rosa. Ulrich Beck e o paradigma socioldgico do
risco. Estudos Socioldgicos, v. 20, n. 38, p. 129-143, jan./jun. 2015. p. 137-138.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao de
1988. 72 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.38
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Diante disso, tem-se a impressdo de que a criminalidade adquiriu novos patamares
antes ndo verificados e que a sociedade estaria vulnerada por esta explosdo dos indices
delitivos. Contudo, o cerne da questdo ndo repousa propriamente no aumento numeérico
dos crimes praticados, mas na ressignificacdo da tutela dos bens juridicos®, que se
projetou para areas que, no passado, ndo eram sujeitas a abrangéncia do direito penal, ao

mesmo tempo em que ndo se extirpou totalmente a criminalidade “tradicional”.

Assim, na sociedade do risco, € constante a sensacao de inseguranga na populacao,
ante a possibilidade de serem praticados crimes que ndo atingirdo apenas individuos
isolados, suas vitimas diretas, mas que podem reverberar sobre um nimero
indeterminavel de pessoas ou bens coletivos. E, para que essa reverberacao seja ampla, a
abstracdo do liame causal entre as condutas delitivas e a efetiva lesdo ao bem juridico
também deve ser mais ampla do que a tradicionalmente concebida, resultando na
preconizada expansao do Direito Penal sobre estes hovos riscos preconizada por Callegari
e Andrade®,

Lira®®, ao tratar das razdes para o hiperinflacionamento penal, afirma que as
alteracdes legislativas promovidas apds a mudanca de agenda na seguranca publica, no
sentido de aumentar o rigor da atuacéo policialesca do Estado, tendem a atribuir uma falsa
sensacao de seguranca aos cidadaos — contudo, por detras do pretenso aprimoramento das
politicas penais, as medidas adotadas corroem lentamente os direitos fundamentais dos
individuos e retroalimentam o sistema, dando azo a que condutas anteriormente nédo
criminalizadas passem a ser alvo de novas sancOes estatais e, assim, garantindo a

perpetuidade do ciclo de inseguranca.

E, aqui, resta novamente evidente a correlacdo entre a construgdo da opinido
plblica pelos veiculos de comunicacio e o Direito Penal, tema que Carnelutti®® ja

consignara como uma progressiva tendéncia da sociedade contemporanea, seja pelo

8 O tema sera revisitado adiante no préximo capitulo, contudo, convém tecer breve comentario acerca deste
ponto nesse momento. A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais de terceira e quarta geragéo os
insere necessariamente na esfera de tutela do Direito Penal, pois convertidos em bens juridicos — direitos
eleitos pelo Constituinte e pelo Legislador enquanto elementos estruturantes da sociedade -, contudo,
0s mesmos apresentam peculiaridades que impedem a individualizagdo da vitima e do dano causado.
Basta pensar no dano ambiental decorrente de poluicdo: como quantificar o impacto provocado pela
conduta lesiva do agente para fins de aplicacdo proporcional da pena?

8 CALLEGARI, André Luis e ANDRADE, Roberta Lofrano. Sociedade do risco e direito penal. Revista
da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, ano 11, n. 26, p. 115-140, jan./jun. 2020.
p. 137-138.

8 LIRA, Rafael de Souza. Midia Sensacionalista: o segredo de justica como regra. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p.17.

8 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Leme: EDIJUR, 2017. p. 07-08.
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grande interesse e fascinio despertado pela tematica policialesca — pela dramaticidade da
matéria -, seja pela existéncia de interesses econémicos, que posteriormente também se

verificam na classe politica, todos a justificar a cobertura ostensiva deste tipo de noticia.

A consequéncia imediata dos processos narrados neste capitulo até o momento —
e que constitui premissa para o tépico que se desenvolvera nos capitulos subsequentes —
é a de que a construgdo da opinido publica, tanto acerca dos modos de condugdo da
politica criminal como acerca da impressao que se passa sobre os direitos dos réus quando
da cobertura midiatica sobre os eventos policialescos, tem o conddo de interferir na
formagdo da concepgao critica do publico quando defrontado com o resultado “juridico”
— ou seja, 0 julgamento observado o devido processo legal — daquela situacdo fatica
especifica.

A opinido ostensivamente formada sobre esses eventos, quando infirmada pelo
conjunto probatdrio ou por violagGes as garantias constitucionais dos réus — como o
contraditério, a ampla defesa, a soberania do tribunal do jdri, dentre outros -, leva o
publico a assumir a falsa percepcao de que nédo se estaria a promover a justica, ou que o
julgamento careceria de tecnicidade. Afinal, a realidade subjetiva transmitida ao publico
aparentemente fornecia todos os elementos suficientes aos leigos para formar a sua
conviccdo sobre a culpabilidade, ou ndo, do agente: a eles causa espanto quando o

resultado verificado ndo se coaduna com esta perspectiva.

Em ultima ratio, o processo penal se converte em tipica arena de combate, em que
aapuracdo dos fatos de maneira racional e critica da lugar a externalizacdo de preferéncias
de forma passional e calorosa, resultando na “escola de incivilidades” a que alude

Carnelutti®’.

Diante desse panorama, em que Se propaga uma situacdo de medo constante ao
mesmo tempo em que, aparentemente, as solugdes legislativas e jurisdicionais sao
ineficientes para combater a criminalidade — afinal, aqueles ostensivamente apontados
como culpados pelos veiculos de comunicagéo, ao final do processo, s&o reconhecidos
como inocentes pelo Poder Judiciario -, abre-se margem para a provocacao de alarmismos
sociais e consequentes demandas por penas mais rigorosas e pela expansédo do objeto do

Direito Penal.

87 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Leme: EDIJUR, 2017. p. 10.
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O sistema de criacdo de medo e alteracdo das perspectivas penais, portanto, é
constantemente retroalimentado e atende as finalidades econémicas dos agentes
midiaticos — que aumentam seus indices de audiéncia através da veiculagdo de
informacdes que captam a curiosidade do publico pela dramaticidade inerente, tema bem
destacado por Sodré® — como dos agentes politicos — que encontram nessas politicas
repressivas uma forma de conquistar o eleitorado, atendendo ao clamor para apaziguar

forte angUstia, mas sem ter de lidar com demanda estrutural de dificil solucdo.

Por fim, antes de passar a analise das razGes do populismo penal, convem
sintetizar, com base no exposto até o0 momento neste capitulo, a correlacdo entre opinido
publica, sociedade do risco, sociedade do espetaculo e o papel exercido pela midia e

demais veiculos de comunicagéo.

A formacdo da opinido publica é feita de forma maculada, através da constante
exploracdo da criminalidade feita pelos veiculos de comunicacdo e da inducdo a
percepcao iluséria de que os indices de inseguranca sd0 muito maiores do que 0S
realmente verificados — para o que contribui o fascinio do publico por este tipo de
informacdo -, 0 que leva a assunc¢do, por parte dos receptores das informacdes, de que
seus bens juridicos estdo constantemente ameacados por estas ondas de criminalidade. O

fascinio, assim, da lugar a repulsa e intranquilidade.

Enguanto o sistema de criacdo de inseguranca e provocacdo de fascinio se
retroalimenta, o enviesamento midiatico também contribui para retirar credibilidade do
sistema juridico e do direito penal: com o bombardeiro de informacdes sobre a préatica de
atos delituosos constantemente noticiada, a populagdo, em geral, passa a demandar por
uma reforma do sistema, espaco no qual se aproveitam aqueles que buscam a satisfagédo

de seus interesses pessoais com uma politica criminal mais enrijecida.

Entretanto, as alteracBes sistémicas buscadas ndo visam a atacar as causas
fundantes da criminalidade ou efetivamente se debrucar sobre mecanismos de
revalorizagdo da politica criminal. Pelo contrério: tende-se a recair sobre medidas
simplistas, como a imposi¢do de penas mais severas, a criminalizagdo indistinta de
condutas que possam vulnerar bens juridicos determinados, independentemente da

repercussao a médio e longo prazo destes fatos — como o aumento massivo do

8 SODRE, Muniz. A seducéo dos fatos violentos. Discursos sediciosos: crime, direto e sociedade, Rio
de Janeiro, v.1., n.1., p. 207-214, jan./jun. 1996. p. 209.
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encarceramento e 0 descaso com 0s processos de ressocializagdo — e, mais
preocupantemente, a refutacéo de direitos e garantias fundamentais de indole processual
por serem elas potenciais obstaculos a eficacia do direito penal.

A relacdo entre a midia e o populismo penal, portanto, é simbidtica. Enquanto a
primeira se utiliza do direito penal e do discurso populista para alavancar seus indices de
audiéncia e, consequentemente, aumentar seu lucro, os defensores do discurso populista
se aproveitam da repercussao trazida pela divulgacao dos fatos pela midia para angariar
votos, idolatria e prestigio popular, ao mesmo tempo em gue se esquivam de ter de buscar
novas modelagens — custosas, tanto em matéria de tempo quanto de recursos, e sujeitas
ao risco do fracasso — para combater mazelas sociais identificadas e vivenciadas por seus
eleitores.

2.2. O Populismo Penal e a busca por solucGes imediatistas

Se de um lado a midia atua fortemente para criar uma determinada visdo na
opinido publica que promova a concepcdo de disseminacdo ampla da criminalidade, de
outro os agentes politicos dominantes agem através do populismo penal para criar a falsa
pretensdo de solucdo das mazelas necessarias ao combate desses crimes e, para tal, langcam
méao de novos mandamentos de criminalizacdo e de contestacdo da propria validade da
eficacia do sistema juridico-penal: e mais, enquanto este processo de desagregacao
ocorre, ha diminuicdo no investimento sobre medidas sociais (satde, educacdo, cultura,
entre outras) que efetivamente teriam o condéo de, a longo prazo, resolver tal problema

estrutural.

O fendmeno em questdo ndo é exclusivo do Brasil, se afigurando enquanto uma
tendéncia mundial desde a década de 1980. Contudo, em alguns locais, a adocdo destas
ideias se faz ainda mais evidente, pelo agravamento natural da criminalidade pela falta de
estruturas sociais basicas®, cumulado com a espetacularizagio desse fenémeno ja tratada

no subitem anterior.

A soma destes dois fatores relegou a politica-criminal a um papel secundario,
abrindo espaco para que os agentes politicos passassem a buscar o consenso através do

apoio popular a medidas repressivas duras e irracionais.

8 Segundo dados do delitrdmetro do Instituto Avante Brasil, entre 1980 e 2012 ocorreram 1.200.000 (um
milhdo e duzentos mil) homicidios no Brasil. Acesso em 13 de julho de 2016.
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Essa estratégia decorre da demagogia no discurso, método e técnicas empregados
— dai a razéo para o uso do termo populismo, o qual VoBkuhle®® afirma ser técnica de
dominacdo e conservacdo do poder politico pautada na formagdo de um pensamento
homogéneo - e na consequente expansdo do Direito Penal sem bases tedricas que as

sustente - razdo para a qualificacdo do fendmeno enquanto “penal” ou “punitivo”.

Analisando as origens do conceito de populismo penal, Paiva®® a localiza nas
obras de Anthony Bottoms enquanto um ponto de virada na normativa aplicavel ao direito
penal nos paises da Europa Ocidental e nos Estados Unidos, na qual a tecnicidade juridica
foi substituida pelo apelo emocional e politico do encarceramento. Para tal, se baseavam
estes agentes politicos em uma realidade fatica que Ihes era desfavoravel: de um lado, a
criminalidade e a inseguranga social aumentavam — para 0 que muito contribuiu a
expansdo dos bens tutelaveis pelo Direito -, enquanto, de outro, as estratégias de politica

criminal que até entdo se adotavam passaram a ser reputadas ineficientes.

Defronte a duas opgdes possiveis — remodelar a politica criminal e se sujeitar ao
onus de um fracasso ou, simplesmente, proceder ao recrudescimento da tutela punitiva
do Estado -, optaram os agentes politicos por encampar o segundo modelo, mais palatavel
a um discurso eleitoreiro e cujo fracasso seria de explicacdo menos custosa — afinal,
repousaria a continuidade delitiva nos proprios agentes “criminosos”, que continuaram a
praticar crimes independentemente do aumento das sang¢des: em outras palavras, o Estado

teria feito a sua parte, mas a sociedade, nao.

E por tal razdo que Newburn®, a seu turno, conceitua o populismo penal enquanto
0 modo de se enfrentar a criminalidade a partir de um discurso eminentemente politico: a
tutela do Direito Penal passa a ser politizada e contaminada pela influéncia da opinido
publica, substituindo a Academia enquanto principal agente veiculador de mudancas.
Nele, a acdo d& lugar a retorica, e a agdo coordenada da lugar a medidas rigidas de
combate a criminalidade — ainda que, teoricamente, fosse possivel cogitar do oposto, caso

os eleitores assim desejassem.

% VORKUHLE, Andreas. Defesa do Estado Constitucional Democréatico em tempos de populismo. Sio
Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p.28

L PAIVA, Luiz Guilherme Mendes. Populismo penal no Brasil: do modernismo ao antimodernismo penal,
1984-1990. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo
Paulo, 178 p., 2014. p. 46-47.

%2 NEWBURN, Tim. Criminology. 3% edi¢do. Londres: Routledge, 2013. p. 116.
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E a consequéncia imediata da mudanca de perspectiva da criacéo e aplicacdo das
normas de direito penal, consoante identificado por Garland®, é o declinio da funcdo
reabilitadora que se encontra por detras do processo de encarceramento: em paralelo a
pena, dever-se-ia buscar a reabilitacdo do condenado para que este pudesse se reinserir
na sociedade e retomar sua vida cotidiana. No entanto, em substituicdo a essa linha de
raciocinio, passou a sociedade a almejar um Direito Penal recrudescido, em que a
condenacéo deve servir, por si s6, de exemplo para que outros eventos semelhantes néo
acontecam — para 0 que contribui tanto a criacdo de penas em patamares mais elevados e
com menor possibilidade de flexibilizacdo como também a estigmatizacdo do acusado
(antes mesmo de qualquer julgamento definitivo), mediante o uso de instrumentos
coercitivos simbdlicos (indumentéaria prisional, algemas, condugdes coercitivas
cinematogréaficas) que, ao mesmo tempo em que atraem o fascinio das massas

populacionais, segregam aqueles que sejam acusados da pratica de um ilicito.

Miranda Estrampes® , acerca do tema, afirma que a classe politica, ndo apenas no
Brasil, tem dissimuladamente utilizado o direito penal como ferramenta de correcdo de
problemas sociais tendo em vista a sua repercussao midiatica, e ndo por vislumbrar nestes
institutos verdadeira eficacia combativa. E as razdes para essa desvirtuacdo do direito
penal, ao ver de autores como Gomes e Almeida®, podem ser encontradas em sua
simbologia e na imagem que 0 mesmo tem no imaginario popular — a razdo juridica da
lugar a emocdo e ao medo, no intuito de transmitir a perspectiva de que a Unica maneira

de se combater a criminalidade é o aumento da repressdo da violéncia.

No mesmo sentido, Diaz*® assevera que ha uma apropriacdo da sensagio de
inseguranca popular por parte dos agentes decisorios para justificar a adogdo de medidas
de encarceramento e de enrijecimento da legislagdo penal, as quais possuem um resultado
imediato, mas néo efetivo, justamente porque 0os mesmos desejam evitar a exposi¢do da
limitacdo de sua racionalidade deciséria para buscar estratégias eficientes no combate a
estas mazelas sociais. Deste modo, cria-se uma aparéncia de preocupagao com a repressao

acriminalizacéo e o enfrentamento de temas sensiveis a sociedade, sem que tenha o gestor

% GARLAND, David. The culture of control: crime and social order in contemporary society.
Chicago: University of Chicago Press, 2011. p. 08-09.

% MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. EI Populismo Penal: Analisis critica del Modelo Penal Securitario.
Jueces para la democracia, s. I., v. 58, p. 43-72, 2007. p. 45-46.

% GOMES, Luiz Flavio; ALMEIDA, Débora de Souza. Populismo Penal Midiatico - Caso Mensal3o,
Midia Disruptiva e Direito Penal Critico. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 28.

% L ANDROVE DIAZ, Gerardo. El nuevo derecho Penal, Madrid: Tirant le Blanch, 2010. p.58-59.
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de assumir o 6nus por eventual insucesso das medidas — o Direito Penal, ao final, tende a
se converter em instrumento eleitoral, e ndo em politica sancionatdria incidente apenas

em ultima ratio.

O alerta feito por Landrove Diaz no sentido de que o Direito Penal tende a se
converter em instrumento aplicavel de plano, e ndo apenas quando esgotadas medidas
alternativas que ndo importem em reducéo substancial no plano dos direitos individuais
— mormente a liberdade — evidencia que o populismo penal tende a inverter a l6gica da
politica criminal, o que possui consequéncias relevantes: o carater excepcional do
encarceramento e da aplicacdo de san¢des gravosas, historicamente, decorreram da
evolugdo das garantias fundamentais e da consolidagdo do Estado de Direito e,
posteriormente, do Estado Democratico de Direito. Superar esta l6gica, invariavelmente,
implicaria em retornar a um modelo Estado que ja fora criticado ha longa data por
Beccaria®’, no qual a preocupacdo com a punicdo, como reflexo de um ato de soberania

estatal, era mais importante do que buscar a efetiva solugéo das causas da criminalidade.

E, diante desse panorama, ndo € dificil verificar que o populismo penal retira do
debate o enfrentamento acerca das verdadeiras causas da criminalidade — os problemas
sociais — e prioriza discussfes paliativas que priorizam o enrijecimento do sistema,
escondendo a incapacidade dos governantes de alcancar solugdes mais justas, abrangentes
e que produzam efeitos a longo prazo. Ao mesmo tempo, como afirmado por Green®, os
agentes politicos tendem a se aproximar da opinido publica em matéria penal e converté-
la em atos normativos, conservando, ainda, relacdo simbiotica com a midia — ora agindo
para obstar que a populacéo detenha os subsidios necessarios para que esta passe a refutar
a divulgacéo de informagdes pela midia, ora a utilizando como instrumento de interacéo

com os eleitores.

Deste modo, a expanséo populista do Direito Penal parte de uma valoragdo dada
a realidade fatica pela opinido publica — devidamente enviesada pelos interesses dos
grupos midiaticos —, resultando em ganhos politicos rapidos, aptos de serem verificados
no curso do mandato daquele agente publico — ao contrario das medidas estruturantes,

cujos frutos apenas seriam colhidos apenas em um futuro distante.

% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: EDIPRO, 2017. p. 08.
% GREEN, David A. When Children Kill Children: penal populism and political culture. Oxford:
Oxford University Press, 2008. pp. 19-20.
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A tecnicidade, assim, da lugar a simbologia e ao discurso politico, deixando a
intervencdo juridico penal de estar fundamentada na tutela dos bens juridicos
considerados essenciais e nos principios da proporcionalidade e da adequacdo: em

resumo, o Direito Penal deixa de ser de “ultima ratio” e passa a ser de “prima ratio”.

Em face deste panorama geral acerca do instituto, o populismo penal pode ser
classificado como o fendmeno atual de construcdo do Direito Penal, utilizado por lideres
populistas, com vistas a obtencdo de vantagens e popularidade, através da expansdo
indevida das leis penais, do aumento da sua gravidade, do aumento de penas e da
intensificacdo dos instrumentos investigatérios, tendo como fundamento para tanto a

comogao gerada por um suposto estado de medo arraigado pelo senso comum.

E, na construcdo desse modelo indesejavel de Direito Penal, sdo notdrias trés
frentes de atuagdo do populismo, denominadas “populismo midiatico”, “populismo
legislativo” e “populismo judicial”. O tema voltara a ser explorado em mais detalhes nos
capitulos subsequentes, quando analisadas as implicacGes préaticas destas trés figuras,
contudo, convém fazer breve exposicao de cada um deles.

2.2.1. Populismo penal midiatico

A primeira espécie de populismo penal € o populismo penal midiatico — cujos
contornos gerais ja foram trabalhados no subitem anterior. E dele que se desdobram
temporalmente as demais espécies de populismo, pois molda a opinido publica a adotar
um discurso que eleitoralmente refletird na escolha de candidatos que defendam politicas
similares para o legislativo. E, progressivamente, reverbera na formagao dos membros do
Poder Judiciario, ndo raramente integrantes do grupo dominante que forma a opinido

publica.

Landrove Diaz %, ao estudar o tema, constatou que a percepcéo da populagio em
geral sobre o sistema penal decorre essencialmente de dois canais principais: o contato
direto com a realidade carceraria, na condi¢do de vitima ou acusado, ou através de
intermediarios, que apenas transmitem a populagéo aquela realidade especifica. Os meios
de comunicagdo em massa se enquadram nessa segunda figura, levando ao
questionamento que anteriormente j& se fizera: se ha risco de distor¢do da realidade

transmitida, criando-se uma realidade subjetiva que omite detalhes relevantes da

% LANDROVE DIAZ, Gerardo. El nuevo derecho Penal, Madrid: Tirant le Blanch, 2010. pp. 58-59.
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realidade objetiva, entdo decerto aquele que se informar por meio deste intermediario ndo

terd o conhecimento de todos os contornos da imagem apresentada.

Corroborando a doutrina de Diaz, Pratt'?® assevera que ha uma explicagdo social
para essa maior busca da sociedade pelos meios de comunicacdo de massa enguanto
transmissores primarios de informacdo: a interacdo organica face a face entre os
individuos observou um declinio no século XX, tendo sido substituida, especialmente a
partir da ultima década daquele século — e com notdrio pico no passado recente — por uma
interacdo virtual. Contudo, 0 aumento do acesso quantitativo ndo implicou em reciproco
acesso qualitativo: pelo contrario, com a percepcao pela midia de que seu produto — a
informacdo — poderia ser lucrativo, consoante apontado por Costa!®, o estilo das
reportagens buscou cada vez mais uma aproximacdo com o publico, relegando a um
segundo plano, ao menos para alguns veiculos midiaticos, a abordagem estatistica e
amparada em dados concretos e alcando a posicdo de destaque uma abordagem

personalista e emocional do crime.

E, tendo em vista que a liberdade de informacdo e o amplo acesso aos meios de
comunicacdo, conjugados com o fascinio exercido pelo crime na populacdo em geral,
criaram um rentavel nicho de mercado aos operadores dos meios de comunicacao social
— a conversdo da violéncia em noticia -, ndo € de se estranhar que este segmento
informativo tenha ganhado tanto espaco na contemporaneidade, levando os cidaddos a

terem que tolerar a violéncia de maneira onipresente no seu meio social'®?,

Através do controle das informacdes, duvida ndo ha de que é possivel mudar as
preferéncias do eleitorado, 0 que torna os agentes publicos relativamente dependentes dos
veiculos de comunicagdo para assegurar a sua continuidade no poder 1%, Cria-se,
portanto, um poder de barganha que interessa aos dois lados da moeda: a midia é
assegurada parcela do poder dominante perante a sociedade, enquanto a classe politica é
assegurado um instrumento de criagdo das condic¢Oes sociais necessarias a adogdo de
medidas penais mais restritivas, inclusive no que toca aos direitos fundamentais e as

garantias processuais.

10 pPRATT, John. Penal Populism. Londres: Routledge, 2007. pp. 79-80.

101 COSTA, Lucas Kaiser. Midia, Estado Democratico de Direito e Constr¢do da Meméria. Derecho y
Cambio Social, ano 11, n. 35, p. 01-30, 2014. p. 11.

102 HASSEMER, Winfried. La omnipresente violéncia. Estudios Penales y Criminildgicos. Santiago de
Compostela: Universidade, XV, 1990-1991, p.181.

108 PAGE, Benjamin I. e SHAPIRO, Robert Y. The rational public: fifty years of trends in American’s
policy preferences. Chicago: The University of Chicago Press, 1992. pp. 38.
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N&o se pode ignorar, dentro do populismo penal midiatico, a questdo da
seletividade na transmissédo das informacgdes. Tendo em vista que temas com maior
comocao social sdo aptos a trazer maiores indices de audiéncia, por agucarem a opiniao
do publico, explora-se de maneira mais incisiva a criminalidade em massa do que as

demais mazelas sociais.

Entretanto, ndo se trata de uma realidade estanque, sendo possivel o
direcionamento da cobertura dos fatos para enfocar crimes especificos, sobretudo quando
a ocorréncia destes causa repulsa tamanha na sociedade, na tentativa de criar novos
eventos focalizadores que permitam uma alteracdo na perspectiva da agenda
governamental — questdo que é muito bem ilustrada pela cobertura televisiva da

“Operagao Lava-Jato” e seus desdobramentos, na segunda metade da ultima década.

E aqui surge um dos cernes do populismo penal midiatico: quanto maior a
exploracdo da criminalidade, maior também € a percepc¢éo de risco pela populagédo e a
demanda por mudangas do status quo. Em havendo descompasso entre os interesses da
midia e do grupo politico que se encontra no poder, esta mudanca de perspectiva e a
inducdo de pressao popular pode ser fundamental para o reordenamento de forcas: para o
Direito Penal, contudo, o resultado quase sempre tende a ser simplista e pouco efetivo do

ponto de vista estrutural.
Sobre o tema, afirma Zaffaronil%:

“Dissemos, desde o nosso primeiro encontro, que existe uma
criminologia midiatica que pouco tem a ver com a académica. Poder-
se-ia dizer que, em paralelo as palavras da academia, ha uma outra
criminologia que atende a uma criagdo da realidade através da
informacdo, da subinformacdo ou da desinformacdo midiatica, em
convergéncia com preceitos e crengas, que se baseia em uma etiologia
criminal simplista, assentada em uma causalidade magica”.

Disso, pode-se concluir que o populismo penal midiatico tem suas raizes na
exploracdo da violéncia pelos meios de comunicagdo em massa, fazendo com que a
populacdo em geral viva sob um constante estado de panico, e que anseie por “respostas”
conferidas pelos poderes constituidos — deflagrando o populismo judicial e o legislativo.
E por forca desse panorama — inalterado desde a década de 1980, como ja mostravam o0s

primitivos estudos sobre a tematica, como o produzido por Doob e Roberts'® - que o

104 ZAFFARONI, Eugénio Raul. A palavra dos Mortos, Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.303.
105 DOOB, Anthony N. e ROBERTS, Julian V. Social psychology, social attitudes and attitudes towards
sentencing. Canadian Journal of Behavioural Science, v. 16, n. 4, p. 269-280, 1984. p. 275-276.
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publico ndo especializado (n&o juristas, em geral) tende a adotar concepg¢des inadequadas
acerca da eficécia dos provimentos jurisdicionais, das medidas penais ndo encarceradoras

e das proprias finalidades da pena.

A premissa fundante do pensamento desta parcela da populacéo é a de que se 0
sistema fosse eficiente, entdo ndo haveria como se alardear um estagio tdo avancado de
criminalidade pelos veiculos de comunicacdo. Questiona-se, portanto, se 0s instrumentos
existentes s@o aptos a enfrentar os problemas postos, e ndo se estes problemas realmente
estdo corretamente dimensionados. A combinacéo entre a falta de informacdo adequada,
tanto sob o ponto de vista fatico quanto do ponto de vista técnico, cria um ambiente

propicio para que se direcionem as criticas para o alvo errado.

Entretanto, se essa dificuldade na compreenséo da realidade enquanto um todo —
principalmente no que toca as nuances juridicas — é inerente a parte da sociedade, isso,
em tese, ndo deveria ocorrer perante o publico especializado, composto tanto de
profissionais do Direito como de outras areas correlatas. E estudos feitos tomando como
referencial esta amostra populacional, como aqueles apontados por Roberts et al'%,
demonstram haver nela uma opinido dissonante, se comparada com o traco geral da
opinido publica, mais refrataria a postura geral de encarceramento e punitivismo penal
exacerbado, justamente porque ha, aqui, uma compreensdo adequada da realidade

fenoménica que impede que se chegue a conclusdes equivocadas.

E, em se tratando de populismo penal, a sociedade do espetaculo é o ambiente
mais propicio para a sua existéncia, uma vez que as relagcdes sociais conflituosas sdo
exploradas pela midia, que as propaga constantemente, fazendo com que a criminalidade
desperte a curiosidade do publico, para depois causar repulsa e intranquilidade, no ja
mencionado ciclo de retroalimentagdo. Ademais, tal ambiente também canaliza a opinido
publica para uma determinada perspectiva de solucdo das mazelas enfrentadas pelo
Direito Penal, o que, em tempos de populismo penal, implica em reconhecer o uso
distorcido dos dados da realidade para impor a concepg¢éo de que, para reduzir os indices
de criminalidade, € necessario adotar uma postura enrijecida e de maxima criminalizacéo
— sem, porém, abordar os pontos negativos a médio e longo prazo da adocéo desta linha

tedrica.

106 ROBERTS, Julian V et al. Penal Populism and public opinion: lessons from five countries. Oxford
(UK): Oxford University Press, 2003. pp. 30-31.



48

Entretanto, este cenario ndo é inevitavel e, tampouco, irreversivel. Apesar de
abordarem a questédo com ares de pessimismo, por vislumbrar as dificuldades no combate
ao populismo penal, Roberts et al'® destacam que tal fendmeno social é limitado e
condicionado pela propria estrutura social e pelos reflexos da globalizacdo, quando da
disseminacdo de um idedrio de sistema carcerario tipico dos Estados Unidos e focado
precipuamente na repressao em vez da prevencao dos atos ilicitos. A peca fundamental
para reverter o populismo penal em uma determinada sociedade est4 no fornecimento
adequado de elementos que permitam que o cidaddo comum compreenda a realidade
fatica em que vive'®®, de modo que possa ele questionar aquilo que € narrado pela midia

em geral e construido na opinido publica.

Tal procedimento, entretanto, ndo é simples e esbarra na necessidade de se
repensarem sistemicamente as estruturas sociais. Justamente por isso, ainda que se
entenda relevante o enfrentamento do populismo penal, é necessario considerar que é ele
uma realidade que devera ser enfrentada quando da andlise do delito de lavagem de
capitais e, principalmente, das estruturas dogmaticas que podem ser utilizadas para evitar
que a atividade da advocacia seja erroneamente tipificada enquanto conduta antecedente

de tal crime.

E, nesse sentido, também é importante compreender como o populismo penal
legislativo — na criagdo das normas — e judicial — na aplicacdo das normas — impactam
diretamente no panorama que ora se apresenta e como 0s mesmos se relacionam com o

populismo midiatico que anteriormente se analisou.
2.2.2. Populismo penal legislativo

Como o prdprio nome sugere, o populismo penal legislativo enfoca a incorporacao
pelos agentes politicos encarregados da estruturagdo das normas juridicas de uma
perspectiva de Direito Penal mais favoravel ao seu enrijecimento do que a rediscussao

sobre uma estratégia sistémica de combate da criminalidade.

A evolucéo do Direito Penal o conduziu para o caminho de tutelar apenas os bens

juridicos essenciais a manutencdo da vida em sociedade, afastando-o da tese primitiva de

107 ROBERTS, Julian V et al. Penal Populism and public opinion: lessons from five countries. Oxford
(UK): Oxford University Press, 2003. pp. 152-153.

18 GREEN, David A. When Children Kill Children: penal populism and political culture. Oxford:
Oxford University Press, 2008. p. 23.
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109 Tal circunstancia é associada com o conceito

um escopo absoluto desta area do direito
de legitimacdo da aplicacdo da norma penal, que depende tanto da existéncia de um
suporte estrutural — o dano material ou imaterial — e uma les@o a bem juridico merecedor
da tutela penal: e, como sedimentado desde longa data na doutrina penal, nem todos os
bens materialmente considerados serdo reputados enquanto bens juridicos para fins

penais.

Assim, dever-se-ia buscar a ado¢do de mandados de criminalizacdo através de
uma perspectiva de fragmentariedade e subsidiariedade, de modo que a acéo estatal em
natureza penal ndo poderia ser deflagrada se existentes mecanismos menos invasivos,
mas igualmente aptos a aplicar uma punicgdo pela pratica do ilicito, existissem!°. E dai
decorreria a perspectiva adotada pelas teorias mais modernas do Direito Penal, dentre as
quais a da ultima ratio, segundo a qual a criminalizacdo de uma conduta dependeria de
uma justificativa material, sendo insuficiente 0 mero juizo de subsunc¢do da realidade
fatica a norma: a validade da aplicacdo do Direito Penal ficaria condicionada a
importancia social do bem tutelado e ao grau de lesividade ou perigo proporcionado pela

pratica em questao.

Ocorre que, se essa € a perspectiva tedrica do processo de criacdo das leis penais,
na préatica ha de se considerar outros fatores de complexidade do sistema, processo no
qual o populismo penal exerce influéncia significante, seja externamente — por meio da
pressdo exercida pela opinido publica — seja internamente — por meio do populismo

legislativo.

Segundo Ramos e Gloeckner'!!, tal vertente do populismo penal ocorre em
decorréncia da internalizacdo, por parte dos agentes politicos, da concepcdo de que a
pena, por si s, seria um instrumento apto a controlar os conflitos postos na sociedade,
tornando despicienda tanto a adogdo de outras medidas — inclusive aquelas menos
gravosas — como também desnecessario que se assegure a atencdo as demais finalidades

da sancdo criminal, notadamente, a ressocializagéo.

Deste modo, em vez de buscar atacar e sanar em definitivos as causas dos delitos

e implementar politicas publicas preventivas, o populismo penal legislativo preconiza a

109 PRADO, Luis Regis. Bens Juridicos Constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

10 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 62 edicdo atualizada e ampliada. Curitiba:
ICPC, 2014. p. 05.

11 RAMOS, Marcelo Butelli e GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Os sentidos do Populismo Penal: uma
analise para além da condenacdo ética. DELICTAE, v. 2, n. 3, p. 248-298, Jul.-Dez. 2017. p. 249-250.
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necessidade de se adorem sancdes mais efetivas e normas penais mais rigidas, buscando
0 desestimulo através da punicdo. Retorna-se, portanto, a uma concepgdo punitivista
classica de Direito Penal, abandonando-se 0s ensinamentos contemporaneos acerca da
tutela exclusiva de bens juridicos e se aproximando de um sistema funcionalista

sistémico, como o preconizado por Jakobs.

Aligs, as ideias de Jakobs!'? encontram bastante ressonancia na légica do
populismo penal legislativo. Afinal, no sistema preconizado pelo autor alemao, o sistema
juridico penal se funda sobre as bases da prevencéo geral positiva, cabendo a san¢éo penal
(a pena) restaurar na sociedade a legitima expectativa de que as normas juridicas nao
apenas conservem sua vigéncia, mas que sejam efetivamente implementadas. Nao ha,
portanto, qualquer pretensdo de que o Direito Penal seja secundario/subsidiario, mas sim
um ator primario e direto de pacificacdo social: os individuos apenas cumpririam a norma
porque sabem que ha mecanismos que Ihes punirdo se vierem a adotar postura contraria,
0 que se depreende ndo apenas pela existéncia da norma juridica, mas pela sua efetiva

aplicaco pelos 6rgédos de controle estatais®e,

Deixando de lado especificamente a analise mais aprofundada da teoria de Jakobs,
pois descolada do escopo deste trabalho, convém resgatar tdo somente o liame entre a
preconizacdo de um Direito Penal enquanto instrumento priméario de garantia da
efetividade das normas juridicas e o populismo penal legislativo. Ao Poder Legislativo
cabe a atribuicdo primaria de produzir normas juridicas, segundo os dizeres de José
Afonso da Silva'**, logo, uma vez que a opini&o publica e o proprio legislador incorporam
a concepcdo de que a proliferacdo de normas penais rigidas é a solugcdo mais adequada
para as mazelas sociais de determinada sociedade, logo, se criard um campo fértil para

que concepgdes populistas e simplistas ganhem corpo no parlamento: note-se que nem

112 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: teoria do injusto penal e culpabilidade. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. pp. 23-27.

113 O grande problema deste modelo preconizado por Jakobs é o fato de ser ele autopoiético, ou seja,
autorreferenciado e imune a intervencgdes/interferéncias externas. Ele é o seu préprio parametro de
validade, o que o torna incompativel com os demais instrumentos de politica criminal e, também, impG&e
certo distanciamento da realidade, o que é de certa forma problematico para o Direito Penal: é necessario
vislumbrar, no minimo, o efetivo risco de lesdo ao bem juridico, ndo sendo possivel afirmar que a mera
vulneragdo da norma juridica autorizaria a intervengdo das normas penais — caso isso fosse possivel,
despicienda seria a existéncia do principio da intervencdo minima ou mesmo da proporcionalidade
penal. Acerca do tema, convém destacar: PORTUGAL, Daniela. A autopoiese no Direito e o
Funcionalismo Sistémico de Giinther Jakobs na Aplicacdo da Lei Penal. Cadernos do Programa de
P6s-Graduacao em Direito da UFRGS, v. 8, n. 2, p. 01-25, 2013. p. 21-22.

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 382 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 513.
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todo ato de enrijecimento normativo ou de criminalizacdo serd, por si s, criticavel, mas
deve estar ele embasado em critérios técnicos e fundamentado com base nos principios
regentes do Direito Penal. E insuficiente, como ocorre no populismo, que a criagdo das
normas penais se torne um fim em si mesmo, visando a assegurar a repressdo a

criminalidade sem que outras estratégias sejam simultaneamente adotadas.

Mas ha que se considerar, dentro deste cenério, um importante aspecto preliminar:
qual o real papel e qual a efetiva importancia do legislador nesse processo? A pergunta
encontra razdo de ser porque, em tese, a incidéncia do populismo penal sobre a populacéo
em geral ndo necessariamente implicaria na perda de tecnicidade do Poder Legislativo, ja
que ao legislador ndo ha adstricéo absoluta as ideologias partidarias!®® e nem a sujeicéo a

um procedimento de recall pelo mero descontentamento dos seus eleitores.

Ocorre que a realidade é muito mais complexa do que pretende a teoria. Davida
ndo ha de que ao legislador, representante eleito pelo povo e que tende a refletir os
interesses de sua camada do eleitorado!® cabe escolher quais condutas serdo
criminalizadas, em um ato de voluntariedade e poder — afinal, a perspectiva positivista,
adotada pelo Direito Penal brasileiro, preconiza que serdo crimes tdo somente aquelas
condutas previstas como tal na legislacdo penal, observada a regra da taxatividade

absoluta®’.

A escolha dos representantes, ademais, é outro elemento de pressdo dentro deste
processo. Como identificam Bernabel e Mignozzetti'!®, é errdneo assumir que o processo
legislativo é isento de influéncias politicas, ou que o mesmo ndo espelha, ao menos em
parte, a vontade da parcela do eleitorado que elegeu os membros do Poder Legislativo:
ha um determinado plano de acéo por parte destes representantes eleitos, que, sabendo
que terdo de enfrentar novo escrutinio alguns anos depois, conservam sua fidelidade a sua

plataforma de campanha.

Ao mesmo tempo em que a escolha dos representantes ja € moldada pela opini&o

publica, também ha que se considerar o processo de influéncia externa que ocorre no

115 AMES, Barry. Os entraves da democracia no Brasil. Sdo Paulo: Editora FGV, 2003. p. 338.

116 AMES, Barry. Os entraves da democracia no Brasil. Sdo Paulo: Editora FGV, 2003. p. 35.

117 Nesse sentido, é o teor do artigo 1° do Codigo Penal Brasileiro: Art. 1° - Ndo ha crime sem lei anterior
que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagdo legal. O mesmo preceito é repetido no artigo 5°,
XXXIX, da Constituicdo Federal, consagrando o principio da legalidade penal, o que também implica
na proibicdo da analogia in malam partem.

118 BERNABEL, Rodolpho Talaisys € MIGNOZETTI, Umberto Guarnier. Grupos de interesse,
preferéncias dos parlamentares e pressdo midiatica: um modelo formal para o Legislativo sob a
influéncia de grupos de interesse e da midia. Parana Eleitoral, v. 1, n. 2, p. 147-159, 2012. p. 148.
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curso da legislatura e que € promovido pela sociedade civil enquanto um todos. Os
agentes politicos ndo se quedam inertes a esta influéncia e constantemente observam o
movimento da maré de oportunidades politicas e de tensionamento social: salvo aqueles
estritamente alinhados com uma pauta ideologica, hd grupos parlamentares —
principalmente os dotados de carater fisiologico - que, a despeito de buscar um
alinhamento com a Maioria parlamentar, ndo ignoram a possibilidade de com ela romper
e aderir & movimentacdo da maioria da opinido publica. Por consequéncia, 0 processo

legislativo também é afetado, ndo sendo raros os casos''®

em que a repentina, mas
massiva, pressao social foi apta a desencadear uma reversao da postura do Congresso

Nacional acerca de determinadas matérias.

Também ndo podem ser ignoradas as concepgdes equivocadas por parte do
eleitorado — que também repercutem nos representantes eleitos — no sentido da
ineficiéncia das demais espécies de tutela dos direitos e garantias fundamentais,
mormente a civil, a administrativa e a extrapenal. Ao Direito Penal, portanto, resta o
carater de guardido incontestavel da pacificacdo social, ndo sendo possivel cogitar da
edicdo de atos normativos que preconizem mandados de descriminalizacdo ou de
abrandamento da tutela penal, sob pena de direcionamento de fortes criticas por parte da
opinido publica, que, como destacado, pode reverberar na minimizacdo das chances de

continuidade daqueles representantes em seus cargos?.

Assim, o populismo penal legislativo subverte por completo a perspectiva
contemporanea de direito penal e busca tdo somente a satisfacdo dos ensejos de combate
a violéncia de forma irracional, sem a preocupacdo com este juizo prévio de

proporcionalidade na edi¢do da norma.

A titulo exemplificativo, convém destacar a alteragdo promovida no artigo 273 do

Caodigo Penal através da Lei n° 9.677/98, a qual, ndo por acaso, decorreu de um fato

119 Tal situacdo ndo se verificou apenas com a ja mencionada reforma da lei de crimes hediondos, mas
também com a Proposta de Emenda a Constituicdo n°® 37/2011, amplamente refutada no curso das
ManifestacGes de 2013 no Brasil. Sobre o tema: LEMOS, Claudia R. F. A derrubada da PEC 37, as
manifestagdes de junho de 2013 e as agdes de comunicacdo do Ministério Pablico. Anais do VI
Congresso COMPOLITICA, PUC-RIO, p. 01-25, 2015. p. 04-08.

120 E jnteressante destacar que, nas Gltimas elei¢Bes gerais brasileiras, em que o Congresso Nacional se
encontrava sob fortes ataques da opinido publica — ainda na esteira da opinido Lava Jato -, 0 indice de
renovacao dos parlamentares foi superior a 50%, com eleicdo de diversos parlamentares ligados as
bandeiras da seguranca publica e do Poder Judiciario. Nesse sentido: COM reeleicdo abaixo de 50%,
Camara terad renovacao recorde. Folha de S. Paulo. Publicada em 09 de outubro de 2018, as 02h.
Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/10/com-reeleicao-abaixo-de-50-camara-
tera-renovacao-recorde.shtml>. Acesso em 19 out. 2021, as 18h35.



53

amplamente noticiado pela imprensa e que deflagrou um movimento de pressao sobre 0s
agentes legislativos que promoveram o pronto enrijecimento legislativo'?!, sem ponderar

sobre a compatibilidade entre esse fato e o restante do sistema.

Na ocasido, fora noticiada a alteracdo de componentes na formula de medicagdes
por parte dos gestores de um laboratério de manipulacéo e, ante a comocao popular, a
pena do delito foi alterada para o intervalo de dez a quinze anos: ocorre que 0 mesmo
dispositivo que trata de formulas de medicamentos também trata da alteracdo dos
componentes de produtos de estética e cosméticos, de modo que, para estes ultimos,

também passou a surtir efeito aquela mudanca legislativa'??,

N&o havia davidas de que a conduta de alteracdo, sem autorizacdo dos 6rgados
competentes, da féormula de produtos farmacéuticos e cosméticos é apta a causar
periculosidade social. Contudo, dentro do amplo rol de condutas narrada no dispositivo,
ndo ha um risco uniforme: e mais, 0 aumento excessivo da san¢do para essa conduta, para
além de ndo surtir efeitos naquele caso em concreto — pela inaplicabilidade da lei penal
posterior mais gravosa -, tornou o dispositivo sistemicamente incompativel com a tutela
de outros bens juridicos tratada no Caodigo Penal, como o estupro — cuja pena abrange o

intervalo de seis a doze anos — e tem periculosidade social substancialmente mais elevada.

O legislador, portanto, sobrepds a sua vontade — o conceito formal de direito penal
— a justificacdo para a existéncia do crime — 0 conceito material de direito penal — em
virtude do anseio popular pelo combate a criminalidade. E, até hoje, essa incongruéncia
sistémica no ordenamento ainda € percebida, restando evidente que a expansdo puramente
formal do direito penal ndo é sustentada pelas suas bases dogmaticas e despreza seus
aspectos legitimadores — consequentemente, o préprio Direito Penal se torna cada vez

mais erodido e vulneravel a criticas.

Explica-se tal fendmeno pelo fato de as estratégias propostas pelos populistas
penais serem ineficientes, de todo, a combater as mazelas que pretendem enfrentem.

Note-se que, se minimamente eficientes fossem, ou seja, demonstrassem aptidao a reduzir

121 Ndo é outro o entendimento que se extrai da prépria exposicdo de motivos do projeto de (PL 4.628/1998)
que originou aquela norma juridica. Litteris: “A imprensa de todo o pais tem divulgado diariamente a
pratica de um dos crimes mais covardes, mais perversos, contra a populacao brasileira: a falsificacdo de
remédios. Pessoas portadoras de cancer estdo morrendo devido a ingestdo de medicamentos falsos.
Estamos diante de uma méafia especializada, que esta praticando um verdadeiro genocidio, exterminando
todos 0s nossos doentes. Este Parlamento ndo pode permanecer inerte diante dessa barbéarie, dessa
monstruosidade”.

122 MIRANDA DA SILVA FILHO, Acacio. Codigo Penal Comentado. Barueri: Manole, 2016, p.711.
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os indices de criminalidade e promover a completa pacificacdo social, entdo ndo haveria
razdo para abandona-las por completo, sendo adapté-las aos demais principios
norteadores do Direito Penal.

123 analisando a temética, destacam

Isso, contudo, ndo acontece. Gomes e Gazoto
que o cerne do populismo penal legislativo esta em realizar promessas inexequiveis, com
uma forca retorica e simbdlica muito maior do que uma forca real — para ilustrar esta tese,
trazem os autores & baila os dados estatisticos referentes ao numero de homicidios
praticados contra mulheres por motivos de violéncia de género, antes e apds a
promulgacdo da Lei Maria da Penha (2006) e da inclusdo do crime de feminicidio no
Caodigo Penal (2015), tendo os dados demonstrado ndo haver diminuicdo na taxa da
pratica deste crime: pelo contrario, os dados revelam a manutengdo da taxa de
crescimento anual, ainda que, tdo somente no primeiro ano subsequente a edi¢do de cada

uma destas leis, tenha sido verificado leve declinio.

H4, portanto, um problema de inadequacdo de meios e fins que apenas subsiste
mediante a constante reiteracdo do discurso de que a criminalidade, ao se reinventar, burla
as normas ja existentes — e, por consequéncia, novas normas deveriam ser criadas. O
utilitarismo que se verifica sobre a san¢do penal atua enquanto cortina de fumaca para
que a ineficiéncia do modelo seja constatada e reprimida — e, com o tempo, se torna mais
cdbmoda aos proprios legisladores, ja que a modelagem populista penal prevé uma Unica
solucdo para qualquer dificuldade enfrentada, a saber, o aumento de pena, e torna
desnecessario que alternativas mais complexas e, por vezes, ensejadoras de uma
articulacdo entre diferentes instituicdes e esferas de acdo governamental, sejam buscadas,
modeladas e implementadas.

Assim, a despeito de seus frutos serem diametralmente opostos a narrativa que
veicula, o populismo penal legislativo continua a ser amplamente adotado e verificado
nos discursos politicos. Afinal, seus beneficiarios diretos sdo o0s proprios agentes
politicos, como bem esclarece Gazoto!?*:

“Os tnicos que obtém vantagens com o populismo penal sd0 0S

politicos e aspirantes a politicos. De fato, com as promessas de rigor
penal, o povo tem a falsa sensacdo de que o governo esta fazendo sua

122 GOMES, Luiz Flavio e GAZOTO, Luis Wanderley. Populismo Penal Legislativo: a tragédia que n&o
assusta as sociedades de massas. 22 edi¢do. Salvador: JusPodivm, 2020. pp. 36-39.

124 GAZOTO, Luis Wanderley. Justificativas do Congresso Nacional Brasileiro ao rigor penal legislativo:
o0 estabelecimento do populismo penal no Brasil contemporaneo. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade de Brasilia. Brasilia, 377 p., 2010. p. 295.
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parte, quando, em verdade, como vimos, estudos realizados em diversas
épocas e lugares demonstram que a pena ndo possui os efeitos
dissuasivos que se lhe atribui. Ao final, tudo o que concretamente o
populismo penal geral € um rigor irracional e desproporcional, que
acaba por recair sobre os ombros dos acusados. Por tanto, o fen6meno
do populismo penal tem um alto custo politico e social [...]”

2.2.3. Populismo penal judiciario

Para compreender por completo o quadro do impacto que o populismo impde a
realidade féatica atual, deve-se verificar, por derradeiro, o populismo penal judiciario.
Afinal, caso ndo estivesse impregnado por esta tendéncia, poderia o sistema de justica
simplesmente reputar inconstitucionais as mudancas pretendidas pelos legisladores, tendo
em vista a infringéncia reflexa aos mandamentos constitucionais que norteiam o direito
penal — especificamente a proporcionalidade, que atua enquanto fio condutor de todas as

san¢Oes aplicadas no Estado Democratico de Direito.

Da mesma forma que o Poder Legislativo é sujeito as influéncias da opinido
publica, e em carater mais acentuado, ante a renovacdo periddica dos mandatos
parlamentares, o Poder Judiciario ndo é completamente blindado de atuagdes populistas,
até pela jA mencionada insercao de seus membros dentro da esfera populacional que forma
a opinido publica.

Contudo, se o populismo midiatico e o legislativo atuam conjuntamente para
promover a espetacularizacdo do direito e do processo penal, constantemente
retroalimentando o sistema, o populismo penal judiciario se encontra um pouco apartado
dessa dindmica. Nele, ndo se busca especificamente a criagdo dos mandados de
criminalizacdo, mas a efetivacdo desse direito penal mais enrijecido: é no Judiciario que
desembocam as pressdes por um Direito mais eficiente, ainda que, para tal, as garantias

fundamentais devam ser suprimidas.

O julgamento penal, portanto, é o capitulo culminante do processo de conversao
da realidade fatica em um ambiente propicio para o populismo penal. E é nesta arena que
se cria o discurso do “bem contra o mal” e o desejo de punir como formas de dar
efetividade ao sistema juridico. Caso contrério, ha risco de deflagracdo de um novo
processo, pela midia e pelo Poder Legislativo, de enrijecimento ainda maior do Direito
Penal: ndo basta a existéncia das leis mais duras para pretensamente combater a

criminalidade, é necessario que alguém as aplique.
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Em sintese, pode-se afirmar que o populismo penal judicial corresponde a atuacéo
do Poder Judiciario sob o impulso do punitivismo penal, em detrimento da preservagdo
das garantias fundamentais e da observéancia dos limites de atuacéo dos 6rgédos julgadores.

Freiberg!®

identifica as origens do populismo penal judiciario no inicio da década
de 1960, quando da incorporacdo, na doutrina processual penal, da importancia de se dar
voz as vitimas dos crimes e de compreendé-las como uma parte integrante da estrutura
processual, na forma de quem fora diretamente afetado pela pratica delituosa. Em razéo
disto, a tradicional concepcdo triplice pura do processo penal, composta exclusivamente
pelo 6rgdo de acusacdo, pelo acusado e pelo 6rgédo julgador, passou a ser mais porosa, na
medida em que em um de seus elos — na acusagcdo — passou a ecoar — €, no Direito
brasileiro, a atuar enquanto assistente de acusacdo — a voz da vitima e/ou de seus

SUCesSsores.

Em paralelo a esse movimento, a admissdo de que o Direito Penal busca
resguardar bens juridicos — e ndo apenas dar azo a um aspecto sancionatorio-punitivo do
poder estatal para assegurar a ordem social — consolidou a percep¢do de que qualquer
individuo poderia se tornar vitima de um crime e, consequentemente, se tornar parte do
processo. Ainda que, em um primeiro momento, isto pareca tipico do populismo penal
enquanto um género, é importante entender suas projecdes especificas para a presente
espécie: a progressiva insercdo, na estrutura de julgamento, de janelas de oportunidade
para que a opinido publica se faca presente pode influenciar comportamentos dos

julgadores, afastando a racionalidade e priorizando a subjetividade/emotividade.

Analisando a matéria, Roberts et al?® identificam que, a despeito de a populagéo
em geral ser constantemente exposta pela midia a situacdes que remetem a atuacao das
Cortes, a mesma pouco conhece acerca das situacOes reais que séo enfrentadas pelos
tribunais, assumindo que situacdes de pouca efetividade das decisdes judiciais e de
aplicacdo aparentemente inadequada — ou morosa — da lei decorre tdo somente da

negligéncia dos magistrados — e ndo de exigéncias do proprio processo em analise?’.

125 FREIBERG, Arie. The Four Pillars of Justice: A Review Essay. Australian and New Zealand Journal
of Criminology, v. 36, n. 2, p. 223-230, 2003. p. 226.

126 ROBERTS, Julian V et al. Penal Populism and public opinion: lessons from five countries. Oxford
(UK): Oxford University Press, 2003, p. 21-23.

127 E plenamente possivel que a morosidade verificada no tramite de determinada ag&o penal ndo decorra
de desidia dos magistrados, mas da prdpria complexidade da matéria e da existéncia de prazos
especificos a serem cumpridos, para assegurar a plena efetividade das garantias processuais penais. Vale
dizer: processos com inimeras testemunhas, documentos em profusdo e que exijam a producdo de
provas complexas ndo serdo julgados na mesma velocidade — espera-se — que processos com menor
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Tal panorama produz consequéncias no Poder Judiciario, as quais, a despeito de
mais acentuadas em sistemas como o estadunidense, em que os juizes das instancias
ordinarias sdo eleitos pela populacdo, ndo sdo totalmente ausentes nos demais, por
exemplo, naqueles que adotam critérios analogos ao brasileiro, em que ha um processo
de escolha dos magistrados por concurso publico. Ainda que ndo haja a eleicdo dos
magistrados, ndo se pode ignorar que, tais quais qualquer ser humano, sdo eles 0s
julgadores susceptiveis a pressao popular e se submetem ao mesmo processo de influéncia
externa promovida pelos veiculos midiaticos — ndo por outra razdo que o fenémeno dos
“juizes justiceiros” tende a ser recorrente, mormente quando o sistema de justica se

encontra acometido pelo descrédito popular.

E de se notar que o efeito do populismo penal no Poder Judiciario, portanto, incide
tanto indiretamente — na forma de um efeito domind, atingindo primariamente a
populacdo e posteriormente os julgadores, ou afetando o processo de escolha dos
magistrados — ou diretamente — quando recaem diretamente sobre a convicgéo do julgador
-, ainda que esta Ultima deva ser reprimida. Ambas estas forcas, contudo, produzem o
mesmo resultado, no sentido de orientar parte dos provimentos jurisdicionais para uma

postura convergente com a opinido publica.

Indermaur'?®, analisando essa influéncia duplice, destaca que o populismo penal
judiciério representa uma crise de confianga no sistema juridico, na medida em que se o
Poder Judiciario, em tese equidistante das pressdes externas e a quem caberia tdo somente
a aplicacdo das normas juridicas, passa a ser cooptado pela pressdo popular, entdo estaria
ele, em tese, deixando de cumprir com sua finalidade precipua. Ato continuo, as decisdes
proferidas passariam a ser enxergadas enquanto desprovidas de legitimidade, e os
julgadores se sujeitariam, cada vez mais, ao escrutinio — ainda que indireto — da opinido

publica.

Nota-se que tanto o populismo penal judiciario como o populismo penal

legislativo s@o extremos opostos de um mesmo movimento pendular, o qual tem em seu

grau de complexidade e dificuldade. Ao mesmo tempo, ha dificuldades estruturais enfrentadas pelos
Tribunais de Justica — falta de servidores (aqui inclusos agentes e equipe qualificadas e atualizadas para
lidar com as modificacOes legislativas), excesso de processos atribuidos a cada magistrado, problemas
operacionais com os sistemas utilizados, dentre outros. Entretanto, quando a questdo é enderecada a
opinido publica, tende-se a simplificar a morosidade processual enquanto simbolo da ineficiéncia do
Estado.

128 INDERMAUR, David. Dealing the public in: challenger for a transparent and accountable sentencing
policy. “in” FREIBERG, Arie e GELB, Karen (Org). Penal Populism, sentencing councils and
sentencing policy. Nova York: Routledge, 2013. pp. 45-67. pp. 45-46.
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centro a busca por maior efetividade na aplicacdo das normas juridicas, visando a alcancar
o fim de pacificacao social — ainda que enviesado pela opinido publica. Deste modo, se 0
Legislativo nada faz para modificar o status quo, entdo caberia ao Judicidrio promover
uma aplicacdo mais efetiva das normas juridicas e enrijecer as punicdes aplicadas,
concretizando uma concepcao punitiva de justica penal; por outro lado, se o Judiciario
ndo pune de maneira eficaz e ndo é apto a promover esta justica social penal, entdo caberia
ao Legislativo adotar normas mais rigidas, para limitar o escopo de atuacao dos julgadores

e impedir atos supostamente apontados enquanto lenientes.

Outra relevante influéncia do populismo penal sobre o Poder Judiciario, mas que,
usualmente, passa ao largo da atencéo da doutrina especializada, esta na propria definicdo
de competéncias jurisdicionais — tema que também emerge na esfera do populismo penal
legislativo, quando o ato definidor emerge da legislacdo, em vez de um ato jurisdicional.
A titulo de exemplo, na Gltima década, as Cortes brasileiras foram instadas a se manifestar
sobre a competéncia para julgamento de supostos crimes contra a Administracao Publica

que guardavam conexdo com crimes eleitorais?°

— 0 que, muitas vezes, se dava por uma
tipificacdo equivocada dos delitos - com ampla defesa pela opinido publica de que, em
virtude de suposta falta de estrutura da Justica Eleitoral, o que acarretaria em maior

morosidade dos julgamentos, seria recomendavel que a Justica Comum o fizesse.

As consequéncias desse processo de fixacdo da competéncia jurisdicional
influenciado pela opinido pablica podem ser dramaticas, pois afetam todo o tramite
processual e abre margem para que se formem precedentes a serem aplicados em casos
futuros, ainda que, para estes, ndo haja qualquer atencdo/pressdo popular especifica. E a
repercussdo principal é a clara infringéncia ao devido processo legal e as garantias
processuais constitucionais: deve-se haver seguranca juridica em todas as fases do
processo, 0 que decerto também abrange o 6rgdo competente para julgamento, sendo

inviavel que quaisquer destas sejam alteradas a mercé da presséo da sociedade.

129 O tema foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, no julgamento do Inquérito
n° 4.435 — no entanto, inexiste 6bice para que a matéria venha a ser rediscutida com eventual alteracdo
da composicdo da Corte, 0 que certamente acarretard maior inseguranca juridica. Na ocasido, definiu-
Se que 0s crimes comuns conexos a crimes eleitorais deveriam ser julgados conjuntamente a estes pela
Justica Eleitoral, resguardando-se a unicidade do julgamento. Especificamente sobre tal situacdo e suas
consequéncias juridicas, convém conferir: FISCHER, Douglas. Crimes eleitorais e os eventualmente
conexos diante do novo entendimento do Supremo Tribunal Federal. Revista do Tribunal Regional
Eleitoral do Rio Grande Do Sul, v. 24, n. 46, p. 95-130, jan./jun. 2019.
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E, como se destacara no proximo capitulo, sdo inUmeros 0s casos em que as
garantias fundamentais sdo deixadas de lado por juizes que, abragando a concepcao de
populismo penal, deixam de aplicar sua especializacédo técnica e se afastam de sua funcéo
social para abragar a figura de um “justiceiro” ou de um “salvador da patria”, ainda que
isso custe a sua imparcialidade: o julgamento técnico que resulte em absolvicdo, pela
aversdao da repercussdo negativa que o mesmo podera ter pela midia — ja que esta
ostensivamente noticiou a culpabilidade do réu — é substituido por um julgamento

130

espetacularizado*", ja devidamente precificado pela classe dominante, e que atenda aos

anseios populares.

130 CASARA, Rubens.R.R. Processo Penal do Espetaculo. Florianépolis: Empoério do Direito, 2016. p.
27.
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3. Alinsercdo da prética da advocacia dentro da esfera de tutela do crime de lavagem
de capitais

O discurso punitivista e o consequente inflacionamento do direito penal, ambos
0s temas ja tratados no capitulo anterior, convergem para a expansao populista do crime
de lavagem de capitais verificado nos ultimos trinta anos. Como pontuado naquela
ocasido, o fomento ao discurso do ddio e a utilizagdo do Direito Penal como solucéo para
supostas situacdes de violéncia que assolam a populacdo fundamentariam a ampliacao do
escopo de atuacdo desta area do Direito, a maior abstracdo dos bens juridicos tutelados e

0 recrudescimento da criminalizag&o.

A formula buscada pelos populistas penais busca expandir esse fendmeno através
da manipulacéo legislativa, seja editando novas leis ou alterando aquelas ja existentes,
aumentando o campo de incidéncia das normas incriminadoras®*!, ao mesmo tempo em
que também se utiliza da manipulacdo da jurisprudéncia para enrijecer a tutela do direito
penal, sob o pretexto de evitar a proliferacdo da criminalidade e a redugéo do estado de
medo social. Ha, portanto, um “combate’ em duas frentes, mas adotando um eixo comum:

o discurso populista penal.

Ainda que se trate de procedimento aparentemente regular do ponto de vista das
funcdes legiferante e julgadora, o0 mesmo carece de qualidade técnica, decorrente da
auséncia de participacdo de especialistas na matéria a ser tratada. Contudo, como relatado
por Diaz'*?, a situacdo ganha contornos de dramaticidade quando considerado que a

relegacdo da posicdo dos experts ao segundo plano ndao € uma omissao decorrente de

181 Nesse sentido, convém destacar relevante constatagio feita por Abel Souto: “Las “importantes
novedades” introducidas mediante las reformas operadas por las leyes organicas 5/2010, 1/2015 y
2/2015 en materia de blanqueo de dinero representan una ampliacién “desmesurada”, “constante” y
“progresiva”, una evidente manifestacion expansiva del Derecho penal, preocupante y “criticable
fendmeno” de notorio e “incesante” punitivismo que olvida el principio de subsidiariedad y rompe con
un “Derecho penal garantista”, “indudable” o “desbocada expansion” que transforma al desbordado tipo
del blanqueo en un representante genuino del Derecho penal del enemigo, al castigar con penas
desproporcionadas e injustificables, aunque por suerte sin llegar todavia hasta los 20 afios de prision del
modelo estadounidense, conductas muy alejadas de la puesta en peligro del bien juridico y derogar o
reducir garantias del imputado, lo transmuta, en el marco de una logica “de emergencia” o “un discurso
securitario”, incompatible con las exigencias de un ius puniendi democréatico, en una de las méas
clamorosas muestras de la “fundamentacion sociotecnoldgica de un Derecho penal, convertido en
instrumento politico”, con “quiebra de los valores y principios constitucionales”, en una herramienta
“para investigar y perseguir situaciones patrimoniales andémalas”.” (ABEL SOUTO, Miguel. Las
reformas penales de 2015 sobre el blanqueo de dinero. Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia (en linea), n. 19, v. 31, 2017, pp. 1-35. p. 02).

132 _LANDROVE DIAZ, Gerardo. El nuevo derecho Penal, Madrid: Tirant le Blanch, 2010. p. 67.
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negligéncia, mas sim um fendmeno consciente, que decorre do prévio descrédito que recai

sobre este grupo e que ja fora analisado no capitulo anterior.

Especificamente no que toca a incidéncia do populismo penal sobre o crime de
lavagem de capitais, deve-se destacar que ndo se trata de realidade exclusivamente
brasileira, tendo se repetido em outras legislacdes e apresentado convergéncia com o que

ora se verifica no cenéario nacional.

Abel Souto!3, tratando das reformas legislativas empreendidas nos Gltimos vinte

anos nas normativas espanholas sobre lavagem de capitais, assim assevera:

A titulo de exemplo, pode-se destacar o ocorrido na Espanha na forma
das legislagOes anteriores que tratavam das condutas antecedentes: a Lei
Orgénica n° 01/1988, de 24 de margo, tipificou pela primeira vez o
delito de lavagem de dinheiro circunscrito exclusivamente ao
narcotréfico, seguida pela perturbadora reforma de 23 de dezembro de
21992, o Cddigo Penal, de 23 de novembro de 1995, ampliou as
infraces antecedentes aos delitos graves, pouco depois a Lei Organica
n°® 15/2003, de 25 de novembro, expandiu a normativa prévia para
qualquer delito; a reforma de 22 de junho de 2010 criou novos tipos
agravados quando os bens fossem procedentes de alguns delitos contra
a Administragdo Pdblica, & ordenacédo do territorio ou ao urbanismo e,
por Gltimo, atualmente vigente, a Lei Organica n° 01/2015, de 30 de
marco, acaba de expandir o campo das condutas antecedentes do crime
de lavagem de capitais as antigas faltas, agora convertidas
majoritariamente em delitos leves, com o0 que se gera um controle
economico e social excessivo”. (Tradugao livre).

No mesmo, acerca do cenério legislativo portugués, Ascensdo®3* destaca que a
evolucdo do crime de lavagem de dinheiro naquele pais partiu do combate inicial
exclusivamente ao trafico de drogas (“estupefacientes e substancias psicotropicas”, nos
termos do Decreto-Lei n° 15/93), projetando-se, logo apds, para 0s atos criminosos

atinentes a terrorismo, rapto, extorsdo de fundos, lenocinio, trafico de armas e corrupgéo

133 ABEL SOUTO, Miguel. Las reformas penales de 2015 sobre el blanqueo de dinero. Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia (en linea), n. 19, v. 31, 2017, pp. 1-35. p. 02. No original : “A modo
de ejemplo se puede sefialar lo ocurrido en Espafia con los hechos previos: la Ley organica 1/1988, de
24 de marzo, tipifico por primera vez el delito de blanqueo de dinero circunscrito exclusivamente al
narcotrafico, tras la perturbadora reforma de 23 de diciembre de 1992, el Cddigo penal, de 23 de
noviembre de 1995, ampli6 las infracciones antecedentes a los delitos graves, poco después la Ley
organica 15/2003, de 25 de noviembre, expandié los hechos previos a cualquier delito; luego la reforma
de 22 de junio de 2010 cred nuevos tipos agravados cuando los bienes procedan de algunos delitos
contra la Administracion publica, los relativos a la ordenacién del territorio o el urbanismo'y, por dltimo,
de momento, la Ley orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, acaba de expandir el campo de los hechos previos
del delito de blanqueo a las antiguas faltas, ahora convertidas mayoritariamente en delitos leves, con lo
que se genera un control econdémico y social excessivo”.

13 ASCENSAO, J. Oliveira. Repressio da Lavagem de Dinheiro em Portugal. Revista da EMERJ, v.6, n.
22,2003, pp. 37-57. p. 37-38.
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— conservando, entretanto, a disciplina anteriormente disposta especificamente para o

trafico de drogas.

Era louvavel a forma como redigida tal norma juridica, pois ndo apenas
discriminava de maneira clara tanto os tipos penais antecedentes ao delito de lavagem de
capitais como as responsabilidades atinentes aos agentes econémicos que poderiam
integrar a cadeia de branqueamento, explicitando como cada qual haveria de proceder
nestas situaces'®. Entretanto, teve ela vida curta, ante a reforma empreendida pelas Leis
n° 11/2004 e 25/2008 que ampliaram o rol de agentes responsaveis pela prevencdo do
crime®®® e que, em descumprindo seu dever de informar, se sujeitariam a sancdes legais,
podendo tornar-se inclusas naquele delito, representando um claro movimento de

expansdo do crime de lavagem.

Vale ressaltar ainda que, no passado recente, Portugal empreendeu nova reforma

normativa, por meio da Lei n° 83/2017, para incorporar em seu ordenamento juridico as

135 Nesse sentido, os artigos 3° a 10 daquela Lei previam como as entidades financeiras e ndo financeiras
(cassinos, mediagdo imobiliaria, compra/revenda de imoveis, emissao de titulos ao portador, antiquarios
e comerciantes de veiculos, barcos e aeronaves) deveriam proceder perante as transacfes comerciais
operadas em suas atividades econdmicas corriqueiras.

136 A reforma de 2008 também passou a prever que os profissionais da advocacia se encontravam sujeitos
as disposi¢des daquela norma (artigo 4°, “f”) e dava a seguinte disciplina especifica a esta atividade
profissional, em seu artigo 35: Artigo 35° - Advogados e Solicitadores - 1 - No cumprimento do dever
de comunicacgdo previsto no artigo 16.°, os advogados e os solicitadores comunicam as operacGes
suspeitas, respectivamente, ao bastonéario da Ordem dos Advogados e ao presidente da Camara dos
Solicitadores, cabendo a estas entidades a comunicacdo, pronta e sem filtragem, ao Procurador-Geral
da Republica e a Unidade de Informagdo Financeira, sem prejuizo do disposto no ndmero seguinte. 2 -
Tratando-se de advogados ou solicitadores e estando em causa as operagées referidas na alinea f) do
artigo 4.°, ndo sdo abrangidas pelo dever de comunicagdo, as informacdes obtidas no contexto da
avaliacdo da situagdo juridica do cliente, no ambito da consulta juridica, no exercicio da sua misséo de
defesa ou representacdo do cliente num processo judicial, ou a respeito de um processo judicial,
incluindo o aconselhamento relativo & maneira de propor ou evitar um processo, bem como as
informagdes que sejam obtidas antes, durante ou depois do processo. 3 - O disposto nos nimeros
anteriores aplica-se, igualmente, ao exercicio pelos advogados e solicitadores dos deveres de absten¢do
e de colaboracdo previstos nos artigos 17.° e 18.°, competindo aqueles profissionais, no ambito do dever
de colaboracdo, logo que lhes seja solicitada assisténcia pela autoridade judiciaria, comunica-lo ao
bastonario da Ordem dos Advogados ou ao presidente da Camara dos Solicitadores, facultando a estas
o0s elementos solicitados para efeitos do disposto no n.° 1.
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Diretivas 2015/849/UE*¥" e 2016/2258/UE'®, de modo a ampliar o seu escopo de
incidéncia para toda e qualquer atividade criminosa que observasse o0 patamar minimo de
pena de seis meses ou 0 patamar maximo nao inferior a cinco anos'® - fixando a conduta
antecedente, portanto, com base na gravidade da conduta e no juizo de proporcionalidade
do legislador - e impor deveres legais especificos aos diversos atores sociais que podem
integrar elos da cadeia de branqueamento, ndo se limitando as institui¢fes financeiras,
mas se projetando também aos registradores e notarios, bem como a demais atividades
que possuam a aptidao de realizar qualquer procedimento que possa converter a quantia

obtida ilicitamente em montante aparentemente licito.

Sobre esta ultima reforma, especificamente acerca do alterado quanto a autoria da
conduta antecedente e sua cognoscibilidade, assevera Dias Santos'*° que:

“Ainda nesse sentido, a Lei n® 83/2017 veio por inovar no que diz
respeito também a autoria, estabelecendo a possibilidade de punic¢éo do
crime branqueamento mesmo que ndo se tenha a identidade dos autores
do crime subjacente, lembrando sempre do necessario respeito ao
critério da dupla incriminagéo para a possibilidade de punic¢éo. No que

187 Tal diretiva, ja em seus “considerandos”, expunha preocupacdo com a atividade praticada por advogados
e consultores fiscais e o risco de sua utilizacéo enquanto parte do procedimento de lavagem de capitais,
razdo pela qual entendia ser necessario inclui-los dentro do rol de profissionais dotados do dever de
informar: “(9) Os membros de profissfes juridicas independentes, tal como definidos pelos Estados-
Membros, deverdo estar sujeitos ao disposto na presente diretiva quando participarem em operacoes
financeiras ou societérias, desighadamente quando prestarem servicos de consultoria fiscal, em que
existe um risco mais elevado de os seus servigos serem utilizados de forma abusiva para efeitos de
branqueamento do produto de atividades criminosas ou para efeitos de financiamento do terrorismo.
Deverdo, todavia, prever-se isencdes da obrigacdo de comunicar as informagdes obtidas antes, durante
ou apbs o processo judicial ou durante a apreciacdo da situagdo juridica de um cliente. Assim, a
consultoria juridica deverd continuar a estar sujeita a obrigacdo de segredo profissional, salvo se o
membro de profissao juridica independente participar em atividades de branqueamento de capitais ou
de financiamento do terrorismo, se prestar consulta juridica para efeitos de branqueamento de capitais
ou de financiamento do terrorismo ou se 0 membro de profissdo juridica independente estiver ciente de
que o cliente solicita os seus servicos para esses efeitos”.

138 Ainda que ndo tratasse expressamente das condutas antecedentes ou dos sujeitos obrigados a informar
as atividades de controle acerca da pratica de operagdes comerciais suspeitas, tal diretiva alterou a
regulamentacdo do acesso as informacdes por parte das autoridades fiscais no dmbito da Unido Europeia
— assegurando, assim, a maximizacdo da eficiéncia (a0 menos em tese) da cooperacdo internacional
entre os membros do bloco.

139 para efeitos do disposto nos nimeros seguintes, consideram -se vantagens os bens provenientes da
pratica, sob qualquer forma de comparticipagdo, dos factos ilicitos tipicos de lenocinio, abuso sexual de
criancas ou de menores dependentes, extorsdo, trafico de estupefacientes e substancias psicotropicas,
trafico de armas, trafico de 6rgdos ou tecidos humanos, trafico de espécies protegidas, fraude fiscal,
trafico de influéncia, corrupgdo e demais infragGes referidas no n.° 1 do artigo 1.° da Lei n.° 36/94, de
29 de setembro, e no artigo 324.° do Cddigo da Propriedade Industrial, e dos factos ilicitos tipicos
puniveis com pena de prisdo de duragdo minima superior a seis meses ou de duragdo maxima superior
a cinco anos, assim como 0s bens que com eles se obtenham

140 DJAS SANTOS, Caio César. Branqueamento de capitais e/ou lavagem de dinheiro? - Uma andlise critica
do modelo de incriminacdo internacional e a sua respectiva projecdo no cenario luso-brasileiro.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Coimbra. Coimbra (Portugal), 143 p., 2019. p.
295,
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diz respeito ao lugar do cometimento do crime subjacente, se tém a
certeza que estes podem sim ter sido praticados até mesmo fora do
territério portugués (extraterritorialidade), respeitando sempre 0s
critérios objetivos nos quais estabelecem que tais fatos precedentes ndo
sejam considerados licitos perante a lei estrangeira, conforme
estabelecido no n° 4 do art. 368-A do Cddigo Penal. Ocorre que a Lei
n° 83/2017 também inovou no sentido do local da préatica do crime
subjacente, passando a aceitar a tipificacdo dos casos de branqueamento
de capitais mesmo quando se ignore o local do fato precedente.”

O cenario destes dois paises, portanto, mostra uma expansao significativa, mas
ainda comedida, do branqueamento de capitais. N&o se nega a importancia de se adotar
um delineamento mais claro para a legislacdo e nem se critica 0 procedimento de
expansdo, desde que acompanhado de critérios técnicos e que permitam assegurar aos
jurisdicionados — principalmente os atuantes em atividades econdémicas que compdem
possiveis elos procedimentais/operacionais da lavagem — maior seguranca juridica em
suas praticas cotidianas, observado o resguardo do devido processo legal e de seus direitos

fundamentais.

O caso brasileiro, que abaixo se expord em Seus pormenores, pPossui
peculiaridades relevantes em comparagdo com 0 panorama europeu, e que ndo permitem
dissocia-la de uma forte influéncia populista penal — e cujas consequéncias até hoje séo
observadas e possuem a aptiddo, como visto perfunctoriamente na Operacdo Lava-Jato,

de possuir extensdo ainda maior.

Afinal, as origens da mudanca legislativa ndo estavam associadas com a
incorporacdo ao ordenamento juridico interno de normativas internacionais que davam
mais pormenores ao procedimento ou aos contornos legais do crime de lavagem de
dinheiro, como fizera Portugal, mas sim diretamente associadas com a realizagéo de
Comissdo Parlamentar de Inquérito direcionada a apurar as agdes do bicheiro Carlinhos
Cachoeira'*!, nos termos, ademais, da recapitulacdo histdrica feita por Oliveira, Castro e

Zaganelli'*? a qual foi dada ampla cobertura pela imprensa e imprimiu na opinio pablica

141 MIRANDA SILVA FILHO, Acacio. Populismo penal y blanqueo de capitales: expansion legislativa y
recrudecimiento jurisprudencial em la era de los juicios mediaticos. “In” crespo, Eduardo Demetrio,
CORIA, Dino Carlos Caro e BRAVO, Maria Eugenia Escobar (Eds). Problemas y retos actuales del
Derecho Penal Econémico. Cuenca: Ediciones de la Universidade de Castilla-La Macha, 2020. p. 99-
109. p. 102.

142 OLIVEIRA, Andrey Rossi; CASTRO, Jodo Vitor Cruz de e ZAGANELLI, Margareth Vetis. O jogo do
bicho como infragcdo penal antecedente ao crime de lavagem de dinheiro: consideracdes acerca das
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uma percepcdo de ineficiéncia do sistema juridico de combate a criminalidade

organizada.

Nota-se, portanto, que ndo se tratou de influéncia puramente acessoria, mas de
motivo determinante para que o legislador optasse por uma inflexdo no regramento
juridico até entdo vigente, ndo podendo ser ignorado o fato de que a norma foi publicada
meses antes da realizacdo de eleicBes municipais no pais, nas quais concorriam quinze
por cento dos entdo ocupantes de cadeiras no Congresso’*. Mesmo apds a edicio desta
mudanca legislativa, outros fatos correlatos a matéria penal e que geraram igual comocao
popular — notadamente, o julgamento do Mensaldo e a Operacao Lava Jato — contribuiram
para consolidar a nova regulamentacgéo geral e dar ao legislador a clara percepcéo de que

a construcao juridica que empreendera encontrava amparo nos anseios sociais.

3.1. O delito de lavagem de capitais: introducéo e breve escorco histérico

O delito de lavagem de capitais possui em sua esséncia a exigéncia de que os bens,
direitos ou valores introduzidos indevidamente no sistema financeiro brasileiro sejam
oriundos de outro delito anterior (denominado como crime antecedente, primario, anterior
ou principal) — ou seja, possuam origem ilicita -, independentemente de ter sido ele
praticado, ou ndo, em territorio nacional'**. Ante a dependéncia para com a pratica de um
delito anterior, a lavagem de dinheiro ha de ser acessoria'®® — afinal, se ndo ha bens ou

direitos a serem tornados licitos, ndo ha como subsistir a imputagdo delitiva por lavagem.

Como destacado anteriormente, é importante ressaltar que ndo se critica a
existéncia do instituto juridico e da tipificacdo da lavagem de dinheiro, ja que é inegavel
que, se corretamente disciplinado pelo legislador, visa ele resguardar bens juridicos

fundamentais para a conservagéo da coesdo econémica de um Estado.

mudancas promovidas pela Lei n° 12.683/2012. Derecho y Cambio Social, n. 63, p. 01-32, jan./mar.
2021. p. 03-04.

143 CONGRESSO tem 91 parlamentares candidatos a prefeito. Portal R7. Publicada em 03 de agosto de
2012, as 10h40. Atualizada em 03 de agosto de 2012, as 10h46. Disponivel em:
<https://noticias.r7.com/eleicoes-2012/noticias/congresso-tem-91-parlamentares-candidatos-a-
prefeito-2/>. Acesso em 01 nov. 2021, as 09h11.

144 PEREIRA, Emmanoel Campelo de Souza. Lavagem de dinheiro e crime organizado transnacional.
Sé&o Paulo: LTr, 2016. p. 86-87.

145 BONACCORSI, Daniela Villani. Lavagem de dinheiro e imputagao: seus limites e possibilidades no
Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 130.
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Cumpre ressaltar que, desde os primordios da humanidade, a vida em sociedade
estd intrinsecamente ligada a utilizagdo da moeda como instrumento dotado de valor
econdmico para fins de efetivacdo da atividade mercantil. Foi apenas com o advento deste
instituto, substituindo a troca de mercadorias, que se maximizou a potencialidade da

formacao de redes comerciais ao redor do globo, como destacado por Weber4®,

A0 mesmo tempo em que a atividade econdmica floresceu com estas redes
econdmicas, emergiu para a sociedade a preocupacdo quanto a ilicitude de certas
operacdes praticadas — as quais, contudo, também acarretavam circulacdo monetéaria e a
producdo de riqueza. E, se em um primeiro momento estas atividades ilicitas podem ser
reprimidas e a quantia ilicita ser retirada da posse de quem a detém ao arrepio da lei —
através de mecanismos tradicionais de san¢do juridica -, a partir do inicio do século XX
uma segunda fonte de preocupacdo é trazida com maior intensidade ao sistema juridico,
como aponta Mendroni'*”: como impedir que, ardilosamente, as quantias auferidas
ilicitamente sejam “branqueadas” e convertidas em quantias obtidas por modos licitos?
Em outras palavras: como evitar que bens oriundos de atos ilicitos sejam submetidos a
operacdes mercantis/econdmicas licitas e, consequentemente, que produzam riqueza

aparentemente licita, mas maculada em sua origem?*4®

Barros'*%, ao analisar a evolugdo historica da questdo, destaca que ainda que aquilo
que hoje se conhece como ‘“lavagem de capitais” seja uma constru¢do juridica
relativamente recente, suas raizes remontam aos primérdios da civilizagdo, mas com um

escopo distinto: se antes pretendia-se tdo somente o usufruto material da riqueza,

146 WEBER, Max. The History of Commercial Partnerships in the Middle Ages. Traducéo e Introdugio
de Lutz Haelber. Oxford (Reino Unido): Rowman & Littlefield Publishers, Inc., 2003. pp. 80-82.
Partindo-se dessa andlise historica feita por Weber, é possivel afirmar que a busca de lucro sempre
norteou a atividade produtiva humana, sendo fundamental que se chegasse a denominadores comuns
acerca do quantitativo valorativo de cada bem da vida. Enquanto o modelo baseado em trocas era
excessivamente subjetivo — cada individuo atribuia valor ao bem de acordo com as suas necessidades -
, 0 modelo monetério quantifica a priori o valor bem da vida a ser inserido no mercado. Ao mesmo
tempo, facilita-se a intercambialidade das trocas: um individuo pode se desfazer de um dos seus bens e
obter recursos para adquirir um outro bem — enquanto o produto de uma troca pode néo ser desejado
por todos os mercadores, a moeda em espécie certamente o é.

147 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. 32 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 07-08.

148 O tema ganha contornos ainda mais ténues com o advento da globalizacdo, em que a reducéo das
fronteiras (territoriais, econémicas e juridicas) entre diferentes Estados facilitou a criacdo de novos
fluxos de capitais, mais fluidos e intensos do que anteriormente verificados, exigindo novas respostas
juridicas. Sobre o tema: BONACCORSI, Daniela Villani. Lavagem de dinheiro e imputacdo: seus
limites e possibilidades no Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017.
p. 29-31.

149 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de Capitais e ObrigacGes Civis Correlatas. 3.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 32-33.
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convertendo a moeda em bens, agora a este fator deve ser adicionada a dissimulada e
manifesta ocultacdo da origem ilicita do montante original. Esta segunda pretenséo,
segundo Achim e Borlea™, ganha forca com a consolidagido da méfia nos Estados

Unidos, que, para ocultar o produto oriundo das atividades ilicitas™!

, passou a adquirir
lavanderias, dai a razdo para a cunhagem do termo “lavagem de capitais”, como apontado

por Moro®*?,

A matéria de fundo e as preocupacOes dos agentes de repressao estatal, portanto,
ndo sdo recentes. Entretanto, chama atencédo o fato de as primeiras leis criminalizadoras
da conduta, consoante destacado por Davin'®3, serem do final da década de 1980%*: foi
nesta época que Estados Unidos (em 1986)'°°, Franca (em 1987) e Argentina (em 1989)°°
pioneiramente passaram a criminalizar o delito de lavagem de capitais. E convém destacar
0 motivo desta mudanca de paradigma apenas naquele momento temporal especifico: a

ascensdo e consolidacdo das redes transnacionais que praticavam o delito de trafico de

150 ACHIM, Monica Violeta e BORLEA, Sorin Nicolae. Economic and financial crime: corruption,
sahow economy and money laundering. Springer: [s.l.], 2020. p. 20. As autoras realizam maior
detalhamento no percurso histérico do delito de lavagem de capitais, indicando que, mesmo apos a
prisio de Al Capone, a mafia continuou a utilizar mecanismos complexos, multioperacionais e
transnacionais, para assegurar o branqueamento dos capitais obtidos — procedimento similar ao que
Nixon teria feito no curso dos eventos que desencadearam no Escandalo Watergate. Entretanto, & época,
inexistia qualquer regulamentagdo normativa para a matéria, buscando os legisladores locais atacarem
tdo somente as causas da criminalidade que originou o influxo de capitais (e ndo a lavagem propriamente
dita), por ndo se tratarem tais probleméticas de questdes sistémicas, estando restritas a condutas
pontuais. E possivel acrescer ao panorama tragado pelas autoras que, até a década de 1980, o proprio
rastreio dos capitais era bastante dificultado, pela inexisténcia de mecanismos efetivos de cooperagdo
internacional e pela rudimentariedade das tecnologias informatizadas.

151 Segundo Pereira, a peca-chave da estrutura de branqueamento montada pela méafia nos Estados Unidos
foi a formacéao de uma rede articulada de apoio que contava com agentes politicos e profissionais do
Direito (inclusive internos ao préprio sistema de justi¢a). No entanto, as técnicas de lavagem aplicadas
ainda eram bastante rudimentares, se comparadas com aquelas atualmente conhecidas, tendo em vista
a prevaléncia do uso do loan-back. (PEREIRA, Emmanoel Campelo de Souza. Lavagem de dinheiro
e crime organizado transnacional. S&o Paulo: LTr, 2016. p. 40-42).

152 MORO, Sergio Fernando. Crime de Lavagem de Dinheiro. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.15.

153 DAVIN, Jodo. Direito Penal Econdmico: Estudos em homenagem aos 75 anos do Professor Klaus
Tiedemann. Editora LiberArs: S&o Paulo, 2013. p. 215.

154 A rigor, é de se considerar que a legislacéo italiana (Decreto-Lei n° 59) que regula a figura analoga ao
delito de lavagem naquela pais é anterior, pois data de 21.01.1978. Contudo, fato é que aquele ato
normativo ndo emprega a terminologia “lavagem de dinheiro”, ainda que venha a disciplinar a mesma
conduta tipica.

155 Money Laundering Control Act de 1986, posteriormente convertido na Public Law n° 99-570.
Disponivel em: <https://www.govinfo.gov/content/pkg/STATUTE-100/pdf/STATUTE-100-
Pg3207.pdf>. Acesso em 01 nov. 2021, as 13h09.

1%6 Especificamente acerca do comparativo historico sobre as penalidades que se aplicam em diferentes
legislagdes para a lavagem de capitais, convém destacar recente e sucinto artigo sobre a mateéria:
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: um panorama legislativo internacional. Publicacdo
Eletronica. Portal Conjur. Publicada em 28 de setembro de 2020, as 08h. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-set-28/direito-defesalavagem-dinheiro-panorama-legislativo-
internacional#:~:text=0%20legislador%20argentino%20prev%C3%AA%20pena,0%20autor%20for%
20funcion%C3%A1rio%20p%C3%BAblico.>. Acesso em 01 nov. 2011, as 11h17.
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drogas, ja na esteira do movimento de Globalizagio®®’

, exigia dos diferentes paises que
buscassem mecanismos efetivos e cooperativos de estrangulamento dos recursos
econdmicos destes agentes!®, ja que se mostrava insuficiente a repressdo baseada

159 Assim, se ndo era

exclusivamente nos respectivos ordenamentos juridicos internos
possivel reprimir eficazmente nem o comércio de entorpecentes e outras drogas ilicitas e
nem se conseguia atacar as redes que estruturavam tal comércio, era imperativo direcionar
esforcos para erradicar — ou minimizar de maneira suficiente — o lucro advindo de tal

atividade.

Entretanto, regular pontualmente a matéria, pelos motivos acima expostos, era
insuficiente, razdo pela qual optou-se por adotar uma abordagem transnacional,
celebrando-se a Convencdo de Viena de 1988 (Convencao das Nacgdes Unidas contra o
Tréafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas)'®®, cujo preambulo, para
além de ressaltar uma preocupacdo comum com o crescimento exponencial da magnitude
do tréfico de entorpecentes e a insuficiéncia dos mecanismos normativos existentes, em
regra, para combate-lo, assim dispunha acerca da relevancia de se adotar um parametro

universal para o combate desta forma de criminalidade:

“Reconhecendo os vinculos que existem entre o trafico ilicito e outras
atividades criminosas organizadas, a ele relacionadas, que minam as
economias licitas de ameacam a estabilidade, a seguranca e a soberania
dos Estados,

()

Reconhecendo também a importancia de fortalecer e intensificar os
meios juridicos efetivos para a cooperacdo internacional em matéria
penal para suprimir as atividades criminosas internacionais do trafico
ilicito,

Interessadas em concluir uma convencéo internacional, que seja um
instrumento completo, eficaz e operativo, especificamente dirigido
contra o trafico ilicito, levando em conta os diversos aspectos nos
tratados vigentes, no &mbito dos entorpecentes e das substancias
psicotropicas.”

Sendo signatario da Convencéo, coube ao Brasil incorpora-la ao seu ordenamento

juridico interno, o que veio a fazer com a edigdo do Decreto n° 154/1991 e,

157 MARTINEZ BUJAN-PEREZ, Carlos. Instrumentos juridicos frente a la globalizacion de los mercados:
em el ejemplo del blanqueo de capitales. “In”: ZUNICA RODRIGUEZ, Laura; MENDEZ
RODRIGUEZ, Cristina; DIAZ-SANTOS, Maria Rosério Diego (Coord.). El derecho Penal ante la
globalizacién. Adri: Colex, 2002. p. 88-89.

1% Sobre o tema: FRANCO, Alberto Silva. Globalizagdo e Criminalidade dos Poderosos. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 8, n. 31, p. 102-136, jul./set. 2000. p. 120

159 SIQUEIRA, Flavio Augusto Maretti Sgrilli. O delito de lavagem de capitais no direito penal
brasileiro e espanhol. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 173-175.

160 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0154.htm
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posteriormente, dar contornos penais especificos por meio da Lei n° 9.613/98 — ja que, a
despeito de seu carater recomendatorio e da fixacdo de preceitos orientativos®®!, a
Convencéo de Viena néo dispunha especificamente sobre a criagdo de tipos penais — 0
que, ademais, ndo poderia ser feito por meio de Decreto, sob pena de

inconstitucionalidade formal, por afronta ao principio da estrita legalidade penal®?,

Desta forma, a matéria foi derradeiramente regulamentada na Lei n° 9.613/98 -

que continua vigente até a presente data, ainda que com alterac@es significativas. Segundo

163

Barros**°, ainda que o Brasil tenha tardado a regulamentar a matéria, se comparado com

0 movimento iniciado na década anterior, € fato que foi apenas na segunda metade da
década de 1990, com o controle da inflagdo e a retomada de uma politica econémica
robusta e eficiente, com o Plano Real, que a questdo econdmica associada a criminalidade
organizada despontou enguanto verdadeira preocupacdo para a seguranca publica
brasileira, tendo se verificado a necessidade de criar mecanismos para conter a sua

expanséo.

A preocupacdo em questdo pode ser vista da propria exposicdo de motivos daquela

Lei, em seus itens 04 a 08:

“4. Desta forma, em 1988, o Brasil assumiu, nos termos da Convengéo,
compromisso de direito internacional, ratificado em 1991, de tipificar
penalmente o ilicito praticado com bens, direitos ou valores oriundos
do narcotréfico.

5. Posteriormente, com a participagdo do Brasil, a XXII Assembléia-
Geral da OEA, em Bahamas, entre 18 e 23 de maio de 1992, aprovou o
"Regulamento Modelo sobre Delitos de Lavagem Relacionados com o
Tréfico llicito de Drogas e Delitos Conexos", elaborado pela Comissdo
Interamericana para o Controle do Abuso de Drogas - CICAD.
6. Em dezembro de 1994, Vossa Exceléncia, convidado pelo entdo

161 Acerca da importancia da Convengéo de Viena na estruturagdo da primeira modelagem formal para a
repressdo do delito de lavagem de capitais, Siqueira (Op. Cit., p. 184-185) discorre que foi ela inovadora
ao apresentar uma estratégia de criar um mandato internacional de criminalizacdo da conduta por
entender um atentado comum a toda a comunidade de nagdes, a0 mesmo tempo em que, para evitar a
vulneragdo a soberania estatal, relegou aos signatarios a ado¢do dos contornos normativos especificos
(aqui inclusas as sanc¢@es) por meio de atos individuais de cada Estado. Entretanto, aos signatarios ja
era dada uma estrutura basica do delito a ser tipificado — bastava a eles que partissem dessa estrutura
primaria e a adaptassem para suas realidades especificas. Entende-se interessante a utilizagdo deste
modelo, pois, a0 menos em tese, reduz (mas ndo erradica) a margem para a a¢éo populista penal do
Estado quanto aos contornos objetivos e subjetivos do tipo penal, afastada apenas a delimitacdo exata
da pena para 0 seu cometimento, ha parametros claramente delineados e consensuados
internacionalmente. Além disso, reconhece a existéncia de um problema social grave e prope
objetivamente uma forma de soluciona-lo, considerando, para a criminalizagdo da conduta, aspectos
basicos do Direito Penal — a proporcionalidade, a tutela do bem juridico e a intervengdo minima, calcada
na extrema necessidade — tudo exposto de maneira objetiva no predmbulo do ato convencional.

162 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 62 edicdo; Curitiba: ICPC, 2014. p. 20.

163 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de Capitais e ObrigacGes Civis Correlatas. 3.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 36.
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Presidente Itamar Franco, participou da "Culpula das Américas",
reunido essa integrada pelos Chefes de Estado e de Governo dos Paises
Americanos, no ambito da OEA, realizada em Miami. Foi firmado,
entdo, um Plano de Acéo prevendo que:

"Os Governos: Ratificardo a Convencdo das NacGes Unidas sobre o
Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988 e
sancionarao como ilicito penal a lavagem dos rendimentos gerados por
todos os crimes graves."

7. Finalmente, em 2 de dezembro de 1995, em Conferéncia Ministerial
sobre a Lavagem de Dinheiro e Instrumento do Crime, realizada em
Buenos Aires, o Brasil firmou Declaracdo de Principios relativa ao
tema, inclusive quanto a tipificacdo do delito e sobre regras processuais
especiais.

8. Portanto, o presente projeto se constitui na execucdo nacional de
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, a comecar pela
Convencéo de Viena de 1988.”

Com a entrada em vigor da Lei n°® 9.613/98, o Direito brasileiro preconizou a
taxatividade do rol de condutas que poderiam ser antecedentes ao crime de lavagem de
capitais, as quais constavam no art. 1° do referido diploma normativo. O reconhecimento
do carater numerus clausus destas condutas importava em uma delimitacdo precisa do
que poderia desencadear a persecucdo penal, trazendo maior seguranca juridica e
impedindo o éxito de pretensdes populistas de expansao do escopo normativo pela mera
interpretacéo da norma, ainda que, consoante aponta Siqueira®®*, pudessem deixar lacunas
que facilitassem a prética do delito. Afinal, por forca da aludida taxatividade, qualquer
outra conduta, independentemente de seu grau de ofensividade'®®, e por mais adstrita que
fosse a logica estrutural do sistema, ndo desencadeava a configuragdo do crime
consequente de lavagem de dinheiro.

Tal panorama deixou de subsistir com a edi¢do da Lei n° 12.683/12, que promoveu
alteracdo substancial no artigo 1° da Lei n° 9.638/98, alterando o teor do rol de puramente
taxativo para exemplificativo. Com isso, passa a vigorar a denominada “terceira gera¢ao”
de condutas antecedentes — como melhor sera explorado adiante -, a qual preconiza que
o crime de lavagem de capitais pode decorrer da préatica de qualquer ato ilicito, seja ele

crime ou contravencdo penal*®® — o que importa em consequéncias juridicas relevantes,

164 SIQUEIRA, Flavio Augusto Maretti Sgrilli. O delito de lavagem de capitais no direito penal
brasileiro e espanhol. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 296-297.

165 No que tange a ofensividade, deve-se considera-la como o corolério do principio que carrega a mesma
denominacdo, e que como sindnimo do principio da lesividade. Disso, chega-se ao entendimento que
para a configuragéo de um delito faz-se necesséria a ocorréncia de uma lesdo efetiva, ou um perigo de
lesdo efetivo ao bem juridico penal tutelado. Referido principio também é expresso pelo brocardo em
latim: “nullum crimen sine iniuria”.

166 SIQUEIRA, Flavio Augusto Maretti Sgrilli. O delito de lavagem de capitais no direito penal
brasileiro e espanhol. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 299-300.
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sob o prisma do populismo penal. Afinal, se a tentativa de acobertamento de ilicitude de
qualquer conduta para fins de ingresso dos bens ou direitos ao sistema financeiro nacional
é suficiente para configurar a lavagem de capitais, entdo é possivel que se expanda

excessivamente a area de abrangéncia deste delito®®’

, 0 que pode levar a interpretagdes
como a ora vigente — e que se criticara mais adiante neste trabalho — que prologam a
cadeia causal da origem do bem a ser branqueado, atingindo um maior nimero de

potenciais réus.

A edicdo da Lei n°® 12.683/12 decorreu de uma reacdo legislativa a pressao popular
desencadeada pela “Comissdao Parlamentar de Inquérito do Cachoeira”, reflexo da
deflagracéo das OperagBes Vegas e Monte Carlo pela Policia Federal®® — que, como
notorio, foi ostensivamente coberta pelos meios de comunicacdo e formou a opinido
publica no sentido de que a legislacdo nacional abria margem para a impunidade no
branqueamento de capitais — justamente por adotar uma postura de taxatividade das
condutas antecedentes — 0 que poderia ter sido mais simplesmente resolvido pela adogéo
de medidas preventivas efetivas, para as quais uma estrutura, hoje inexistente no sistema

de controle brasileiro, seria imprescindivel, como apontado por Bonaccorsi*®.

E especialmente notdrio que, no periodo de catorze anos entre a promulgacéo da
Lein®9.613/98 e a edicdo da Lei n° 12.683/12, nenhum projeto de lei destinado a alterar
tal proposta legislativa conseguiu efetivamente conseguiu concluir seu processo
legislativo e ser submetida a sancdo: aquele que mais adiante foi fora justamente o PLS

n° 209/2003, e ja no contexto pos-deflagracdo da Operacdo Monte Carlo.

Alias, foi aproveitando-se do discurso de necessidade de aumento da eficiéncia da
persecucdo penal dos crimes de lavagem de dinheiro que o legislador e o proprio Poder
Judiciario progressivamente trouxeram para a seara dos crimes econdmicos alguns
institutos penais e processuais penais que ndo eram protagonistas no ordenamento
juridico nacional, dentre os quais, a adogéo da terceira geracdo dos crimes antecedentes

a lavagem de dinheiro e a admisséo do dolo eventual enquanto elemento subjetivo do

167 BONACCORSI, Daniela Villani. Lavagem de dinheiro e imputagdo: seus limites e possibilidades no
Estado Democrético de Direito. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 301-302.

188 CPMI tentou investigar relagdes de Cachoeira com politicos e empreiteiras. Portal da Camara dos
Deputados. Publicada em 26 de dezembro de 2012, as 16h02. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/noticias/393248-cpmi-tentou-investigar-relacoes-de-cachoeira-com-
politicos-e-empreiteiras/>. Acesso em 01 nov. 2021, as 09h44.

169 BONACCORSI, Daniela Villani. Lavagem de dinheiro e imputagao: seus limites e possibilidades no
Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 131-132.
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tipo'’® — o que se critica, por no ter sido regularmente acompanhada de mecanismos

efetivos de execucdo da politica criminal.

O legislador, entdo, aproveitou-se de referido evento focalizador para alterar o
paradigma normativo vigente e agravar a tipificacdo da lavagem de capitais. Ainda que
inexista Obice tedrico — do ponto de vista da técnica legislativa, como se nota das
consideragBes gerais feitas por Diéz Ripollés sobre a construgdo das normas penais!’* —
para que isso ocorra, sob a 6tica da politica criminal e do proprio Direito Penal como um
todo é extremamente criticAvel seguir esta perspectiva de atuacdo, pois claramente
populista, nos termos do ja delineado no capitulo anterior. Afinal, para que esta mudanca
pudesse ser levada a cabo, foi necessario desvirtuar principios regentes da atuagdo estatal
em matéria penal — a intervencdo penal minima, principalmente, que, se depreende da
leitura feita por Carrard’?, nfo € letra morta no sistema juridico atual — e provocar uma
rediscussdo sobre a propria finalidade do instituto — o que causa impactos sistémicos,

como se demonstrara nos itens subsequentes.

Para que melhor se compreenda o delineamento por detras da converséo do delito
de lavagem em um alvo propicio para a expansdo populista do direito penal, faz-se
necessario, antes, compreender qual o bem juridico tutelado por este ato de

criminalizagéo.

3.2. Do conceito de lavagem de capitais a partir da discussdo quanto ao bem juridico
penal tutelado

No direito penal contemporaneo, divida ndo ha acerca da importancia do conceito
de bem juridico, tendo em vista a premente necessidade de se definir qual o critério base
para criminalizar determinadas condutas em detrimento de outras, consequentemente
justificando a tutela de um ou mais aspectos da vida em sociedade pelo direito penal,

como preconizado por Barattal’®,

170 SIQUEIRA, Flavio Augusto Maretti Sgrilli. O delito de lavagem de capitais no direito penal
brasileiro e espanhol. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 324-325.

1 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A Racionalidade das leis penais: teoria e pratica. S&o Paulo: RT, 2005.
p. 36-38.

172 CARRARD, Liliana. O principio da insignificancia e a minima intervengdo penal. Dissertagéo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 130 p., 2013.
p. 18-19.

13 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora
Freitas Bastos, 1999. p. 204.
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Analisando friamente tal ramo do direito, para ele se faz imprescindivel que se
crie um signo linguistico dotado de significagdo juridica que autorize sua intervengédo
excepcional em detrimento de outras espécies de sanc¢des juridicas, ou seja, € necessario
criar tracos distintivos entre situacfes juridicas muito proximas e que sdo tuteladas por

outros ramos do Direito, mas com enfoque protetivo distinto’*

. Ao mesmo tempo, para
o Direito Penal é imperativo haver uma linha de demarcacdo que permita diferenciar
situagdes juridicas idénticas, mas nas quais, por forca de uma ou outra peculiaridade, o

ato praticado em uma delas nio se revista da mesma forca vulneratival’®.

O signo linguistico acima mencionado ¢ justamente o “bem juridico”. Sobre sua
importancia, Becharal’® entende que, se o Direito Penal ¢ orientado para a pacificacéo e
a protecdo social, um de seus principais modelos de atuacdo ndo poderia ser outro que
ndo a tutela dos proprios bens juridicos, ou seja, aqueles bens que o legislador entende
serem 0s mais relevantes na conservacao da ordem e harmonia da vida em sociedade — e,
por tal razdo, qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a esses bens deve ser juridicamente
repreendida, sendo insuficiente, para que realize tal ato de maneira adequada, que se
busque abrigo apenas nos conceitos de proporcionalidade (cujo foco repousa nos efeitos
da conduta e ndo na relevancia social do bem vulnerado)'’” ou na mera vontade
indiscriminada do legislador em editar mandatos de criminalizacdo (o que reflete mero

populismo penal)'’8,

174 E o caso, a titulo de exemplo, da tutela de atos ilicitos cometidos por agentes politicos, que se sujeitam
a responsabilidade penal — os crimes contra a administragao publica -, a responsabilidade administrativa
— a improbidade administrativa — e a responsabilidade politica — os crimes de responsabilidade. O
mesmo fato pode dar azo as trés situacdes juridicas acima identificadas, mas que repercutem de forma
distinta na esfera do individuo. Por outro lado, ha também atos praticados por agentes publicos que
permitem a inclusdo em apenas um destes tipos: 0 motivo para tal é que o ilicito praticado nem sempre
vulnerard um bem juridico constitucionalmente demarcado enquanto digno de tutela pelo Direito Penal
— 0 que ndo excluira de per se a ilicitude, que podera ser sancionada nas esferas civil, administrativa e
politica, mas impedira a incidéncia da tutela penal.

175 E o caso da diferenciago entre o furto de uma carteira encontrada no passeio puablico, em cujo interior
se encontram documentos que permitam identificar o dono e na qual ha quantia pecuniaria ou bens de
valor, e a subtracéo de objeto abandonado, sem qualquer valor patrimonial ou juridico.

176 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. O rendimento da teoria do bem juridico penal no direito penal

atual. Revista Liberdades, S&o Paulo: IBCCRIM, n. 1, p. 16-29, maio/ago. 2009. p. 22-23.

AMBOS, Kai. Bien juridico y Harm Principle: bases teodricas para determinar la “funcion global” del

Derecho Penal Internacional: una segunda contribucidn para uma teoria coerente del derecho penal

internacional. Revista de Derecho Penal y Criminologia, v. 3, n. 10, pp. 343-378, julho/2013. p. 354.

178 D° AVILA, Fabio Roberto. Desafios do Modelo de Crime como Ofensa ao Bem Juridico no Direito Penal
Contemporaneo. Revista Cientifica do ISCTAC, v. 1, n. 1, p. 05-25, 2013. p. 06.

177
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Mas o que vem a ser esses bens juridicos propriamente ditos? Tentando sumarizar
a evolucdo histdrica do conceito!’®, nota-se que a origem do conceito de bem juridico
remonta a obra de Birnbaum, consoante indicacdo de Silveiral®®, que, a despeito de ndo
cunhar objetivamente a expressdo, ja asseverava que ao Direito Penal ndo cabia a tutela
tdo somente de direitos subjetivos, mas de efetivos bens. E esses bens teriam sua
relevancia atribuida anteriormente ao surgimento da ordem juridica, pois derivariam da
propria natureza ou das necessidades da vida humana: sua acentuada relevancia,
associada a concep¢do de que o Direito possuia uma funcdo de regulamentacdo e
harmonizacdo da vida em sociedade, levou o autor alemdo a delimitar a acdo delitiva
como qualquer exposicao a risco, tal como a efetiva ocorréncia deste, a um destes bens

fundamentais para a sociedade.

A primitiva tutela desses “bens fundamentais” por Birnbaum, entretanto, poderia
causar alguns problemas de ordem pratica, porque os associava sempre a condutas
delitivas sancionadas juridicamente. A teoria falhava ao ndo identificar um fundamento
apto ao sancionamento de novos crimes — isto veio a ser solucionado apenas
posteriormente, com a obra de Liszt, reconhecedor da proeminéncia da tutela penal de
interesses que possuam importancia atribuida pela sociedade, estando, no mais das vezes,
associados com a prépria vida humana: cabia ao Direito Penal tdo somente sancionar as
acOes que ameagassem 0s bens juridicos, enquanto a prépria sociedade cabia o dever de

eleger quais seriam esses bens. Nas palavras do proprio autor8::

“l. — Todo direito existe por amor dos homens |e tem por fim proteger
interesses da vida humana. A protecdo de interesses é a esséncia do
direito, a ideia finalistica a forga que o produz.

1.° — Chamamos bens juridicos os interesses que o direito protege.
Bem juridico é, pois, o interesse juridicamente protegido. Todos os bens
juridicos sdo Interesses humanos, ou do individuo ou da coletividade.
E a vida, e ndo o direito, que produz o interesse; mas s6 a protecio
juridica converte o interesse em bem juridico. A liberdade individual,
inviolabilidade do domicilio, o segredo epistolar eram interesses muito
antes que as cartas constitucionais os garantissem contra a intervencao
arbitraria do poder publico. A necessidade origina a protecdo e,

179 Tendo em vista que o presente trabalho nédo pretende esgotar a tematica da evolucdo do conceito de bem
juridico, opta-se por ndo adentrar a matéria em mais pormenores. Entretanto, convém destacar 0s
seguintes estudos, que realizam excelentes, mas suscintos, delineamentos histéricos da matéria:
ISHIDA, Vélter Kenji. Bem juridico penal moderno. 22 edi¢do. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 19-23,;
SILVA, lvan Luiz da. O bem juridico-penal como limite material & interven¢do criminal. Revista de
Informacéo Legislativa (RIL), v. 50, n. 197, jan./mar. 2013, p. 65-74.

180 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. pp. 38-41.

181 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alemé&o. Campinas: Russell, 2003. v. 1. p. 95-96.
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variando os interesses, também os bens juridicos quanto ao ndmero e
guanto ao género. Os interesses, porém, surgem das relagbes dos
individuos entre si, e dos individuos para com o Estado e a sociedade
ou vice-versa. (...)”

A sua estrutura, portanto, é diplice: ao mesmo tempo em que tutela ofensas
praticadas sobre situacdes da realidade fatica e/ou direitos entendido como penalmente
tutelaveis, ndo pode transcender para caracteristicas daquele que pratica o dano ou para
elementos desvinculados da conduta praticada em relacdo aquele bem/direito especifico.
Visa-se, assim, na visdo de Malarée!®?, a assegurar que direito penal ndo criminalize
determinados individuos em virtude de suas condutas abstratamente consideradas, mas

sim que incida apenas sobre condutas lesivas a situacdes especificas.

Posteriormente, 0 avanco da repercussao da teoria constitucional sobre o Direito
Penal levou a uma remodelagem do instituto, que ganha contornos de maior materialidade
— e, de certa forma, assegura maior seguranca juridica aos cidaddos e limita
materialmente, a0 menos em tese, 0 escopo de atuacdo do direito penal. Essado'®,
analisando essa perspectiva, indica que se desde a origem o conceito de bem juridico era
relacionado a escolhas sociais, ndo haveria outra razdo para deixar de utilizar a
Constituicao enquanto referencial analitico, ja que é dela que o sistema retira sua validade
e de onde emana a esséncia dos direitos fundamentais, ainda que ndo estejam eles

expostos de maneira necessariamente taxatival®,

Ocorre que as concepcOes atuais de bem juridico passam a ser embasadas em
preceitos extraidos da ordem constitucional, como destacado por Bianchini'®®, no sentido
de que o Constituinte Originario, ao fixar os direitos fundamentais de um povo e ao eleger
0s mecanismos de atuacdo primordiais do Estado, reflete claramente quais sdo o0s

principais bens a serem protegidos pelo ordenamento juridico.

182 MALAREE, Hernan H. Bien juridico y estado social y democratico de derecho: el objeto protegido
por la norma penal. Santiago: Editorial Juridica ConoSur, 1992. p. 09.

183 ESSADO, Tiago. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. Porto Alegre: safE, 2008. p.
15.

184 5e o sistema constitucional preconiza o conjunto de valores fundantes da ordem social e o bem juridico
representa algo socialmente prestigiado e valorizado a ponto de qualquer lesdo a ele importar na
incidéncia das sancOes estatais mais gravosas, entdo é desarrazoado conceber, na contemporaneidade,
qualquer concepcdo de bem juridico que ignore a relevancia e a influéncia exercida pela ordem
constitucional.

185 BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 41.
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Prado'®, a seu turno, toma esta perspectiva para cunhar sua concepgao propria de
bem juridico, segundo a qual seriam eles apenas aqueles fundamentais para a convivéncia
social pacifica e que representem os valores mais fundamentais da sociedade,
justificando-se como mecanismo de coadunacdo entre a perspectiva punitiva do Estado —
fruto da sua soberania — e dos anseios de seu povo, a0 mesmo tempo em que possibilita
que uma adequada tutela dos direitos fundamentais, em uma caracteristica necessaria ao
Estado Democrético de Direito — em que a sanc¢do penal é a exce¢do e opera em ultima
ratio, e ndo a regra, em que outros mecanismos de tutela sdo preferiveis, ou mesmo

despiciendos.

E, como destaca Bechara®®’, por ser a ordem constitucional frequentemente
mutével, os bens juridicos ndo podem ser concebidos enquanto modelos estanques e
enrijecidos, devendo os operadores do Direito se atentarem tanto para a necessidade de
se criminalizarem novas condutas como também para que se proceda a0 movimento
oposto. O bem juridico, portanto, ndo revela por si s6 algo que sempre devera ser
criminalizado, mas algo que em um momento histdrico e para uma dada sociedade pode
ser objeto da tutela estatal maxima, dai porque se pode afirmar serem eles dotados de uma
textura aberta, tais quais 0s principios regentes do Estado Democratico de Direito e 0s

préprios direitos fundamentais'®,

18 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p.
16.

187 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. O rendimento da teoria do bem juridico penal no direito penal
atual. Revista Liberdades, S&o Paulo: IBCCRIM, n. 1, p. 16-29, maio/ago. 2009. p. 21.

188 Ainda que pareca simplista, a associacdo entre os direitos fundamentais e o conceito bem juridico deve
ser considerada enquanto simbidtica, justamente porque este instituto juridico deriva da concepgéo que
determinada sociedade tem enquanto seu nlcleo intangivel e que deve a todo custo ser protegido pelo
Estado: é por tal razdo que, com o advento da sociedade do risco e da emergéncia de novas geragdes de
direitos fundamentais, novos mandatos de criminalizacdo se tornaram necessarios — basta se cogitar
gue, quando da edigdo do Cddigo Penal, na década de 1940, ndo havia qualquer preocupagdo acentuada
da sociedade com a tutela do meio ambiente ou com discriminagfes de cunho racial ou sexual, o que,
contudo, se tornou uma realidade dos dias atuais, ao contrario do entendimento sobre a necessidade de
se criminalizar a pratica de adultério. Esse cenario maleavel e inconstante influencia ndo apenas 0s
mandamentos de criminalizacdo, mas também as sancdes aplicadas, exigindo constantes atualizagdes
normativas — 0 que, por si s6, nao significa uma expansdo desmedida ou uma atuacdo leniente, mas uma
evolucdo natural do Direito Penal. E, j& que estas peculiaridades emanam dos Estados individualmente
considerados, ndo existirdo na sociedade internacional dois Estados com ordenamentos juridicos
totalmente coincidentes: em situag¢fes extremas, quando uma conduta lesiva ameaca a estabilidade dos
préprios Estados e exige uma atuagdo coordenada transnacional — como no terrorismo e na lavagem de
capitais — pode-se até buscar uma diretriz principiolégica comum, mas as mindcias normativas caberdo
a cada Estado.
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189

Nesta toada, a autora™®” apresenta a seguinte conceituacao possivel para o bem

juridico na contemporaneidade:
“Concluir-se-ia, portanto, sob a perspectiva pessoal, que um bem
juridico vinculante existe quando se encontra refletido num valor
constitucionalmente reconhecido e que, assim, preexiste ao
ordenamento juridico-penal. Nesta acepcao, deve-se considerar os bens
juridicos protegidos pelo direito penal como concretizagGes dos valores
constitucionais relacionados aos direitos fundamentais. E sera

exatamente por esta via que os bens juridicos se transformam em bens
juridicos dignos de tutela penal, ou juridico-penais.”

Ademais, ndo se pode perder a perspectiva da incorporacdo do elemento danoso a
tutela do bem juridico!®, mesclando a tese norteadora da intervencéo penal no direito
norte-americano e anglo-saxdnico com aquela do direito penal oriundo da tradicdo
germanica. Nao bastaria, para essa linha de pensamento, preconizada dentre outros por
Von Hirsch'®!, prever abstratamente um bem-juridico tutelavel, mas prever que o Direito
Penal apenas podera tutela-lo se houver dano — ou ameaga de dano — a este bem-juridico,

para 0 que muito contribui a construcéo tedrica do principio da insignificancial®.

E certo, contudo, que a tentativa de se quantificar o dano provocado ao bem
juridico por um ato concreto, ou mesmo tentar estima-la ex ante ndo é uma tarefa das
mais faceis, se ndo um mero exercicio de futurologia, razdo pela qual ndo pode se basear
em meros elementos quantitativos, mas também qualitativos, como posto por Truccone!®
- deve-se identificar se de determinada conduta ha vulneracdo minimamente significante

ao bem juridico a ser tutelado, esgotando-se ai o papel do legislador na criacdo da norma

189 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. O rendimento da teoria do bem juridico penal no direito penal
atual. Revista Liberdades, S&o Paulo: IBCCRIM, n. 1, p. 16-29, maio/ago. 2009. p. 20.

190 Juarez Tavares traz perspectiva ligeiramente distinta para a matéria, preconizando que, ainda que o
conceito de bem juridico ndo deva incorporar em seu ndcleo essencial a perspectiva do dano social
causado, cabe ao legislador utilizar tal pardmetro como fator acessorio para definir a potencial
criminalizacdo da conduta e o quantum da pena que podera ser aplicada aos agentes que transgredirem
a previsao legal; de igual sorte, ao julgador caberia aferir a quantificagdo do dano social provocado (e
ndo o dano puramente individual a vitima) — considerando, aqui, uma perspectiva homogénea de
sociedade enquanto um conjunto de individuos que compartilham de valores em comum - para
identificar a necessidade de se punir em concreto o agente. Nesse sentido: TAVARES, Juarez. Critérios
de selecdo de crimes e cominacgdo de penas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 1, n. 1,
dezembro/1992 S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 1, nimero especial de langamento, p. 75-87, dez.
1992. p. 83-84.

191 VON HIRSCH, Andrew. El concepto de bien juridico y el “principio del dafio”. “in” HEFENDEHL,
Roland, VON HIRSCH, Andrew e WOHLERS, Wolfgang (Ed). La teoria del bien juridico. Marcial
Pons: Madrid, 2016. p. 33-48. p. 33-34.

192 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 62 edicdo; Curitiba: ICPC, 2014. p. 26.

1% TRUCCONE, Santiago. Um concepto de dafio y sus consecuencias para la parte general del derecho
penal. Politica Criminal, v. 12, n. 24, p. 1184-1210, dez./2017. p. 1207.
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penal; a quantificacdo e sua delineacdo exata competiriam ao julgador, apenas no
momento da fixacdo da pena, j& interpretando o ato efetivamente praticado a luz dos
principios penais.

A questdo do principio do dano também foi explorada por Hassemer!®

, que, em
complementacdo a teoria de Von Hirsch, acrescenta a importancia de se vislumbrar o bem
juridico penal pelas lentes da politica criminal. Isso porque ndo haveria como determinar,
puramente a priori, as condutas suficientemente danosas para se tornarem crimes e
aquelas que poderiam constituir meros ilicitos administrativos — ainda que ambas
estivessem direcionadas ao mesmo bem juridico. Dai porque a teoria do dano ndo poderia
ser uma regra peremptéria, mas um elemento argumentativo adicional para auxiliar na

compreensdo dos bens juridicos a serem tutelados.

E evidente que ndo havera uma tutela absoluta — pois, dentro desse rol de bens,
havera alguns cuja maior preocupacgdo sob o prisma da responsabilidade recaira sobre o
direito civil — especialmente no campo da responsabilidade objetiva -, e outros que, dada
sua diminuta repercussdo social, ndo serdo merecedores de qualquer espécie de tutela —
por exemplo, as res derelicta. N0 é por outra razdo que Toledo'®®, analisando a
problematica da configuracdo dos bens juridicos, identifica que por natureza a categoria
dos bens civis ja implica na existéncia de um valor inerente que 0s sujeita a riscos —
consequentemente, seria necessario algo além do risco de les@o para justificar a tutela
penal, ou seja, a repercussao que a mesma pode causar nas estruturas sociais e nos valores

fundantes de uma dada comunidade.

Assim, se fosse possivel classificar os bens juridicamente tuteldveis em uma
ordem decrescente de importancia, ndo ha davida de que aqueles localizados no extremo
superior da lista seriam aqueles contemplados com a tutela penal. E por tal razdo que no
capitulo anterior se criticou a banalizacdo da criminaliza¢do de alguns comportamentos
sociais, ja que tal medida erode as fundagfes do Direito Penal enquanto um direito de
ultima ratio e o torna um Direito de prima ratio — indo, ademais, contra a propria légica

da adocdo do critério dos bens juridicos.

1% HASSEMER, Winfried. The Harm Principle and the Protection of Legal Goods (Rechtsgiiterschutz): a
German Perspective. “In” SIMESTER, AP, BOIS-PEDAIN, Antje du e NEUMANN, Ulfrid. Liberal
Criminal Theory: essays for Andreas von Hirsch. Portland, Oregon: Hart Publishing, 2014. p. 187-
204. p. 203-204.

1% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 52 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. p. 15.
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Diante desse panorama, pode-se notar que a adogcdo de uma perspectiva
constitucional para delimitar os bens juridicos tutelaveis pelo Direito Penal aparenta ser
a que melhor se amolda aos preceitos do Estado Democréatico de Direito e de uma

intervencdo penal minima.

Isso, porém, nédo é isento de controvérsias: como destacado no capitulo anterior, a
sociedade contemporénea tem se caracterizado pelos riscos a que constantemente se
submete, 0s quais se mostram cada vez mais abstratos. Bustos Ramirez'%, analisando o
inicio desse movimento de inflexdo penal, ja havia identificado que a coletivizacdo de
algumas tutelas implicaria no sacrificio de alguns parametros ha muito ja estabelecidos
no Direito Penal, pela maior dificuldade de se identificar exatamente o bem juridico
lesado, a extensdo do prejuizo, aquele que efetivamente leva a éxito esse processo e

aquele que € lesado.

Muito deste problema estd na tentativa de se identificar ex ante quais condutas
podem desencadear um risco, que se materialmente configurado importard em grave
prejuizo a ordem social, e, consequentemente, deflagrar a intervencéo penal. Esvazia-se
a materialidade do bem juridico em prol de uma tutela de valores abstratos detidos por
toda a coletividade — aproximando-se, de certa forma, da perspectiva primitiva de bem
juridico enquanto tdo somente um direito subjetivo, mas agora com escopo horizontal

maximizado.
Nesse sentido, afirma Machado!®’:

“Em tempos atuais, a gestdo do controle social passa a ter o
fundamento no risco e o carcere se converte numa importante arma
repressiva nas maos de um estado poderosos e a consequéncia pode
ser mais um mecanismo de restricdo de garantias e ampliacdo do
pandptico estatal como forma de controle.

Assim, concebido originalmente como limitag&o do poder punitivo
do Estado, o bem juridico se converte como legitimacdo da
ampliacdo do Direito Penal e da prevencgéo de riscos, uma forma
de funcionalizacdo do Direito Penal que encerra o perigo de nédo
cumpri-las, afetando a opinido publica e desfalecendo o postulado
de ultima ratio.

Portanto, o 06nus da protecdo de uma sociedade de riscos e
perigo é o rompimento dos idearios iluministas, cujo escopo era a
limitagdo doius puniendi, o que, por consequéncia ldgica,
alude a prépria expansdo do Direito. Por outro lado, mas

1% BUSTOS RAMIREZ, Juan. Sentido y Funcion del Sistema de Derecho Penal. Revista Peruana de
Ciencias Penales, Lima, n. 14, p. 53-61, 2004. p. 55.

197 MACHADO, Erica Babini Lapa do Amaral. A teoria dos bens juridico-penais e o Direito Penal
Moderno: uma releitura a partir dos Direitos Humanos. Revista Brasileira de Direito, v. 12, n. 2, p.
166-179, jul.-dez. 2016. p. 176.
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complementar, 0s novos tipos penais tendem ao perecimento,
porque ao tratar de conflitos particulares com a administracdo
publica, os conceitos de generalidade e abstragdo sdo desprezados
e consequentemente a situacdo contingente, depois de solucionada,
torna-se letra morta.”

E esse escopo maximo traz consigo, como apontado por Hassemer'® implicagtes
juridicas, como a perda de transparéncia e efetividade na politica-criminal, na medida em
que o excesso de flexibilizagdo — o que leva a criagdo de novos bens juridicos com
diferentes potenciais de vulneragédo, alguns bastante minimizados e com finalidade
eminentemente populista penal - impede que se direcione tempo e esfor¢o para atender
situacOes de verdadeira lesividade. E, por derradeiro, sujeita-se uma massa muito maior
de individuos as incursbes da legislacdo penal: um Direito que doutrinariamente é
concebido para atuar de forma reduzida e tdo somente para apaziguar as tensdes sociais
em momentos de eminente ruptura passa a ser de maxima intervencao e, paradoxalmente,

mais propaga do que reduz a sensacgdo de medo®®,
3.2.1. O caréater pluriofensivo do bem juridico tutelado pela lavagem de capitais

Feitas estas consideracGes preambulares acerca do conceito de bem juridico e de
sua desvirtuacdo no atual estagio da politica criminal contemporanea, excessivamente
populista, pode-se passar a uma discussao especifica sobre a projecdo deste instituto para
o crime de lavagem de capitais e como a abstracdo por detras do bem juridico tutelado
possui implicacdes significativas na expansao indiscriminada do seu rol de condutas

antecedentes.

A atual redacdo do caput do artigo 1° da Lei n® 9.613/98 da conta de que a lavagem

de capitais consiste na “ocultacdo ou dissimulacdo da natureza, origem, localizacéo,

1% HASSEMER, Winfried. The Harm Principle and the Protection of Legal Goods (Rechtsgiterschutz): a
German Perspective. “In” SIMESTER, AP, BOIS-PEDAIN, Antje du e NEUMANN, Ulfrid. Liberal
Criminal Theory: essays for Andreas von Hirsch. Portland, Oregon: Hart Publishing, 2014. p. 187-
204. p. 198.

199 Do ponto de vista psicoldgico, ndo é dificil chegar a essa conclusdo. Se um maior nimero de condutas
é criminalizado e se expandem as punic¢des, aumenta-se a probabilidade que uma agdo individual seja
penalmente sancionada. E mais: com o aumento de tipos penais, torna-se mais complexa a tarefa do
legislador (e dos julgadores, por consequéncia) de adequar a proporcionalidade sob um prisma global,
bem como de justificar o motivo pelo qual a pena de um determinado crime € inferior a pena de outro,
ainda que ambos sejam igualmente graves, mas afetando bens juridicos distintos. A impressdo que
remanesce ao analisar esse cendrio é que a expansao populista penal ndo se limita a superficie do
discurso penal, mas possui potencial de afetar seus aspectos nucleares, erodindo suas principais
estruturas em prol de uma concepcao enrijecida do papel estatal no combate a criminalidade. Entretanto,
por forca do apontado aumento da situacdo de medo provocada pelo nimero crescente de tipos penais
(e, reflexamente, de potenciais criminosos) e da constante necessidade de se rever a proporcionalidade
das sangdes, 0 modelo nunca alcangara éxito e se retroalimentara, até que nada mais subsista.
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disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infracdo penal”. A disposi¢do legal evidencia que ha um claro
intuito de dar uma aparéncia de licitude a algo que manifestamente ndo o é2%°, a0 mesmo
tempo em que ndo haveria sentido de adotar tal procedimento se o seu objetivo fosse
desprovido de qualquer finalidade econémica, do que decorre a pacificidade da posi¢édo
doutrinaria acerca de haver neste delito um trago de finalidade protetiva para a economia

em geral?®,

Contudo, a despeito deste aspecto consensual para justificar a criminalizacéo da
acdo de lavagem, ha discordancia acerca do aspecto proeminente do bem-juridico
tutelado, o que depende do viés interpretativo adotado. Sdo quatro as correntes

dominantes acerca do tema.

Para parte dos doutrinadores?®?

, 0 delito de lavagem de capitais possui em seu
naicleo a tutela da ordem socioecondmica, consagrada no artigo 170 da Constituicao
Federal?®®, de modo que ndo é desarrazoado aponta-la enquanto bem juridico protegido
por este instituto penal. Fundamentam os defensores desta teoria que a norma penal
incriminadora apenas podera incidir sobre os bens juridicos penais que possuam tutela
constitucional, a0 mesmo tempo em que seria necessario distinguir o bem tutelado pela
criminalizacdo da conduta antecedente daquele tutelado pela conduta secundaria, ja que,

logicamente, s&o eles distintos entre si, ainda que guardem nexo de causalidade.

200 PRADO, Luiz Regis. Delito de lavagem de capitais: um estudo introdutdrio. Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 96, n. 860, p. 433-455, jun. 2007. p. 439.

201 ROCHA NETO, Tapir Tabajara Canto da Rocha. Lavagem de dinheiro: a tutela penal sobre a
transparéncia da ordem econémica. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Sdo Paulo, 134 p., 2016. p. 124.

202 para uma analise pormenorizada deste posicionamento tedrico, conferir: BRAGA, Romulo Rhemo
Palitot. Fendmeno da lavagem de dinheiro e bem juridico protegido. Curitiba: Jurua, 2010.

203 Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestacéo;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administracdo no Pais

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de érgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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Seria privilegiada, por essa corrente tedrica, justamente a natureza econémica do
delito de lavagem, pouco importando o quantum econdmico representado pelo objeto a
ser branqueado ou outros aspectos politico criminais. E, na defesa desta linha de

raciocinio, afirma Pitombo?®*:

“De qualquer maneira, tanto na ocultacdo como na dissimulacgdo faz-se
a circulacdo de bens de proveniéncia ilegal. Circulacdo que, ao lado da
formacdo e da conservacdo, emerge como um dos trés momentos
essenciais da tutela penale della ricchezza, como denominou Francesco
Carnelutti. Na visdo carneluttiana, resguardam-se com o Direito penal
da circulacdo da riqueza aqueles interesses privados que coincidem com
interesses publicos, protegendo-se os contratos, o Direito de crédito, a
moeda e os titulos de crédito. A circulagdo de bens deve ser
compreendida, também, como elemento indispensavel para o
funcionamento do mercado e para economia. Neste sentido, Tullio
Ascarelli ensina, ao examinar os titulos de crédito, que a circulagdo de
crédito constitui fator de desenvolvimento da economia. Cuida-se, pois,
de interesse publico (art. 174 da CF). aquele que legitima os ganhos
ilicitos por meio do uso de instrumentos juridicos que garantam a
circulagdo de bens atinge a confiabilidade nos negdcios juridicos. Em
escala crescente, comportamentos dessa espécie afetam a credibilidade
das instituicGes ou pessoas (fisicas e/ou juridicas) intermediarias. Em
propor¢des maiores, podem abalar, num determinado momento, a
economia de um pais.ora, tais condutas atingem ou péem em risco 0s
interesses de cada um, individualmente, e da sociedade, como um todo,
e violam, pois, a ordem econdmica.”

Ocorre que, de um lado a introducédo de grandes quantias no mercado oriundas de
atividades ilicitas podera provocar um desbalanceamento da equacdo econdmica e
promover vantagens indevidas, ndo ha duvidas de que se a quantia fosse excessivamente
pequena, a criminalizacdo do ato de lavagem esbarraria na intervencdo penal minima e,
na aplicacéo da lei penal, no principio da insignificancia®®. Ademais, a introduc&o deste
pequeno numerario, por si s, ndo teria a aptiddo de infringir o bem juridico que se
pretende tutelar, ja que se concebe a lavagem de capitais enquanto atentatéria da ordem
socioeconémica apenas por forca do desbalanceamento que a mesma provoca pelo
influxo de capital dentro de determinado pais: se 0 mesmo deixa de existir, entdo ndo ha

lesdo ao bem juridico, logo, a conduta ndo poderia ser penalmente tipificada.

204 PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 81-82.

205 Sobre o tema, Conde adverte que é precario o vinculo material entre a lavagem de capitais e a tutela
puramente da ordem socioecondmica, a despeito deste ser o entendimento predominante no Direito
Penal espanhol, pela insercéo topoldgica do dispositivo. Nesse sentido: MUNOZ CONDE, Francisco.
Derecho Penal — Parte Especial. 212 edicdo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017. p. 425-426.
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E contraditorio, portanto, afirmar que qualquer ato destinado a ocultar a origem
real de patriménio ilicito configuraria o crime tipificado no artigo 1° da Lei n°® 9.613/98
tdo somente pelo fato de causar potencial lesdo a ordem econémica, ja que, para tal, seria
imprescindivel tomar por referencial o potencial dano concreto da conduta — 0 que recai
para o ja apontado problema da incorporacdo do principio do dano na teoria do bem
juridico.

Por outro lado, ha entendimento também respeitavel no sentido de que o bem-
juridico penal tutelado pela lavagem de capitais € 0 mesmo bem-juridico tutelado pelo
crime antecedente, posicio esta que decorre da simbiose juridica entre as duas condutas®®®
— em n&o havendo como conceber a lavagem de capitais enquanto instituto autdnomo,

ndo haveria razdo em distinguir os bens juridicos tutelados.

Tal posicionamento supera parte da problematica apontada para a primeira tese,
pois evita adentrar na seara puramente econémica, mas cria um aparente bis in idem: seria
invidvel a tutela sincrona do mesmo bem juridico por mais de uma vez, sob pena de se
imputar a um individuo duplamente a responsabilidade pelo mesmo ato, a partir de

diferentes nucleos do tipo.

Acerca da matéria, Zaragoza Aguado?®’ exara que o crime de lavagem nada mais
é do que uma etapa adicional do ciclo delitivo, em que 0 agente que pratica o ilicito busca
encontrar meios habeis a usufruir do proveito de sua atividade. Para evitar que se recaia
na infringéncia ao bis in idem, o autor propde que, ainda que haja identidade do bem
juridico protegido, ndo se esta a criminalizar exatamente a mesma conduta, mas 0s
reflexos posteriores de um elo causal iniciado com uma prética criminosa e que se
transmuta em outra a partir da lavagem.

No entanto, ndo ha como eximir essa corrente tedrica de criticas, principalmente

por estar escudada em uma falsa sensagio de maior protecdo do bem juridico?®. A Gnica

protecdo adicional — se € que € possivel afirmar que tal fator efetivamente é mais protetivo

206 TAVARES, Juarez e MARTINS, Antonio. Lavagem de capitais. Sdo Paulo, Tirant Lo Blanch, 2020.
p. 64-65.

207 ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto (Org.). Prevencion y represion del blanqueo de capitales.
Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2000. p. 113.

208 Egspecificamente acerca da critica a postura tedrica da equiparacdo do bem juridico da conduta
antecedente com o bem juridico tutelado pela lavagem de capitais em si, convém destacar: BADARO,
Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. 42 edi¢do. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019. p. 78-80.
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— envolve a atribuicdo de outra pena pelo branqueamento do ilicito?®. N&o ha qualquer
mecanismo que permita a repatriacdo do bem ao lesado de maneira mais rapida e/ou
eficiente, tampouco de que aqueles atos ilicitos deixardo de ser praticados pelos agentes

criminosos como um reflexo da criminalizacao da lavagem.

Deste modo, se pretendia o legislador promover uma medida efetiva de reforco da
tutela do bem juridico tratado na conduta antecedente, melhor seria se reforgasse 0s
mecanismos tipicos da politica criminal e atacasse o ponto nevralgico da pratica daquele
tipo de ilicito. Por evidente, ndo se pode dizer que a medida € de todo in6cua, mas
certamente ndo € a mais efetiva a atender aos fins a que se presta: aparenta ser um

paliativo para atenuar os sintomas da criminalidade.
llustrativamente, afirma Schorscher?:°:

“Nesse sentido, argumenta-se também que a punicdo da lavagem de
dinheiro constitui um desincentivo adicional ao cometimento dos
crimes antecedentes, que seriam cometidos com frequéncia
substancialmente menor diante da maior dificuldade de fruicdo dos
lucros. Isso, contudo, ndo é evidente, além de depender de uma alegacgéo
pouco plausivel e improvada. Afinal, os crimes antecedentes, além de
ja tipificados, uma vez que haja uma condenagdo, implicam na perda
dos lucros auferidos. Qual seria, portanto, o grande diferencial do delito
de lavagem de dinheiro, que o tornaria tdo mais eficaz? Mais ainda,
levando-se em consideragdo o fato de que a pena prevista para a
lavagem de dinheiro €, ndo raro, inferior a pena prevista para o crime
antecedente, ndo é possivel aceitar o argumento de que esta nova
tipificacdo teria um efeito preventivo mais contundente do que a
tipificacdo dos delitos prévios.”

Ja para uma terceira corrente teérica?*!, o bem juridico tutelado no seria outro
que ndo a propria Administracdo da Justica, na medida em que a finalidade principal da

lavagem de capitais seria especificamente evitar a impunidade na satisfagdo dos proveitos

209 A adocdo desta corrente tedrica parece refletir parte das criticas que se faz ao populismo penal. Busca a
equiparacao dos bens juridicos tutelados para se atribuir pena mais gravosa a sua vulneragdo, limitando-
se a atuacdo penal apenas a isso: punir lesfes. Entretanto, no caso especifico da lavagem de capitais, é
possivel constatar que se busca uma intervencdo estatal que vai além da mera punicéo ao bem juridico
originalmente vulnerado, mas punir um complexo de a¢Bes que visa a maximizar os efeitos da conduta
ilicita e tentar torna-la impune, a0 mesmo tempo em que tenta consolidar os ganhos obtidos com aquela
pratica.

210 SCHORSCHER, Vivian Cristina. A criminalizacdo da lavagem de dinheiro: criticas penais. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012. p. 76.

211 BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. 42 edicdo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019. p. 85.
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de um delito ja cometido, e ndo, propriamente, aplicar o jus puniendi sobre a conduta
primaria.

Acerca do tema, Podval®!? destaca que, se o cerne do delito de lavagem é evitar
que se descubra a natureza originaria de um bem, dinheiro ou valor — com fins a permitir
sua natural circulacéo e usufruto perante a sociedade -, seu impacto sobre a apuracdo do
delito anterior é direta. Afinal, se tal bem nunca for identificado como ilicito,
principalmente quando dotado da caracteristica da fungibilidade, muito mais dificil serd
a conclusdo acerca da autoria e da materialidade da conduta antecedente individualmente

considerada.

O tema também foi analisado por De Grandis?'?, para quem a criminalizacdo da
lavagem teria a finalidade precipua de evitar a desnaturacdo de quaisquer dos elos da
apuracdo da ocorréncia da conduta ilicita antecedente, aqui inclusa as fases investigatéria
e sancionatoria. E, a bem da verdade, tal concepcdo é mais palatavel do que a admisséo
de uma natureza eminentemente patrimonial deste delito: a questio patrimonial aparenta
estar muito mais ligada a tutela do bem juridico promovida pela conduta antecedente — j&
que € através desta conduta que se obtém o bem ou direito dotado de valor econémico -,
enguanto a lavagem repousa um carater instrumental, de possibilitar a fruicdo efetiva
dessa vantagem econdmica e extirpar margem de questionamento acerca de sua

proveniéncia.

Mesmo assim, afirmar que ha uma tutela proeminente da administracdo da justica
e ignorar o aspecto econémico da lavagem de capitais também € problematica, ja que,
pela propria redacdo do dispositivo legal, ndo resta duvidas de que ha um escopo
econdmico implicito ao tipo penal. N&o se busca por si s6 impedir a atuacdo dos 6rgdos
de controle do Estado: busca-se tal medida com uma finalidade especifica, associada ao

aspecto financeiro do objeto a ser branqueado.

As trés correntes acima destacadas, portanto, pecam ao adotar caminhos
excludentes, em vez de buscar a necessaria convergéncia entre todas as perspectivas do
delito de lavagem. Justamente por apresentar um carater simbidtico com a conduta

antecedente, parece mais acertado assumir que todos os trés aspectos acima mencionados

212 pPODVAL, Roberto. O bem juridico do delito de lavagem de dinheiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo: Editora revista dos Tribunais, n® 24, ano 6, 1998. p. 211.

213 GRANDIS, Rodrigo de. O exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro. In: CARLLI, Carla.
Verissimo de (Org). Lavagem de dinheiro: prevencao e controle penal. 22 edi¢cdo. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2013. p. 121.
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sdo igualmente relevantes e representam, cada qual, uma distinta faceta do bem juridico
a ser tutelado.

Assim, entende-se ser mais acertada a quarta linha de pensamento existente na

doutrina contemporanea, exarada, dentre outros, por Conserino?

, a0 buscar o equilibrio
entre as trés perspectivas anteriormente mencionadas, preconizando a pluriofensividade
da lavagem de capitais: tanto a ordem socioecondmica (sob o prisma de evitar o influxo
de capitais oriundo de atividades ilicitas no mercado), como a administracdo da justica
(evitar que o0 agente que pratique ilicitos possa usufruir do capital obtido nesta atividade)
e o0 proprio bem-juridico tutelado pela conduta antecedente seriam de igual peso na
equacéo protetiva do delito de lavagem, ndo havendo quaisquer deles que se destacasse a

ponto de ser imputado enquanto o bem-juridico com tutela proeminente.

Sobre o tema, assevera Oliveira?'® que a lavagem de capitais nio poderia tutelar
um Unico bem juridico, mas uma amalgama de interesses politico-criminais, sendo, ainda,
certo que a auséncia de um delineamento claro para essa figura juridica ndo pode
constituir Obice de qualquer natureza a sua existéncia, sendo indicativo de uma
incompatibilidade apenas pontual entre a teoria e a préatica, ainda que, a depender da

perspectiva analisada, possa predominar um ou outro bem juridico?*,

E a discusséo acerca da pluriofensividade do delito de lavagem de capitais ganha
ainda mais relevancia quando considerada a perspectiva acima posta, uma vez que resta
evidente que os bens tutelados pela Lei de Lavagem de Dinheiro podem ser facilmente
inseridos na ordem socioecondmica — na medida em que se permite o desbalanceamento
das relacGes econbémicas por mecanismos contrarios ao Direito -, na Administracdo da
Justica — porque a conduta impede a aplica¢do do jus puniendi a quem tenha cometido o
crime antecedente -, e, consequentemente, a propria tutela dos mesmos bens juridicos que
a conduta antecedente — ja que a ocultacdo ou dissimulagdo dos bens de origem ilicita

serve como forma de perpetuacdo da impunidade daquela conduta.

214 CONSERINO, Cassio Roberto. Lavagem de Dinheiro. Séo Paulo: Atlas, 2011. p.17.

215 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Lavagem de Dinheiro: responsabilidade pela omisséo de
informacdes. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 163.

216 Sjtuacdo distinta seria verificada se ndo houvesse nenhum bem juridico apto a ser tutelado pelo crime
de lavagem de capitais — situacdo na qual ndo haveria divida acerca da inconstitucionalidade do tipo.
Contudo, em havendo mdltiplos bens juridicos tutelados, cada qual sob seu prisma peculiar, ndo ha
desvirtuamento da teoria do bem juridico: vale ressaltar que a teoria nunca preconizou que para cada
conduta havera um Gnico bem juridico tutelado, mas apenas que deve haver liame com ao menos um
bem juridico (sendo o unitarismo a regra geral, que, por evidente, comporta excegdes).
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3.2.2. A delimitacdo atual do conceito de lavagem de capitais e suas influéncias
dentro do Direito Penal Econdmico

Analisando a questdo sobre o prisma da tutela da ordem econémica, ndo é de se
espantar que a lavagem de capitais integre o que se denomina de “Direito Penal
Economico” — area de especializacao do Direito Penal que possui como escopo principal
a criagdo de novos tipos penais que possam eliminar algumas condutas que afetem a
estrutura econdmica de um pais?'’. E importante ressaltar que, segundo Callegari®®, a
tutela da economia em sentido amplo pelo Direito Penal ndo significa, por si s6, uma
expansdo populista penal, mas uma consequéncia natural da existéncia de novos bens a
serem protegidos por forca de um imperativo ético de solidariedade que funda o Estado
Social.

A partir dessa constatacao, verifica-se que o combate a lavagem de dinheiro serve
como instrumento para impedir 0 avanco das novas modalidades criminosas, decorrentes
do atual estagio de evolucdo da sociedade, principalmente aquelas que ludibriam o
controle da atividade econdmica exercido pelo Estado, através de poderes e instrumentos
regularmente instituidos, tais quais o Poder Judiciario, a Policia Judiciaria, o Banco
Central do Brasil, a Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF — antigo COAF), entre

outros?®.

Como destacado anteriormente, o que se pretende € o efetivo estrangulamento das
fontes de financiamento destes grupos, que, em tese, seriam desestimulados a agir caso
ndo tivessem qualquer vantagem econémica que justificasse a assuncdo de um risco —
entretanto, certo é que a mera previsdo normativa, desacompanhada de outras estruturas
aptas a dar efetividade a esses preceitos, de nada adiantara, sendo mero exercicio de

retorica politica.

E, para melhor compreender a matéria, ainda é indispensavel que se tenha clara
qual a conceituacdo que se adota para o intuito primevo da ampliacdo do escopo da

“lavagem de dinheiro”, ao que se remete, inicialmente, aos critérios trazidos por

217 BERRUEZO, Rafael. Derecho Penal Econdmico. “in” BERRUEZO, Rafael et al. Derecho Penal
Econdmico. Montevidéu: B de F, 2010. p. 01-76. p. 05.

218 CALLEGARI, André Luis. Direito Penal Econémico e Lavagem de Dinheiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 17 e 18.

219 BONACCORSI, Daniela Villani. Lavagem de dinheiro e imputagao: seus limites e possibilidades no
Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 131.
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Sutherland??® para os crimes de “colarinho branco”, a saber: ser uma conduta penalmente
reprovavel, cometida por pessoa respeitavel que integre a alta classe da sociedade, vindo
a praticd-la no exercicio de suas funcbes e, para tal, viole a confianca que Ihe foi

depositada pelos demais.

Também se remete, previamente a conceituacdo do ilicito propriamente dito, a
concepcdo de Bajo Fernandez??! para a criminalidade econdmica, a qual viria a ser
qualquer infracdo lesiva & ordem econémica cometida por qualquer membro do alto
escaldo da sociedade, desde que no exercicio de suas atividades, sejam elas publicas ou

privadas.

Conjugando essas perspectivas, nota-se que o legislador brasileiro veio a
preconizar a expansdo da lavagem de dinheiro para qualquer conduta antecedente
justamente por antever este ato secundario como a atividade de purificacdo ou reabilitacao
de bens, direitos ou valores que se encontravam em desconformidade com a ordem
juridica — ou seja, algo “sujo” ou “obscuro” -, com a finalidade Ultima de dar a eles a
aparéncia de licitude. Repete-se, portanto, a mesma légica adotada no Direito Espanhol,
nos termos do qual afirma Blanco Cordero??? ter preconizado o delito ora em estudo como
um processo de integracdo aparentemente licita ao sistema econémico de bens obtidos
ilicitamente. E, mais do que apenas promover uma expanséo, o fez com uma finalidade
claramente delimitada: atingir a criminalidade econémica em sentido amplo, a qual estava

em voga pela pressdo midiatica decorrente da CPIl do Cachoeira.

Todos estes fatores devem ser considerados ndo apenas na compreensao das
razdes para a expansdo do delito de lavagem de dinheiro para toda e qualquer conduta
ilicita antecedente, mas também para compreender o que vem a ser o delito de lavagem

propriamente dito.

Vale ressaltar, nesse sentido, que a doutrina patria reflete essa perspectiva tedrica
e trilha postura unissona ao delinear o conceito de lavagem de dinheiro — superando,

portanto, as dicotomias existentes quanto ao bem juridico tutelado.

220 SUTHERLAND, Edwin H. White Collar Crime. Em traducéo de J.F.Faria Costa e M.Costa Andrade.
Criminologia Comparada, v.11, Lisboa: Fundacgdo Calouste Gulbenkian, s.d. p. 738.

221 BAJO FERNANDEZ, Miguel. Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Editora Ceura: Madrid, 1987.
p. 399.

222 BLANCO CORDERQO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitals. Navarra: Arazandi, 2002. p. 93.



89

Rezende??®

afirma ser a lavagem de dinheiro a conduta secundaria que visa a
atribuir um escudo de aparente legalidade a bens obtidos ilicitamente, de modo a ocultar
a sua verdadeira origem, evitando que haja tanto a sua apreensao pelos 6rgéos de controle
estatais como a identificacdo de quem fora o verdadeiro autor e beneficiario da infragcdo

penal antecedente.

Ja Mendroni?* conceitua a pratica enquanto um método de processamento de
ganhos ilicitos, buscando converté-los em proveitos licitos, realizado por um individuo
isolado ou por uma organizagdo criminosa, ainda que possam contar com 0 apoio de

terceiros para a concretizacdo de seus objetivos.

Por fim, Barros??® afirma que a lavagem de capitais é conjunto de operages — um
processo, portanto — de natureza econdmica que incorporam ao sistema financeiro
nacional bens e valores obtidos ilicitamente para lhes dar uma aparéncia de legalidade,
permitindo sua livre circulacdo sem que haja a possibilidade de imposicdo de entraves

pelos érgdos estatais.

Em uma andlise perfunctoria, o crime de lavagem de capitais, portanto, aparenta
ser bastante simples. Afinal, constitui processo de converséo do ilicito em licito, estando
intimamente ligando a finalidade de impedir a perpetuacdo da impunidade do crime
antecedente e a utilizacdo do sistema socioecondmico como instrumento para

manipulacdo indevida da ordem juridica.

Também ndo ha davidas de que o delito de lavagem néo se esgota necessariamente
em um ato, se revestindo, usualmente, de um procedimento sequencial e que envolve uma
sequéncia de distintos atores e procedimentos econémicos/contabeis, o que dificulta a
diferenciacéo a priori do que consistiriam as transagdes licitas — mas remuneradas com
quantias obtidas licitamente, sem qualquer finalidade de ocultagdo de numerério - das
transacOes ilicitas — aquelas orientadas precipuamente para ocultacdo da ilicitude do

capital.

Entretanto, decorre deste carater de aparente simplicidade, combinado com a
possibilidade de ampliacdo de seu escopo — o que decorre da triplice natureza do bem

juridico tutelado —, a abertura de uma margem para a fertilidade da influéncia do

223 REZENDE, Bruno Tizt de. Lavagem de Dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 40.

224 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 07.

25 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de Capitais e ObrigacGes Civis Correlatas. 3.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 48.
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populismo penal sobre a matéria. Notadamente, se uma das finalidades da criminalizacao
dos atos de lavagem é assegurar a Administracdo da Justica ao mesmo tempo em que se
reforca a protecdo sobre o bem juridico indicado na conduta antecedente, razdo nédo
haveria para limitar o escopo de aplicacdo da norma a alguns poucos crimes: partindo-se
da mesma logica fundamental do discurso populista, qualquer medida apta a combater a
impunidade penal e atacar o cerne da criminalidade organizada, resultando na
impossibilidade material de se usufruir do provento econémico de uma atividade ilicita,
deveria ser projetado para 0 maior nimero possivel de condutas penais.

Contudo, como bem identificado por Cruz Amorgs??®

, Nd0 se pode ignorar que no
crime de lavagem, mais do que a mera criminalizacdo, ha uma expectativa social de que
haja efetiva criagdo de mecanismos informativos suficientes para reprimir a
criminalidade: dito de outra forma, quando concebido aquele instituto juridico-penal
deveria o legislador ter se atentado para o fato de serem insuficientes os meios ordinarios
de repressao a criminalidade violenta. O grau de sofisticacdo da criminalidade econémica
€ muito maior e envolve um nimero maior de atos que devem ser sincronicamente
identificados para que, analisando a conduta como um todo, se perceba pela ilicitude: ndo

bastaria olhar para cada transacdo, mas para todo o seu somatorio.

Afinal, os proprios agentes que praticam a lavagem de dinheiro pulverizam os atos
conversores do ilicito em licito, utilizando-se tanto de mecanismos transnacionais
(deposito em off-shores, por exemplo) como nacionais (aquisi¢do de imoveis, compra de
obras de arte) para dificultar o rastreio e a criacdo de um vinculo entre o agente, a
vantagem desproporcional por ele recebida e a pratica do ilicito anterior. Teorizar o
combate a lavagem como uma série de atos isolados e que ignore tanto a sua
complexidade como aquela que recai sobre 0s bens juridicos que tutela é deveras perigoso

e se aproxima de uma politica puramente populista.

Exemplificando a complexidade por detras dos atos de lavagem e a progressiva
inovacdo dos agentes na ocultacdo do patrimonio, Estellita??’ destaca o uso das
criptomoedas — atividade a priori licita, mas que pode ser utilizada para ocultar ilicitos

prévios, e que possui rastreio de extrema complexidade, o que evidentemente denotaria

226 CRUZ AMOROS, Miguel. El intercambio de informacion y el Fraude Fiscal. Revista de Economia, n.
825, pp. 173-188, 2005. p. 174.

227 ESTELLITA, Heloisa. Criptomoedas e lavagem de dinheiro. Revista Direito GV, Séo Paulo, v. 16, n.
1, pp. 01-13.p. 7.
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um preparo prévio dos agentes estatais — para o que a simples existéncia do tipo penal é

insuficiente. Sobre isso, afirma a autora:

“Na fase da colocacdo, pode-se pensar na insercdo de valores
patrimoniais no sistema de BTC, ou seja, a obtencdo de BTCs com
valores provenientes da préatica de crime anterior. 1sso pode ser feito por
meio da aquisicdo em exchanges; em caixas automaticos de compra de
BTCs com valores em espécie; em plataformas que conectam usuarios
para transacdes diretas; por meio da venda direta de bens obtidos com
a préatica de crimes e do recebimento do pagamento diretamente em
BTC,; pela aquisicdo direta de BTCs com o produto de crime, quando,
por exemplo, a venda de drogas é remunerada em BTCs; ou pela
transferéncia de BTCs de um para outro endereco de BTC
(GRZYWOTZ, 2019, p. 101-103). A dissimulacdo pode ser
diferenciada em simples e complexa. A simples se d& ante a
possibilidade de que uma mesma pessoa possa gerar infinitas chaves
publicas, mudando o endereco dos BTCs sem que 0 usurio perca o
controle sobre eles. Também se pode usar os enderegos de BTCs de
terceiros ou mesmo de agentes financeiros. Em qualquer desses casos,
porém, o caminho e o rastro das transagbes serdo facilmente
identificaveis, dada a transparéncia do blockchain. A identidade dos
usuarios, ou seja, dos titulares dos enderecos de BTC, contudo, nédo é
passivel de conhecimento a partir dos dados do sistema (GRZYWOTZ,
2019, p. 104). E essa combinagdo entre alta rastreabilidade e n&o
identificacdo do titular do endereco que permite falar em
pseudoanonimidade, e ndo em uma anonimidade total.”

Reconhecida a dificuldade que recai para a identificagdo do bem juridico tutelado
e a relevancia de se ter mecanismos efetivos de controle para assegurar a efetivacdo desta
finalidade do tipo penal, pode-se passar a outro questionamento: como associar a conduta
de lavagem com a sua infragdo penal antecedente? E qual a repercussao que a primeira
apresenta para a segunda (caso ndo se adote a teoria da tutela simultdnea do mesmo bem

juridico pelos dois tipos penais)?

A Lavagem de Dinheiro, conforme j& destacado anteriormente neste capitulo, é
modalidade delitiva classificada como parasitaria, acessoria, secundaria ou derivada —
todas as denominacdes a indicar de que é indispensavel que exista uma infracdo penal
anterior, da qual decorra a ilicita dos bens, direitos ou valores submetidos ao processo de
ocultacdo ou dissimulagdo. Assim, a conduta antecedente sera classificada enquanto

conduta principal, primaria, anterior ou antecedente??®,

Independentemente da denominacao que se adote — 0 que € irrelevante, pois todas

sdo sinbnimas —, deve-se ter em mente que, se ausente conduta antecedente, o crime

228 PEREIRA, Emmanoel Campelo de Souza. Lavagem de dinheiro e crime organizado transnacional.
S8o Paulo: LTr, 2016. p. 81.
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consequente de Lavagem de Dinheiro ndo estara configurado®?. E, de certa forma, tal
constatacdo possui natureza juridica, na medida em que a conceituacdo do delito de
lavagem feita no topico anterior evidencia que esta busca tornar um bem obtido
ilicitamente em algo com a aparéncia de licitude: se ndo ha ilicitude, entdo sera in6cua
qualquer tentativa de se promover a lavagem, pois ndo ha blindagem alguma a se apor ao

bem.

Por outro lado, deve se reconhecer que também néo estara configurada a lavagem
se 0 ato anteriormente praticado nao configurar infracdo penal, ainda que represente ilicito
de outra natureza (ex: civil). Deste modo, a titulo meramente exemplificativo, o agente
em processo de divorcio civil que tenta ocultar seu patriménio para evitar que parte dele
seja atingido pela meacéo ndo estara praticando lavagem de capitais — 0 mesmo também
se aplica a quem tenta ocultar a real natureza da transmissdo de um bem para evitar a

incidéncia de determinada espécie tributaria sobre ele.

O cerne da conduta antecedente, portanto, é o seu carater enquanto uma infragéo
penal de qualquer natureza, desprezada a sua gravidade e efetiva repercussdo econdémica
materialmente quantificavel, ainda que esta inegavelmente venha a ocorrer?®, Basta que

decorra de infracdo a legislacdo penal patria.

E aqui j& repousa uma das polémicas da alteracdo normativa promovida pela Lei
n° 12.683/2012 no art. 2°, §1°, da Lei n° 9.613/98, na medida em que, se anteriormente!
se verificava uma relacdo simbiotica plena — ou seja, deveria ela constituir crime e ser o

autor igualmente passivel de culpabilidade -, agora?

se tem por suficiente uma
acessoriedade relativa, bastando a tipificidade e antijuridicidade da conduta,

independentemente de qualquer trago de culpabilidade do autor da infragdo penal anterior.

Ao mesmo tempo, ndo € mais necessario que a conduta seja crime em sentido
estrito, podendo, também, ser mera contravencdo penal — ainda que isto aparente

irrelevancia, ndo se pode perder de vista, como melhor esclarecido adiante, que condutas

229 FERNANDES, Fernando Andrade. Lavagem de dinheiro: a questdo do fato penalmente relevante
antecedente. Ars luris Salmanticensis, v. 02, p. 107-136, junho/2014. p. 108.

230 BONACCORSI, Daniela Villani. Lavagem de dinheiro e imputagao: seus limites e possibilidades no
Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 148.

231 «g 1° A denuncia sera instruida com indicios suficientes da existéncia do crime antecedente, sendo
puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor daquele crime”.

232 «g 19 A denuncia serd instruida com indicios suficientes da existéncia da infragdo penal antecedente,
sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor, ou extinta
a punibilidade da infragdo penal antecedente”.
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como a exploragéo de jogos azar em geral (art. 50 da Lei de Contravencdes Penais)?® e
do “jogo do bicho” sdio contravengdes penais (art. 58 da Lei de Contravengdes Penais)?*,
tendo ambas clara finalidades econdmicas.

Consoante destacado por Pitombo?*®

, em posicdo hoje prevalecente na doutrina e
na jurisprudéncia, decorre da acessoriedade limitada o entendimento de que a existéncia
de meros indicios de ocorréncia da conduta antecedente, independentemente de um juizo
de certeza?®® quanto a ocorréncia desta Gltima — dispensando, portanto, o transito em
julgado?®’ de sentenca condenatdria quanto a tal conduta, e permitindo o processamento
de acdo destinada a imputar a pratica de lavagem de capitais mesmo se inexistente acao
penal ou inquérito policial atinente a conduta antecedente -, sendo suficiente tdo somente
que o membro do parquet, quando do oferecimento da dendncia, apresente elementos que

demonstrem a existéncia de um crime antecedente.

A autonomia relativa entre as condutas, ao ver de De Carli?*®, também se projeta
sobre o prisma material e processual do delito de lavagem de capitais. Afinal, haveria
autonomia processual na medida em que, no artigo 2°, 11%°, o legislador teria optado por
um sistema juridico que torna meramente facultativa a reunido de eventuais acgdes,
referente a conduta antecedente e a conduta secundaria, para julgamento em conjunto,

ressaltando que sequer é necessaria a existéncia desta sincronicidade entre acdes para

233 Art. 50. Estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar publico ou acessivel ao publico, mediante o
pagamento de entrada ou sem ele:

Pena — prisdo simples, de trés meses a um ano, e multa, de dois a quinze contos de réis, estendendo-se 0s
efeitos da condenacdo a perda dos moveis e objetos de decoragdo do local.

234 Art. 58. Explorar ou realizar a loteria denominada jogo do bicho, ou praticar qualquer ato relativo a sua
realizacdo ou exploracao:

Pena — prisdo simples, de quatro meses a um ano, e multa, de dois a vinte contos de réis.

Paragrafo Gnico. Incorre na pena de multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis, aquele que participa
da loteria, visando a obtencdo de prémio, para si ou para terceiro.

2%5 PITOMBO, Antbnio Sérgio Altieri de Moraes. Lavagem de Dinheiro: a tipicidade do crime
antecedente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 128.

2% Também sobre o tema, convém destacar: MORO, Sérgio Fernando. O processo penal no crime de
lavagem. “In” BALTAZAR JUNIOR, José Paulo e MORO, Sérgio Fernando (Orgs). Lavagem de
Dinheiro — Comentarios a lei pelos juizes das varas especializadas. Homenagem ao Ministro
Gilson Dipp. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2007. p. 118-122.

237 H4, porém, posicionamento contrario a adocdo de mero juizo de possibilidade/probabilidade em
detrimento do juizo de certeza. Nesse sentido: GARCIA, Emerson. Revista do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, n. 79, p. 39-56. jan./mar. 2021. p. 43-44.

238 DE CARLLI, Carla Verissimo (Org.). Lavagem de Capitais e Sistemas Penais: contribuigdes hispano-
brasileiras a questdes controvertidas. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2014. p. 80.

239 «II - independem do processo e julgamento das infracdes penais antecedentes, ainda que praticados
em outro pais, cabendo ao juiz competente para 0s crimes previstos nesta Lei a decisdo sobre a unidade
de processo ¢ julgamento”. (Grifei).
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deflagrar a persecucao penal. De outro turno, a autonomia material restaria evidenciada
no art. 2°, 81°240 nos termos ja destacados anteriormente.

Jé& acerca da natureza juridica da infracdo penal antecedente do delito de lavagem

de capitais, Barros®** e Bonfim?#2

entendem se tratar de elemento normativo do tipo, de
modo a exigir um juizo de valoragéo por parte do intérprete da norma juridica, tese esta
que se adota no presente trabalho. Consequentemente, quando da apreciacéo de situagéo
fatica envolvendo suposta prética de delito de lavagem de capitais, cabe ao operador do
direito avaliar se 0s elementos comprobatdrios existentes permitem inferior pela
tipicidade e antijuridicidade da conduta antecedente, realizando juizo de valoracdo para
constatar se aquela conduta € apta a inserir na ordem socioecondémica bens, direitos ou

numeréario de origem ilicita com uma aparéncia minimamente licita.

A bem da verdade, a edicdo da Lei n°® 12.683/12 expandiu o rol de condutas
antecedentes ao crime de Lavagem de Dinheiro sob o pretexto de que ndo seria possivel
acompanhar normativamente o mesmo grau de inventividade da criminalidade
organizada, no que toca as condutas antecedentes que se sujeitaram a potencial crime de
lavagem. Isso decorre tanto do fato de ser um crime em expansdo horizontal — fruto de
um regime global de proibicao, verificado em diversos ordenamentos juridicos globais —
como em expansédo vertical — o que aprofundou o &mbito de aplicacdo das legislagdes
repressivas, tomando como base o contetdo da infracdo penal antecedente.

Tal processo expansivo das condutas antecedentes da origem a classificacdo do
crime de lavagem de dinheiro enquanto as suas etapas ou geracGes — as quais dizem
respeito aos momentos de expansdo da malha de condutas antecedentes sujeitas ao
branqueamento de capitais.

No que diz respeito & primeira geragcdo dos crimes de lavagem de dinheiro, havia
um Unico crime considerado como antecedente, aquele de trafico de entorpecentes, nos
termos da Convencéo de Viena de 1988 (Convencéo das Nagdes Unidas contra o Trafico

llicito de Entorpecentes e Substincias Psicotropicas)®*® - cujos signatarios se

240 «g 12 A dentncia sera instruida com indicios suficientes da existéncia da infracdo penal antecedente,
sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor, ou
extinta a punibilidade da infracdo penal antecedente”. (Grifei).

241 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de Capitais e ObrigacGes Civis Correlatas. 3.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 53-55.

242 BONFIM, Edilson Mougenot, BONFIM, Marcia. M.M. Lavagem de Dinheiro. Sio Paulo: Malheiros,
2008. p.58.

243 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0154.htm
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comprometeram a tipificar enquanto infracdo penal a ocultacdo, dissimulacdo ou
conversao dos bens provenientes do trafico, na clara tentativa de obter, pela comunhéo de
esforgos, resultados melhores do que estavam obtendo através de suas a¢des individuais.
E, em seus “considerandos”, ja constava expressamente da redagao daquela Convencao a
finalidade precipua de estrangulamento econémico das redes criminosas®** que

praticavam este ilicito:

“[...] Reconhecendo também que o trafico ilicito € uma atividade
criminosa internacional, cuja supressao exige atencao urgente e a mais
alta prioridade,

Conscientes de que o trafico ilicito gera consideraveis rendimentos
financeiros e grandes fortunas que permitem &s organizagdes
criminosas transnacionais invadir, contaminar e corromper as estruturas
da administracdo publica, as atividades comerciais e financeiras licitas
e a sociedade em todos 0s seus niveis.

Decididas a privar as pessoas dedicadas ao tréfico ilicito do produto de
suas atividades criminosas e eliminar, assim, o principal incentivo a
essa atividade,

Interessadas em eliminar as causas profundas do problema do uso
indevido de entorpecentes e de substancias psicotrdpicas,
compreendendo a demanda ilicita de tais drogas e substancias e 0s
enormes ganhos derivados do tréafico ilicito,

Considerando que sdo necessarias medidas para o controle de
determinadas substancias, tais como precursores, produtos quimicos e
solventes que sdo utilizados na fabricacdo de entorpecentes e
substancias psicotrépicas e que, pela facilidade com que sdo obtidas,
tém provocado um aumento da fabricagdo clandestina dessas drogas e
substancias, [...] 7

Esta era a realidade que as legislacBes pioneiras no combate a lavagem de
dinheiro, editadas na década de 1980 e ja apontadas anteriormente, visavam a combater:
ainda que a legislacdo tenha aparéncia simplista, € necessario evitar anacronismos,
considerando-se que, naquela época, a estruturacdo das redes criminosas ndo se

equiparava com a verificada hoje?*°, com a notdria excecéo do trafico de drogas, ja mais

244 No mesmo sentido: CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. 32 ed. Navarra:
Aranzadi, 2012. p. 102.

245 por tal razdo, ndo havia motivo algum para que se antecipasse a essa possibilidade fatica e se criasse um
mandamento de criminalizacdo. Afinal, ndo cabe ao Direito Penal atuar ex ante a existéncia de uma
realidade fatica que o autorize a fazé-lo — o principio da intervencdo penal minima permite que o
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organizado em decorréncia da necessidade de organizacdo logistica e de comercializagdo

a ela inerente.

A maior sofisticacéo das redes de trafico de drogas e o influxo econdmico oriundo
desta atividade ilicita justificava a sua escolha como primeiro alvo da repressdo ao

branqueamento de capitais, como afirmado por Mayor?4®

quando da andlise do tema.
Contudo, a alteracdo do panorama fatico nos anos subsequentes ensejou a expansdo do
rol de condutas antecedentes, ja que a mesma estrutura organizada de operagcdo comegou
a ser igualmente projetada para outros segmentos da criminalidade, tanto em ambito

nacional como transnacional.

Pode-se, dai, inclusive ja extrair critica preambular ao fato de ser a legislacdo
repressora da lavagem um mecanismo por si s insuficiente para combater a pratica deste
ilicito ou mesmo para reprimir a conduta antecedente — ponto no qual vale retomar a
critica feita por Bonaccorsi?* -, justamente por n&o se tratar de delito de facil investigacéo
e constatacédo, sendo ainda certo que o transcurso do tempo prolonga os elos da cadeia e
do procedimento de elisdo da verdadeira origem do numerario/bens/direitos.

Por forca dessa realidade, resta evidente que a percepcdo da necessidade de se
expandir o ambito da protecdo estatal sobre a esfera socioecondmica ndo se deu
exclusivamente no ambito interno a cada Estado que anteriormente celebrara a
Convencao de Viena. Passou-se a admitir a necessidade de expandir o escopo da norma
juridica para abarcar outros atos ilicitos que poderiam ser correlatos aos trafico de
entorpecentes ou que também propiciassem o mesmo potencial lucrativo: afinal, se o
objetivo era suprimir a possibilidade das redes organizadas obterem financiamento para
continuar as suas atividades (e posteriormente usufruir dessas benesses econémica),
irrelevante, para esses agentes, seria 0 meio pelo qual isto ocorreria — era suficiente que

se encontrasse uma fonte de riqueza a ser explorada.

Assim, ciente desse novo panorama, e paralelamente aos movimentos internos de

cada Estado, a Organizacdo das NacGes Unidas editou uma nova Convencédo dispondo

legislador apenas crie novas normas penais quando ha um efetivo atentado a um bem juridico e que ja
ndo se encontre anteriormente regrado e sancionado pelo Direito. No mesmo sentido, insta consignar
que os ordenamentos juridicos nacionais ja previam figuras juridicas para sancionar a agdo de
grupos/associacfes criminosas — v.g. o delito de “quadrilha ou bando” adotado na legislagdo brasileira.

26 MAYOR, Pedro Juan. Concepcion criminoldgica de la criminalidade organizada contemporanea.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 25, p. 216-225, jan./mar. 1999. p. 218.

247 BONACCORSI, Daniela Villani. Lavagem de dinheiro e imputagao: seus limites e possibilidades no
Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 301-302.
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sobre o crime organizado transnacional, asseverando que as condutas antecedentes do
branqueamento de capitais ndo poderiam se limitar ao trafico de drogas, mas a todos o0s
crimes com pena maxima igual ou superior a quatro anos — a chamada “Convengao das
Nagdes Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional” ou “Conveng¢ao de Palermo”,

incorporada pelo Brasil na forma do Decreto n° 5.015/04.

A Convencdo?*® assim dispunha em seu artigo 6°, no que toca aos parametros

penais a serem observados na criminalizagdo da lavagem de capitais:

“1. Cada Estado Parte adotara, em conformidade com os principios
fundamentais do seu direito interno, as medidas legislativas ou outras
que sejam necessarias para caracterizar como infracdo penal, quando
praticada intencionalmente:

a) i) A conversdo ou transferéncia de bens, quando quem o faz tem
conhecimento de que esses bens sdo produto do crime, com o prop6sito
de ocultar ou dissimular a origem ilicita dos bens ou ajudar qualquer
pessoa envolvida na prética da infragdo principal a furtar-se as
consequéncias juridicas dos seus atos;

i) A ocultacdo ou dissimulacdo da verdadeira natureza, origem,
localizagdo, disposi¢do, movimentacdo ou propriedade de bens ou
direitos a eles relativos, sabendo o seu autor que os ditos bens séo
produto do crime;

b) e, sob reserva dos conceitos fundamentais do seu ordenamento
juridico:

i) A aquisicdo, posse ou utilizacdo de bens, sabendo aquele que os
adquire, possui ou utiliza, no momento da recepgdo, que séo produto do
crime;

i) A participacdo na pratica de uma das infragBes enunciadas no
presente Artigo, assim como qualquer forma de associagdo, acordo,
tentativa ou cumplicidade, pela prestacdo de assisténcia, ajuda ou
aconselhamento no sentido da sua préatica.”

Embasando-se nesta normativa, houve movimentacao por parte de alguns paises
para criar um rol de delitos antecedentes que atendiam aos requisitos elencados pela
Convencéo. Aqui, bastava o0 aspecto da taxatividade, sendo a natureza ou lesividade do
crime, ou a quantidade de capital direcionada para a economia nacional, irrelevantes para
a punicao efetiva, ainda que se prestassem a mitigar ou a impedir o sancionamento penal,

por forca dos principios orientativos da aplicacdo da pena.

O Brasil adotou este entendimento na redagéo original do artigo 1° da Lei n°

9.613/98, partindo-se das tratativas que antecederam a ratificacdo em definitiva do

248 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm
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Decreto n° 5.014/04: apenas os crimes indicados nos sete incisos®*® do artigo 1° se
prestavam a representar condutas antecedentes para a posterior configuragdo da lavagem
de inteira, sendo vedada a interpretacdo extensiva ou analdgica. Assim dispunha a redacao
original da Lei n° 9.613/98:
“Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacéo,
disposicdo, movimentacéo ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de crime:
I - de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;
Il - de terrorismo;
Il - de contrabando ou trafico de armas, muni¢cGes ou material
destinado a sua producao;
IV - de extorsdo mediante sequiestro;
V - contra a Administracdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou
para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como
condig&o ou prego para a pratica ou omissao de atos administrativos;

VI - contra o sistema financeiro nacional;
VII - praticado por organizagéo criminosa.”

Tebet?°, sobre o tema, identifica que a opg¢do legislativa decorreu de critérios
politicos-criminais, buscando o ponto de equilibrio entre o combate ao branqueamento de
capitais promovido pela criminalidade organizada, ao mesmo tempo em que se impedia

a massificagdo da criminalizagéo dos antecedentes do tipo de lavagem.

A bem da verdade, analisando a questdo, tem-se que o governo brasileiro realizou
uma opcao de politica criminal e buscou preservar a intervencédo penal minima na medida
do possivel, restringindo o ambito de aplicacdo da norma a condutas efetivamente
gravosas e que possuiam a aptiddo a ndo apenas provocar dano a ordem econdmica
nacional, mas também expor a risco de colapso a estrutura da Justica — nota-se daquele
rol que as acdes ali praticadas dificilmente seriam restritas a individuos isolados, mas
exigiram uma agao conjunta de uma organizacao estabelecida e estruturada, para a qual

o financiamento se fazia indispensavel.
Nesse sentido, consta da exposicdo de motivos da lei>* que:

“21. Embora o narcotrafico seja a fonte principal das operacdes de
lavagem de dinheiro, ndo € a sua Unica vertente. Existem outros ilicitos,

249 Em 2002, foi incluido um oitavo inciso, que previa a conduta antecedente consistente em crime
“particulado por particular contra a Administracdo Publica estrangeira (artigos 337-B, 337-C e 337-D
do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal)”.

250 TEBET, Diogo. Lei de lavagem de dinheiro e a extingdo do rol dos crimes antecedentes. Boletim
Ibcerim, n. 237, agosto de 2012. Publicacéo eletronica. p. 02.

251 Disponivel em: https://www.legiscompliance.com.br/legislacao/norma/53
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também de especial gravidade, que funcionam como circulos viciosos
relativamente a lavagem de dinheiro e & ocultacdo de bens, direitos e
valores. Sao eles o terrorismo, o contrabando e o trafico de armas,
muni¢des ou material destinado a sua producdo, a extorsdo mediante
sequestro, 0s crimes praticados por organizacdo criminosa, contra a
administracdo publica e contra o sistema financeiro nacional. Algumas
dessas categorias tipicas, pela sua prdpria natureza, pelas circunstancias
de sua execucdo e por caracterizarem formas evoluidas de uma
delinqiiéncia internacional ou por manifestarem-se no panorama das
graves ofensas ao direito penal doméstico, compfem a vasta gama da
criminalidade dos respeitaveis. Em relacdo a esses tipos de autores, a
lavagem de dinheiro constitui ndo apenas a etapa de reproducdo dos
circuitos de ilicitudes como também, e principalmente, um meio para
conservar o status social de muitos de seus agentes.

22. Assim, o projeto reserva o0 novo tipo penal a condutas relativas a
bens, direitos ou valores oriundos, direta ou indiretamente, de crimes
graves e com caracteristicas transnacionais.

23. O projeto, desta forma, mantém sob a égide do art. 180 do Codigo
Penal, que define o crime de receptagdo, as condutas que tenham por
objeto a aquisicdo, o recebimento ou a ocultagdo, em proveito proprio
ou alheio, de "coisa que sabe ser produto de crime, ou influir para que
terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte". Fica, portanto, sob o
comando desse dispositivo a grande variedade de ilicitos parasitarios de
crimes contra o patrimonio.

24. Sem esse critério de interpretacdo, o projeto estaria massificando a
criminalizacdo 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 0 convertesse em outro bem, como a
compra de um relégio, por exemplo.”

Nota-se que, na concep¢do dominante a época, a tutela da matéria por um rol
taxativo seria suficiente?® para assegurar a protecdo dos bens juridicos anteriormente
destacados, a0 mesmo tempo em que se obstava que crimes de menor gravidade ou de
pequena ofensividade — como o furto simples — fossem utilizados como condutas
antecedentes para o reconhecimento da lavagem de capitais. Afinal, seria o tipo de

lavagem de capitais idealmente restrito aos crimes de dificil deteccdo — ja que, para 0s

252 Especificamente acerca da redacdo originaria do artigo 1° da Lei n° 9.613/98, convém destacar o
ensinamento de Siqueira, segundo o qual tal previsao seria sui generis, pois ndo se limitava a prever um
rol delimitado de condutas antecedentes, mas uma mistura de tipos penais especificos, géneros delitivos
e meios de organizacao da atividade delitiva (este Ultimo, ao fazer mencdo ao crime organizado, que
ndo era estritamente tipificado enquanto tal). Para maiores detalhes, conferir: SIQUEIRA, Flavio
Augusto Maretti Sgrilli. O delito de lavagem de capitais no direito penal brasileiro e espanhol. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 297.



100

demais, os mecanismos tradicionais de tutela penal ja seriam suficientes para evitar a

perenidade da lesdo ao bem juridico protegido pela conduta antecedente.

Contudo, foi em decorréncia da constatacdo do impacto econdémico real e da
migracdo das redes de criminalidade organizada para além do tréfico de drogas que
muitos paises reviram suas legislacGes e avancaram para outro movimento de expansao
da lavagem de capitais®3, definindo enquanto conduta antecedente qualquer ilicito que
pudesse apresentar dimensdo econdmica, observado, contudo, alguns parametros,
mormente quanto a gravidade do delito. Assim, nesta terceira geragdo, caracterizada pela
amplitude das condutas antecedentes, qualquer infracdo penal (crime ou contravencao)
com repercussdo econdmica podera caracterizar conduta apta a dar ensejo a ocorréncia
do crime consequente de lavagem de dinheiro. Nao ha distin¢do, portanto, quanto a
natureza da modalidade criminosa, mas apenas quanto as suas projecdes para a realidade

socioecondmica.

O ordenamento juridico incorporou essa perspectiva juridica na Lei n°® 12.683/12,
tornando qualquer infragdo penal sujeita ao branqueamento de capitais,
independentemente da sua gravidade ou lesividade — o que traz problemas doutrinarios
sensiveis, notadamente, a desproporcionalidade entre o preceito penal secundario da

infracdo penal antecedente e o da posterior lavagem de dinheiro.

A exploragdo de jogos de azar, tal qual a obten¢do de lucros a partir do “jogo do
bicho”, tipica contraveng@o penal, era anteriormente apartada da incidéncia da Lei n°
9.613/98%%*, Contudo, se para esta conduta a pena é tdo somente de multa, sem qualquer
restricdo da liberdade, a conduta consequente — o branqueamento — impde reclusdo de
trés a dez anos, além de nova aplicacdo de multa: é de se questionar as razdes pelas quais
o legislador trilhou este caminho, na medida em que, sob o prisma légico, a conduta

antecedente sempre ha que ser reputada mais gravosa que a consequente?®®.

Remanesce a impressao de que o legislador, para ndo ampliar individualmente

cada uma das condutas primarias, optou por impor pena mais elevada e ampliar o escopo

253 PEREIRA, Emmanoel Campelo de Souza. Lavagem de dinheiro e crime organizado transnacional.
S&o Paulo: LTr, 2016. p. 64.

254 OLIVEIRA, Andrey Rossi; CASTRO, Jodo Vitor Cruz de e ZAGANELLI, Margareth Vetis. O jogo do
bicho como infracdo penal antecedente ao crime de lavagem de dinheiro: consideracfes acerca das
mudancas promovidas pela Lei n° 12.683/2012. Derecho y Cambio Social, n. 63, p. 01-32, jan./mar.
2021. p. 26.

25 BONACCORSI, Daniela Villani. Lavagem de dinheiro e imputagao: seus limites e possibilidades no
Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 137.
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horizontal do branqueamento de capitais em si, entendendo que a medida, reflexamente,

satisfaria a necessidade de protecdo de ambos os bens juridicos — ainda que a propria

legislagdo ressalve a inexisténcia de comunicagdo/vinculacéo entre a apreciacgdo juridica

de cada conduta.

Nesse sentido, afirma Sanchez Rios

256.

“Das principais consequéncias negativas apontadas, “o risco de
vulgariza¢do” é o mais preocupante, em decorréncia da possibilidade
do apenamento pelo tipo de lavagem ser superior aquele previsto para
0 delito antecedente, denotando injustificada desproporgé&o.
Exemplificativamente, tem se apontado: “ainda que bem intencionada,
a norma é desproporcional, pois punird com a mesma pena minima de
3 anos o traficante de drogas que dissimula seu capital ilicito e o
organizador de rifa ou bingo em quermesse que oculta seus
rendimentos”. No mesmo sentido, poderd ocorrer que um investidor
receba valores provenientes de aluguel e, ao ndo declarar citados
rendimentos ao Fisco, aplicando-os posteriormente na construcéo
comercial, venha a ser formalmente acusado da préatica de lavagem de
dinheiro”.

Analisando o processo legislativo por detras da edicdo da Lei n° 12.683/13,

também ndo remanescem davidas de que se buscou alargar excessivamente as hipoteses

de imputacdo da pratica de lavagem de dinheiro. Afinal, o préprio projeto de lei que

originou a mudanga legislativa — o PLS 209/2003 — tinha por objetivo somente inserir o

jogo do bicho como conduta antecedente a lavagem de dinheiro, sob a seguinte

justificativa®’:

“Considerando o bem juridico penal tutelado por nossa lei de lavagem
de dinheiro — o sistema econémico — financeiro do pais -, mais
precisamente a estabilidade e a normalidade do mercado, podemos
identificar varias deficiéncias, grande parte geradora de problemas
praticos, o que acaba por tornar a lei inexequivel ou menos eficaz do
que poderia ser. Em primeiro lugar, o art. 1° excluia as contravengdes
penais. O jogo do bicho, por exemplo, uma das maiores chagas da
criminalidade nacional, ¢ amplamente usado para a lavagem de dinheiro
e ndo é infracdo antecedente. Assim, se um bicheiro introduz proventos
do jogo no sistema financeiro para ocultar ou dissimular a origem, néo
esta praticando crime nenhum, por maior que seja 0 montante. Portanto,

256 SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Alteracdes na lei de lavagem de dinheiro: breves apontamentos criticos.
Boletim IBCCRIM, nimero 237, agosto/2012. Publicacao Eletronica.

257 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 209, de 29 de maio de 2003. D4 nova redagéo a dispositivos
da Lei n° 9.613, de 3 de marco de 1998, objetivando tornar mais eficiente a perseguicdo penal dos

crimes de

lavagem de dinheiro. Brasilia: Senado Federal, 2003. Disponivel em:

<https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3691278&ts=1630434951159&disposition=inline>. Acesso em 31 out. 2021, as

23h43.
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a presente proposta inclui no rol de infracbes antecedentes as
contravencges passiveis de serem usadas como meio para a lavagem de
dinheiro, como, além das citadas, loterias ndo autorizadas e o comércio
clandestino de obras de arte”.

A despeito da inexisténcia de discusséo acerca da elevada lucratividade decorrente
da pratica do jogo do bicho e a sua associa¢do com a criminalidade organizada?®, néo
havia entendido o legislador brasileiro, quando da edicdo da Lei n°® 9.613/98, ser
necessaria a sua inclusao no rol de condutas antecedentes. Isto decorreu pelo fato de ser
a pratica mera contravencao penal — e nao crime -, 0 que desatendia o preceito legal —
decerto seria mais simples ter optado pela incluséo expressa desta previsdo em um dos
incisos do art. 1° da Lei n° 9.613/98, sem prejudicar o restante da sistematica da politica

criminal e conservando o rol enquanto exaustivo.

Ademais, deixou-se de observar o compromisso assumido anteriormente na
redacdo original Convencéo de Palermo, que fixara que os crimes antecedentes deveriam
ser tdo somente aqueles com pena méaxima igual ou superior a 04 anos — assim

denominados de “infragdes graves”259 -, afastando-se os demais deste rol.

Ainda que se pudesse afirmar a adocdo desta medida com base em uma suposta
evolucdo internacional dos paradigmas penais sobre o combate a criminalidade
organizada — considerando o transcurso de tempo entre as discussdes que fomentaram a
celebracdo da Convencdo e a mudanca legislativa promovida no Brasil em 2012 -, ndo ha
elementos concretos, mesmo no embasamento técnico para o projeto de reforma da
legislagdo, que justificassem a relegacdo do principio da intervengdo minima para o
segundo plano®®: sequer constam nos pareceres aos projetos de lei qualquer prova indene

de davidas de que eventuais projetos similares adotados em outros paises tenham logrado

2% OLIVEIRA, Andrey Rossi; CASTRO, Jodo Vitor Cruz de e ZAGANELLI, Margareth Vetis. O jogo do
bicho como infragcdo penal antecedente ao crime de lavagem de dinheiro: consideracdes acerca das
mudancas promovidas pela Lei n° 12.683/2012. Derecho y Cambio Social, n. 63, p. 01-32, jan./mar.
2021. p. 11-12.

29 «para efeitos da presente Convencéo, entende-se por:

b) "Infracdo grave" - ato que constitua infragdo punivel com uma pena de privagdo de liberdade, cujo
maximo nao seja inferior a quatro anos ou com pena superior;”.

260 No mais, convém ressaltar que a propria doutrina especializada continua a entender que o principio da
insignificancia continua a reger a matéria e deve ser aplicado para apuragdo da préatica ou ndo do delito
de lavagem de capitais. Nesse sentido: SIQUEIRA, Flavio Augusto Maretti Sgrilli. O delito de lavagem
de capitais no direito penal brasileiro e espanhol. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 318-
319; BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. 42 edicdo. So
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 123.
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éxito em efetivamente reprimir outras formas de criminalidade organizada econdémica que

se aproveitasse da estrutura da lavagem para ocultar suas condutas antecedentes.

E 0 motivo é bastante evidente. Partindo-se do principio da razoabilidade e ciente
de que a pena deve refletir a gravidade da conduta que sanciona, em tese, 0s crimes
econémicos e aqueles praticados por organizagdes criminosas de maior vulto — que
possuem condicGes materiais de se utilizar fartamente da lavagem de capitais — teriam
penas necessariamente elevadas, superando o patamar minimo fixado na Convencéo de

Palermo.

Isso, porém, ndo ocorre na legislacdo brasileira quando analisada especificamente
as contravencgdes envolvendo a exploracdo dos jogos de azar, um dos alvos da reforma
legislativa: seria preferivel o legislador ter adotado por completo os critérios de Palermo,
fixando o referencial geral de quatro anos, seguindo-se de um aumento da pena para a
pratica de referida contravencdo, ou tdo somente incluido tal delito no rol taxativo

constante da redacéo original da Lei n® 9.613/98.

E havia, na legislac&o brasileira apds a reforma de 2012, desde o seu nascedouro,
uma preocupacdo excessiva com a atencdo ao clamor puablico, reflexo do populismo
legislativo. Outro ndo é o entendimento que se deduz do proprio relatério do projeto

aprovado pela Comisséo de Assuntos Econdmicos do Senado Federal®®®:

“A rapidez com que o crime organizado se sofistica e se estende em
ramificagOes internacionais faz com que os Estados nacionais tenham
que se aparelhar muito rapidamente, também no campo normativo, para
Ihe dar combate efetivo. Nesse sentido, a proposi¢cdo em andlise absorve
avancos que foram sendo incorporados recentemente nas legislacdes de
varios paises para dar mais eficacia ao combate aos crimes de lavagem
de dinheiro e conexos.

O projeto procura tornar mais céleres os procedimentos processuais, 0
que € de extrema relevancia para a real coercividade da norma, uma vez
que a rapidez de movimentos do crime organizado e das redes de
corrupcdo, aliada ao grande poderio econdémico que detém e a grande
capacidade que tém de transformar rapidamente sua riqueza ilicita nos
mais diversos tipos de ativos, cruzando as fronteiras nacionais, exige
como resposta do ordenamento juridico que sejam criadas regras

261 BRASIL. Senado Federal. Parecer da Comissdo de Assuntos Econdmicos acerca do Substitutivo da
Céamara dos Deputados ao Projeto de Lei n° 209, de 2003. Brasilia: Senado Federal, 2012. Disponivel
em:

<https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3529084&ts=1630442096096&disposition=inline>. Acesso em 31 out. 2021, as
10h39.
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processuais céleres e que ndo abram flancos para a agdo estratégica
dessas organizages, que detém exércitos de especialistas voltados para
explorar cada fresta deixada pela legislacéo.

O crime organizado s6 pode existir se for capaz de criar formas de
circular, acumular e distribuir patriménios e rendas. Enfim, o crime
organizado sé sobrevive se for dada a ele, de alguma maneira, a
oportunidade de legitimar e legalizar seus fluxos e estoques de recursos.
Assim, o combate a lavagem de dinheiro € uma das formas mais
eficientes de enfrentar crimes graves, tais como tréfico de drogas e de
armas, sonegacao tributaria e corrupcao, que reduzem a seguranca de
nossa populagdo ou os recursos disponiveis para investimentos sociais
do Estado.”

E é de se ressaltar a celeridade na tramitacdo desta versdo final do projeto,
dissonante com a morosidade verificada na versdo original do PLS 209/2003. Enquanto
esta foi apresentada em maio de 2003, recebendo parecer da Comissdo de Assuntos
Econdmicos em marco de 2007 e da Comissdo de Constituicdo e Justica em abril do
mesmo ano, com aprovacdo do Plenario do Senado Federal em maio de 2008, com
apreciacéo e aprovacao de substitutivo, pela Camara dos Deputados, em outubro de 2011
— em um total de oito anos e meio -, o texto final do substitutivo teve sua tramitacao
iniciada no Senado Federal em novembro de 2011 e aprovacdo derradeira em junho de

2012 — pouco mais de sete meses, portanto.

A influéncia dos meios de comunicacdo em todo esse processo, foi notoria?,
aproveitando-se dos holofotes da CPMI do Cachoeira — que tinha como principal
investigado um contraventor -, iniciada em abril de 2012 — concomitante com a aprovacao
do parecer favoravel a aprovacdo do substitutivo pela Comissdo de Assuntos Econémicos
do Senado Federal?®®, e com as acusacdes de leniéncia com a pratica de atos ilicitos

262 A titulo de exemplo: PUBLICADA lei que reforca combate a lavagem de dinheiro. Portal G1 — Politica.
Publicada em 10 de julho de 2012, & 08h04. Disponivel em: <
http://g1.globo.com/politica/noticia/2012/07/publicada-lei-que-reforca-combate-lavagem-de-
dinheiro.html>. Acesso em 17 de outubro de 2021, as 08h12; LIMA, Paola. Aprovada lei mais dura
contra lavagem de dinheiro. Senado Noticias. Publicada em 05 de junho de 2012, as 19h25. Disponivel
em: < https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2012/06/05/aprovada-lei-mais-dura-contra-
lavagem-de-dinheiro>. Acesso em 20 de outubro de 2021, a 01h04.

263 PARREIRA, Marcelo e PASSARINHO, Natalia. Congresso Nacional oficializa criagdo da CPI do
Cachoeira. Portal G1. Publicada em 19 de abril de 2012, as 10h54. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/politica/noticia/2012/04/congresso-le-requerimento-que-oficializa-criacao-da-
cpi-do-cachoeira.html>. Acesso em 20 de outubro de 2021, a 00h54.; RACY, Sonia e DECIMO, Tiago.
“CPMI do Cachoeira vai ser Explosiva”, diz Marco Maia. Estadd@o. Publicada em 29 de abril de 2012,
as 18h01. Disponivel em: < https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,cpmi-do-cachoeira-vai-ser-
explosiva-diz-marco-maia,866929>. Acesso em 20 de outubro de 2021, a 00h48.
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apontados naquele procedimento de investigaco?®*. N&o fosse o caso, dificilmente seria
empreendida tal celeridade a tramitagdo desta norma, ainda mais se considerado que o
proprio processo legislativo que deflagrou na alteracdo do projeto de lei original para o
seu substitutivo ja estava impregnado pela pressdo da opinido publica decorrente da

Operacdo Monte Carlo.

Assim, independentemente do posicionamento que se adote quanto ao mérito das
mudancas perpetradas por esta legislagéo, cabe a reflexdo acerca do meio como estas
ocorreram e se a celeridade empreendida foi benéfica, ou ndo, para a necessaria atencédo
a politica criminal. Ndo ha duvidas que se utilizou o discurso do medo como meio para
obter vantagens econdmicas e eleitorais, a0 mesmo tempo em que se banalizou institutos

de natureza penal e se desvirtuou a l6gica da politica criminal.

Cabe, dentro desse cenario, fazer uma ponderacdo: quais as razdes pelas quais o

delito de lavagem de capitais foi alcado a tamanho protagonismo na Gltima década?

Silva Sanchez?®, analisando a questdo, entende que o problema repousa na
expansdo penal sobre a novas areas do direito e da vida em sociedade, principalmente
aquelas que ndo eram alcangadas por um sistema juridico penal arcaico. Ao mesmo
tempo, ndo se pode perder de vista 0 entendimento de que a dinamica do concurso de
agentes prevista pelo Cédigo Penal ndo possibilita, de maneira satisfatoria, a punicdo
pelos resultados dos crimes praticados por alguns agentes que atuam em posi¢des de
comando, mas se distanciam dos atos executorios propriamente ditos e buscam tdo

somente usufruir dos resultados do ato delitivo.

Afinal, para o concurso de agentes é indispensavel que haja o designio prévio de
vontades, o que deixa de abranger aquele que atua posteriormente ao cometimento do

crime apenas para tirar proveito de seu resultado material.

Tal premissa parte da ideia de que alguns crimes séo motivados pela possibilidade

de facil obtencéo de vantagens econémicas, de modo que aos 6rgaos de controle caberia

264 COSTA, Breno. CPI do Cachoeira é a mais lenta em 20 anos. Folha de S. Paulo. Publicada em 20 de
maio de 2012, as 05h35. Disponivel em: < https://m.folha.uol.com.br/poder/2012/05/1092893-cpi-do-
cachoeira-e-a-mais-lenta-em-20-anos.shtml>. Acesso em 20 de outubro de 2021, a 01h06.; SILVIO
Costa critica voto em separado na CPI do cachoeira. Senado Noticias. Publicada em 03 de julho de
2012, as 12h05. Disponivel em: < https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2012/07/03/silvio-
costa-critica-voto-em-separado-na-cpi-do-cachoeira/>. Acesso em 20 de outubro de 2021, a 01h32.

265 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La expansion del Derecho Penal, Madrid: BdeF, 2011. p. 120-121.
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desmotivar tais praticas, punindo as condutas acessorias de forma contundente. Segundo
Salvador Neto?®®:

“Afinal, se ninguém estivesse disposto, seja por razdes éticas ou
juridicas, a adquirir o relégio de proveniéncia criminosa, menor seria o
impeto na subtragdo deste tipo de bem. A lavagem de dinheiro, febre
mundial de criminalizac¢do desde o final dos anos 80 do século passado,
traz consigo raciocinio similar. Caso ndo exista aquele desejoso de
ocultar ou beneficiar-se de algum modo de valores provenientes do
trafico de drogas ou de corrupcéo, naturalmente minguaram as praticas
delitivas destas espécies”.

O acodamento do legislador conduziu ao recrudescimento legislativo e a punicéo
excessiva de réus por crimes instrumentais, fazendo-os superar até mesmo a san¢do
aplicada pela conduta principal. Tal inversdo evidencia a critica que se faz ao
protagonismo da lavagem de capitais: a inoperancia do Estado no combate aos crimes
principais — por demandarem atuacdo investigatoria profissional e contundente — leva a
uma predilecdo pela puni¢édo por via simplificada, atingindo tdo somente o acessorio, de
modo que, em vez de se atacar a doenca, atacam-se somente seus sintomas. E tal
perspectiva se coaduna perfeitamente com os ensejos do populismo penal, como ja

destacado no capitulo 2 desta tese.

A corroborar este entendimento, vale destacar o ensinamento de Rodriguez?®’,

especificamente acerca do julgamento da Acao Penal 470/STF:

“E, com um salto perigoso, porém essencial para ser conciso, O
julgamento do Mensaldo tem comprovado efeito analogo, mas em
relacdo a corrupcdo: o essencial, e, portanto, dificil, é produzir prova
contra o corrupto, ndo contra quem maneje o seu dinheiro. Em outras
palavras, a efetividade da lavagem como instrumento para repressdo
dos grandes crimes, maior argumento a seu favor, é bastante duvidosa
[...] O risco maior, e isso ndo sou s6 eu quem noto, é que se utilize o
agente financeiro como instrumento” de repressdo ao verdadeiro
criminoso, com o consequente “desvio” da gravidade da conduta para
alguém que ndo fez mais, as vezes, que deixar de denunciar a autoridade
alguma movimentacdo de capital, em nome de uma obrigacdo de ndo
delacdo que é inerente (ou lhe parecia inerente) ao dever de sigilo de

266 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Lavagem de Dinheiro e o seu Protagonismo Penal, “in”
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Cronicas Franciscanas do Mensaldo. S&o Paulo: Quartier Latin,
2013. p. 88.

267 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Lendas e Equivocos do Crime de Lavagem de Dinheiro “in”
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Cronicas Franciscanas do Mensaldo. S&o Paulo: Quartier Latin,
2013. p. 78.
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seu cargo. Agindo como lhe figura mais correto, um operador de
instituicdo financeira pode, aos olhos da lei, ser o Gnico punido, em um
encantamento de ac¢des originado de narcotraficante que fez uma grande
venda, ou de um politico que roubara mais do que conseguiu carregar”.

E, diante deste cenario, transportando ja mencionada critica feita por Hassemer2%®
a aplicacdo do principio do dano na teoria do bem juridico a conduta especifica de
lavagem de capitais, resta evidente a preocupacao para a expansdo populista. Como, em
abstrato, a conduta antecedente praticada por prestadores de servigos que integram os elos
da cadeia da lavagem pode representar instrumento de branqueamento de capitais —
havendo, portanto, um potencial dano vulnerador do bem juridico — entdo
necessariamente haveria que advir san¢do para a pratica da conduta, a qual poderia ser
elidida em concreto caso se provasse o contrario. Entretanto, ao adotar tal postura, o
legislador propaga inseguranca juridica, em vez de promover seu oposto: ainda que se
entenda ser necessario o desenvolvimento de instrumentos efetivos de prevencdo e
repressdo a lavagem de capitais, ndo se pode banalizar a préatica profissional e exigir
daquele que labora licitamente que comprove estar agindo desta forma, o que, ademais, €
pouquissimo eficiente — faz mais sentido fixar parametros apenas para situacdes lindeiras,

excepcionais, e entender a licitude enquanto regra®.

De tudo isto, resta evidente que a atual legislacdo brasileira € insuficiente para
combater a criminalidade e tampouco para atender as diretrizes internacionais sobre a
lavagem de capitais. E, em vez de um resultado benéfico, traz consigo moléstias que
afetam o cerne da politica criminal, para além de apenas uma mera aparéncia (que ndo se

convola em efetividade) de combate ao crime antecedente.

28 HASSEMER, Winfried. The Harm Principle and the Protection of Legal Goods (Rechtsgiiterschutz): a
German Perspective. “In” SIMESTER, AP, BOIS-PEDAIN, Antje du e NEUMANN, Ulfrid. Liberal
Criminal Theory: essays for Andreas von Hirsch. Portland, Oregon: Hart Publishing, 2014. p. 187-
204. p. 203-204.

269 N3o é de todo irrelevante considerar que o sistema juridico se rege pela presuncdo de boa-fé nas
transacBes econdmicas. Presume-se que a atividade do prestador de servicos (advogados, consultores
fiscais, contadores, etc.) € licita, mas pode-se exigir que sejam prestadas contas e observadas normas
especificas de regularidade do procedimento (v.g. expedicdo de nota fiscal), para que, caso se suspeite
de irregularidade, haja mecanismos de realizar o rastreio da operagéo.
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3.3. A criminalizacdo da advocacia e as diversas formas de atuacéo do advogado: da
especifica contestacdo ao recebimento de honorarios advocaticios pelos advogados

criminalistas - a tese dos “honorarios maculados”

Dentro desse cenario de enrijecimento da legislacdo voltada ao combate da
lavagem de capitais, sobressai a tentativa de nele serem inseridas novas exigéncias de
compliance para profissdes que se sujeitam a lidar com influxo de capitais ou que podem
ser utilizadas para dar a aparéncia de licitude a operacdes ilicitas: caso dos agentes
financeiros (bancos, corretoras mobiliarias, etc.), contadores e dos profissionais de
advocacia — tanto consultiva quanto contenciosa -, dentre outros, como se nota da
adverténcia feita por Rodrigo de Grandis?™°:

“Quanto mais complexa a operacdo contabil e mais sofisticada a
engenharia financeira, maiores as chances de impunidade. Dai a
utilizacdo, na maioria dos casos, do sistema financeiro
internacional e dos servigos de profissionais provenientes das
mais diversas areas de conhecimento, 0s quais empregarao suas
habilidades e conhecimentos técnicos a causa criminosa.
Economistas, contadores, gerentes de instituices financeiras,
notéarios e advogados tém sido utilizados por diversos grupos

criminosos para conferir aparéncia de legalidade a condutas que,
em verdade, embutem um ou mais delitos”.

Tendo em vista que o tema especifico deste trabalho atine ao uso da Lei de
Lavagem de Capitais para enquadramento da atividade tipica da advocacia como um
possivel elo intermediario do delito de branqueamento de capitais, a analise que se fara
neste item e no capitulo subsequente sera limitada a esta atividade profissional, ainda que,
como indicado no paragrafo acima, ndo se ignore similitude fatica em relacéo a outras

profissdes.

Antes de se adentrar especificamente no tdpico das formas como se da a
criminalizacdo da advocacia, é necessario fazer algumas consideracGes preliminares

sobre as formas de atuacdo do advogado.

Em esséncia, a atividade privativa do advogado — ou seja, aquela que apenas por

ele pode ser realizada - é subdividida em dois grandes grupos: a contenciosa e a

20 GRANDIS, Rodrigo de. Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle penal. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2011. p.115-116.
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consultiva, como especifica o art. 1° da Lei n° 8.906/94 - Estatuto da Advocacia e da
Ordem dos Advogados do Brasil (EAOAB):
“Art. 1° Sdo atividades privativas de advocacia:
| - a postulacdo a 6rgdo do Poder Judiciario e aos juizados
especiais;
Il - as atividades de consultoria, assessoria e direcdo juridicas.
8 1° Nao se inclui na atividade privativa de advocacia a
impetracdo de habeas corpus em qualquer instancia ou tribunal.
§ 2° Os atos e contratos constitutivos de pessoas juridicas, sob
pena de nulidade, sé podem ser admitidos a registro, nos 6rgaos
competentes, quando visados por advogados.

§ 3° E vedada a divulgagéo de advocacia em conjunto com outra
atividade.”

Ainda que em ultima ratio ambas as atividades envolvam a aplicacdo de
conhecimentos juridicos diante de uma realidade fatica posta, ndo se olvida que ha

diferencas sensiveis entre as atividades consultiva e contenciosa.

A atividade consultiva e/ou de assessoria € direcionada a uma atuacao ex ante,
visando a evitar que seja necessaria a instauracdo de uma demanda judicial e
precipuamente fundada na tentativa de enquadrar uma conduta dentro da moldura legal,
evitando que aquele que Ihe contratara sofra prejuizos (majore seus custos de transacao)
ou permitindo que o mesmo aufira lucros ainda maiores (minore seus custos de

transagdo), como destacado por Ronald Gilson?™?,

E justamente por essa atuacdo desvinculada de processos e/ou operagdes
especificas que had na advocacia consultiva a necessidade de uma distin¢cdo quanto a
advocacia contenciosa, a0 menos no que atine ao dever de informar previsto na legislacédo
patria para fins de evitar a pratica de lavagem de capitais, como destaca Sanches Rios?’?
- ainda que, como bem pontuado pelo autor, ndo se possa reputar ilicita e sujeita a
comunicacéo toda e qualquer informagéo recebida no bojo de uma consulta judicial, sob

pena de esvaziamento do sigilo profissional.

Assim, quando se preconiza uma potencial distingdo entre esta area e aquela que
se analisara a seguir, defende-se a posicao de que, se existente mecanismo de compliance

para os advogados, este deve incidir de maneira mais efusiva sobre os advogados que

271 GILSON, Ronald. Value Creation by Business Lawyers: Legal Skills and Asset Pricing. The Yale Law
Journal, New Haven, v. 94, n. 2, pp. 239-313, Dec. 1984. p. 241-243.
22 SANCHES RIOS, Rodrigo. Advocacia e Lavagem de Dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 273-274.
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atuam na area consultiva, sendo inviavel a exigéncia da prestacdo de informacdes e 0
reporte acerca de operagdes praticadas por clientes quando atuante o advogado na esfera

contenciosa.

Se de um lado a advocacia contenciosa, analisada anteriormente, esta atrelada a
uma intervencdo pré-judicial e com fulcro a dar contornos de legalidade a uma operagéo
que se deseja praticar, de outro a atividade contenciosa esta atrelada a assegurar os direitos
de seu cliente quando do manejo de ac¢des junto ao Poder Judiciario ou dentro de uma
esfera contenciosa administrativa: ja hd um ato previamente praticado que tem sua
legalidade contestada, seja pelo cliente que contratou pelo profissional da advocacia, seja
por um terceiro que imputa a este cliente a pratica do ato ou de omissdo em
desconformidade com a ordem juridica. Independentemente do locus, entretanto, é de se
destacar que esta forma de atuacdo do advogado esta intimamente atrelada a preservacgéo

de direitos que se encontram ja vulnerados ou estdo na iminéncia de sé-lo.

Nota-se, portanto, que a indispensabilidade do advogado para a atuagao da justica
preconizada no artigo 133 da Constituicdo Federal ndo € um comando normativo
desprovido de sentido. Sobre o tema, impende destacar o preconizado por Alvaro

Gonzaga?’® acerca do teor de tal dispositivo constitucional:

“E justamente nesse panorama de ressurgimento da democracia e
de defesa das liberdades que se propde a andlise do artigo 133.
Dispde que o advogado é indispensavel a administracdo da
Justica. Via de regra, em virtude da indispensabilidade, sabemos
que é por intermédio dele, do advogado, que se exercem 0
contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes, conforme preceitua o artigo 5°, LV, da Constituicao
Federal.

(..)

A arquitetura sinfénica do trabalho do Advogado e da Ordem dos
Advogados ¢ o garantidor da beleza de qualquer resultado util do
processo, da existéncia do Estado Democratico e Social de
Direito, do brilho do Direito sempre que violado ou sempre que
praticado (preventivamente nas consultorias). Somente através
desse trabalho indispensavel e dedicado, incansavel e delicado, €
que se garante, mais do que o processo, toda a ordem politica
democratica. A jurisdigdo € inerte, mas o advogado ndo — este é
ativo. E concretizador, é condutor de luz e de esperancas de
minorias, é o prudente conselheiro dos direitos das maiorias. E

213 GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Comentério ao artigo 133 da Constitui¢io Federal de 1988. “in”
MORAES, Alexandre de et al. Constituicdo Federal Comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
1139-1140.
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ele, o advogado, que possui a capacidade postulatoria para “fazer
falar nos autos” as pretensdes das partes, levando-as ao
conhecimento do Estado-juiz.”

H4, portanto, um vinculo intrinseco e indissociavel entre a atividade do advogado
e a protecdo dos direitos fundamentais, ndo havendo como conceber a ordem juridica no
Estado Democratico de Direito sem a atuagdo deste profissional. Trata-se de medida
necessaria para garantir o devido processo legal em sua maxima extensao e para impedir

a consolidacéo do arbitrio e autoritarismo do Estado.

A atividade de protecdo de direitos fundamentais é ainda mais acentuada para 0s
advogados criminalistas, que lidam diretamente com a ameaca de restri¢do do direito a
liberdade de seus clientes. E a sua atuacdo ainda deve ser analisada sob a Otica de um
segundo complicador: a remuneracdo recebida por estes profissionais, ao menos em
abstrato, sempre poderia ser colocada em xeque caso se admitisse a ilegalidade do
pagamento caso 0s recursos originarios que foram utilizados para bancar os honorarios
advocaticios fossem provenientes de atividade criminosa. Afinal, bastaria qualquer
condenacgdo por crime econdbmico ou com repercussGes patrimoniais para se eivar de

macula os honoréarios pagos.

Para compatibilizar o escopo amplo de atuacdo do advogado preconizado na
Constituicao Federal com a tutela dos demais bens juridicos — sem se ignorar os direitos
a seguranca e a justica, ambos elencados desde o preambulo da Constituicdo Federal -, 0
préprio artigo 133 prevé a necessidade de regulamentacdo legal da inviolabilidade do
advogado. Dai que o proprio texto constitucional evidencia, desde o primeiro momento,
se tratar este dispositivo de uma norma de eficacia contida, na proposicao de José Afonso
da Silva?’, o que autoriza a intervencio legislativa, desde que pautada em um juizo de
proporcionalidade e razoabilidade, para restringir excepcionalmente esta garantia
fundamental, o que é possivel mesmo em se tratando de norma atinente a protecéo de

direitos fundamentais, como preconizado por Virgilio Afonso da Silva®™.

Esse é o cendrio que se p6s ao legislador quando da estipulagéo das prerrogativas

profissionais dos advogados, dos contornos legais a ela incidentes e de suas limitagdes.

274 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 32 edigdo. S&o Paulo: Malheiros,
1998. p. 82-83.

215 SILVA, Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado, v. 4, p. 23-51, 2006. p. 47.



112

De um lado, se estava ciente que, por se tratar de atividade profissional intrinsecamente
relacionada a preservacdo de direitos fundamentais, era essencial que fosse ela dotada de
algumas caracteristicas excepcionais que lhe permitam maior liberdade atuacional,
inclusive para evitar o temor de cerceamento praticado pelos agentes estatais e pelos
Orgdos de persecucao; de outro, havia a cognoscibilidade da importancia de se criar
excecOes a essas hipoteses de intangibilidade da atividade do advogado, para evitar que
ela, em vez de garantidora do Estado Democréatico de Direito, fosse utilizada para lhe

provocar erosdo e fragilidade.

E nesse sentido que o artigo 7° do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil preconiza uma série de direitos e prerrogativas profissionais de que
gozam os advogados, as quais, em sintese, e na parte que interessa ao presente trabalho,

se transcreve a seguir:

Art. 7° Sdo direitos do advogado:

| - exercer, com liberdade, a profissdo em todo o territorio
nacional,

Il — a inviolabilidade de seu escritorio ou local de trabalho, bem
como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia
escrita, eletronica, telefonica e telematica, desde que relativas ao
exercicio da advocacia;

Il - comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente,
mesmo sem procuragdo, quando estes se acharem presos, detidos
ou recolhidos em estabelecimentos civis ou militares, ainda que
considerados incomunicaveis;

IV - ter a presenca de representante da OAB, quando preso em
flagrante, por motivo ligado ao exercicio da advocacia, para
lavratura do auto respectivo, sob pena de nulidade e, nos demais
casos, a comunicacao expressa a seccional da OAB;

V - néo ser recolhido preso, antes de sentenca transitada em
julgado, sendo em sala de Estado Maior, com instalacdes e
comodidades condignas e, na sua falta, em prisédo domiciliar;

VI - ingressar livremente:

a) nas salas de sessdes dos tribunais, mesmo além dos cancelos
gue separam a parte reservada aos magistrados;

b) nas salas e dependéncias de audiéncias, secretarias, cartorios,
oficios de justica, servigcos notariais e de registro, €, no caso de
delegacias e prisbes, mesmo fora da hora de expediente e
independentemente da presenca de seus titulares;

c) em qualquer edificio ou recinto em que funcione reparticdo
judicial ou outro servigo publico onde o advogado deva praticar
ato ou colher prova ou informacéo util ao exercicio da atividade
profissional, dentro do expediente ou fora dele, e ser atendido,
desde que se ache presente qualquer servidor ou empregado;
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d) em qualquer assembléia ou reunido de que participe ou possa
participar o seu cliente, ou perante a qual este deva comparecer,
desde que munido de poderes especiais;

(...)

X -usar da palavra, pela ordem, em qualquer tribunal judicial ou
administrativo, 6rgdo de deliberagdo coletiva da administracdo
publica ou comissdo parlamentar de inquérito, mediante
intervencdo pontual e sumaria, para esclarecer equivoco ou
duvida surgida em relacdo a fatos, a documentos ou afirmacdes
que influam na deciséo;

XI - reclamar, verbalmente ou por escrito, perante qualquer juizo,
tribunal ou autoridade, contra a inobservancia de preceito de lei,
regulamento ou regimento;

(...)

XVII - ser publicamente desagravado, quando ofendido no
exercicio da profissdo ou em raz&o dela;

(-..)

XIX - recusar-se a depor como testemunha em processo no qual
funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com
pessoa de quem seja ou foi advogado, mesmo quando autorizado
ou solicitado pelo constituinte, bem como sobre fato que constitua
sigilo profissional;

()

§ 3° O advogado somente poderéd ser preso em flagrante, por
motivo de exercicio da profissdo, em caso de crime inafiancavel,
observado o disposto no inciso 1V deste artigo.

()

8§ 62 Presentes indicios de autoria e materialidade da préatica de
crime por parte de advogado, a autoridade judiciaria competente
podera decretar a quebra da inviolabilidade de que trata o inciso
Il do caput deste artigo, em decisdo motivada, expedindo
mandado de busca e apreensdo, especifico e pormenorizado, a ser
cumprido na presenca de representante da OAB, sendo, em
qualquer hipétese, vedada a utilizacdo dos documentos, das
midias e dos objetos pertencentes a clientes do advogado
averiguado, bem como dos demais instrumentos de trabalho que
contenham informacdes sobre clientes.

§ 7° A ressalva constante do § 62 deste artigo ndo se estende a
clientes do advogado averiguado que estejam sendo formalmente
investigados como seus participes ou co-autores pela préatica do
mesmo crime que deu causa a quebra da inviolabilidade.

A fixacdo de prerrogativas em favor dos advogados, portanto, é medida que
decorre de comando legal e ndo se reveste de carater absoluto, como sucede a qualquer

direito fundamental, como afirma Branco?’®. Ha excecdes legais — tais quais as constantes

276 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 230.
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dos §2°, 83° e 86° do dispositivo supramencionado — que autorizam que Se excepcionem
as prerrogativas para fazer valer outras garantias e direitos fundamentais postos na
Constituicdo Federal. Atuar como advogado, portanto, ndo significa estar na posse de uma
“carta branca” que autorize o desrespeito ao ordenamento juridico; pelo contrario, séo
validas as suas prerrogativas tdo somente como forca de impedir o arbitrio do Estado, ndo
podendo as mesmas ser usadas como escudo para a pratica de atividades ilicitas, sob pena
de, para aléem de se desvirtuar o escopo finalistico da garantia, se macular a propria
profissdo exercida, nos termos do art. 31 a 33 do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos

Advogados do Brasil:

“Art. 31. O advogado deve proceder de forma que o torne
merecedor de respeito e que contribua para o prestigio da classe
e da advocacia.

§ 1° O advogado, no exercicio da profissdo, deve manter
independéncia em qualquer circunstancia.

8 2° Nenhum receio de desagradar a magistrado ou a qualquer
autoridade, nem de incorrer em impopularidade, deve deter o
advogado no exercicio da profisséo.

Art. 32. O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio
profissional, praticar com dolo ou culpa.

Paragrafo Unico. Em caso de lide temeréria, o advogado sera
solidariamente responsavel com seu cliente, desde que coligado
com este para lesar a parte contraria, o que serd apurado em agéo
prépria.

Art. 33. O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente 0s
deveres consignados no Codigo de Etica e Disciplina.

Paragrafo Ginico. O Codigo de Etica e Disciplina regula os deveres
do advogado para com a comunidade, o cliente, o outro
profissional e, ainda, a publicidade, a recusa do patrocinio, o
dever de assisténcia juridica, o dever geral de urbanidade e os
respectivos procedimentos disciplinares.”

Tentativas de criminalizacdo da advocacia, feitas em carater genérico, assim, se
revelam indiciarias de cerceamento da tutela de direitos fundamentais. Isto, por evidente,
ndo significa que medidas de compliance ndo possam ser adotadas ou sejam
absolutamente rechacadas, sem que incida alguma forma de controle sobre os advogados,
argumento comumente adotado por aqueles que afirmam haver leniéncia em excesso com
advogados, como Magalhdes?’”: tal tese é deveras absurda, tanto que ja existe controle

sobre a atividade profissional, desempenhado pela Ordem dos Advogados do Brasil,

211 MAGALHAES, Vlamir. Breves notas sobre lavagem de dinheiro: cegueira deliberada e honorarios
maculados. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 64, p. 164- 186, jan. - abr. 2014. p. 184-185.
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havendo ainda campo para que novas modalidades de compliance surjam, especialmente

sobre a advocacia consultiva.

Neste primeiro momento de andlise, portanto, é imprescindivel se ter clara a
divisdo entre as duas categorias de atuacdo profissional do advogado diante de sua relagdo
para com a preservacao de direitos fundamentais. N&o se questiona em momento algum
que possa incidir regramento mais rigoroso para o compliance sobre a advocacia
consultiva, até porque é nela que podem surgir eventuais usos indevidos da profisséo -
direcionados para a pratica de ilicitos ou para conferir a ilicitos a aparéncia de licitude -,
entretanto, 0 mesmo ndo pode ser dito da advocacia contenciosa, em que a acentuacao do
dever de sigilo e das prerrogativas profissionais deve ser feito de maneira acentuada, por
colocar em xeque a preservacao de direitos e garantias fundamentais dos assistidos pelos

advogados.

Assentada esta premissa norteadora do trabalho, pode-se passar ao recorte
especifico feito dentro do universo de teses utilizadas para tentar criminalizar a atividade

da advocacia.

O suposto recebimento de honorarios advocaticios maculados ndo € a Unica
hiptese que encontram aqueles que criticam a atividade da advocacia para tentar
modificar a legislagdo. Dentre a miriade de teses existentes, destacam-se, ainda, a
vulneracdo da seguranca estatal pelo direito ao pleno e reservado contato entre o
advogado e seu cliente, ainda que preso®’®, e a utilizacao de escritdrios de advocacia como

ambientes supostamente utilizados para a perpetracao de delitos.

No entanto, das teses aventadas pelos defensores do maior enrijecimento da
legislacdo sobre os profissionais da advocacia, selecionou-se para fins de apreciacdo no

278 Esta hipdtese é objeto do Projeto de Lei n° 291/2003, em tramite na Camara dos Deputados, com a
finalidade de alteracdo do art. 41 da Lei n® 7.210/84 e do art. 7°, I11, da Lei n° 8.906/94. Da justificativa
do projeto consta que “Tal alteragao legislativa teve como ponto de partida a situagdo de emergéncia na
qual se encontra parte da sociedade brasileira, quando narcotraficantes comandam, do interior de
presidios, verdadeiras acGes de guerrilha nas cidades. Exemplos recentes temos a rebelido simultanea
ocorrida em varios presidios no estado de Sdo Paulo e os ataques a civis, 6nibus e prédios publicos
ocorridos no més de fevereiro na cidade do Rio de Janeiro. E importante ressaltar que, nestes episodios,
ha fortes indicios de que as ordens emanadas do interior do carcere tiveram como principais
instrumentos a entrevista reservada com advogados e a visita de parentes. Assim, apesar da suspensao
do direito de ir e vir e do isolamento eletrénico que, bloqueia o uso de aparelhos telefénicos méveis, os
lideres do narcotrafico fazem a sociedade de refém.” (BRASIL. Camara dos Deputados. Justificativa
ao Projeto de Lei n° 291/2003. Altera o art. 41 da Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 e o artigo 7°,
inciso I11 da Lei n° 8.906, de 04 de julho de 1994. Brasilia: Camara dos Deputados, 2003. Disponivel
em: < https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=105934>. Acesso
em 02 fev. 2022.).
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presente trabalho apenas a hipotese de recebimento de honorarios advocaticios
“maculados” pelos causidicos que atuam na area contenciosa criminal. A justificativa
para tal estava na necessidade de se realizar um recorte factivel para a pesquisa,
considerando-se o fator temporal, e a maior adequacdo com a tematica da insercdo da
advocacia dentro dos ditames da Lei n° 9.613/98: as demais hipdteses envolvem
alteracGes em outros diplomas normativos, como o Estatuto da Advocacia e a Lei de
Execucdes Penais, mas nao revelam propriamente a tentativa de imputar as sociedades de
advogados e aos advogados individualmente considerados a utilizacdo de sua atividade
profissional como elo do branqueamento de capitais. Ademais, utilizar recorte mais
amplo impediria a realizacdo de uma analise legistica adequada dos projetos de lei em

tramite no Congresso Nacional, o que se fez no item subsequente.

Apresentada a justificativa para o recorte feito neste trabalho, cabe passar a analise
especifica da teoria dos honorarios maculados e de como a mesma se correlaciona com
as modifica¢fes na Lei n° 9.613/98 — o que se fara, por ora, apenas sob a perspectiva
abstrata-doutrinaria, cabendo a dimensédo concreta, fruto da verificagcdo das proposicoes

legislativas hoje em curso no Congresso Nacional, apenas no Capitulo 04 deste trabalho.

Consistem os honorarios maculados em hipotese de recebimento de honorarios
advocaticios oriundos, ainda que indiretamente, de proventos de atividade criminosa,
como enunciado por Greco?”®. Tratar-se-ia, portanto, de suposto mecanismo utilizado
pelos agentes delinquentes para tentar conferir a aparéncia de licitude ao provento de sua
atividade criminosa e, ao final, dela poder usufruir em termos préaticos — através da

obtenc¢édo de melhores defensores.

O conceito, em si, € bastante simples. Bastaria que entre houvesse qualquer
méacula na origem ou no ato de pagamento dos honorarios advocaticios para que o
advogado que soubesse ou devesse saber de tal vicio se sujeitasse as penalidades legais —
que poderiam variar, a depender da proposicao legislativa enunciada, de incursdo na
préatica de ato ilicito, como receptacédo e/ou lavagem de capitais, a mero ilicito disciplinar,
punivel no @mbito da ética profissional, como se vera no préximo capitulo em maiores

detalhes.

279 GRECO, Luis. Cumplicidade através de A¢des Neutras: A imputacdo objetiva na participacao, Ed.
Renovar, 2004. p. 109-110.
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Na doutrina, verifica-se a existéncia de autores que defendem a criminalizacéo do
recebimento dos honorarios maculados em sua maxima extin¢do — ou seja, sempre que
identificado o contorno fatico acima delineado -, como é o caso de Vlamir Magalhaes?®°,

que apresenta, para tal, os seguintes argumentos:

“S80 incontaveis o0s casos diariamente noticiados nos quais
delinquentes contumazes ou de alto poder politico-econémico,
mesmo desprovidos muitas das vezes de profissdao ou fonte de
renda licita, investem o patriménio obtido ilegalmente em
grandes instituicdes financeiras e, quando investigados,
contratam 0s mais renomados advogados e escritorios de
advocacia sob valores de montante e origem convenientemente
acobertados por manto argumentativo de suposto Viés
constitucional. O mesmo se diga em relacdo a alguns agentes
publicos que, quando investigados pelos mais rumorosos
escandalos de corrupcdo e desvio de recursos do erario,
conseguem, sabe-se la como, idéntica proeza financeira, mesmo
tendo limitada remuneragédo de conhecimento coletivo e insipido
patrimonio declarado ao fisco.

Ainda ndo se conseguiu explicar no que exatamente estaria o
direito de defesa cerceado com a mera explicitacdo da origem do
custeio do servi¢o advocaticio ou onde a livre circulacdo de
riqueza (licita) seria impedida pela simples imposicéo de cautelas
e deveres aos agentes econdmico-financeiros.”

Os argumentos trazidos pelo autor acima destacado — e que se revestem muito
mais de caréater retorico do que propriamente de natureza técnica, pois desprovidos de
maiores dados que corroborem a tese pretendida — sintetizam muito bem o que os
defensores da criminalizag¢do do recebimento de honorarios ditos “maculados” afirmam

em favor de seu posicionamento.

Em primeiro lugar, a contratacdo de grandes escritérios de advocacia por aqueles
que praticam a lavagem de capitais desbalancearia em favor destes o sistema de justica,

pois se utilizaria parte do produto do crime para se proteger da persecugdo criminal.

Em segundo lugar, ndo haveria qualquer violacdo ao direito de defesa e as
prerrogativas profissionais, tendo em vista que ndo se afetaria a atividade finalistica da
advocacia, mas apenas seriam criados mecanismos de compliance capazes de conferir

maior transparéncia no que toca a origem dos recursos.

280 MAGALHAES, Vlamir. Breves notas sobre lavagem de dinheiro: cegueira deliberada e honorérios
maculados. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 64, p. 164- 186, jan. - abr. 2014. p. 185.
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Os defensores desta tese, contudo, ignoram aspectos atinentes a legitimidade do
recebimento de contraprestacdo pelo servigo efetivamente realizado e, também, a forma
como o cerceamento do recebimento dos honorérios poderia afetar reflexamente o direito
de defesa. Afinal, ainda que ndo haja uma restricdo nas possibilidades de atuacdo do
advogado de forma direta, ocorre uma tentativa de coibir esta atuacdo de maneira indireta,
pelo desestimulo a assuncdo das causas — justamente por haver risco de ndo receber
contraprestacdo, ou, em hipdtese ainda pior, ser o causidico alvo de persecucdo penal por

ter sido pago pelo servico prestado?s!,

Diante desse quadro, toda conduta ou proposi¢do normativa tendente a restringir
ou impedir a percepcao de honorarios advocaticios pelos advogados deve ser vista como
atentatdria ao pleno desempenho desta atividade profissional. E, no @mbito da advocacia
criminal, ha o agravante ja supramencionado: € preciso assegurar a existéncia de
mecanismos que, mesmo diante da eventual condenacdo do cliente pela pratica de um
ilicito — ou seja, mesmo que mal-sucedido, ainda que em parte, o advogado na defesa da
causa -, seja possibilitado o pagamento da remuneracao devida ao causidico.

Admitir que o profissional da advocacia que labore nestas condicdes seja
penalizado implica, portanto, em enfraquecimento da prerrogativa de livre exercicio da
atividade profissional. Ainda que se alegue que o profissional deva saber — ou que
efetivamente ja tenha conhecimento - da origem ilicita dos recursos, tendo em vista o que
Ihe foi confidenciado pelo cliente quando da montagem da estratégia defensiva,
criminalizar a conduta com base no mero ato de recebimento é temerario. Em primeiro
lugar, pois parte da teoria que o advogado est& assumindo risco ao atuar profissionalmente
na defesa das garantias fundamentais de seu cliente, o que levaria aos absurdos juridicos
de relegar a defesa criminal de todos aqueles que praticam delitos econdmicos a
Defensoria Publica ou de sujeitar os advogados criminais a ndo receber contraprestacao
sempre que de sua atuacdo ndo resultar a absolvicdo do cliente, quando no bojo do
processo restar demonstrada a obtencdo de recursos mediante a pratica de crimes.

Quaisquer dessas hipoteses revela cerceamento a livre atuacgao profissional e ao proprio

281 Mesmo nao correspondendo ao objeto do presente estudo, vale indicar que o primeiro grande problema
que se verifica a tese da maculagdo dos honorérios estad em seu carater de verba alimenticia, reconhecida
tanto pela redacéo do art. 85, §14, do Cédigo de Processo Civil?! como pela Stimula Vinculante n° 47,
redigida pelo Supremo Tribunal Federal?®’. Ou seja, se os servigos foram efetivamente prestados, o
pagamento da verba honoréaria é devido, sob pena de aviltamento da profissdo e de imputacdo de labor
gratuito ao advogado — o que é vedado pelo préprio Codigo de Etica e Disciplina®!, com excecdes
pontuais para o labor pro bono, nos termos do Provimento n° 166/2015 do Conselho Federal.
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direito de defesa, pois impediria que o reu em uma acdo penal fundada em crime
patrimonial pudesse escolher livremente seu defensor — infringindo, ainda, a premissa da
existéncia de um vinculo de confianca entre advogado e cliente. E, em segundo lugar, por
ser de extrema dificuldade a comprovacao especifica de que os recursos utilizados para
remunerar 0 advogado foram provenientes de ato ilicito, e ndo provenientes de quantia

licita previamente existente em posse de seu cliente.
Sobre o tema, afirma Estellita®®?:

“Com isso chego ao ponto que interessa. Supondo que 0
recebimento de honorarios por servigos efetivamente prestados na
area criminal seja conduta criadora de risco, se demonstrada a
auséncia de criagdo de risco juridicamente desaprovado pela
conduta concreta dos Consulentes — no caso, recebimento de
depésito em sua conta bancéria como contraprestacdo por
servicos prestados ou a prestar -, estardo fulminadas, ja no ambito
da tipicidade objetiva, ambito da tipicidade objetiva, as duas
modalidades tipicas acima indicadas.”

E fato que os defensores do maior rigor penal para a apuragio da proveniéncia dos
recursos utilizados para remunerar os advogados se apoiam na premissa de que, em outros
paises, ja ha mecanismos regulatorios desde longa data. Entretanto, ndo ha na legislacao
estrangeira esta ampla tentativa de repressdo da atuacdo do advogado, mormente no
prisma contencioso. O que existe é a possibilidade de persecucdo quando a prestacdo do
servico ndo ocorreu ou quando existem fundados indicios de que, por detras de um
pretexto de prestacao de servigo, em que o causidico tinha pleno conhecimento da origem
ilicita dos recursos, o0 advogado agiu de ma-fé ao perceber a verba honoréria.

Sobre o tema, vale destacar a ponderacdo feita por Ferrari?®®, analisando

especificamente o caso alemao:

“E  imperativo reconhecer que a decisio do Tribunal
Constitucional, proferida em margo de 2004, adotou a tipicidade
subjetiva para resolver a questdo, mediante o dolo direto. Assim,
entendeu que, no caso em analise, a conduta dos advogados
caracterizou o crime de branqueamento de capitais pelo fato de
que os arguidos conheciam de forma segura a sua origem delitiva

282 ESTELLITA, Heloisa. Recebimento de honorarios maculados: quebra de sigilo bancario e fiscal,
lavagem de dinheiro e receptagdo. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 5, n.1,
p. 165-189, 2020. p. 180-181.

283 FERRARI, Barbara Dorati. O recebimento de honorarios maculados e o branqueamento de capitais.
Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 82, out./dez. 2021, p. 19-46. p. 24-
25.
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e, portanto, teriam atuado com dolo direto. Para tanto,
consideraram como indicios do efetivo conhecimento da origem
ilicita dos honorarios e a respectiva ma-fé do advogado os
seguintes fatores: desproporcionalidade do valor de honorarios
recebidos (quantia extraordinaria, comparado a tabela) e o fato da
verba honoraria ter sido paga em dinheiro.

Em sua sentenca, o BVerfG afirmou que o tipo penal do § 261, Il,
n® 1, do Codigo Penal Alemdo pode ser objeto de uma
interpretacdo restritiva conforme a Constituicdo, de modo que
somente podera ser condenado por recebimento de honorérios
maculados aqueles advogados que sabem, de forma segura, a
origem ilicita destes, excluindo-se o dolo eventual ou a
negligéncia.

Para chegar a esta solugéo, o Tribunal Constitucional constatou,
no ambito da tipicidade objetiva, e em sintonia com o decisorio
do OLG de Hamburgo, que criminalizar a conduta de recebimento
de honorarios implicaria, ainda que de forma reflexa, a violacédo
de direitos fundamentais de extrema importancia, como o direito
a ampla defesa, o direito ao livre exercicio da profissdo e o direito
a livre escolha do defensor. Com efeito, colocar em perigo o
direito do defensor penal de explorar — e de um modo razoavel —
0s seus servigos profissionais interfere diretamente na relacdo de
confianca advogado-cliente, a qual se mostra indispensavel a uma
defesa efetiva e, portanto, afeta diretamente a administracdo da
justica, uma vez que, para tanto, é indispensavel gque lhe seja
garantido o exercicio de seu trabalho de forma livre e
independente, sem temor de que, ao aceitar a defesa de um cliente,
possa sofrer o risco de uma persecugdo penal.”

N&do se ignora também a existéncia de uma suposta segunda categoria de
honorarios maculados, consistente na alegada contraprestacdo por servicos de advocacia
ndo prestados. Nesta hipotese, sdo maculados os honorarios ndo apenas em virtude da
origem dos proventos que serdo usados para remuneracdo dos advogados, mas
principalmente por ndo ter ocorrido qualquer atividade tipica de advocacia que

justificasse o pagamento feito, como bem analisa Sanchez Rios?*.

Quanto a essa segunda hipdtese, que ndo serd analisada exaustivamente neste
trabalho, ndo ha duvida quanto a potencial configuracéo do delito de lavagem de capitais.
Afinal, como apontado por Estellita?®, em analise aos artigos 35 a 38 do Cadigo de Etica
e Disciplina da OAB, a licitude do recebimento dos honoréarios advocaticios decorre da

existéncia de um servico prestado, devidamente formalizado na forma de contrato

284 SANCHES RIOS, Rodrigo. Advocacia e Lavagem de Dinheiro. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 218-220.

285 ESTELLITA, Heloisa. Recebimento de honorarios maculados: quebra de sigilo bancario e fiscal,
lavagem de dinheiro e receptagdo. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 5, n.1,
p. 165-189, 2020. p. 180-181.
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escrito®®®  287A inexisténcia de servico torna indevida qualquer remuneracio
contraprestacional, afinal, ndo ha prestacdo/obrigacéao que justifique o pagamento — tratar-
se-ia de tipico negdcio juridico simulado, sendo dissimulada, na melhor das hipdteses,

uma doacdao de recursos ao causidico.

E, a bem da verdade, o recebimento destes recursos ndo correspondentes a um
servico prestado nada mais revela que um tipico artificio de branqueamento de capitais,
sendo inviavel ao profissional da advocacia alegar em sua defesa a adogdo de
providéncias possiveis pelo homem médio para o desconhecimento da proveniéncia ilicita

288 Afinal, em ndo

daqueles recursos, consoante proposicao feita por Choclan Montalvo
laborando, nada haveria que receber de um terceiro, evidenciando ao menos a

imprudéncia de sua conduta.

Delimitadas as duas grandes hipoteses doutrinarias acerca do recebimento de
honorérios advocaticios maculados, e estabelecendo, desde o presente momento, que o
foco de anélise desta tese — consoante se analisara no proximo capitulo — é o recebimento
de honorarios advocaticios “maculados” por advogados criminalistas contenciosos em
decorréncia de servicos efetivamente prestados (ou seja, cuja causa da macula € tdo
somente a proveniéncia dos recursos), pode-se, entdo, avangar para um segundo momento
de andlise, no que atine especificamente as potenciais consequéncias da adocdo deste
modelo — o0 que se faz apenas a titulo de antecipacdo do que sera analisado no capitulo

subsequente em mais detalhes.

286 Art. 35. Os honorarios advocaticios e sua eventual corregdo, bem como sua majoragdo decorrente do
aumento dos atos judiciais que advierem como necessarios, devem ser previstos em contrato escrito,
qualquer que seja 0 objeto e 0o meio da prestacdo do servico profissional, contendo todas as
especificacfes e forma de pagamento, inclusive no caso de acordo.

§ 1° Os honorérios da sucumbéncia ndo excluem os contratados, porém devem ser levados em conta no
acerto final com o cliente ou constituinte, tendo sempre presente o que foi ajustado na aceitacdo da
causa.

§ 2° A compensacdo ou o desconto dos honorérios contratados e de valores que devam ser entregues ao
constituinte ou cliente s6 podem ocorrer se houver prévia autorizagao ou previsdo contratual.

8§ 3° A forma e as condigOes de resgate dos encargos gerais, judiciais e extrajudiciais, inclusive eventual
remuneracdo de outro profissional, advogado ou ndo, para desempenho de servi¢co auxiliar ou
complementar técnico e especializado, ou com incumbéncia pertinente fora da Comarca, devem integrar
as condigdes gerais do contrato.

287 Apesar da indicacdo feita, vale frisar que a Lei 14.365/2022 estabeleceu em seu artigo 5°, paragrafo 4°,
gue nas atividades de consultoria e assessoria juridica é admitida a prestacdo verbal ou por escrito,
independente da outorga de mandato ou da formalizacdo de contrato de honorarios. Importa ressaltar
que o objeto do presente estudo é a analise dos honorarios pagos aos advogados criminalistas onde haja
o efetivo exercicio do direito de defesa. Contudo, ha evidente contradicao entre o disposto na legislacdo
e 0 consagrado pelo Cédigo de Conduta da entidade.

288 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Blanqueo de capitales y retribucién del abogado. El pago de
honorarios con cargo al patrimonio presuntamente criminal. La ley penal, v. 5, n. 53, p.43-50, out.
2008. p. 43-44.
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N&o ha uma lesdo direta ao direito de defesa pelo simples fato de se criarem
mecanismos atinentes a dar suposta transparéncia a origem dos honorarios advocaticios
recebidos pelos causidicos ou pela proposi¢do de persecucdo penal aqueles que recebam
honorarios cujos recursos utilizados ao seu custeio sejam provenientes da pratica de ato
ilicito. Ndo se modifica a estrutura da persecucéo penal e nem se cria um obstaculo direto
e manifesto a atividade da advocacia: sobre o prisma da incidéncia direta da norma, as

prerrogativas seguem inatingiveis.

O problema esta no ambito dos reflexos indiretos de qualquer proposicdo que
busque a criacdo de tais mandados de criminalizacdo, tendo em vista que 0s mesmos, a
depender da forma como estruturados, possuem a aptidao de desestimular os profissionais
da advocacia a assumir causas contenciosas criminais, como ja destacado anteriormente:
ndo havera interesse em labor sem a devida contraprestacdo ou sob a temeridade de

persecucao caso ndo se logre éxito no final.

Ao mesmo tempo, é inviavel que se restrinja a defesa de investigados e réus pela
prética de delitos patrimoniais as Defensorias Publicas. N&o se critica a atuagdo deste
orgdo, igualmente vital a manutencdo do Estado Democratico de Direito, mas nao se
ignora as dificuldades estruturais e organizacionais que possui a Defensoria Publica, que
até hoje lanca méo de convénios com advogados particulares para atender a sua demanda
de clientes, tendo em vista a caréncia de pessoal, o excesso de trabalho e a propria falta
de estrutura organizacional robusta, como apontado por Rodriguez?®. Deixar sob a égide
da Defensoria Publica toda uma nova massa de assistidos — e tdo somente pelo fato de
terem sido criados entraves a remuneracdo dos advogados — ndo apenas pode levar a uma
defesa menos eficiente, pela impossibilidade material de enfoque centralizado do
Defensor Pablico apenas naquele caso (ou em um ndmero de casos que seja
materialmente viavel de analise), mas a um proprio colapso sisttmico da Defensoria
Publica. Assim, no momento atual e considerada a realidade institucional dos dias atuais
da Defensoria Publica — o que se espera que, em um futuro proximo, seja alterada,
infirmando a proposicdo que ora se faz -, é de se reputar que a atribuicdo de novas
competéncias ao 6rgdo, resultando em um nimero expressivo de novas causas, sem que

haja devida adequac&o estrutural, implicara em prejuizo indireto ao exercicio do direito

289 RODRIGUEZ, José Rodrigo (Coord.). Advocacia de interesse publico no Brasil: a atuagdo das
entidades de defesa de direitos da sociedade civil e sua interacdo com os 6rgéos de litigio do
Estado. Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Reforma do Judiciario, 2013. p. 97-98.
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de defesa dos assistidos (tanto criminais quanto ndo criminais, ja que o impacto se dara

globalmente na instituigdo), ao menos sob o prisma qualitativo.

Quanto as prerrogativas profissionais em si, a margem de comprometimento
decorrente de eventual tentativa de criminalizacdo do recebimento dos honoréarios
maculados é deveras ampla, a depender da proposicdo legislativa analisada. Assim,
deixando de lado as peculiaridades de cada um desses textos, sobre 0s quais se debrucara
no préximo capitulo, é certo que o primeiro risco “genérico” sobre as prerrogativas
profissionais atine ao direito de livre exercicio da atividade profissional, consequéncia
imediata do cerceamento ao recebimento de honorarios pelo servico prestado, ja

destacado anteriormente.

Ha outra violacdo igualmente relevante, constituinte do segundo risco genérico: a
lesdo ao dever de sigilo do advogado e da inviolabilidade das informag6es em sua posse.
Caso seja 0 advogado obrigado a comunicar as autoridades competentes a noticia da
pratica de operacdo potencialmente ilicita de seu cliente, visando a evitar que seja
responsabilizado (civil, penal e administrativamente) por participagdo no delito de
branqueamento de capitais, ou mesmo como forma de tentar dar licitude a honorarios que
porventura sejam pagos, terd o advogado que quebrar o pacto de confianca junto ao seu

cliente.

O mesmo se aplica a situacdo em que deva o advogado exigir de seu cliente
documentacdo que comprove a origem licita dos recursos utilizados para o seu
pagamento, para fins de informacéo aos 6rgdos competentes. Davida ndo ha que, uma vez
reportadas as informacdes as autoridades, podera o cliente ser sancionado caso as tenha
prestado em dissonancia com a realidade. Nessa hipdtese, ndo apenas é certo que ele ndo
prestara as informacGes fornecidas, como serd vulnerado o vinculo entre advogado e

cliente, afetando, ainda, o direito & ndo-incriminacao.

Diante desse quadro, € possivel tecer algumas conclusdes preliminares, a serem
analisadas detidamente no proximo capitulo, quando do contraste destas consideracdes

tedricas com o contetido os projetos de lei em curso no Congresso Nacional.

N&o se ignora que, na ordem juridica contemporanea, ndo pode haver atividade
profissional completamente imune ao controle jurisdicional e cuja blindagem juridica a
ela conferida lhe permita transgredir a legislacdo, seja ela civil, administrativa ou

criminal. Os advogados, entretanto, gozam de protecéo especial por possuirem atividade



124

intrinsecamente ligada a preservacdo de direitos fundamentais que se encontram sujeitos
a uma arbitrariedade praticada por um terceiro — seja ele um particular ou o proprio
Estado. Tal protecdo especial, entretanto, pode ser limitada pela legislagéo vigente, desde
que de carater proporcional e com a finalidade de assegurar a preservacdo de outras

garantias constitucionais.

A criacdo de mecanismos de compliance para os advogados é juridicamente
possivel, mas depende de uma modelagem compativel com a Constituicdo Federal. De
fato, a mingua de um regramento especifico ao tema no Brasil, criar uma estrutura que
permita ao advogado demonstrar a licitude por detras de suas atividades profissionais —
ou seja, que efetivamente estd prestando um servigo e, por isso, faz jus a uma
contraprestacdo pecuniaria — pode ser uma medida relevante para conferir mais
transparéncia a atividade profissional e evitar que a atividade fim da advocacia seja
utilizada como falso pretexto para a pratica de ilicitos, o que ocorre, a titulo de exemplo,
quando se simula a prestacéo de servigos de advocacia consultiva para o fim tdo somente

de recebimento de recursos advindos de prética ilicita.

Entretanto, qualquer proposta atinente a criar tal mecanismo deve levar em
consideracdo as prerrogativas hoje existentes — que nao podem ser vulneradas — e também
potenciais prejuizos ao direito de defesa que possam surgir, sejam eles diretos (por
modificarem garantias processuais hoje postas) ou indiretos (pelo comprometimento

qualitativo das possibilidades de exercicio do direito de defesa).

E, mesmo que criado um mecanismo ou regulamentada a prestacéo de contas para
fins de compliance, é certo que seria imprescindivel diferenciar a advocacia consultiva da
contenciosa, mormente para fins de informacao e prestacao de contas. Ainda que inseridas
dentro do bojo das atividades privativas do advogado, cada qual possui uma repercussao
distinta sobre as garantias fundamentais. Ainda que se possa discutir possivel vulneracdo
do sigilo e a responsabilizagdo do advogado na advocacia consultiva — temas em relagéo
aos quais este autor € veementemente contrario -, a mesma conclusao ndo se pode chegar
guanto a advocacia contenciosa: la, as prerrogativas da atividade profissional devem ser

absolutas, sob pena de vulneracdo do proprio Estado Democratico de Direito.
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4. As tentativas legislativas de se inserir a advocacia dentro na esfera de tutela da lei
de lavagem de capitais e a qualidade desta legislacdo: analise dos Projetos de Lei
apresentados ao Congresso Nacional entre 2012 e 2020

O presente capitulo deste trabalho busca, na esteira do analisado anteriormente,
verificar como o Poder Legislativo buscou incorporar no ordenamento juridico brasileiro
mecanismos e propostas normativas aptas a, a partir dos pontos fracos da Lei de Lavagem
de Capitais, explicitar finalidades de criminalizacdo da advocacia e potencialmente

vulnerar direitos fundamentais atrelados a esta atividade profissional.

Destaca-se desde ja que o recorte aqui feito decorre da constatacdo de que inexiste
projeto de lei em trdmite no Congresso Nacional que realize o percurso inverso, ou seja,
tente resguardar explicitamente esta atividade profissional dentro da Lei de Lavagem de
Capitais. E oportuno ressaltar que isto ndo implica na inexisténcia da possibilidade de, no
curso do processo legislativo, quaisquer dos projetos de lei ora em tramite incorporarem

propostas que realizem este resguardo necessario.

Mais do que tdo somente indicar quais s@o os aludidos projetos de lei e verificar
qual o seu teor, tentando estimar seus impactos para 0 macrossistema tutelado pela lei de
lavagem de capitais, € necessario também compreender qual a qualidade da legislacéo
produzida, utilizando a metodologia de anélise da Legistica (ou Legisprudéncia). Afinal,
certo é que, como apontado por Carlos Blanco de Morais?®, a mera existéncia de ato
normativo dentro do ordenamento juridico ndo implica de per se que 0s objetivos que
motivaram a sua criacdo serdo efetivamente alcancados: € necessario que a norma seja

qualitativamente alinhada com o que se pretende.

4.1. Conceitos basicos de Legistica

Antes de esclarecer quais os critérios metodologicos escolhidos para a triagem dos
projetos de lei referentes as potenciais alteracGes da legislacéo incidente sobre o delito de
lavagem de dinheiro, convém tecer breves nog¢des introdutdrias acerca do ferramental

teorico que serd utilizado para analisar tais projetos.

Na linha do que ja foi proposto anteriormente, quando analisada a tematica da

sociedade do espetaculo, Cyrul®®! é assertivo ao indicar que o superdimensionamento das

2% MORAIIS, Carlos Blanco. Manual de Legistica. Lisboa: Editora Verbo, 2007. p. 54.

21 CYRUL, Wojciech. Lawmaking: between discourse and legal text. “in” WINTGENS, Luc J. (Ed.).
Legislation in context: essays in Legisprudence. Ashgate: Farnham (Reino Unido), 2007. p.43-54. p 43-
44,
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regulacGes normativas € reflexo da influéncia que o discurso — tanto parlamentar quanto
mididtico — pode provocar sobre o processo legislativo. Dentre as consequéncias
normativas que séo trazidas por esse fendmeno, aponta o autor que se de um lado basta a
inteligibilidade para que se compreenda o discurso, 0 mesmo nao ocorre com o texto
normativo, que deve ser adequado a realidade de todo o sistema juridico e observar uma
estrutura preferencialmente fechada, concisa e coerente, que ndo abra margens para

eventuais divergéncias interpretativas sobre o que esta ali posto.

Na esteira do proposto por Cyrul, entende-se que € preciso, no que toca aos
projetos de lei que enfocam propdem modificacbes na Lei de Lavagem de Capitais,
analisar qualitativamente a producéo normativa, verificando se o que hoje se propde para
alterar a Lei n° 9.613/98 tera a potencialidade de trazer mais beneficios do que maleficios

ou se 0 caminho que ora se encontra delineado é justamente o inverso.

Deste modo, se faz necessario emprestar da teoria econdmica e aplicar por
analogia ao processo legislativo a concepgao de “custos de transagdo”. Para economistas
como Nooteboom?®2, os custos de transacdo sdo definidos como variaveis econdmicas
negativas que se contrapdem aos beneficios gerados por uma transacdo e que podem
desestimular os agentes econémicos a concretizarem uma avenca. Ou seja: a equacgdo
econdmica s resultara positiva quando as vantagens obtidas com o produto ou o resultado
da atividade produtiva superarem o0s custos do processo realizado para a sua obtencéo.

Coase?®, detalhando especificamente as origens destes custos de transacio,
asseverava que sdo eles uma modalidade de custo inerente a todas as operagfes mercantis
que ndo decorre de seu objeto, mas de seus sujeitos e da forma de organizagdo que se
revestem 0s contratantes. Ainda que ndo seja necessariamente quantificavel
pecuniariamente, esse custo implicito decorreria das multiplas etapas do ciclo contratual
— a cogitacdo (ponderacgéo entre o desejo e a real necessidade de contratar), a negociagao
(pactuacéo do preco e elaboracdo do contrato), a execucéo e a fiscalizacdo do contrato, e,
por fim, as obriga¢des pds-contratuais -, sempre tendo como objetivo Ultimo a mitigagédo

de possiveis danos.

22 NOOTEBOOM, Bart. Firm Size Effects on Transaction Costs. Small Business Economics, v. 5, n. 4,
pp. 283-295, 1993. p.284.

298 COASE, Ronald H. The Problem of Social Cost. Journal of Law and Economics, Chicago, Vol. 3, pp.
1-44, Oct. 1960. p. 15.
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Williamson2%

, aprimorando a teoria proposta por Coase, adicionou novo
elemento de compreensdo dos custos de transacdo. Para ele, seriam estes custos uma
decorréncia da realidade organizacional das empresas e do mercado, de modo que a maior
sofisticacdo no processo produtivo e das estruturas de governanca poderiam reduzir estes

custos atraves da fiscalizacao do ciclo de formacéo e execucgdo das transacoes.

Assim, a ideia a ser trazida para a seara do processo legislativo é a de que qualquer
texto normativo que se pretende produzir deve acarretar mais beneficios ao ordenamento
juridico do que traz a norma a ser modificada; ao mesmo tempo, os custos intrinsecos do

processo legislativo ndo podem exceder essas vantagens qualitativas.

E a razdo para existirem tais custos no processo legislativo repousa na
racionalidade limitada dos agentes politicos. Hugo Soares®®® destaca que a producio
legislativa ideal seria aquela em que disporiam os agentes politicos de tempo suficiente,
toda a habilidade e os recursos necessarios para compreender toda a situacdo fatica e
produzir um texto capaz de muda-la com perfeicdo. Contudo, como bem destacado pelo
autor, isto ndo ocorre na pratica: o legislador possui tempo, habilidade e recursos
limitados para fazé-lo, estando, ainda, sujeitos a um contexto de intensa pressdo externa,
se inserindo uma arena politica na qual ha interesses conflitantes e que, por vezes, ndo
permitem que se chegue a um consenso sobre a medida ideal a ser tomada, como aponta
Trindade?%®.

E importante delinear que, para os fins do presente estudo, se adotara enquanto
custos de transacdo do processo legislativo aqueles eminentemente intrinsecos e que
podem exceder eventuais vantagens qualitativas, ou seja, 0s custos decorrentes de vicios
e/ou inadequacbes no processo de elaboracdo da norma juridica, enfocando-se, aqui, nos
aspectos formais e procedimentais do processo legislativo. Por outro lado, define-se
enquanto “custo de transa¢ao global” aquele decorrente da implementacdao de uma norma
juridica cujos beneficios trazidos ao ordenamento juridico ndo supera 0s seus impactos

negativos.

2% WILLIAMSON, Oliver E. The Economics of Organization: The Transaction Cost Approach. American
Journal of Sociology, v. 87, n. 3, pp. 548-577, Novembro/1981. P.574

2% SOARES, Hugo Henry Martins de Assis. Sobre a (ir)racionalidade decisdria: reflexdes criticas para
uma revalorizacdo do legislar. “in” SOARES, Fabiana de Menezes; KAITEL, Cristiane Silva e
PRETE, Esther Kiilkamp Eyng (Org). Estudos em Legistica. Floriandpolis: Tribo Ilha, 2019. p. 93-120.
p. 101.

2% TRINDADE, Jodo. Processo Legislativo Constitucional. 22 edicdo. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 32.
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Tendo em vista o objetivo de identificacdo dos custos de transacéo legislativos e
apurar se a producéo legislativa atinente as modifica¢fes na Lei n° 9.613/98 implicara em
um custo global de transagdo para o ordenamento juridico, faz-se necessario lancar méo
de uma metodologia especifica de analise da qualidade da legislacdo e que possa
simultaneamente aferir aspectos formais, procedimentais e materiais da elaboracdo e

constituicdo da norma juridica.

Contudo, para tal, é necessario utilizar ferramental distinto daquele que se usa
quando apreciada a qualidade da jurisprudéncia, afinal, o Poder Judiciario e o Poder
Legislativo sdo regidos por principios que, embora por vezes convirjam, em sua esséncia
sdo dissonantes?®’, como bem aponta Trindade?®®: exemplo patente disto é a falta de
imparcialidade que caracteriza as atividades do segundo e que é inconcebivel junto ao

primeiro. Deste modo, na linha do proposto pelo autor supra indicado?®

, € necessario que
se utilize uma metodologia apropriada para lidar com a realidade especifica do Poder
Legislativo, com seus principios de ordem politica - separacdo de poderes, ndo
convalidagdo das nulidades, controlabilidade, simetria, democracia e bicameralismo -,

suas demandas e seu modus operandi proprio.

Optou-se, no presente trabalho, por lancar méo da Legistica, a qual, segundo
ensinamento de Carlos Blanco de Morais®®, consiste no estudo sobre as técnicas, métodos
e conhecimentos utilizados para avaliar, dentre outros fatores, a qualidade e as
implicacdes praticas dos atos normativos, sejam eles leis em sentido estrito ou em sentido
amplo. E evidente, a partir da definicdo proposta pelo autor, que se pode utilizar a

Legistica como um importante instrumento para ponderar se a producdo legislativa é

297 A dissonancia entre os principios processuais “judiciais” e “legislativos” decorre do fato de que, embora
ambos sejam espécies do género “direito processual”, estejam inseridos em loci deliberativos
completamente distintos. Nota-se claramente haver semelhanca entre o principio da revisibilidade
jurisdicional (duplo grau de jurisdicdo) com a ideia de revisao bicameral no processo legislativo federal,
do mesmo modo que ha algum grau de aderéncia entre as ideias de instrumentalidade das formas no
Poder Judiciario e no Poder Legislativo — neste Gltimo, evidenciado pela prevaléncia de regras informais
de deliberacéo e debate (sobre o tema, HELMKE, Gretchen e LEVISTKY, Steven. Informal Institutions
and Comparative Politics: a Research Agenda. Perspectives on Politics, v. 2, n.4, p. 725-740,
dez./2004. p. 725-726). Entretanto, doutro lado, ndo h4 como se assumir possivel a imparcialidade no
processo legislativo (ou a parcialidade no processo judicial) ou a prevaléncia no Judicidrio de um
“principio da supremacia da maioria” quando da apreciagdo de uma decisdo. H4, assim, que se distinguir
0s processos regentes de cada uma destas espécies processuais €, mesmo quando houver alguma
convergéncia, analisa-la sob a 6tica da esfera de insercao especifica daquela espécie processual.

2% TRINDADE, Jodo. Processo Legislativo Constitucional. 22 edicdo. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 28.

2% TRINDADE, Jodo. Processo Legislativo Constitucional. 22 edigdo. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 28-
36.

300 MORAIIS, Carlos Blanco. Manual de Legistica. Lisboa: Editora Verbo, 2007. p. 70.
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deficitaria ou ndo sob o prisma qualitativo, tanto quanto a forma como no tocante a

matéria.

Kildare Gongalves Carvalho®?, a seu turno, identifica na Legistica uma
metodologia apta a aferir a adequacdo entre a expectativa dos cidaddos sobre o teor
material das leis e sua duragéo e aquilo que os textos normativos sdo efetivamente capazes
de oferecer. Prestaria esta ciéncia, portanto, a permitir que se avalie a qualidade da
legislacdo e identificar a necessidade de substituicdo desta por outra ou, simplesmente,

notar aspectos pontuais dignos de alteracdo para aprimoramento do texto legal.

Para alcancar suas finalidades, a Legistica se subdivide em oito areas de atuacédo
principais, ainda que, por vezes, possam elas se sobrepor em alguns aspectos, segundo
Mader3%2: a técnica legislativa (Legistica Formal), a metodologia legislativa (Legistica
Material), a redacdo legislativa, a comunicacéo legislativa, o procedimento legislativo, a

gestdo de projetos legislativos, a sociologia juridica empirica e a teoria da legislacao.

Considera-se, assim, Legistica formal (ou técnica legislativa), o prisma da ciéncia
da legislacdo que enfoca a escolha da forma juridica mais adequada para a edi¢cdo de

determinado ato normativo — isto €, selecionando tanto a proposicao®®®

mais adequada
(lei ordinéria, lei complementar, decreto legislativo, etc.) como balizando os limites
especificos do processo legislativo que seré deflagrado - sem avancar propriamente para
0 contetdo bruto da lei, devendo precipuamente garantir que o texto da norma seja

compreensivel e linguisticamente correto, como assevera Kildare Gongalves Carvalho®®.

Por sua vez, a Legistica material se distancia dos aspectos inerentes ao processo
legislativo em sentido estrito e avanga para a prépria qualidade da legislacéo,
preocupando-se em adequar as finalidades do Estado o teor dos atos normativos

301 CARVALHO, Kildare Gongalves. Técnica Legislativa: Legistica Formal. 62 edigdo. Belo Horizonte:
DelRey, 2014. p. 177.

302 MADER, Luzius. A avaliaco legislativa: uma nova abordagem do direito. Legislagdo: Cadernos de
Ciéncia da Legislacéo, Oeiras, Portugal, n. 1, p. 39-49, abr.-jun. 1991. p. 46-49.

303 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracéo de:

I - emendas a Constituicao;

Il - leis complementares;

11 - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisorias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolucdes.

Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracgdo, redacéo, alteracdo e consolidagdo das leis.

304 CARVALHO, Kildare Gongalves. Técnica Legislativa: Legistica Formal. 62 edigdo. Belo Horizonte:
DelRey, 2014. p. 179
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produzidos pelo parlamento, como destacado por Caggiano®®. A importincia desta
subespécie, como pontua Carlos Blanco de Morais®®, esta na estruturacdo de um modelo
de afericdo qualitativa da intervencéo estatal através da lei, o qual permite que se note se
a norma criada possui ou nao uma fung¢ao “anexa”, ou seja, distinta da simples edi¢do do

texto normativo bruto.

Dai porque Carvalho®®’ afirma que a Legistica material é tipica politica de
legislagdo, estando inserida em um contexto em que se busca uma resposta as exigéncias
de eficacia, eficiéncia e efetividade da producdo do Poder Legislativo. Ndo basta a mera
existéncia do texto legal, mas é fundamental que este se alinhe ao que a sociedade espera
do Parlamento e, principalmente, que ndo se mostre dissonante a direitos e garantias
fundamentais ja alcancados e consagrados no Texto Constitucional — sob pena da norma

ser posteriormente reputada inconstitucional.

Ademais, segundo Mader3%®, ainda que nio se esteja a analisar a forma do texto
legal, a Legistica material ndo implica em desviar o foco do processo legislativo, mas sim
em adentrar ao que foi produzido em cada uma das suas etapas, cada qual dotada de regras

proprias e sujeita a influéncia de atores diferentes®.

305 CAGGIANO, Monica Herman. A crise da lei, a ciéncia da legislacdo — Legistica. “In” BARBOSA,
Maria Nazaré Lins; MARINS, Camila Morais Cajaiba Garcez; PIRES, leda Maria Ferreira. Legistica:
estudos em homenagem ao professor Carlos Blanco de Morais. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2020. p.
299

306 MORAIIS, Carlos Blanco. Introduc&o. In Legistica: estudos em homenagem ao professor Carlos Blanco
de Moras/coordenadores Maria Nazaré Lins Barbosa, Camila Morais Cajaiba, Garcez Martins, leda
Maria Ferreira Pires — 1. Ed — S80o Paulo: Almedina Brasil, 2020, pp. 19- 35. p. 19-20.

307 CARVALHO, Kildare Gongalves. Técnica Legislativa: Legistica Formal. 62 edicdo. Belo Horizonte:
DelRey, 2014. p. 179.

38 MADER, Luzius. Evaluating the effects: a contribution to the quality of legislation. Statute Law
Review, Volume 22, n° 2, 2001, p. 119-131. p. 120.

309 O fato de o processo legislativo ndo seguir um rito uniforme para todas as proposicdes — e diante da
possibilidade do rito a que se submete uma proposi¢do poder ser abreviado, por meio de institutos como
o0 regime de urgéncia parlamentar e a concentracdo deliberativa em uma comissdo especial — o torna
particularmente sujeito & influéncia de diferentes atores politicos em cada uma de suas etapas. Duas
matérias com idéntico teor e que tramitem no Congresso Nacional simultaneamente, caso atribuidas a
elas diferentes ritos de tramitacdo, ha elevado risco de diferenca quanto ao resultado qualitativo da
producdo normativa e quanto a duragdo total de seu processo legislativo. Exemplificativamente: na
Camara dos Deputados, projetos de lei ordinaria que versem sobre a matéria de mais de trés comissGes
de mérito devem ser apreciados por uma comissdo especial criada tdo somente para aquele fim, que
reunird a competéncia deliberativa das comissdes permanentes (art. 34, 1lI, RICD). No entanto, a
instalacdo dos trabalhos da comissdo especial apenas é possivel apds a indicagdo de seus membros pelas
bancadas, o que ndo sucede com as comissdes permanentes, que ja possuem membros “fixos”: para
retardar o inicio da atividade da comissdo especial, mormente por nao haver vontade politica na
deliberacdo da matéria, basta que os lideres ndo indiqguem membros para comp0-la — sendo exemplar a
situacdo ocorrida com a comissao destinada a apreciar 0 mérito do PL 7.419/06 que, até a presente data,
sequer chegou a apresentar relatério final.
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A redacéo legislativa, a seu turno, deriva da Legistica Formal, mas se debruca
especificamente sobre a redagdo do texto normativo e sobre a forma com a qual o
legislador opta por tornar escrito um comando normativo: o tema, inclusive, é
regulamentado no Brasil pela Lei Complementar n°® 95/1998, que fixa padronizagédo para
a redacdo de textos normativos, além de também ser materializada no Manual de Redacéo

da Presidéncia da Republica.

Trata-se, portanto, de &rea muito mais ligada a redacdo normativa e aos aspectos
gramaticais e morfossintaticos das escolhas do legislador, cabendo a ela a selecdo dos
signos linguisticos mais adequados para concretizar as finalidades de clareza e coesdo

normativa impostas na propria Legistica Formal.

A Comunicacdo Legislativa se associa ao principio da transparéncia dos atos
legislativos, o que, no direito brasileiro, encontra amparo no principio da publicidade dos
atos administrativos. No entanto, é insuficiente que o texto final da lei seja publicado para
que se dé efetiva publicidade a todo o processo legislativo: é fundamental que todo o
processo legislativo, incluindo suas etapas mais burocraticas, seja efetivamente
publicizado e tornado acessivel aos atores sociais interessados, nos termos do proposto

por Cattoni de OliveiraX.

Em uma analise superficial, pode-se ter a impressdo de que a publicidade ndo teria
0 impacto de afetar materialmente a producéo legislativa, ja que ela apenas cientificaria
aos interessados — e a opinido publica em geral — sobre os trabalhos parlamentares em
andamento. Entretanto, segundo Zahariadis®!!, a publicidade dos atos parlamentares é
crucial para que se permita a modificacdo da agenda de discussdes e a inclusdo das
perspectivas de novos players e grupos de presséo, a saber, atores da sociedade civil com
incursdo no Legislativo e que podem, pela influéncia que Ihes é caracteristica, trazer

novos elementos de discussdo ao processo deliberativo.

O enfoque da Legistica sobre o procedimento — assim COmo O Processo

legislativo®'? - a seu turno, engloba a avaliagdo das regras utilizadas para a producéo dos

310 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Devido processo legislativo: uma justificacdo democratica
do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 32 edi¢do. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 44.

311 ZAHARIADIS, Nikolaos. Setting the agenda on agenda setting: definitions, concepts and controversies.
“in” ZAHARIADIS, Nikolaos (Org.). Handbook of Public Policy Agenda Setting. Cheltenham:
Edward Elgar, 2016. p. 01-22. p. 13.

312 A diferenga central entre o “procedimento legislativo” e o “processo legislativo” esta no fato de o
primeiro representar um ato processual legislativo isolado — ou seja, apenas um dos elos da cadeia —
enguanto o segundo se refere ao conjunto concatenado e organizado de atos processuais legislativos
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atos normativos em busca da qualificacdo do resultado produzido, como apontado por
Mader3'3, Entretanto, ao contrario do que ocorre com a técnica legislativa, nio se
preocupa aqui com as regras adotadas para escolher a forma dos atos juridicos, mas sim
com as regras regentes especificamente do procedimento: busca-se verificar se entre duas
ou mais regras processuais legislativas cabiveis para 0 mesmo caso concreto ha alguma

que resulte em maior qualidade a produgdo normativa.

No que toca ao enfoque processual, deve-se ressaltar que o resultado qualitativo
buscado ndo necessariamente sera aquele que se apresenta de maneira mais célere ou
aquele que, em sentido contréario, tenha passado por um exaustivo processo de tramitacao.
Deve-se, portanto, adequar a necessidade temporal da produgdo da norma com as
exigéncias qualitativas da Legistica material.

Vale, neste ponto, rememorar que o0 devido processo legislativo - decorrente da
incidéncia do art. 5°, LIV, da Constituicio Federal®'* as atividades parlamentares, como
explicitado por Luiz Gustavo Bambini de Assis®!® - ndo se limita as garantias do
contraditério e a ampla defesa, mas também a garantia da duragdo razoavel do processo
legislativo, sendo, segundo Chevitarese®'®, uma garantia coletiva dos cidaddos, e no
apenas dos parlamentares — logo, tém os cidaddos o direito de ver as normas juridicas
necessarias a consecucao das finalidades estatais e aos anseios sociais serem formadas
em tempo habil para a maximizacdo qualitativa de seus efeitos. Nao se exige, portanto,
nem o processo demasiadamente curto, sem discussdo e que atropele as normas
processuais, e nem o demasiadamente longo, em que o excesso de zelo na técnica e na

discussdo da matéria colocam em risco a prépria efetividade da norma.

A dimensdo da Legistica que recai sobre a gestdo de projetos legislativos
corresponde aos aspectos administrativos necessarios para, simultaneamente a tramitacéo

de uma proposicdo legislativa, assegurar que o produto final seja adequado as

observado pelos agentes parlamentares nas suas atividades legislativas, considerados de forma sistémica
—0u seja, a cadeia como um todo. Nesse sentido: SOUZA, Hilda Regina Silveira Albandes de. Processo
Legislativo: linhas juridicas essenciais. Porto Alegre: Sulina, 1998. p. 43-44.

313 MADER, Luzius. Legislacdo e Jurisprudéncia. Cadernos da Escola do Legislativo, v. 9. Belo
Horizonte, jan-dez. 2007, p. 193-206. p. 195.

314 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

315 ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. Processo Legislativo e Orgamento Publico: fungio de controle do
Parlamento. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

316 CHEVITARESE, Alessia Barroso Lima Brito Campos. Controle jurisdicional do processo legislativo:
natureza e limitagdes do Mandado de Seguranca. Curitiba: Jurua, 2016. p. 145-148.
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expectativas que se tem da norma criada, encontre aderéncia parlamentar e social e possua
custos de transagdo que ndo superem os proveitos a serem tirados da modificagdo do
ordenamento juridico. Segundo Mader3!’, transpde-se & producdo normativa 0s mesmos
principios e regras cogentes aplicaveis as demais atividades burocraticas da
Administracdo Publica gerencial, notadamente, aquelas destinadas a assegurar
efetividade e transparéncia, com fulcro a reduzir potenciais ruidos que interfiram na
qualidade final da norma — constituindo estes ruidos os ja mencionados “custos de

transagao legislativos”.

O prisma da sociologia juridica empirica — ou sociologia legislativa -, a seu turno,
se dedica a analisar o processo politico por si s6: deixando as normativas aplicaveis em
segundo plano, tenta-se identificar pontos de aprimoramento qualitativo na gestdo politica
das atividades parlamentares, enfocando-se nos agentes responsaveis pela producéo
normativa — ndo necessariamente os parlamentares, mas todos aqueles que possuam

algum grau de influéncia no processo decisorio.

Acerca deste ponto, Mader!® inclui importante adverténcia sobre a necessidade
de se incluirem os servidores de apoio aos parlamentares e ao Parlamento enquanto
instituicdo dentro da ética de estudo da Legistica. 1sso porque é pouco prudente assumir
que toda a atividade legisferante sera construida exclusivamente pelos agentes politicos,
como asseveram Huffington e Brunning®'®, na medida em que tais agentes, ainda que
possuam prevaléncia no momento decisorio, invariavelmente recorrerdo as suas equipes
de apoio na preparacao dos textos que serdo redigidos, debatidos e votados. A qualidade
da producdo legislativa, também passa pela atuacdo destes técnicos que se mantém longe
do escrutinio da opinido publica e do dever de prestacdo de contas perante o eleitorado;
portanto, € inegavel que estes quadros podem contribuir com maior tecnicidade material
ao processo legislativo, complementando a qualidade trazida, ao menos em tese, pelo

debate politico.

Por fim, o ultimo prisma de anélise da Legistica ¢é a teoria da legislacdo, que se

aproxima da perspectiva de analise da matéria trazida pela teoria constitucional e pela

317 MADER, Luzius. Evaluating the effects: a contribution to the quality of legislation. Statute Law
Review, Volume 22, n° 2, 2001, p. 119-131. p. 125

318 MADER, Luzius. Legislagdo e Jurisprudéncia. Cadernos da Escola do Legislativo, v. 9. Belo
Horizonte, jan-dez. 2007, p. 193-206. p. 200.

319 HUFFINGTON, Clare; BRUNNING, Halina. Internal consultancy in the public sector: case
studies. London: Karnac Books, 1994. p. 85.
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Teoria do Estado: para além de se preocupar com 0 microcosmo da producéo legislativa
e com as leis individualmente consideradas, cabe a Legistica aprimorar sistemicamente a
legislagdo e identificar nas mudancas sociais e de finalidade estatal possiveis janelas de
oportunidade para o aprimoramento do sistema legislativo-normativo. N&o é por outra

razéo que Mader3?°

entende ser essa uma perspectiva critica da producdo normativa e que
se resguarda dentro de um ambiente tedrico — ao contrario das repercussdes diretamente
praticas das perspectivas anteriores da Legistica -, mas que, em ultima ratio, €

fundamental para que o sistema se conserve em constante evolucéo.

Verifica-se, assim, que o estudo qualitativo da legislacdo a partir da metodologia
proposta pela Legistica permite que se enfoquem diferentes aspectos da producdo
normativa — do que decorre ser ela um ferramental bastante completo ao jurista que
pretende se debrucar sobre este campo de estudo. E, da mesma forma que sdo bem
definidos seus campos de atuacdo, existem certos parametros e principios que sdo
usualmente apontados pela doutrina para padronizar a andlise feita: por se tratar de um
instrumental puramente tedrico e que ndo depende de uma normativa prévia para sua
criacdo, a padronizacdo do estudo da legislacdo permite inclusive que se compare a
qualidade de normas produzidas em contextos temporais distintos, sob a égide de
realidades normativas (e Constitui¢fes) distintas, e mesmo em paises que adotem

regramentos completamente dispares entre si.

Sem prejuizo do reconhecimento de outros autores que reconhecem principios
outros, destaca-se ser convergente na doutrina, como apontado por Carlos Blanco de
Morais®?!, a existéncia de seis principios regentes da Legistica: necessidade,
proporcionalidade, inteligibilidade, simplicidade, responsabilidade e transparéncia.

Os principios da necessidade e da proporcionalidade atuam de maneira binomial,
ndo sendo possivel segregé-los. Se de um lado a necessidade impde que a produgdo
normativa deva ser restrita a casos em que ha uma exigéncia fatica e/ou social para a
producdo da lei — ou seja, quando a concretizagdo de uma politica publica ou o
cumprimento de uma demanda da populacdo apenas for possivel de execugdo mediante
tal instrumento -, de outro a proporcionalidade exige a ponderagéo sobre a relagéo custo-

beneficio dos atos normativos.

320 MADER, Luzius. Legislacdo e Jurisprudéncia. Cadernos da Escola do Legislativo, v. 9. Belo
Horizonte, jan-dez. 2007, p. 193-206. p. 200.
321 MORAIIS, Carlos Blanco. Manual de Legistica. Lisboa: Editora Verbo, 2007. p. 32.
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Também sdo binomiais os principios da inteligibilidade e da simplicidade, estes
diretamente focados a possibilidade de conhecimento efetivo da norma produzida e a
coeréncia da norma dentro do ordenamento juridico. Qualquer ato normativo deve
guardar compatibilidade com o restante do sistema juridico e suas finalidades, para o que
sua adequada compreensao por toda a populacdo — e ndo apenas por estudiosos do Direito

— deve ser tomada como norte a0 momento da redacéo do texto legal.

O principio da responsabilidade, a seu turno, projeta-se para 0 momento da
concretizacdo dos efeitos dos atos normativos, enunciando que todo ato normativo
produzido deve ter seus efeitos conhecidos, ou a0 menos estimados, a priori — cabendo
ainda ao proéprio legislador tomar medidas para remediar consequéncias negativas da
legislagdo produzida o quanto antes, ou, se necessario, agir desde a edi¢do do ato para
mitigar tais repercussdes. E por forca desse que mecanismos como a avaliagio de impacto

legislativo se tornaram pecas-chaves no controle interno do processo legislativo.

Por fim, o principio da transparéncia imp&e que os cidaddos — o povo — tenham a
possibilidade de conhecer os atos normativos, tomar ciéncia de seu processo de
elaboracdo e, na medida do possivel, dele participar. A bem da verdade, tal principio ndo
se limita a uma recomendacdo de boa pratica legislativa, mas, no ordenamento juridico
brasileiro, decorre de mandamento constitucional®?2. A publicidade dos atos processuais
legislativos é a regra geral, cabendo o sigilo tdo somente em situacBes
excepcionalissimas, incidindo tal disposi¢cdo tanto sobre os aspectos formais da producéo
normativa — devendo ser dada ampla divulgacdo nos portais eletrdnicos das Casas
Legislativas a todos os estudos e textos referentes as proposicées em discussao - como
sobre seus aspectos processuais — com publicizacdo das sess6es deliberativas, inclusive

nas comissoes, e disponibilizacdo da transcricdo dos debates em atas taquigraficas.

Se de um lado héa aludidos principios que regem a atividade legisferante, ha, de

outro, deveres intrinsecos ao legislador que devem ser compreendidos enquanto

322 E o que dispde a Constituicio Federal ao antever o principio da publicidade como regente da atividade
da administracdo publica: Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...). O regimento interno
do Senado Federal também indica expressamente a necessidade de se observar aludido principio em seu
artigo 412, XIlI: Art. 412. A legitimidade na elaboracdo de norma legal é assegurada pela observancia
rigorosa das disposi¢cdes regimentais, mediante os seguintes principios basicos: XII — publicidade das
decisbes tomadas, excecao feita aos casos especificos previstos neste Regimento.



136

3823 0s resumem em seis

mecanismos de concretizacdo dos principios. Kaitel e Prete
grandes deveres: a identificacdo dos fatos relevantes, a formulagdo do problema, a

ponderacdo das alternativas, a prospeccao, a retrospeccgéo e a correcao.

A identificacdo dos fatos relevantes consiste na exigéncia de se iniciar o processo
legislativo a partir da anélise da situacéo fatica posta e da deteccdo da existéncia de uma
demanda social que exija a deflagragdo do processo normativo. Wintgens32* entende que
este primeiro dever se insere na Otica de superacdo da racionalidade limitada do
legislador: se 0 papel da legislacdo é representar uma solucao para um problema existente,
é fundamental que se conheca exatamente seus contornos, para evitar tanto que se
proponha algo ndo aderente com o discurso racional — ou seja, se crie uma norma com

base tdo somente em um falso pretexto fatico.

E por forca desse dever que ao processo legislativo deve ser incorporada a
participacdo popular em suas diversas formas — iniciativa popular de projetos de lei,
audiéncias publicas, possibilidades de participacdo da sociedade civil através da
Comissdo de Legislacdo Participativa, etc. -, a0 mesmo tempo em que Se permite
questionar a extrema celeridade dada a algumas proposicdes, emergentes, por vezes, de
situacOes faticas complexas e que ndo se encontram suficientemente amadurecidas pela
sociedade — como fora o0 caso da reforma da Lei de Crimes Hediondos que seguiu ao

assassinato da atriz Daniela Perez.

Deste modo, o primeiro dos deveres do legislador atrela-se ao conhecimento da
realidade fatica a ser enfrentada como um todo, e ndo apenas de maneira enviesada e
restrita a um fragmento analitico. Isso, contudo, ndo implica em fixar o inicio do processo
legislativo apenas quando conhecido todo esse panorama: é possivel que o delineamento
fatico se construa ao longo do processo — justamente pelos supramencionados
mecanismos de participacdo da sociedade civil -, entretanto, deve estar tal quadro bem-
posto quando da construcdo do mérito da norma juridica, ou seja, quando da apresentacao

de relatorio de mérito na comissdo competente.

O dever de formulagéo do problema, por sua vez, parte da demanda social acima

identificada e imp@e ao legislador que esmiuce sua analise para perceber genericamente

323 KAITEL, Cristiane Silva e PRETE, Esther Kilkamp Eyng. Bases tedricas da legistica: a
legisprudéncia. “in” SOARES, Fabiana de Menezes; KAITEL, Cristiane Silva e PRETE, Esther
Kilkamp Eyng (Org). Estudos em Legistica. Florianépolis: Editora Tribo Ilha, 2019. pp. 58-92. p.91

324 WINTGENS, Luc J. Legisprudence: practical reason in Legislation. Farnham (Reino Unido):
Ashgate, 2012. p. 295.
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qual o mecanismo de solucdo — o leque de alternativas possiveis - a ser buscado. Trata-se
de tipica subsuncdo de possibilidades normativas a realidade concreta, buscando
selecionar todas aquelas que mostrem aderéncia entre fins e meios. Tal dever, como

analisa Wintgens®?

, implica na construcdo de uma moldura em torno dos fatos relevantes
destacados e a delimitacdo do objeto da prestacdo legislativa, conjugando os aspectos

objetivos e subjetivos da legislacéo a ser criada.

O “problema” cuja solugdo se dard pela norma juridica a ser criada ndo
necessariamente sera inédito e pode exigir uma pluralidade de atos normativos — de
diferentes competéncias, inclusive — para ser adequadamente solucionado. E possivel até
mesmo que ndo haja resposta definitiva, mas apenas definitiva a ele. Contudo, deve ser
ele suficientemente claro, pois configura o objetivo Gltimo que a norma juridica a ser
introduzida no ordenamento pretende alcancar. Dai porque, em estagio anterior, se exige
do legislador o conhecimento da realidade fatica: ndo podera ele delimitar um problema

se ndo conhecer dos fatos que Ihe sdo postos.

O dever de ponderar as alternativas implica na persecucdao pelo instrumento
legislativo mais adequado dentre o rol de possibilidades aventadas, traduzindo o principio
processual legislativo da proporcionalidade - o que é materializado, ao menos idealmente,
pela realizacdo de analises de impacto legislativo. Este mecanismo processual visa a aferir
qual o impacto que uma nova norma juridica, se criada, provocara junto a sociedade,

como preconizado por Carolina Costa Ferreira®?

, € que, a despeito de ndo se encontrar
formalmente institucionalizado no Brasil, ao contrario do que ocorre na Europa®?’, pode

ser aplicado enquanto estratégia de aprimoramento do processo legislativo.

Consequentemente, caso se adote o estudo de impacto legislativo no curso do
processo de criacdo da legislacdo, torna-se possivel partir de ferramentas que hoje ja se
encontram consolidadas nesse processo — a elaboragdo de pareceres e estudos técnicos
pelas Casas Legislativas — e se da a eles maior densidade decisoria, permitindo que, a

partir de uma analise global, possa-se chegar a um resultado mais eficiente e de maior

35 WINTGENS, Luc J. Legisprudence: practical reason in Legislation. Farnham (Reino Unido):
Ashgate, 2012. p. 299

3% FERREIRA, Carolina Costa. O estudo de impacto legislative como estratégia de enfrentamento a
discursos punitivos na execucdo penal. 2016. 182 f. Tese (Doutorado em Dlreito) — Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2016. p. 107.

327 Disponivel em:  <https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/planning-and-proposing-
law/impact-assessments_en>. Acesso em 14 mar. 2022.
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qualidade: afinal, como destaca Meneguin®?®

, a avaliacdo de impacto legislativo por si s6
ndo produzira uma norma de maior qualidade, mas fornece subsidios para que o0s

legisladores, em querendo, assim procedam.

Cabe ao legislador escolher a opcdo que seja a0 mesmo tempo menos onerosa do
ponto de vista pecuniario como do ponto de vista temporal, ja que a tramitacao legislativa
ndo € necessariamente célere e, a depender do ferramental escolhido, pode observar ritos
especiais mais morosos — a titulo de exemplo, basta a comparacdo entre 0s prazos
regimentais, no Regimento da Camara dos Deputados para o tramite de uma Lei Ordinaria

329

a partir do rito sobre ela incidente®~, variando de cinco a quarenta sessdes na fase de

tramite em comissoes.

Ao analisar esse dever do legislador, Wintgens®*° assevera ser ele também um
desdobramento do postulado da racionalidade e da economia processual legislativa,
incidindo tanto sobre a escolha da forma como da matéria do ato normativo. Entretanto,
como destaca Atienza®!, por ser tal racionalidade limitada, ndo serd possivel um
balanceamento exauriente de todas as opcdes existentes: mesmo assim, tal etapa se faz
essencial para descartar situacfes em que a criagdo da norma despicienda - pois possivel
a regulacdo da matéria por mecanismos infralegais - ou inadequada - ante, por exemplo,
temas que exijam modificacdo/atualizagdo constante, como ocorre na regulamentagéo de
matéria tributéria — e evitar que se deflagre desnecessariamente o processo legislativo; ao
mesmo tempo, se evita a escolha de mecanismos insuficientes, que necessitem de

complementagdo por novos atos normativos posteriores.

O dever de prospecgdo — aquele que mais interessa ao presente trabalho, como se
destacara adiante quando da analise dos projetos de lei — exige que o legislador tome
ciéncia previamente dos potenciais efeitos nocivos do ato normativo que se encontra em
vias de ser criado. Trata-se de uma tentativa de avaliar ex ante ndo apenas se a opgéo por

ele feita & a mais benéfica sistemicamente para o conjunto da populagdo — afastando-se,

328 MENEGUIN, Fernando. Avaliacdo de impacto legislativo no Brasil. Textos para discussdo n. 20.
Brasilia, Senado Federal, 2010. p. 17-18.

329 Art. 52. Excetuados os casos em que este Regimento determine de forma diversa, as Comissdes deverdo
obedecer aos seguintes prazos para examinar as proposicdes e sobre elas decidir:

I - cinco sessBes, quando se tratar de matéria em regime de urgéncia;

Il - dez sessdes, quando se tratar de matéria em regime de prioridade;

111 - quarenta sessdes, quando se tratar de matéria em regime de tramitacdo ordinéria.

330 WINTGENS, Luc J. Legisprudence: practical reason in Legislation. Farnham (Reino Unido):
Ashgate, 2012, p. 299

3L ATIENZA, Manuel. Contribucién a una teoria de la legislacion. Madri: Civitas, 1997. p. 98
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no ponto, de uma analise restrita a solucdo do problema anteriormente formulado -, mas
também se a proposta de resolucéo do problema encontrara aderéncia na realidade e tera
aplicabilidade a curto, médio e longo prazo.

Sobre este dever, Wintgens®®?

alerta que os efeitos da produgdo normativa nao sao
estangues e nem cabe ao legislador, dentro de sua racionalidade limitada, antever todas
as possiveis consequéncias dentro da norma — até mesmo porque eventuais alteracoes
legislativas em outras normas podem influir no sistema como um todo, desnaturando as
projecdes que anteriormente se tinha sobre determinado tema. Cabe ao legislador, porém,
avaliar os efeitos da norma a ser criada dentro da realidade normativa vigente naquele
momento, encerrando o processo legislativo, pela rejeicdo da matéria, quando
identificado que os custos de transacdo da criacdo da norma sao superiores aos ganhos

que potencialmente serdo auferidos.

E por forca do dever de prospeccdo que foram desenvolvidos mecanismos como
a “avaliagdo de impacto legislativo”, a qual permite aferir se determinada norma juridica
inserida no ordenamento a partir da atuagéo do Parlamento foi orientada com base no
interesse social, com base em interesses particulares ou mesmo com finalidade

exclusivamente simboélica, como destaca Gomes Lopes®%,

Enquanto os quatro deveres anteriores se inserem na fase de produgdo normativa
— dentro do processo legislativo, portanto, os dois Gltimos deveres se inserem em uma
atividade ex post do legislador. Ap6s a edicdo do ato normativo, é imperativo que se
acompanhe a producdo dos seus feitos e sua repercussdo perante a sociedade, visando a
evitar a permanéncia por tempo demasiado de uma incursdo normativa maléfica —

mitigando, assim, potenciais danos.

O dever de retrospeccdo, deste modo, se insere no contexto de avaliacdo
legislativa posterior e enfoca especificamente no contraste entre aquilo que a norma
realmente acarretou para a sociedade e aquilo que se esperara quando da atividade de
prospecgdo. Como bem assevera Wintgens®3*, trata-se de uma atividade complementar ao

dever de prognose, mas sem a limitacdo imposta pela imprevisibilidade da realidade

332 WINTGENS, Luc J. Legisprudence: practical reason in Legislation. Farnham (Reino Unido):
Ashgate, 2012. p. 301

333 LOPES, Victor Hugo Gomes. Desempenho e avaliacéo de impacto legislativo na Assembleia Legislativa
do estado de Goias (2014-2019). 2020. 189 f. Dissertacao (Mestrado em Direito e Politicas Publicas) -
Universidade Federal de Goias, Goiania, 2020. p. 74.

33 WINTGENS, Luc J. Legisprudence: practical reason in Legislation. Farnham (Reino Unido):
Ashgate, 2012. P. 202-203
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externa: neste momento, o legislador ja conhece os efeitos da norma criada e 0s contornos
do ordenamento juridico entdo vigente. Ademais, ndo h4, ao contrario do que sucede com
a prospecc¢do, mecanismo préprio para realizacdo da atividade retrospectiva do legislador
— 0 que tampouco se faz necessario, ja que basta a aferi¢do da realidade fatica.

Sobre 0 tema da retrospeccgdo, vale destacar que Scalcon®®

ja identificou na
producdo legislativa nacional uma timida tentativa de implementagdo da avaliacdo de
impacto legislativo, o que entende ser apenas possivel de evolug¢do quando deixar de ser
uma fase referencial e facultativa do processo legislativo e se tornar um mecanismo de
cunho obrigatoério, da mesma forma que ja se vislumbra na Europa. Ao ver da autora,
cujas conclusdes se subscrevem, a obrigatoriedade desta fase do processo legislativo é
fundamental para o incremento qualitativo da norma, na medida em que se permite
acompanhar os resultados efetivamente produzidos pela norma juridica e se a finalidade

anunciada quando de sua criacdo é a mesma que se concretizou com a sua implementacao.

Por fim, ciente do que efetivamente ocorreu apés a edigcdo de seu ato normativo,
cabe ao legislador fazer uso de seu dever de correcdo para sanar eventuais vicios e/ou
falhas normativas que tenham sido verificadas. Aqui, ndo se esta diante de uma
remediacdo apenas dos efeitos nocivos, mas também do dever de aprimorar o texto
normativo que se mostre de interpretacdo controvertida e/ou lacunosa — deve-se ter em
mente que, como apontado anteriormente, um dos nortes da atividade legisferante é
justamente a coeréncia do texto tanto individualmente considerado como também dentro

do sistema juridico.

Sobre este ultimo dever, Wintgens33® ¢ claro ao indicar que, mais do que
propriamente uma atribuicdo do legislador enquanto parte do processo legislativo,
corresponde o dever de correcdo a uma pega ciclica do processo de criagdo de normas. Se
identificada a necessidade de corrigir um texto deficiente, é necessario novamente
identificar a realidade fatica, delinear o problema — a deficiéncia do texto — e proceder

novamente a todo o ciclo legisferante.

E claro que, se em uma perspectiva tedrica, em que as etapas sdo pensadas

isoladamente e ndo ha uma constante modificacdo da realidade — e nem a imposicao de

335 SCALCON, Raquel Lima. Avaliacdo de impacto legislativo: a prética europeia e suas licGes para o
Brasil. Revista de Informacéo Legislativa (RIL), Brasilia (DF), v. 54, n. 214, pp. 113-130, abr./jun.
2017. p. 128.

3% WINTGENS, Luc J. Legisprudence: practical reason in Legislation. Farnham (Reino Unido):
Ashgate, 2012. p. 303-304
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pautas governamentais, sujeitando-se aos influxos politicos -, & possivel vislumbrar cada
um destes deveres enquanto partes autbnomas do processo legislativo, na pratica, nem

sempre todos estes deveres serdo rigorosa e automaticamente cumpridos.

E justamente por forca dessa dificuldade de aderéncia a realidade fatica — para o
que a constante vigilancia do Parlamento se faz necessaria — que a Legistica e a
Legisprudéncia se aproximam de metodologias analiticas da legislagdo do que
propriamente de um conjunto normativo apto a sancionar o legislador na hipétese de
descumprimento. Consequentemente, textos normativos deficitarios — e também aqueles
de natureza apenas simbdlica, afrontando por completo qualquer postulado de economia
normativa — continuam a ser aprovados pelo Parlamento, provocando repercussdes em

todo o ordenamento juridico.

4.2. Metodologia de selecdo e anélise dos projetos de lei

Para selecionar os projetos de lei que seriam objetos de analise neste estudo, o
primeiro recorte escolhido foi de, por evidente, limitar a pesquisa as proposi¢cdes que
buscavam modificar a Lei n° 9.613/98 para nela incluir, aperfeigoar ou suprimir
comandos normativos que poderiam dar ensejo — ou afastar por definitivo — a
criminalizacdo de atividades fins tipicas dos profissionais da advocacia, seja ela

contenciosa ou consultiva.

Justifica-se a escolha pelo fato de que, procedendo a busca apenas por palavras-
chaves correlatas nos sistemas eletrénicos da Camara dos Deputados®*’ e do Senado
Federal®3®, encontram-se proposicdes que ndo guardavam relaco direta com o tema em
estudo: a titulo de exemplo, a inser¢do dos vocabulos “advocacia” e “lavagem de capitais”
no sistema eletrénico de busca da Camara dos Deputados retorna, dentre os projetos, o
PL 2.873/19, que versa sobre “medidas de governanga e aperfeicoamento do controle no
ambito das parcerias entre a administragdo publica e as organizacdes sociais”, e o PL

3.161/21, que regulamenta a profisséo de detetive profissional.

Ato continuo, foram feitas buscas com o0s seguintes conjuntos vocabulares,
combinados em conjuntos ordenados entre si: “advocacia”, “lavagem”, “lavagem de

capitais”, “lavagem de dinheiro”, “9.613”, “servigos de advocacia”, ‘“advocacia

337 https://www.camara.leg.br/busca-portal/proposicoes/pesquisa-simplificada
338 https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias
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consultiva”, “dever de informar”, “recursos licitos”, “recursos ilicitos” e “honorarios

advocaticios”.

As buscas consideraram apenas projetos de lei em trdmite ou arquivados,
desprezando-se outros tipos de proposicao (mensagens, pareceres, indicacdes, projetos de

decreto legislativo, etc.).

A escolha das palavras-chave se deu por representarem elas os elementos
nucleares da tese deste trabalho, direcionada a analise das proposi¢es normativas que
visavam a incluir na Lei de Lavagem de Capitais (dai a escolha de “lavagem”, “lavagem
de capitais”, “lavagem de dinheiro” e “9.613”, constituindo o “Bloco I’ de anélise) as

2 13

atividades inerentes a pratica da advocacia (dai a escolha de “advocacia”, “advocacia
consultiva”, “servicos de advocacia” e “honorarios advocaticios”, compondo o “Bloco
II” de analise) por forca do recebimento de honorarios supostamente maculados
(justificando a escolha dos vocdbulos “recursos licitos” e “recursos ilicitos”,
representando o “Bloco II1” de andlise). A expressdo “dever de informar” foi incluida na
pesquisa por revelar uma potencial violagdo ao sigilo profissional, ja que, a priori, a
informacdo aos orgaos de controle dos dados fornecidos pelos clientes é incompativel

com o sigilo exigido pela atividade profissional do advogado.

As buscas foram realizadas considerando, em um primeiro momento, palavras de
dois dos trés blocos, acrescidas da expressao “dever de informar” (combinagdes entre
Bloco I e Bloco I1; Bloco | e Bloco 1lI; Bloco 11 e Bloco 111). Depois, foi feito 0 mesmo
levantamento, mas considerando palavras dos trés blocos, desprezando-se a expressao
“dever de informar”, com o fito de verificar se a inclusdo ou ndo dessa expressao afetaria
o resultado da selecéo pretendida, do que se concluiu ndo ter havido qualquer influéncia
no resultado, provavelmente pelo escopo amplo da pesquisa feita, j4 contemplando a

esséncia daguela expressao.

Feita a busca para cada um dos conjuntos acima, os resultados foram compilados
em tabelas, indicando o quantitativo de projetos de lei identificados em cada par ordenado
e discriminando nominalmente cada um desses projetos. Uma vez compilados, foram
descartados os projetos de lei que ndo figuravam enquanto proposi¢des principais — ou
seja, estavam apensados a outros textos -, tendo em vista que ndo séo eles dotados de

tramitacdo autdbnoma.
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Estando selecionados os projetos de lei em tramite como proposic¢Bes principais
para cada uma das buscas feitas, os dados das tabelas foram cruzados, selecionando-se
para andlise apenas as proposicoes localizadas em ao menos noventa por cento das telas

de busca.

Ap0s se proceder ao levantamento de todos os projetos de lei correlatos ao objeto
do presente estudo com base na busca por palavras-chave, independentemente de seu
estagio de tramitacdo, estes foram agrupados de acordo com o projeto principal em
tramitacdo, tendo em vista a evitar a repeticdo analitica de feitos em situacdo de
apensamento — ou seja, cujo conteddo poderia ser aproveitado na redacao do substitutivo

da proposicao principal.

O levantamento resultou em quatro proposi¢des principais, trés em tramite na
Camara dos Deputados (Projeto de Lei n° 442/2019, Projeto de Lei n° 4.341/2012, este
com apensamento do Projeto de Lei n° 5.668/2016, e o Projeto de Lei n° 1.065/2019%°,
este com apensamento dos Projetos de Lei n° 1.194/2019, 3.787/2019, 5.060/2020,
5.144/2020, 6.051/2019 e 1.195/2019) e um em tramite no Senado Federal (Projeto de
Lei n° 4.516/2020).

Uma vez selecionadas as proposices, foi possivel proceder a sua analise
individualizada — o que seré feito no item 4.3. do presente capitulo — e, em seguida, a sua
andlise sistémica — matéria a ser exposta no item 4.4. -, visando aferir como a ma-
qualidade de tais proposicdes legislativas, longe de contribuir positivamente para o debate
sobre o papel da advocacia dentro do contexto da repressdo a lavagem de capitais, pode
enviesar o debate e lesar direitos e garantias fundamentais associadas a essa atividade
profissional.

Convém antecipar que a analise individual de cada um dos projetos de lei
considerou, para fins de aferi¢do de sua qualidade, a producéo legislativa e seu processo
enquanto um todo, ndo enfocando apenas no texto inicial e/ou final produzido. Foram
verificadas (i) a duracdo do tramite processual; (ii) a realizacdo ou ndo de audiéncias
publicas e a oportunizagdo a sociedade civil para que participasse do processo; (iii) a

possivel influéncia de eventos externos, como fases da Operacéo Lava-Jato, no processo

339 O texto deste Projeto de Lei consiste na reapresentacdo do Projeto de Lei do Senado Federal n° 500/2015,
cujo autor, José Medeiros, apresentara na legislatura 2015-2018 enquanto no exercicio de mandato junto
ao Senado Federal. Por tal razdo, a analise da proposicdo do Senado, que sequer chegou a ser apreciada
por sua Comissdo de Constituicdo e Justica, serd feita em conjunto com o texto ora em tramite na
Cémara dos Deputados.
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decisorio legislativo — 0 que se aferiu com base na expressa mencéo a tais eventos em
notas taquigraficas das Comiss@es e nos requerimentos formulados; (iv) a utilizacdo ou
ndo de mecanismos de analise de impacto legislativo para aferir potenciais efeitos
negativos futuros da proposicdo em discussdo; (v) o acolhimento, no texto final ou nos
pareceres intermediarios das Comissdes, de propostas de aperfeicoamento do texto feitas
nas audiéncias publicas com especialistas (se ocorrentes) e nos pareceres técnicos
formulados pelas Consultorias Legislativas de cada uma das casas do Congresso
Nacional; (vi) a identificacdo de que as etapas do percurso ldgico proposto pela Legistica

foram regularmente cumpridas.

4.3. Analise individualizada dos projetos de lei

4.3.1. Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 4.341/2012 e seus apensos e
Projeto de Lei da Camara dos Deputados n°® 442/2019

O primeiro projeto de lei apresentado na Cémara dos Deputados com fito
especifico de modificacdo da Lei n°® 9.613/98 para incluir a figura equiparada de
recebimento de honorarios advocaticios com origem ilicita foi o Projeto de Lei n°
4.341/2012, de autoria do entdo Deputado Federal Chico Alencar (PSOL-RJ).

A proposicdo®® previa a inclusio do seguinte dispositivo na legislagdo de
regéncia:

“Art. 1°. Acrescenta-se o seguinte inciso Il ao Paragrafo 2° do
art. 1°Lei n°® 9.613, de 3 de marco de 1998:

“IIT — receba honorarios advocaticios, tendo conhecimento ou
sendo possivel saber a origem ilicita dos recursos com os quais

sera remunerado.”
Art. 2°. - Esta lei entra em vigor na data da sua publicagdo.”

A proposicdo também apresentava a seguinte justificativa®*! para a alteracio

normativa pretendida na Lei de Lavagem de Capitais:

340 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.341/2012. Altera a Lei n° 9.613, de 3 de marco
de 1998, que dispbe sobre os crimes de "lavagem™ ou ocultagdo de bens, direitos e valores; a prevengéo
da utilizacéo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o0 Conselho de Controle de
Atividades Financeiras - COAF, e d& outras providéncias. Brasilia: Camara dos Deputados, 2012.
Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=553838>. Acesso em 05
mar. 2022.

341 BRASIL. Camara dos Deputados. Justificativa ao Projeto de Lei n° 4.341/2012. Altera a Lei n® 9.613,
de 3 de margo de 1998, que dispde sobre os crimes de "lavagem” ou ocultacdo de bens, direitos e valores;
a prevencao da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria 0 Conselho de
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“O Projeto de Lei em justificacdo visa alterar a Lei n°®9.613, de 3
de marco de 1998, para que incorra na mesma pena fixada para o
crime de lavagem de dinheiro o advogado que receba honorarios
advocaticios fruto da atividade criminosa do seu cliente.

Para tanto, serd necessario que o advogado tenha conhecimento
prévio dessa origem ilicita ou que Ihe fosse possivel ter esse
conhecimento.

Na verdade, o pagamento de honorarios advocaticios por
criminoso, com recursos da atividade criminosa tem ao final o
condao de lavar o dinheiro, que entra no mercado sem quaisquer
vestigios de sua origem.

O Projeto ora apresentado nédo se debruca sobre a participacéo do
advogado da quadrilha criminosa, ou sobre a possibilidade de o
mesmo ser um mero laranja para a lavagem do dinheiro.

A intencdo é, de forma objetiva, punir o recebimento de
honorarios oriundos da atividade criminosa.

Essas sdo as razdes pelas quais, apresentamos o presente Projeto
de Lei e pedimos o apoio dos ilustres Pares.”

A tramitacdo da proposicdo observou o rito ordinrio, tendo sido ela arquivada em
31/01/2019, por forca do fim da legislatura*? iniciada em 2015. Ao longo de seu tramite,

foram registradas as seguintes movimentacdes legislativas na matéria:

Tabela 01 — Etapas do processo legislativo do Projeto de Lei n°® 4.341/2012
Data Andamento registrado
22/08/2012 Apresentacéo e publicacdo da proposicéo
13/09/2012 Recebimento da proposi¢do na CCJ

Controle de Atividades Financeiras - COAF, e d& outras providéncias. Brasilia: Camara dos Deputados,
2012. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=553838>. Acesso em 05
mar. 2022.

342 Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-do todas as proposicdes que no seu decurso tenham sido
submetidas a deliberacdo da Camara e ainda se encontrem em tramitacdo, bem como as que abram
crédito suplementar, com pareceres ou sem eles, salvo as:

I - com pareceres favoraveis de todas as Comissoes;

Il - j& aprovadas em turno Unico, em primeiro ou segundo turno;

I11 - que tenham tramitado pelo Senado, ou dele originarias;

IV - de iniciativa popular;

V - de iniciativa de outro Poder ou do Procurador-Geral da Republica.

Paragrafo Unico. A proposicdo poderad ser desarquivada mediante requerimento do Autor, ou Autores,
dentro dos primeiros cento e oitenta dias da primeira sessdo legislativa ordinaria da legislatura
subsequente, retomando a tramitagdo desde o estagio em que se encontrava.
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27/06/2014 Designacdo de Relator na CCJ (Dep. José
Mentor — PT/SP)

31/01/2015 Primeiro arquivamento por forca do fim
da legislatura 2011-2014

04/02/2015 Apresentacdo de  requerimento  de
desarquivamento

10/02/2015 Desarquivamento

29/06/2016 Apensamento do PL 5.668/2016

18/12/2018 Devolucdo da proposicdo pelo Relator
sem apresentacao de parecer

20/12/2018 Designacdo de novo Relator na CCJ (Dep.
Féabio Trad — PSD/MS)

31/01/2019 Segundo arquivamento da proposicéo por
forca do encerramento da legislatura
2015-2018

A proposicdo também se encontrava apensado o Projeto de Lei®* n° 5.668/2016,

de autoria do Deputado Federal Alberto Fraga (DEM-DF), igualmente referente a

temaética do recebimento de honorarios advocaticios maculados em virtude de ilegalidade

na proveniéncia dos recursos, o qual possuia o seguinte conteudo:

“Art. 1° Esta lei acrescenta artigo a Lei n® 9.613, de 3 de margo
de 1998, obrigando a comprovacao da origem licita de valores
pagos a titulo de honorarios advocaticios, e da outras
providéncias.

Art. 2° A Lei n°® 9.613, de 3 de marco de 1998, passa vigorar
acrescida do seguinte artigo:

“Art. 6°-A. O réu devera comprovar ao juiz do processo a origem
licita dos valores pagos a titulo de honoréarios advocaticios.
Paragrafo unico. Havendo suspeita de fraude quanto a licitude da
origem dos recursos financeiros de que trata este artigo, o juiz,
sem prejuizo de eventual procedimento penal, comunicard a
Ordem dos Advogados do Brasil e 0 Conselho previsto no artigo
14 desta Lei”. (NR)

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.”

343 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 5.668/2016. Acrescenta artigo a Lei n°® 9.613, de
3 de marco de 1998, obrigando a comprovacdo da origem licita de valores pagos a titulo de honorarios

advocaticios, e da outras providéncias. Brasilia; Camara dos Deputados, 2016. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2089326>. Acesso em

05 mar. 2022.
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Ao projeto de lei apensado, foi apresentada a seguinte justificativa3**:

“O objetivo desta proposicdo é reapresentar projeto de lei
proposto em 2003.

A advocacia € funcao essencial para a Justica e, por isso, deve ser
exercida dentro dos limites éticos. As dendncias de que um
pequeno ndmero de maus advogados vem se valendo da funcéo
de defensor para “lavar” dinheiro oriundo de atividades
criminosas é preocupante. Nesse sentido, a nossa proposta busca
salvaguardar o profissional honesto, obrigando que o réu
demonstre a origem licita dos recursos financeiros para
pagamento de honorarios advocaticios.

Poder-se-ia se argumentar que tal imposicéo feriria o direito de
defesa, de livre escolha do defensor. Ndo fere, pois o que se
pretende é dar transparéncia a origem de todos 0S recursos
advindos de pessoas processadas por crimes de lavagem de
dinheiro, inclusive os pagamentos dos honorarios advocaticios, e
ndo cercear a defesa do réu. Se ficar comprovada a ilicitude dos
recursos o réu ndo ficara sem patrono, mas ser-lhe-4 nomeado
defensor publico, como ocorre a qualquer cidaddo sem recursos.
Prevé tambem a proposta que se o juiz verificar indicios de fraude
na comprovacao da licitude tal fato sera comunicado a Ordem dos
Advogados do Brasil, para as providéncias cabiveis, obviamente
se 0 advogado conhecer tal fraude, ou devesse conhecer; bem
como sera comunicado o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras, para as investigacdes de sua competéncia.

No sentido de melhorar a investigacdo dos delitos de lavagem de
dinheiro, dotando a sociedade de instrumentos legais mais
eficazes de combate ao crime organizado, € que apresento a
presente proposicdo. Espero que os colegas parlamentares
possam debater a matéria, aperfeicoa-la e, ao final aprovéa-la, pois
é medida justa e necessaria para a coibicéo de tdo graves crimes”

A despeito de seu arquivamento ao final da legislatura em 2018, sendo inviavel o
procedimento de desarquivamento por forga da néo reeleicéo de seu autor, o texto foi
reapresentado sob a forma do Projeto de Lei n° 442/2019, de idéntico teor, de autoria do
Deputado Rubens Bueno. A justificativa®*® apresentada para o texto evidencia o desejo

de reapresentar a proposi¢éo anteriormente arquivada:

344 BRASIL. Camara dos Deputados. Justificativa ao Projeto de Lei n° 5.668/2016. Acrescenta artigo a
Lein®9.613, de 3 de margo de 1998, obrigando a comprovacao da origem licita de valores pagos a titulo
de honorérios advocaticios, e d& outras providéncias. Brasilia: Camara dos Deputados, 2016. Disponivel
em: < https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2089326>. Acesso
em 05 mar. 2022.

345 BRASIL. Camara dos Deputados. Justificativa ao Projeto de Lei n° 442/2019. Altera a Lei 9.613, de
3 de marc¢o de 1998, que dispbe sobre os crimes de "lavagem" ou ocultacdo de bens, direitos e valores;
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“O presente Projeto de Lei, apresentado na 542 legislatura pelo
ex-Deputado Chico Alencar, visa alterar a Lei n° 9.613, de 3 de
marco de 1998, para que incorra na mesma pena fixada para o
crime de lavagem de dinheiro o advogado que receba honorarios
advocaticios fruto da atividade criminosa do seu cliente. Para
tanto, seré& necessario que o advogado tenha conhecimento prévio
dessa origem ilicita ou que lhe fosse possivel ter esse
conhecimento. Na verdade, o pagamento de honorérios
advocaticios por criminoso, com recursos da atividade criminosa,
tem o conddo de lavar o dinheiro, que entra no mercado sem
quaisquer vestigios de sua origem. O Projeto ora apresentado ndo
se debruca sobre a participacdo do advogado da quadrilha
criminosa, ou sobre a possibilidade de ele ser um mero “laranja”
para a lavagem do dinheiro, que constituem outros tipos penais.
A intencdo é, de forma objetiva, punir o recebimento de
honorarios oriundos da atividade criminosa. Ante 0 exposto,
reapresentamos a presente proposi¢do, motivados também pela
sugestdo por nds recebida do Sr. Joares Pereira, cidaddo do
Parana, pela importancia da matéria, contando com o apoio dos
nobres pares para a sua aprovacgao.”

A Tabela 02, abaixo indicada, mostra as etapas de tramitacdo da proposi¢do ora

em analise;

Tabela 02 — Etapas do processo legislativo do Projeto de Lei n° 442/2019

Data Andamento registrado

a prevencéo da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria 0 Conselho de
Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias. Brasilia: Camara dos Deputados,
20109. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2191114>. Acesso em
06 mar. 2022.
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05/02/2019 Apresentacéo e publicagdo da proposicéo

19/02/2019 Encaminhamento da proposi¢do a CCJ

14/05/2019 Apresentacdo de  requerimento  de
apensamento da proposicdo ao PL
10.372/2018

03/06/2019 Indeferimento  do  requerimento  de
apensamento

14/06/2019 Designacdo de Relator na CCJ (Dep.

Féabio Trad — PSD/MS)

01/10/2019 Apresentacdo de parecer pelo Relator pela

inconstitucionalidade, injuridicidade, ma-
técnica legislativa e, no mérito, pela

rejeicdo da proposicéo

E enquanto a proposicdo original ndo foi objeto de parecer algum por parte das

comissOes da Camara dos Deputados, esta segunda proposicéo, fruto da reapresentacédo

da primeira, recebeu parecer de rejeicdo, no mérito, o qual, como indicado acima, ainda

pende de votacdo definitiva. O Relator da matéria na Comissdo de Constitui¢do e Justica,

Deputado Fabio Trad (PSD-MS) — que, como se verd mais adiante, também foi o

responsavel pela relatoria dos demais projetos de lei sobre o tema que tramitam na Casa

— assim consignou em seu parecer34°:

“No entanto, o projeto apresenta patente vicio de
inconstitucionalidade material, porquanto viola preceitos
insculpidos em nossa Carta Magna. Com efeito, a Constituicdo
Federal estatui, em seu art. 5°, LV, que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes”. (grifou-se) A ampla defesa é um direito
fundamental do individuo, sendo assegurada a utilizacao de todos
0s instrumentos legais admitidos para que o acusado se defenda
em juizo, independentemente do crime cometido. No
entendimento do Supremo Tribunal Federal, intérprete maior da
Carta Politica, esse direito deve ser exercido sem a ocorréncia de
quaisquer restricdes ou obstaculos que possam afetar o citado

346 BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica ao Projeto de Lei n°
442/2019. Parecer do Relator, Dep. Fabio Trad (PSD-MS), pela inconstitucionalidade, injuridicidade,
ma técnica legislativa e, no mérito, pela rejeicdo. Brasilia: Camara dos Deputados, 2019. Disponivel
em: < https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2222621>. Acesso

em 06 mar. 2022.
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mandamento constitucionall . Doutrina e jurisprudéncia
subdividem a ampla defesa em defesa técnica e autodefesa. A
primeira € obrigatoriamente exercida por profissional da
advocacia e se apresenta no processo penal como defesa
necessaria, indeclinavel, plena e efetiva2 . A plenitude da defesa
técnica abrange, ainda, o direito de livre escolha do defensor, ou
seja, o direito que o acusado tem de escolher seu proprio
advogado, por se tratar de relacdo baseada na confianca.
Conforme dispoe o art. 133 da Constitui¢ao Federal, “o advogado
é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestacdes no exercicio da profissao”. Nota-Se,
portanto, a relevancia da advocacia para a manutencao do Estado
democratico de direito. O advogado desempenha papel
fundamental no processo penal, na medida em que sua atuagao se
destina a garantia de direitos e liberdades da pessoa acusada da
pratica de crime e assegura a paridade de armas entre acusacgao e
defesa. Desse modo, nota-se que a proposta em analise, ao
criminalizar o recebimento de honorérios advocaticios nos casos
em que o profissional tenha conhecimento ou quando lhe seja
possivel saber a origem ilicita dos recursos com 0s quais sera
remunerado, viola o direito de defesa e de livre escolha do
advogado e, por consequéncia, embaraca a justica do processo
penal. A tipificacdo dessa conduta certamente prejudicara os
acusados que desejam pagar pela assisténcia de um advogado
especializado, pois a impossibilidade de se rastrear a origem dos
recursos utilizados para pagamento dos honorarios ira
desestimular a contratacdo desses servi¢os. Outrossim, ndo se
mostra razoavel impor ao causidico a obrigacdo de investigar a
origem dos valores que lhe sdo oferecidos a titulo de honorarios
advocaticios. Tal incumbéncia, além de se revelar discriminatoria
— uma vez que ndo seria exigida para outras categorias
profissionais —, configura obstaculo ao livre exercicio da
advocacia. Da inconstitucionalidade material decorre, por ébvio,
a injuridicidade da proposta, que, como visto, ndo se conforma
com os principios e fundamentos que informam nosso
ordenamento juridico.”

Feita a exposicdo acerca das proposi¢des acima, de seu inteiro teor, justificativa e
pareceres apresentados sobre as mesmas, pode-se proceder a sua analise legistica.
Destaca-se que, neste caso, é possivel proceder ao estudo conjunto dos textos pela
repeticéo integral do texto e pela exposicdo, no Projeto de Lei n° 442/2019, de finalidade
tdo somente de reapresentacdo do Projeto de Lei n° 4.341/2012 para superar o fendbmeno

do arquivamento.

Considerando o aspecto temporal da tramitacao legislativa, a matéria em questao

se encontra posta a aprecia¢do da Camara dos Deputados desde o0 ano de 2012 — h4 dez
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anos, portanto -, o que, contudo, ndo se traduziu no aprofundamento da discussdo
meritoria. A bem da verdade, foram necessarios sete anos para que finalmente se
produzisse um parecer sobre a matéria, ja na proposicao reapresentada, recomendando a

sua rejeicdo, o qual sequer chegou a ser votado até a data de elaboracdo desta tese.

A mora no processo legislativo, associada com a escassez de movimentacdes
substanciais no andamento processual, evidencia a falta de maturacdo do tema para debate
dentro da Camara dos Deputados, bem como a menor relevancia da questdo dentro da
agenda parlamentar, como se nota das conclus@es extraidas, analisando cenario analogo,
por Cifali**’. Fosse distinto o cenario, a matéria certamente teria avancado, a0 menos se
procedendo a votacao do parecer que asseverava a necessidade de se rejeitar a proposi¢ao:
por evidente, a ndo votacdo da matéria também pode traduzir interesse em evitar a
incidéncia da regra do art. 110 do Regimento Interno da Camara dos Deputados®*,
permitindo a continuidade da apresentacdo de novos projetos de lei analogos, o que
encontra respaldo no fato de que foram apresentados ao longo da legislatura outros
projetos de lei que também versavam sobre a tentativa de se exigir a comprovagdo da
licitude dos honorarios pagos a profissionais da advocacia, Seja contenciosa, seja

consultiva — os quais serdo analisados nos tépicos subsequentes.

A auséncia de maiores avancos quanto ao mérito da matéria, tendo este se
circunscrito a producao de parecer pela sua rejeicdo na Comissao de Constitui¢do, Justica
e Cidadania, também prejudicou a possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas
sobre o tema. Afinal, sequer foi realizada reunido de tal Comissdo com a finalidade de se
debater os projetos de lei ora em analise: ha, portanto, clara dissonancia com preceito
basico da legistica que recomenda a participacdo popular e a oitiva de especialistas antes

da apresentacdo de parecer legislativo sobre o mérito da proposicéo.

Nota-se quem ao avancar diretamente para a producéo de parecer sobre o mérito,
ainda que acerca dele concorde este autor, prejudica-se a atividade de prospecc¢éo
legislativa e perde o legislador uma janela de oportunidade para regrar a matéria e dirimir

quaisquer davidas que pairem sobre ela. De fato, poderia ter sido apresentado substitutivo

347 CIFALI, Ana Claudia. A politica criminal brasileira no Governo Lula (2003-2010): diretrizes,
reformas legais e o impacto carcerario. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2016. p. 121-129.

348 Art. 110. A matéria constante de projeto de lei rejeitado somente podera constituir objeto de novo
projeto, na mesma sessdo legislativa, mediante proposta da maioria absoluta dos membros da Camara,
ou, nos casos dos incisos 111 a VIII do § 1° do artigo anterior, por iniciativa do Autor, aprovada pela
maioria absoluta dos Deputados.



152

que esclarecesse as hipoteses em que os profissionais de advocacia se sujeitassem ao
dever de prestacdo de contas junto as autoridades publicas por for¢a das quantias por eles
recebidas (v.g. através da apresentacdo da nota fiscal dos servicos prestados) e
diferenciasse a percepcéo de valores oriundos da advocacia consultiva e da advocacia
contenciosa — seguindo a linha do que ja se fizera na Europa -; contudo, a escolha por ndo
fazé-lo e se limitar a recomendar a rejei¢do do mérito do texto principal deve ser entendida

também como uma opcéo legitima do legislador.

Ja no que toca a influéncia de eventos externos na tramitacédo legislativa, é fato
que a propositura do PL 4.341/2012 teve influéncia, ainda que indireta, do contexto
provocado pela instauracdo da CPMI do Cachoeira, em 2012: para além da conex&o de
fatos tratados naquela Comissdo Parlamentar de Inquérito com o que se buscava reprimir
por meio deste projeto de lei, enrijecendo-se ainda mais a Lei de Lavagem de Capitais,
ha inegavel proximidade temporal: enquanto a CPMI fora instalada em abril de 20123%°,
0 projeto de lei foi apresentado em agosto do mesmo ano, quando ainda estava a CPMI

em funcionamento.

N&o se vislumbra diretamente a influéncia de eventos externos na propositura do
PL 442/2019, ja que, como destacado anteriormente, se trata de proposi¢do com fito
meramente de reapresentacdo de outra que fora arquivada e em relacdo a qual era
incabivel o desarquivamento. Entretanto, deve-se ter em mente que o autor deste Projeto
de Lei, Deputado Rubens Bueno, integra a Frente Parlamentar Mista de Combate a
Corrupcao e integrou, enquanto existente, a Frente Parlamentar pela Aprovacéo das Dez
Medidas contra a Corrupgao>*°, para além de ser deputado com atuagdo muito forte, no
passado recente, em defesa da Operagdo Lava-Jato®!: é pouco crivel, portanto, que tais
circunstancias ndo foram levadas em conta pelo parlamentar quando da apresentacéo do

PL 442/2019, eis que inseridas no rol de bandeiras por ele defendidas.

Por sua vez, restou prejudicada a avaliacdo sobre o0 uso de mecanismos de analise

de impacto legislativo para aferir potenciais efeitos negativos da proposigdo em

39 SENADO FEDERAL. Confira linha do tempo da CPI do Cachoeira e do Conselho de Etica do
Senado. Disponivel em: < https://www.senado.gov.br/noticias/agencia/quadros/qd_391.html>. Acesso
em 12 mar. 2022.

3% CAMARA DOS DEPUTADOS. Perfil do parlamentar Rubens Bueno. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/deputados/73466>. Acesso em 20 mar. 2022.

%1 MOURA, Rafael Moraes et al. “Demorou, mas chefe da quadrilha caiu”, diz Rubens Bueno sobre
condenacéo. @) Estado de S. Paulo. Disponivel em
<https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,demorou-mas-chefe-da-quadrilha-caiu-diz-rubens-
bueno-sobre-condenacao,70001887709>. Acesso em 16 mar. 2022.
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discussdo, ja que o parecer apresentado no mérito fora pela sua rejeicéo e a incorporagéo

ao texto de propostas de aperfeicoamento, j& que estas sequer chegaram a ser formuladas.

Por fim, resta analisar se as etapas do percurso logico proposto pela Legistica
foram regularmente cumpridas no que toca aos Projetos de Lei n° 4.341/2012 e 442/2019,

ao que se responde ter ocorrido parcial atencao aos requisitos fixados pela doutrina.

O cerne da desatencdo aos requisitos da legistica esta na identificacdo dos fatos
relevantes e na formulacgdo do problema: ndo se verifica nas justificativas dos projetos de
lei qualquer embasamento tedrico consistente que levasse a conclusao da necessidade de
se modificar a Lei n°® 9.613/98 para prever a hipotese de recebimento de honoréarios
advocaticios “maculados” — e em carater extremamente genérico, sem qualquer
detalhamento sobre o tema - como um fato tipico, ilicito e culpavel que autorizasse a

incidéncia da norma penal.

As justificativas apresentadas para as duas proposicdes principais e para aquela
apensada ao PL 4.341/2012 sdo, a bem da verdade, deveras genéricas e se limitam a
indicar a finalidade da lei: criminalizar o recebimento de honorérios provenientes de
atividades ilicitas. Entretanto, se o escopo finalistico € bem delimitado, 0 mesmo néo
sucede a definicdo do problema fatico a ser solucionado pela legislacdo: ndo ha qualquer
indicativo, nas proposicdes, de que este fendmeno seja uma realidade fatica consolidada
— e que, portanto, enseja a pronta atividade do legislador — ou que os institutos juridicos

hoje existentes ja ndo sdo suficientes para coibir essa pratica.

Consequentemente, em nédo tendo sido bem delimitados os fatos e nem formulado
adequadamente o problema a ser resolvido, ndo foi possivel buscar as alternativas
legislativas corretas: tal vicio fora apontado no parecer do Deputado Fabio Trad pela
inconstitucionalidade da matéria e pela rejeicdo de seu mérito, tendo em vista que ao optar
por se criminalizar o recebimento de honorarios advocaticios, ainda que em feitos
contenciosos, nos quais a origem dos recursos tenha origem ilicita, se infringe o direito
de defesa e ao devido processo legal: basta considerar que, em sendo a criminalizagédo
oriunda do conhecimento ou do dever de conhecimento da proveniéncia de recursos,
muito certamente seria penalizado o advogado que assumisse causa contenciosa em que
seu cliente fosse acusado de lavagem de capitais, caso ao final se confirmasse a
condenacdo deste ultimo. Caberia ao causidico demonstrar que os honorarios que lhe
foram pagos ndo se originaram da quantia ilicita branqueada pelo seu cliente o que

dificilmente se afastaria de uma probatio diabolica.
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O dever de prospec¢do também se encontrou violado — ao menos em parte, no que
atine a apresentacdo da proposicdo — pelo fato de que a leitura superficial dos textos
apresentados e de suas justificativas permitiria concluiria pelo acerto das modificagoes
legislativas. Contudo, basta que se debruce sobre os potenciais efeitos nocivos da norma
a ser criada — o que efetivamente fez o relator da matéria na Comissdo de Constituicéo e
Justica — para que se verifique que o aspecto de benevoléncia da norma, em verdade, se
traveste de maledicéncia: ndo h& qualquer indicativo de que, se convertida em lei a
proposicdo, sera reduzido o brangueamento de capitais supostamente proveniente do
recebimento de honoréarios advocaticios maculados — ja que, como destacado, sequer ha
como se afirmar, a partir do apresentado nas proposi¢des, que a pratica ocorre e enseja a
intervenc&o do direito penal.

Se de um lado as proposicdes infringiram de sobremaneira as normas da legistica,
nota-se a atencdo, ao menos do dever de prospeccdo, no parecer apresentado pelo relator
da matéria. Entretanto, afirmar que a legistica foi observada tdo somente com base em
um Unico documento é bastante precario: o prejuizo fatico, no caso desta proposicéo, é
minimo pelo fato de haver recomendacdo pela rejeicdo, ndo havendo na presente data
quaisquer indicios de que sera revertido o parecer de rejeicdo exarado pela CCJ — mesmo
assim, a fraca observancia dos preceitos legisticos mostra que, a0 menos nesta mateéria,
houve descaso com a boa qualidade da producéo normativa, principalmente por parte de

seus autores.

4.3.2. Projeto de Lei do Senado Federal n° 500/2015 e Projeto de Lei da Camara dos
Deputados n° 1.065/2019 e seus apensos

Prosseguindo com a anélise das proposicoes legislativas destinadas a alterar a Lei
n° 9.613/98 para tratar da tematica do recebimento de honorarios advocaticios maculados,
impende ser destacado o Projeto de Lei do Senado Federal (PLS) n° 500/2015,
reapresentado, posteriormente, sob a forma do Projeto de Lei da Camara dos Deputados
n° 1.065/2019 — ambos de autoria do congressista José Medeiros, que atuara no Senado

Federal entre 2015 e 2018 e na Camara dos Deputados a partir de 2019.

A proposicdo®? previa a inclusdo dos seguintes dispositivos na legislacdo de

regéncia:

352 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 500/2015. Altera a Lei n° 8.479, de 2 de junho de 1992
(Lei de Improbidade Administrativa), o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo
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“Art. 1° A Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992, passa a viger
acrescida do seguinte art. 17-A: “Art. 17-A. Nas acOes de que
trata a presente Lei, 0 réu devera comprovar a origem licita dos
recursos utilizados no pagamento dos respectivos honorarios
advocaticios.”

Art. 2° O Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Codigo Penal, passa a viger acrescido do seguinte art. 337-E:
“Disposigdo comum Art. 337-E. Nos crimes previstos nos
Capitulos I, 11 e 11-A deste Titulo, o acusado devera comprovar a
origem licita dos recursos utilizados no pagamento dos
respectivos honorarios advocaticios.”

Art. 3° A Lei n® 7.492, de 16 de junho de 1986, passa a viger
acrescida do seguinte art. 33-A: “Art. 33-A. Nos crimes previstos
nesta Lei, o acusado deverd comprovar a origem licita dos
recursos utilizados no pagamento dos respectivos honorarios
advocaticios.”.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.”

Ja a titulo de justificativa®3, ambos os projetos de lei se sustentavam com base

nas segu intes teses:

“O presente projeto de lei propde que em acdes de improbidade
administrativa e naquelas que apuram crimes contra a
administragdo puablica e contra o sistema financeiro nacional, o
réu comprove a origem licita dos recursos utilizados no
pagamento de honorérios advocaticios.

Investigados e réus nas referidas acbes desviam, recebem ou
auferem vultosos montantes de recursos de origem ilicita. Ndo
obstante, utilizam esses valores no pagamento dos melhores
advogados, ja que nem sempre é possivel a localizag¢&o de todo o
produto ou proveito auferido em razdo da pratica de atos de
improbidade ou infragfes penais.

N&o se pode olvidar que o pagamento de verdadeiras fortunas a
titulo de honorarios advocaticios pode servir para a lavagem de
dinheiro, e o pior, sob a protecéo do sigilo profissional assegurado
pelos arts. 7°, XIX, e 34, VII, ambos da Lei n° 8.906, de 1990
(Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB) e do

Penal), e a Lei n® 7.492, de 16 de junho de 1986 (Lei do Colarinho Branco), para determinar que, em
acOes de improbidade administrativa e agcBes penais por crimes contra a administracdo publica e o
sistema financeiro, o réu comprove a origem licita dos recursos utilizados no pagamento de honorarios
advocaticios. Brasilia: Senado Federal, 2015. Disponivel em: <
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/122511>. Acesso em 01 mar. 2022.

358 BRASIL. Senado Federal. Justificativa ao Projeto de Lei n® 500/2015. Altera a Lei n° 8.479, de 2 de
junho de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa), o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cddigo Penal), e a Lei n® 7.492, de 16 de junho de 1986 (Lei do Colarinho Branco), para determinar
que, em ac¢des de improbidade administrativa e acdes penais por crimes contra a administracdo publica
e o sistema financeiro, o réu comprove a origem licita dos recursos utilizados no pagamento de
honorarios  advocaticios.  Brasilia:  Senado  Federal, 2015.  Disponivel em: <
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/122511>. Acesso em 01 mar. 2022.
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proprio direito a ampla defesa (que inclui a escolha do advogado),
garantido pela Constituicdo Federal (CF).

E preciso que haja transparéncia!

O advogado é indispensavel a administracdo da justica e
inviolavel por seus atos e manifestacbes no exercicio da
profisséo, nos limites da lei (art. 131, CF). Assim, sobre ele deve
prevalecer a presuncdo de boa-fé. No caso do investigado ou do
réu, no entanto, como ja existem indicios da préatica de ato de
improbidade ou de crime, é preciso que sobre ele recaia a
obrigagdo de provar a origem licita dos recursos utilizados para o
pagamento de sua defesa.

Dessa forma, nos processos de improbidade administrativa e nos
que apurem crimes contra a administracdo publica e o sistema
financeiro nacional, propomos que o réu comprove a origem licita
do dinheiro utilizado no pagamento de advogado. Pode-se dizer
que essa regra serd benéfica para os préprios réus, que,
comprovando que ndo se valem de valores ilicitos, ja anteciparao,
em certa medida, que ndo praticaram qualquer ato ilicito.
Considerando tratar-se de alteracdo que aperfeicoa nossa
legislacdo, peco o apoio dos nobres pares para sua aprovagao.”

As tabelas abaixo indicam as etapas do processo legislativo para a aprovagéo de
ambos os projetos de lei ora em analise:

Tabela 03 — Etapas do processo legislativo do Projeto de Lei do Senado Federal n°

500/2015
Data Andamento registrado
03/08/2015 Apresentacdo e publicacdo da proposicao
03/08/2015 Encaminhamento da proposicdo a CCJ
18/03/2016 Juntada de parecer do Instituto dos

Advogados Brasileiros com manifestacéo

sobre a matéria

21/12/2018 Arquivamento da proposicao por forca do

encerramento da legislatura 2015-2018

Tabela 04 — Etapas do processo legislativo do Projeto de Lei n° 1.065/2019

Data Andamento registrado

22/02/2019 Apresentacéo e publicagdo da proposicéo

27/03/2019 Encaminhamento da proposic¢éo a CCJ
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27/03/2019

Apensamento dos Projetos de Lei n°
1.194/2019 e 1.195/2019

17/06/2019

Designacdo de Relator na CCJ (Dep.
Fabio Trad — PSD/MS)

03/06/2019

Indeferimento  do  requerimento  de

apensamento

14/06/2019

Designacdo de Relator na CCJ (Dep.
Fabio Trad — PSD/MS)

15/10/2019

Apresentacdo de parecer pelo Relator pela
inconstitucionalidade, injuridicidade, ma-
técnica legislativa e, no mérito, pela

rejeicdo da proposicdo e seus apensos

02/12/2019

Apensamento do PL 6.051/2019 ao PL
1.194/2019, apensado a esta proposi¢édo

principal

04/12/2019

Devolugéo do texto ao Relator por forga
da apensacdo do PL 6.051/2019 ao PL
1.194/2019

A despeito do teor de ambos o0s projetos de lei ser idéntico — justamente pelo fato

de terem sido apresentados pelo mesmo parlamentar, mas em legislaturas distintas,

qguando do exercicio do mandato em Casas distintas do Congresso Nacional — é fato que

a proposicao apresentada junto a Camara dos Deputados apresentou mais avangos em sua

tramitacdo legislativa. Sobre ela também deve ser considerado outro elemento de

complexidade, a saber, a existéncia de apensos que foram apreciados conjuntamente a

proposicdo principal, alguns deles, inclusive, que também receberam apensos proprios.

O primeiro Projeto de Lei®* apensado ao PL 1.065/2019 é o Projeto de Lei n°
1.195/2019, de autoria do Deputado Luiz Philippe de Orleans e Braganca (PSL-SP), com

0 seguinte escopo de alteracdes da legislacdo hoje vigente:

354 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 1.195/2019. Altera o §2° do artigo 105 da Lei
13.105 de 16 de margo de 2015; altera e acresce dispositivos a Lei 8.906, de 04 de julho de 1994..

Brasilia: Camara

Deputados, 20109. Disponivel em: <

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2193320>. Acesso em

02 mar. 2022.
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“Art. 1°. Esta Lei altera o §2° do artigo 105 da Lei 13.105 de 16
de marco de 2015 (Codigo de Processo Civil); altera o §7° do
artigo 7° da Lei 8.906, de 04 de julho de 1994 (Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil); e acresce paragrafo ao artigo 22 e
inciso ao artigo 34 deste Estatuto.

Art. 2°. O 82° do artigo 105 da Lei 13.105 de 16 de marco de
2015, passa a vigorar com a seguinte redacao:

CATETOS oo

8§ 2° A procuragdo devera conter o nome do advogado, seu numero
de inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil, endereco
completo e declaracdo de licitude da origem dos valores
percebidos como honorarios.
.......................................................................................... ”. (NR)
Art. 3°. O 8§87° do artigo 7° da Lei 8.906 de 04 de julho de 1994,
passa a vigorar com a seguinte redacao:

87°. A ressalva constante do § 60 deste artigo ndo se estende a
clientes do advogado averiguado quando houver relacdo de
causalidade com o fato tipico praticado pelo advogado e com os
que estejam sendo formalmente investigados como seus
participes ou coautores pela pratica do mesmo crime que deu

causa a quebra da inviolabilidade.
......................................................................................... ” (NR)
Art. 4°, Acresce 0 8§8° ao artigo 22 da Lei 8.906, de 04 de julho de
1994:

CATE 22 1ottt ettt b et ne bt eneas

8 8% Ao estipular os honorarios o advogado devera exigir prévia
verificacdo da Receita Federal e apresentagdo de documentos
quanto a origem desses recursos, sob pena de responder
disciplinarmente nos termos do art. 34 desta Lei.

Art. 5°, Acresce 0 inciso XXX ao artigo 34 da Lei 8.906, de 04 de
julho de 1994: XXX- receber honorarios sem prévia verificacdo
da Receita Federal e apresentacdo ao advogado de documentos
que verifiquem origem destes recursos.

......................................................................................... » (NR)

Art. 6°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.”

A justificativa®>® apresentada ao projeto de lei se calcava tdo somente na suposta
infringéncia ao principio da moralidade e na necessidade de estabelecer um limite entre
o0 exercicio licito do direito de defesa da malversacdo da pratica da advocacia:

“A sociedade brasileira estd cada vez mais atenta a causas
defendidas por advogados que minimamente esbarram em

3% BRASIL. Camara dos Deputados. Justificativa ao Projeto de Lei n° 1.195/2019. Altera o §2° do artigo
105 da Lei 13.105 de 16 de marco de 2015; altera e acresce dispositivos a Lei 8.906, de 04 de julho de
1994.. Brasilia: Camara dos Deputados, 20109. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2193320>. Acesso em
02 mar. 2022.
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principios como a moralidade. Bem sabemos que a advocacia é
um direito e um dever, e o direito a ampla defesa deve ser
garantido a todos os cidaddos. O que ndo parece muito claro hoje
em dia é o limite entre a defesa e 0 envolvimento das préticas
advocaticias com o crime em si.

Neste sentido, entendendo que o recebimento de recursos ilicitos
como honorérios é de fato mais que imoral, € ilicito e em verdade
materializa uma forma de lavagem de dinheiro de tal sorte que
ndo pode estar a margem da regra, aquele que exerca a atividade
profissional de consultoria, assessoria e dire¢do juridica que € o
advogado.

E inconcebivel atribuir a esse chamado ao dever de cautela acerca
da origem dos préprios honorarios como forma de obstrugdo ao
acesso a Justica, vez que longe dos honoréarios astronémicos ha
sempre a defensoria publica para defender aquele que somente
contrataria um advogado se 0 pudesse custear com recursos
ilicitos.

E inadmissivel que criminosos garantam melhores e milionérias
defesas com o produto do crime, permitindo assim que dinheiro
ilicito circule como se licito fosse atendendo a engrenagem das
organizac6es criminosas.

Trata-se, portanto, de medida necessaria ao aperfeicoamento da
legislacdo, razéo pela qual conto com o apoio dos Nobres Pares
para a aprovagao deste Projeto de Lei.”

Outro desses apensos € o Projeto de Lei n° 1.194/2019, de autoria do mesmo
parlamentar, cujo escopo era mais amplo do que a mera alteracdo da Lei n° 9.613/98,
avancando também sobre a tipificacdo do crime de receptacdo. Através desta

proposicdo®®, propunham-se as seguintes modificagdes normativas:

“Art. 1° Esta Lei inclui, no crime de receptacdo qualificada, o
exercicio de atividade profissional; bem como insere as pessoas
fisicas ou juridicas que promovam postulacdo a qualquer érgédo
do Poder Judiciario, bem como as que exercam as atividades de
consultoria, assessoria e direcdo juridicas, no rol do art. 9° da Lei
n° 9.613, de 3 de margo de 1998 (Lei de Lavagem de Dinheiro).
Art. 2° O § 1° do art. 180 do Decreto Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cédigo Penal), passa a vigorar com a seguinte
redacgéo:

“ATE. 180 =

36 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 1.194/2019. Inclui, no crime de receptagdo
qualificada, o exercicio de atividade profissional; bem como insere as pessoas fisicas ou juridicas que
promovam postulacdo a qualquer 6rgao do Poder Judiciario, bem como as que exercam as atividades
de consultoria, assessoria e direcdo juridicas, no rol do art. 9° da Lei n® 9.613, de 3 de mar¢o de 1998
(Lei de Lavagem de Dinheiro). Brasilia: Camara dos Deputados, 2019. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2193319>. Acesso em
02 mar. 2022.
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§ 1° - Adquirir, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em
deposito, desmontar, montar, remontar, vender, expor a venda, ou
de qualquer forma utilizar, em proveito proprio ou alheio, no
exercicio de atividade profissional, comercial ou industrial, coisa
que deve saber ser produto de crime:
.................................................................................. ”. (NR)

Art. 3° O art. 9° da Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998, passa a
vigorar com a seguinte redagao:

B T RSSO

XIX - as pessoas fisicas ou juridicas que promovam postulacéo a
qualquer érgdo do Poder Judiciario, bem como as que exercam as
atividades de consultoria, assessoria e direcdo juridicas, nos
seguintes termos:

a) em atos postulatorios devera incluir na procuracéo declaracédo
de verificacdo da licitude da origem dos seus honorarios, sob pena
do valor percebido corresponder ao crime previsto no §1° do
artigo 180 do Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cédigo Penal);

b) N&o se aplicam as obrigacGes contidas no artigo 11 desta Lei
em respeito ao dever de confidencialidade e sigilo profissional,
devendo esta ser substituida pelo fiel cumprimento de ato
normativo que impde o dever de prestar a receita Federal
Declaracéo de Informagdes sobre Atividade
AGVOCALICIA. ..o
.................................................................................... ”. (NR)

8§ 2° As pessoas a que se refere o inciso X1X, além das obrigagdes
previstas no caput, deverdo firmar declaracdo de verificacdo da
licitude da origem dos seus honorarios, sob as penas da lei.” (NR)
Art. 4° Esta lei entra em vigor na data da sua publicagéo.”

A este projeto de lei se encontra apensado o PL 6.051/2019%, de autoria do
Deputado Sargento Fahur (PSD/PR) cujas alteragfes normativas propostas sao muito
semelhantes ao texto principal:

“Art. 1° Esta Lei tem o objetivo de propor como medida de
prevengao e repressao a “lavagem” ou ocultacao de bens, direitos
e valores, a necessidade de o advogado comprovar o recebimento
de recurso licito a titulo de honorarios advocaticios.

357 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 6.051/2019. Estabelece como medida de prevencio
e repressdao a "lavagem™ ou ocultacdo de bens, direitos e valores, a obrigatoriedade do advogado
comprovar o recebimento de recurso licito a titulo de honorarios advocaticios e da outras providéncias..
Brasilia: Céamara dos Deputados, 20109. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2229840>. Acesso em
02 mar. 2022.
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Art. 2° Os artigos 1°, 9° e 10 da Lei n® 9.613, de 1998, passam a
vigorar: “Art.

1l — receba a titulo de honorarios advocaticios recursos
financeiros que tenha conhecimento ou sendo possivel saber sua
origem ilicita, com o fim de dissimular ou ocultar a origem ilicita

do bem, direito ou valor.
(NR)

“Art.9°

Pardgrafo UniCO..........cooeieiieiiseee e

XIV —as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que
eventualmente, servigos de assessoria, contadoria, auditoria,
aconselhamento ou assisténcia, inclusive de cunho técnico-
juridico, em operacg0es:

Il — manterdo registro de toda transacdo em moeda nacional ou
estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito,
metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro,
assim como, recebimento de honorarios advocaticios, que
ultrapassar limite fixado pela autoridade competente e nos termos
de instrugdes por esta expedidas;

Art. 3° Acrescente-se ao art. 6°-A a Lei n° Lei n®9.613, de 1998,
com a seguinte redacao:

Art. 6°-A. Caso 0 juiz, durante o processo, verificar grave suspeita
quanto a licitude dos recursos recebidos a titulo de honorarios
advocaticios, devera comunicar a Ordem dos Advogados do
Brasil e ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras —
COAF, para procederem as medidas administrativas cabiveis.
Art. 4°. O artigo 180 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 dezembro, de
1940, passa a vigorar com a seguinte redacao:

82°A- Incorre na mesma pena do 81° o recebimento a titulo de
honoréarios advocaticios que saiba ser de origem ilicita,
proveniente de crime, ou que receba por meio de terceiros.
................................................................................. (NR)

Art. 5° Esta Lei entre em vigor na data da sua publicacdo.”
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358

A justificativa®® a ele apresentada, entretanto, se limitou a trazer dados genericos

sobre supostos ilicitos penais praticados por advogados — sem sequer indicar fontes que
corroborassem os dados trazidos -, pouco se afastando do senso comum:

“Infelizmente, nos dias de hoje, constantemente 0s noticiarios
mostram que vem crescendo o nimero de ilicitos praticados pelos
maus advogados, dentre os quais podemos citar o envio de
produto e informacgdes a clientes presos, estelionatos, fraudes
processuais e até crimes financeiros e econémicos envolvendo a
constituicdo de offshore companies no exterior como forma de
evasdo de divisas e crimes tributarios. O esquema consiste em
utilizar o sigilo profissional do advogado como forma de lavagem
de dinheiro. Por exemplo: um advogado que geralmente costuma
cobrar R$ 10 mil de honorarios combina com um cliente
criminoso que ird emitir uma nota de servi¢o superfaturada no
valor de R$100 mil. Dessa forma, o cliente efetua o depoésito de
R$ 100 mil e posteriormente o advogado Ihe devolve a diferenga
de R$ 90 mil, transformando o dinheiro ilicito em licito, sem a
necessidade de informar aos Orgaos estatais a procedéncia dos
valores, alegando tratar-se de honorérios livremente pactuado
entre as partes. Sem davidas, neste exemplo, houve manifesto
conluio entre advogado e cliente, configurando crime de lavagem
de dinheiro. Portanto, a presente proposicao objetiva —em ultima
andlise — proteger a boa advocacia, os profissionais que honram
sua atividade, pois o que a realidade estd nos mostrando é que
trata de um grupo de profissionais que estdo muito suscetiveis em
receber recursos financeiros oriundos de atividades ilicitas. E
preocupante que um pequeno nimero de advogados use de suas
prerrogativas de defensor para lavar dinheiro oriundo de atividade
criminosa.”

Também apensado ao PL 1.194/2019, estava o PL 3.787/2019, com a seguinte

finalidade normativa®®:

“Art. 1° A Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998, passa a vigorar
com as seguintes alteracoes:

38 BRASIL. Camara dos Deputados. Justificativa ao Projeto de Lei n° 6.051/2019. Estabelece como
medida de prevencao e repressao a "lavagem" ou ocultagdo de bens, direitos e valores, a obrigatoriedade
do advogado comprovar o recebimento de recurso licito a titulo de honorarios advocaticios e da outras
providéncias.. Brasilia: Cémara  dos Deputados, 2019. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2229840>. Acesso em
02 mar. 2022.

3% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 3.787/2019. Altera a Lei n° 9.613, de 3 de marco
de 1998 (Lei dos Crimes de Lavagem de Dinheiro), para incluir no rol de seu art. 9° os prestadores de
servicos de advocacia, bem como altera o Cédigo Penal, introduzindo o § 3°-A em seu art. 180, e altera
0 Cadigo de Processo Penal, introduzindo o § 3° em seu art. 330. Brasilia: Camara dos Deputados, 2019.
Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2209991>. Acesso em
04 mar. 2022.



I - manterdo registro de toda transagdo em moeda nacional ou
estrangeira, recebimento de honorarios advocaticios, titulos e
valores mobiliérios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo
passivel de ser convertido em dinheiro, que ultrapassar limite
fixado pela autoridade competente, nos termos de instrucées por
esta expedidas;

Art.

Il - deverdo comunicar ao Coaf ou, na sua falta, ao érgdo
regulador ou fiscalizador da sua atividade, na periodicidade,
forma e condigdes por eles estabelecidas, a ndo ocorréncia de
propostas, transagdes ou operagdes passiveis de serem
comunicadas nos termos do inciso 1.

Art. 12.
8§ 5° Sem prejuizo de sofrerem as sangdes anteriores, as pessoas
referidas no inciso XIX do paragrafo Unico do art. 9° responderéao
pelo crime de receptacdo qualificada, nos termos do Decreto-Lei
n°® 2.878, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal).

Art. 3°. O art. 180 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cédigo Penal) passa a vigorar acrescido do § 7°, com a
seguinte redacao:

Art. 180.
§ 7°. Equipara-se a receptacdo qualificada, prevista neste artigo,
0 recebimento de honorarios advocaticios que sabe ser
proveniente de produto de crime, ou influir para que terceiro, de
boa-fé, os receba. Pena — reclusdo, de um a quatro anos, e multa.
Art. 4° O art. 330 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941 (Cadigo de Processo Penal) passa a vigorar acrescido do §
3°, com a seguinte redacéo: Art. 330.
8 3° Em quaisquer das hipoteses anteriores, devera haver a
comprovacdo da origem licita dos recursos, ativos e bens
oferecidos em deposito para fins de fianca, sob pena de
indeferimento.

Art.5° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.”



A tal projeto de lei ainda foi apresentada a seguinte justificativa
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360 no que toca

especificamente a atuacdo dos profissionais da advocacia e a necessidade de revisao da

legislagdo ora vigente:

“Importante lembrar que sempre que esse assunto foi discutido no
Congresso Nacional, poderoso lobby de entidades de classe,
como a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, atuaram
decididamente para a rejeicdo ou arquivamento dos projetos de
lei apresentados. As desculpas, capciosas, sdo inimeras e risiveis.
Viao desde o “cerceamento do direito de defesa” até a “obstrugao
do exercicio profissional” — como se 0s advogados brasileiros
fossem privilegiados em relacdo aos advogados norte-
americanos. Urge que o Brasil acabe, de uma vez por todas, com
essa farra vergonhosa — e porque nédo dizer, CRIMINOSA - de
recursos ilicitos sendo escancaradamente lavados na forma de
honorarios advocaticios, inclusive utilizados para fins de fianca —
0 que se proibe neste projeto de lei - que, na pratica, redunda em
outra forma de “lavar” recursos ilicitos.”

Apensado ao Projeto de Lei n° 3.787/2019 se encontrava o Projeto de Lei n°

5.060/2020, que, na esséncia, buscava a inclusdo na legislacdo de combate ao delito de

lavagem de capitais de dispositivos muito semelhantes aos que o projeto original ja

propunha. Confiram-se, na integra, as alteracdes propostas:

“Art. 1° Esta lei prevé a obrigagdo das pessoas fisicas e juridicas
que exercem atividades privativas de advocacia de se sujeitarem
a lei que dispGe sobre os crimes de lavagem ou ocultacdo de bens,
direitos e valores e a prevencdo da utilizacdo do sistema
financeiro para as respectivas infracdes penais.

Art. 2° A Lei n°® 9.613, de 3 de margo de 1998, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 9°A:

“Art. 9°A. Sujeitam-se, ainda, as obrigacdes previstas nos arts. 10
e 11 as pessoas fisicas ou juridicas que exercam atividades
privativas de advocacia, observados o regime de inviolabilidade
e o sigilo nas relacdes entre o advogado e o cliente. “

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo.”

A justificativa para as alteragdes propostas, assim como verificado nos demais

projetos de lei apensados ao PL 1.065/2019, também se assentava na premissa de que

360 BRASIL. Camara dos Deputados. Justificativa ao Projeto de Lei n° 3.787/2019. Altera a Lei n® 9.613,
de 3 de marco de 1998 (Lei dos Crimes de Lavagem de Dinheiro), para incluir no rol de seu art. 9° os
prestadores de servicos de advocacia, bem como altera o Codigo Penal, introduzindo o § 3°-A em seu
art. 180, e altera o Codigo de Processo Penal, introduzindo o 8 3° em seu art. 330. Brasilia: Camara dos

Deputados,

20109. Disponivel em: <

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2209991>. Acesso em

04 mar. 2022.
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seria necessario separar a atividade advocaticia tida como licita daquela que pudesse ser
utilizada como mero artificio para camuflar verdadeira lavagem de capitais. O diferencial,
acerca deste ultimo projeto de lei, esta na abordagem pela justificativa®®! de medidas
elencadas pela Estratégia Nacional de Combate a Corrupcdo e Lavagem de Dinheiro
como essenciais para a mudanca do paradigma hoje vigente no pais — 0 que mostra que,
ao menos para este projeto de lei, em comparagdo aos demais, buscou-se substrato mais
técnico, afastando-se do senso comum que norteara as justificativas dos demais, ainda

que com conclusdes juridicamente criticaveis:

“Em que pese a correcao e a honestidade com que exercem essas
atividades, é fato que os advogados, nos seus misteres, podem se
deparar, ndo raro, com ac6es que envolvem lavagem de dinheiro,
dentre as quais, inclusive, infragfes penais que se ligam ao
financiamento do terrorismo.

No ano passado, a Estratégia Nacional de Combate a Corrupcao
e Lavagem de Dinheiro (ENCCLA) aprovou onze ac¢des a serem
implementadas em 2020 para combater esses crimes. Em nota, a
entidade disse que "reconhece que aprimoramentos de medidas
de ‘compliance’ sdo necessarios" e garantiu que "as regras em
discussdo devem necessariamente proteger o sigilo da relacédo
com o cliente, que é privada, e ndo pode ser violada", lembrando
que as prerrogativas para o pleno exercicio da advocacia sao
garantidas pela Constituicéo.

Entre as acdes propostas pelo ENCCLA, a recomendacdo Il é
especifica para a classe: “Considerando que, dentre as atividades
profissionais previstas no artigo 9° da Lei n° 9.613, de 1998, os
advogados ainda ndo possuem uma regulamentacdo quanto as
obrigac@es previstas na mesma lei; Considerando que o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) é o 6rgéo que
tem a competéncia de regular e fiscalizar os advogados;
Considerando a necessidade de compor a obrigacéo legal com o
principio da inviolabilidade das comunicagdes entre cliente e
advogado; A Estratégia Nacional de Combate a Corrupgéo e a
Lavagem de Dinheiro — ENCCLA recomenda ao Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil que edite
regulamentagdo aos advogados para 0 cumprimento das
obrigacOes previstas na Lei n° 9.613, de 1998, observado o
regime de inviolabilidade e o sigilo nas relagdes entre o0 advogado

361 BRASIL. Camara dos Deputados. Justificativa ao Projeto de Lei n° 5.060/2020. Acrescenta dispositivo
aLein®9.613, de 3 de margo de 1998, que “Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultacdo de bens,
direitos e valores; a prevencdo da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei;
cria 0 Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e dé outras providéncias. ”. Brasilia:
Camara dos Deputados, 2020. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2264877>. Acesso em
04 mar. 2022.
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e o cliente nos termos da Lei n. 8906 de 4 de julho de 1994
(Estatuto da OAB). ““ (grifamos)

Em face disso, propomos, por intermédio deste projeto, uma
atualizacdo da Lei n® 9.613/98, para que as atividades privativas
de advocacia sejam nela contempladas, endurecendo ainda mais
0 combate a lavagem de dinheiro e as infragdes penais correlatas,
inclusive o terrorismo e seu financiamento.”

O Projeto de Lei n° 3.787/2019 também possui um apenso, a saber, o Projeto de
Lei n° 5.124/2020%2, que, a despeito de propor modificacdes na Lei n° 9.613/98, possui
como cerne a criminalizagdo do recebimento de honorarios advocaticios maculados,

incluindo previsao especifica sobre o tema no Cédigo Penal:

“Art. 1° Esta lei dispde sobre o dever do advogado e de seu cliente
quanto a declaracdo de origem licita dos valores utilizados para o
pagamento de honorarios advocaticios e sobre os mecanismos de
controle de cumprimento de tal dever, alterando o Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940, Codigo Penal, o Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941, CAdigo de Processo Penal, a Lei
n° 8.906, de 4 de julho de 1994, e a Lei n°® 9.613, de 3 de marco
de 1998.

Art. 2° O art. 180 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940, Codigo Penal, passa a vigorar acrescido do seguinte
paragrafo:

CATE. T80, oottt
8 2°-A. Incorre nas mesmas penas do 8§ 1°, 0 advogado que recebe
honorarios advocaticios cujos valores sabe terem origem ilicita,
bem como na hipétese em que, assumindo o risco, deixa de exigir
a comprovacao de origem licita de tais valores, se o fato ndo
constitui crime mais grave.
............................................................................................ (NR)”
Art. 3° O art. 330 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de
1941, Cdédigo de Processo Penal, passa a vigorar acrescido do
seguinte paragrafo:

CATE. 330, i
8§ 3° Para a efetivagdo do depdsito é necesséaria a comprovacéao da
origem licita de seu objeto. (NR)”.

32 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 5.124/2020. Dispde sobre o dever do advogado e
de seu cliente quanto a declaracdo de origem licita dos valores utilizados para o pagamento de
honorérios advocaticios e da fianga na persecugdo penal, e sobre os mecanismos de controle de
cumprimento de tal dever, alterando o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Cédigo Penal,
0 Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941, Codigo de Processo Penal, a Lei n® 8.906, de 4 de
julho de 1994, ¢ a Lei n° 9.613, de 3 de margo de 1998.”. Brasilia: Camara dos Deputados, 2020.
Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2265093>. Acesso em
07 mar. 2022.
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Art. 4° O art. 5° da Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, passa a
vigorar acrescido do seguinte paragrafo:

BN TR USSR
8§ 2°-A. O instrumento de mandato contera declaragéo de I|C|tude
e da procedéncia dos recursos empregados para 0 pagamento dos
honorarios.

Art. 5° O art. 22 da Lei n°® 8.906, de 4 de julho de 1994, passa a
vigorar acrescido dos seguintes paragrafos:

CATE. 221 it e e e e e e e e e baa e e e nraeeeenes
§ 8° O recebimento dos honorarios pressupde a demonstracdo
pelo cliente de que os valores possuem origem licita, mediante
assinatura de declaracdo e fornecimento de comprovante.

§ 9° Copias da declaracdo e comprovante mencionados no
pardgrafo anterior serdo encaminhados a seccional da OAB, que
promovera a fiscalizacdo da licitude dos valores.

§ 10. Nas hipoteses em que o patrocinio da causa envolver
apuracdo de organizacdo criminosa, crime hediondo ou
equiparado, crime contra o patrimonio, contra a Administragdo
Publica, contra o Sistema Financeiro Nacional, e de lavagem de
dinheiro, ou improbidade administrativa, copias da declaracéo e
documentos mencionados no § 7° serdo encaminhados também ao
Conselho de Atividades Financeiras, Coaf, e a Secretaria da
Receita Federal.”

Art. 6° O caput do art. 34 da Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994,
passa vigorar acrescido do seguinte inciso:

AT 34, oottt enea
XXX - receber honorérios sem a apresentacdo de declaragao e
comprovante do cliente que demonstrem a origem licita dos
respectivos valores, ou deixar de encaminhar tais documentos
para a fiscalizagdo conforme previsto no art. 22.”

Art. 7° O § 2° do art. 1° da Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998,
passa a vigorar acrescido do seguinte inciso:

I11 - recebe a titulo de honorarios advocaticios bens, dlreltos ou
valores, provenientes de infracdo penal, com o fim de dissimular
ou ocultar tal origem.

2

Art. 8° O § 1° do art. 9° da Lei n°® 9.613, de 3 de margo de 1998,
passa a vigorar acrescido do seguinte inciso:
CATE. 0% ettt
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XIX - as pessoas fisicas ou juridicas que exercam a advocacia.”
Art. 9° O inciso Il do art. 10 da Lei n° 9.613, de 3 de margo de
1998, passa a vigorar com a seguinte redacao:

“Art.10

estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito,
metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro,
incluida a de recebimento de honorérios advocaticios, que
ultrapassar limite fixado pela autoridade competente e nos termos
de instrugdes por esta expedidas;
........................................................................................ (NR)”
Art. 10° Esta lei entra em vigor na data de sua publicag¢&o.”

A despeito de ndo ter sido votado pela Comissdo de Constituicdo de Justica,
verifica-se na movimentagdo do PL 1.065/2019 a existéncia de parecer, de autoria do
Deputado Fabio Trad (PSD-MS), pela rejeicdo de seu mérito e pelo reconhecimento de
sua antijuridicidade, ma-técnica legislativa e inconstitucionalidade. Em esséncia,

destacou o autor do parecer®®® que:

“O PL n° 1.065, de 2019, apresenta falhas de técnica legislativa.
Na ementa consta mencdo equivoca ao numero da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992), como sendo a
Lei n° 8.479. N&o bastasse, o primeiro artigo do projeto, em vez
de enunciar o objeto da lei, diretamente ja prevé alteracdo na Lei
de Improbidade Administrativa, 0 que representa desrespeito ao
art. 7° da LC n°® 95/1998. Igualmente, o PL n° 1.194, de 2019
ressente-se da adequada técnica legislativa, pois encontra-se na
contramdo do disposto no art. 11, I, a, da LC n°® 95/98, dada a
auséncia de clareza e precisdo. Assim, ndo é apropriado prever-se
que a lei “inclui, no crime de receptagao, o exercicio da atividade
profissional”, a rigor de técnica, o certo seria a previsdo de
inclusdo “no tipo penal” de receptagdo. Ademais, no art. 3°,
pretende-se a renumeracao interna, com a insercao, no cogitado 8
1° do art. 9° da Lei de Lavagem de Capitais, do inciso XIX, em
que ha erro de concordancia, em sua alinea a. No texto do PL,
entdo, haveria a seguinte frase “as pessoas fisicas ou juridicas”...
“deverd incluir na procura¢do”. Por seu turno, o PL n° 3.787, de
2019, mostra-se inadequado em termos de técnica legislativa,
visto que o primeiro artigo do projeto, em vez de enunciar o
objeto da lei, diretamente, ja prevé a alteracdo na Lei n° 9.613, de

363 BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica ao Projeto de Lei n°
1.065/2019. Parecer do Relator, Dep. Fabio Trad (PSD-MS), pela inconstitucionalidade, injuridicidade
e ma técnica legislativa e, no mérito, pela rejeicdo deste e dos Projetos de Lei n° 1.194/2019,
1.195/2019 e 3.787/2019, apensados.. Brasilia: Camara dos Deputados, 2019. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2225216>. Acesso em
07 mar. 2022.
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1998, 0 que representa desrespeito ao art. 7° da LC n° 95/1998. A
redacdo também se mostra desatualizada, pois menciona o Coaf,
que, atualmente, passou a chamar-se UIF (Unidade de
Inteligéncia Financeira). A pretendida insercdo do 8 7° no art. 180
do Cadigo Penal ndo se mostra tecnicamente adequada, pois, ao
estabelecer figura equiparada, ndo seria necessaria, novamente, a
previsdo de pena; de mais a mais, ha atecnia redacional,
porquanto a pena cominada é muito inferior aquela estabelecida
para a receptacdo qualificada, malgrado falar-se em equiparacéo.
No tocante ao PL n° 1.195, de 2019, também, ha inadequada
técnica legislativa. A proposicdo esta na contraméo do art. 5° da
LC n° 95, de 1998, pois a ementa ndo apresenta, devidamente, o
objeto da idealizada lei. Ndo bastasse, ha indevido emprego de
aspas no art. 5° do projeto.

()

De saida, consigno que todas as proposi¢ches Sao
inconstitucionais. Trata-se de alteracfes que colidem com o0s
principios da isonomia (paridade de armas), da presuncdo de
inocéncia e da ampla defesa. No atinente a isonomia (CRFB, art.
5%, caput), a imposi¢do do dever de demonstracéo da licitude dos
recursos faz com que o advogado do réu atue, praticamente, como
um parceiro da acusagdo, pendendo o prato da Justica para um
dos lados na persecucdo, quebrando o equilibrio entre as partes.
Em relacdo a presuncdo de inocéncia (CRFB, art. 5°, LVII),
observa-se que todos o0s réus com boa condi¢do econdmica que,
nos termos da idealizada disciplina, vierem a ser defendidos pela
Defensoria Publica, ipso facto, ipso iuris, ja terdo um juizo
antecipado de culpa. E, no pertinente a ampla defesa (CRFB, art.
5° LV), as cogitadas normas em tela sao inconstitucionais, pois
implicam a impossibilidade de escolha de advogado de
preferéncia do imputado. A aporia é tamanha que redireciona ao
advogado, que deveria ser o destinatario da irrestrita confianca do
cidaddo, dever de flexibilizar o sigilo profissional.”

Nota-se, de inicio, que a redacdo original dos projetos de lei reconhecidos como
principais — apresentados pelo parlamentar José Medeiros — ndo propunha
especificamente a inclusdo de dispositivo na Lei n° 9.613/98 versando sobre os
honoréarios advocaticios maculados. As modificagdes por ele propostas afetavam
dispositivos do Codigo Penal, da Lei n° 7.492/86 e da Lei de Improbidade Administrativa

— transbordando, portanto, da esfera puramente penal.

As modificagdes por ele propostas afetavam dispositivos do Cddigo de Processo
Civil, o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil e a Lei de Improbidade
Administrativa. O Unico fundamento apresentado na justificativa, ja transcrita acima,

versa sobre a transparéncia no exercicio da atividade profissional pelo advogado, a qual
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também afasta o potencial efeito negativo da norma sob a alegagdo de que “a regra sera
benéfica para os proprios réus, que, comprovando que ndo se valem de valores ilicitos, ja

antecipardo, em certa medida, que ndo praticaram qualquer ato ilicito”.

Os projetos de lei apensados, a seu turno, propunham modificacdes em outros
diplomas normativos, como (i) o Codigo de Processo Civil, para incluir a necessidade de
constatacdo, na procuragao dada pelo cliente ao advogado, da declaracdo de licitude da
origem dos valores utilizados para pagamento da verba honoraria; (ii) o Estatuto da
Advocacia, para prever a possibilidade de quebra do sigilo profissional caso haja
causalidade entre o fato tipico praticado pelo advogado (recebimento de honorarios
maculados) e o praticado por seus clientes e exigir, do advogado, a verificacdo prévia da
Receita Federal acerca da origem dos recursos utilizados para custear seus honorarios; e
(iii) a Lei de Lavagem de Capitais, para, em sintese, impor que qualquer pessoa juridica
que promova postulacdo a 6rgdos jurisdicionais e/ou atuem com consultoria, assessoria e
direcdo juridica deva verificar a licitude dos honorarios recebidos, sob pena de incurséo
no art. 180 do Codigo Penal, e tipificar o recebimento de honorarios advocaticios oriundos
de recursos de origem ilicita conhecida ou potencialmente cognoscivel como modalidade
de lavagem de dinheiro, determinando ainda regras especificas de comunicacdo as
autoridades acerca de transagdes ou operagdes que ultrapassem limite financeiro fixado
pela autoridade competente.

A diferenca que se nota nas proposicdes principais e nos textos a elas apensados
¢ a tratativa a qual se da a figura do sigilo profissional. Enquanto algumas delas tratam
expressamente de resguardar o sigilo da relacdo advogado-cliente (PL 5.060/2020), outras
expressamente o refutam em suas justificativas (PL 3.787/2019 e PL 1.195/2019),
tecendo, ainda, criticas ao uso supostamente camuflado do direito de defesa como

pretexto para a pratica de atos ilicitos.

N&o é a toa, assim, que a Unica proposicdo que apresente justificativa
minimamente baseada em dados técnicos e amparada em uma estratégia de combate a
corrupcao, ainda que se possa criticar seu mérito, € o PL 5.060/2020. Este texto se afasta
dos demais no aspecto da tecnicidade, ainda que ndo adentre ao mérito da questdo la
discutida com a profundidade necesséaria, enviesando a analise ao que fora definido pela

Estratégia Nacional de Combate a Corrupgéo e Lavagem de Dinheiro (ENCCLA).

Dai que, se considerada a proposicdo de maneira global, tomando como

referencial o texto principal e todos 0s seus apensos — que constituiriam a base para
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formacgdo de eventual texto substitutivo e para redacdo dos pareceres meritorios pelas
Casas Legislativas -, é possivel afirmar que ao menos a primeira etapa logica da legistica
—a identificacdo dos fatos relevantes — foi minimamente observada, o que ndo se sucedeu
aos projetos de lei analisados no item anterior e nem ao projeto que se analisara no item
subsequente. Pela primeira vez — e tdo somente em um Unico projeto apensado — se nota
algum embasamento de ordem técnico que expde a realidade fatica e justifica, a0 menos
aos defensores da tese 1a exposta, a intervencdo do direito penal: ainda que se discorde
do mérito da ENCCLA, trata-se de estratégia construida de maneira técnica pelo Governo
Federal e a qual se pode recorrer na busca de subsidios para construcdo da norma juridica

que se buscava positivar.

O fato relevante identificado, portanto, consiste na inexisténcia de uma
regulamentacéo especifica, nos dias atuais, sobre a inclusdo ou ndo dos profissionais da
advocacia dentro do rol de sujeitos que deve prestar informacdes as autoridades
competentes acerca de movimentagdes financeiras suspeitas. Ao mesmo tempo, a
justificativa daquele projeto de lei também reconhece haver outro fato relevante: a
necessidade de compatibilizar a tutela do bem juridico com as garantias constitucionais

da ampla defesa e do sigilo profissional entre advogado e cliente.

Enfocando-se exclusivamente neste primeiro aspecto do percurso legistico l6gico,
ja se verifica que a correta identificacdo da realidade fatica permitiu ao autor da
proposicdo que construisse uma alternativa normativa que contemplasse a necessidade
fatico-juridica de dificultar o branqueamento de capitais realizado supostamente por

intermédio de escritorios de advocacia com as garantias constitucionais por eles gozadas.

Ato continuo, uma vez delimitada a realidade fatica a ser enfrentada, foi possivel
formular adequadamente o problema a ser solucionado pela norma juridica proposta: a
possibilidade de se usarem escritorios de advocacia para a pratica de branqueamento de
capitais com o falso pretexto de desempenho de atividades profissionais, resguardando-
se aqueles que atuam de maneira licita. Isto ndo ocorreu satisfatoriamente nos demais
projetos de lei apensados, que se limitaram a tecer consideracbes genéricas sobre o
assunto, lancando méo de teses sem indicacdo de sua proveniéncia ou de substrato
juridico minimo.

No entanto, a0 mesmo tempo em que os dois primeiros aspectos legisticos foram
atingidos, 0 mesmo nédo se pode dizer do restante. O texto do PL 5.060/20, no que é

acompanhado pelos demais, ndo pondera quaisquer alternativas ndo-penais ao combate a
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essa pratica e nem propde mecanismos que permitam assegurar o sigilo profissional e as
demais garantias inerentes a advocacia de maneira eficaz. A auséncia dessas alternativas
decorre de falhas no substrato tedrico do texto, que fora erigido tdo somente com base
nas estratégias do ENCCLA e ignorara os modelos internacionais de enfrentamento a

lavagem de capitais e 0 que ja havia sido discorrido sobre o tema na doutrina nacional.

Tal vicio poderia ter sido sanado — em prol da constru¢do de um substitutivo mais
eficaz, caso se entendesse pela constitucionalidade da matéria — pela prépria Casa
Legislativa, ao fazer uso de audiéncias publicas e de pareceres produzidos pela sua equipe
técnica. Contudo, ndo ha noticia de que tais mecanismos de aprimoramento da qualidade
legislativa foram utilizados, sendo produzido diretamente o parecer de rejeicdo meritoria
do texto pelo relator designado na Comisséo de Constitui¢ao e Justica.

E de se estranhar, ainda, o fato de ter sido completamente ignorado, inclusive pelo
autor da proposicdo principal, o parecer produzido pelo Instituto dos Advogados
Brasileiros sobre a matéria, e que poderia ter sido aproveitado na maturacdo do texto. A
despeito do texto ser referente ao Projeto de Lei apresentado ao Senado Federal — e que
sequer recebeu qualquer parecer meritério -, seu teor material poderia ter sido
reaproveitado pelos Deputados, inclusive pelo Relator da matéria na Comissao de

Constituicdo e Justica.

A atividade prospectiva, que ndo foi realizada pelo autor da proposicdo principal
ou pelos autores dos apensos, restou prejudicada ante o parecer de rejeicdo da matéria.
Entretanto, desse fato pode ser tirada a percep¢do de que, ao menos para o Relator34, se
ao final o texto proposto fosse convertido em norma juridica, haveria impacto juridico
significativo, afetando as garantias da advocacia, mormente a isonomia, a presuncao de

inocéncia e a ampla defesa.

N&o cabe neste trabalho discutir se a observancia dos critérios legisticos pela
proposicdo principal e pelos demais apensos, nos moldes do feito parcialmente no PL
5.060/20, resultariam em concluséo distinta pelo Relator da matéria — inclusive diante das
observagdes atinentes & inconstitucionalidade material das proposi¢des. Entretanto, tem-
se a percepgdo de que ao adotar uma metodologia alinhada aos principios da legistica,

poderiam os autores das proposi¢fes buscar alternativas juridicamente viaveis que

%4 E inviavel afirmar a percepcdo do restante dos membros da Comissdo de Constitui¢do e Justica da
Céamara dos Deputados, bem como dos demais parlamentares, uma vez que o parecer produzido pelo
Deputado Fabio Trad sequer chegou a ser votado, até a data de elaboragdo deste texto.
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pudessem satisfazer o interesse de tutelar o uso indevido da advocacia para fins de
lavagem de dinheiro e proteger as garantias inerentes a profissdo — como ja destacada, a
apresentacdo de documentacdo escritural as autoridades competentes atestando a
prestacdo de servicos consultivos e/ou de atuacdo contenciosa aquele cliente poderia ser

uma alternativa.

A busca por estas alternativas e o detalhamento do modo que as informagdes
seriam prestadas, evitando a violagdo dos preceitos constitucionais destacados acima —
procedimentos ndo feitos em nenhum dos projetos de lei — eram tarefas imprescindiveis
a construcdo de qualquer proposicao que versasse sobre o tema, sem as quais ndo havia

como prosperar o texto.

Feitas estas consideracOes gerais sobre a matéria atinente ao percurso légico da
legistica em si, passa-se a verificar se foram ou ndo observados os demais itens elencados

para afericdo da qualidade da producdo normativa.

O tramite processual ndo trouxe qualquer resultado positivo ao texto, ja que em
momento algum se utilizou este tempo de tramitagdo para buscar a maturagédo qualitativa
da norma a ser gestada. Os andamentos verificados no projeto de lei tinham natureza
meramente burocratica e de impulso oficial, o que demonstram aparente desinteresse da
Cémara dos Deputados e do Senado Federal em discutir o texto. A titulo de exemplo,
aponta-se que, ap6s a juntada de parecer do Instituto dos Advogados Brasileiros sobre o
PL 500/2015 do Senado Federal, sequer foi realizada sessdo destinada a discutir tal
documento, ou realizada audiéncia publica que permitisse trazer a lume as consideracdes

feitas pelos autores do parecer.

Ainda que ao final a Casa Legislativa entendesse pela rejeicdo do mérito do texto,
como prop6s o relator da matéria na Camara dos Deputados, discutir publicamente a
questdo e embasada em argumentos de ordem técnica era importante para construir um
debate qualificado e aprimorar a legislacao brasileira — ou para encerrar de vez a discussdo

do cenério legislativo.

O critério referente a realizacdo de audiéncias publicas e de utilizacdo de
mecanismos de analise de impacto legislativo, a seu turno, restaram prejudicados pela
ndo realizacdo das mesmas, provavelmente pela rejeicdo liminar da matéria na Comisséo
de Constituicdo e Justica, tornando desinteressante a dilacdo de seu andamento aos

parlamentares.
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As justificativas propostas aos projetos de lei também ndo aludem diretamente
para a influéncia de eventos externos especificos que tenham motivado a propositura dos
projetos, exceto pela criacdo da Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo, no ja
mencionado Projeto de Lei n° 5.060/20. A consequéncia, em termos legisticos, foi a
auséncia de definicdo clara da realidade fatica a ser enfrentada e dos problemas a serem
combatidos pelas proposi¢des formuladas, como ja exposto acima: de certa forma, tal
constatacdo causa espanto, ja que os autores das proposi¢des afirmam enfaticamente a
existéncia de uma “farra vergonhosa” (PL 3.787/19) e de “constantes noticias de ilicitos

praticos por maus advogados” (PL 6.015/19).

Igualmente prejudicado estava o ponto de acolhimento de propostas de
aperfeicoamento do texto, j& que ndo houve oportunidade para que eventuais interessados
analisassem o mérito do texto e propusessem alteracfes. Contudo, ante a proposta de
rejeicdo do merito, em vingando tal conclusdo, o prejuizo ao processo legislativo, sob o
prisma da qualidade, serd minimo. Era esperado, entretanto, que a0 menos o parecer do
Relator fundamentando a inconstitucionalidade da matéria trouxesse substrato juridico
mais robusto — embasando-se, por exemplo, em parecer da consultoria legislativa da
Camara dos Deputados -, uma vez que se estava a proferir decisdo meritoria sobre a
proposi¢do. Ainda que se concorde com a concluséo e ciente da atengéo ao postulado da
economicidade processual, 0 modo como se chegou a tal resultado, desprezando os
principios legisticos e a utilizacdo de mecanismos de aprimoramento da qualidade

legislativa, ndo pode ser reputado adequado.

4.3.3. Projeto de Lei do Senado Federal n° 4.516/2020
Por fim, o Gltimo projeto de lei a ser analisado neste trabalho é o Projeto de Lei
do Senado Federal n° 4.516/2020, de autoria do Senador Arolde de Oliveira, ainda em

tramitacdo no Senado Federal.

Tabela 05 — Etapas do processo legislativo do Projeto de Lei do Senado Federal n°

4.516/2020
Data Andamento registrado
09/09/2020 Apresentacéo e publicac¢do da proposicéo
13/12/2021 Encaminhamento da proposicdo a
Comissdo de Seguranca Publica
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365

A proposicao©®®” preconiza a alteracdo singela do paragrafo unico do artigo 9° da

Lei n®9.613/98, para nela acrescer disposi¢do atinente as pessoas fisicas ou juridicas que

prestem servicos de advocacia ou consultoria juridica:

“Art. 1° O paragrafo Gnico do art. 9° da Lei n°® 9.613, de 3 de
marco de 1998, passa a viger acrescido do seguinte inciso XIX:

XIX — as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que
eventualmente, servicos de advocacia ou de consultoria juridica.
” (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.”

A justificativa®®® proposta também é pouco convincente, na esteira daquelas
verificadas nos projetos de lei anteriormente analisados, deixando de trazer fontes

robustas que corroborem a necessidade de alteracdo da Lei n°® 9.613/98:

“Hé& ndo muito tempo atrés, uma advogada do Rio de Janeiro, que
defende notérios traficantes brasileiros, declarou publicamente
que “ndo interessa saber [de] onde [o cliente] estd tirando o
dinheiro, se ¢ ilegal ou ndo”. Essa ¢ a realidade brasileira, onde
advogados ou sociedades de advogados se enriquecem com
dinheiro ilicito, proveniente da pratica de crime praticado por seus
clientes. Ndo raras vezes, esse dinheiro provém dos cofres
publicos, 0 que acaba prejudicando, indiretamente, toda a
sociedade brasileira. Por 6bvio, mesmo que o cliente possua
dinheiro licito, ele acaba inevitavelmente se misturando com o
dinheiro ilicito, proveniente da pratica do crime. No nosso
entendimento, o0 recebimento de honorérios advocaticios
contaminados por capital ilicito pode constituir, além do crime de
receptacdo qualificado (art. 180, 8 1°, Codigo Penal), crime de
lavagem de dinheiro. (...) Ademais, entendemos que o sigilo e a
confidencialidade entre o advogado e o seu cliente se referem
apenas as informacdes fornecidas para a preparacdo da acéo ou
da defesa ou ainda para a elaboragdo de qualquer outra
manifestacdo juridica, e ndo ao pagamento do servico de

35 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 4.516/2020. “Altera a Lein® 9.613, de 3 de margo de 1998,
para sujeitar as pessoas fisicas ou juridicas que prestem servigos de advocacia ou de consultoria juridica
ao mecanismo de controle ¢ prevenc¢do a lavagem de dinheiro.”. Brasilia: Senado Federal, 2020.
Disponivel em: < https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/144619>. Acesso em
04 mar. 2022.

366 BRASIL. Senado Federal. Justificativa ao Projeto de Lei n° 4.516/2020. “Altera a Lei n® 9.613, de 3
de margo de 1998, para sujeitar as pessoas fisicas ou juridicas que prestem servigos de advocacia ou de
consultoria juridica ao mecanismo de controle e preven¢do a lavagem de dinheiro.”. Brasilia: Senado
Federal, 2020. Disponivel em: < https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/144619>. Acesso em 04 mar. 2022.
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advocacia prestado. Assim, eles ndo podem servir como
salvaguarda para a pratica de atos ilicitos, sob pena de se criar
uma imunidade absoluta para que advogados e seus clientes ndo
possam ser investigados pelo crime de lavagem de dinheiro.
Diante do exposto, pretendemos, por meio do presente projeto de
lei, incluir as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que
eventualmente, servicos de advocacia ou de consultoria juridica
no mecanismo de controle e prevengdo a lavagem de dinheiro
previsto nos Capitulos VI e VII da Lei n° 9.613, de 1998.
Ressalte-se que ndo se pretende que o advogado verifique a
licitude da origem de bens ou valores utilizados para o pagamento
de honorarios advocaticios. Essa € uma atribuicdo do COAF e de
outros oOrgdos investigatorios (como a Policia Federal e o
Ministério Publico). O importante é que os advogados ou
sociedades de advogados fornecam informacgdes sobre
pagamentos que porventura possam constituir indicios de
lavagem de dinheiro. Ademais, com esse projeto, nao
pretendemos retirar a prerrogativa da OAB de regular o exercicio
da advocacia e, muito menos, de atribuir ao advogado a tarefa de
verificar a licitude dos bens, valores ou direitos recebidos a titulo
de honorarios advocaticios. O nosso objetivo é simplesmente
permitir que o COAF, no ambito de suas atribui¢des, possa
identificar operagdes que constituam indicios da pratica do crime
de lavagem de dinheiro.”

Tendo em vista inexistir qualquer andamento processual quanto ao mérito da
matéria — sequer tendo sido designado, até a data da elaboracdo desta tese, relator para o
projeto na Comissdo de Seguranca Publica do Senado Federal, a analise legistica se

pautard tdo somente sobre o texto original apresentado pelo entdo Senador Arolde de
Oliveira.

Entretanto, ao contrario do que fora feito nos dois topicos anteriores, em que ja
houve a apresentacdo de parecer pela rejeicdo da matéria, tanto em aspectos de
constitucionalidade como no mérito propriamente dito, como neste caso a tramitagédo
processual ainda se encontra insipiente, deixar-se-a de tecer consideragcdes sobre a
realizacdo de audiéncias publicas e a formulacdo de mecanismos de analise de impacto

legislativo, eis que estes ainda podem vir a ocorrer no curso da tramitacdo da matéria.

Como sucede as proposicOes anteriormente analisadas, o texto padece de graves
falhas legisticas, a comecar por ndo analisar adequadamente a situacdo fatica: repetindo
vicios das proposi¢Oes anteriores, ndo ha embasamento técnico para justificar a
propositura da mudanca na Lei n° 9.613/98, limitando-se o autor a lancar méo de

afirmacdo genérica e desprovida de corroboragdo, no sentido de que j& houve uma
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advogada que, “ha muito tempo”, declarou ser pouco relevante saber a origem do recurso
recebido: ndo ha fonte alguma para a afirmagdo feita e, ainda que houvesse, ndo ha como
asseverar que representa tal constatacdo uma realidade sistémica ou um fato meramente

isolado — e, a bem da verdade, sequer é possivel constatar a veracidade do narrado.

O carater genérico da narrativa segue com a afirmacdo de que os escritorios de
advocacia nacionais se enriquecem através do pagamento de honorarios advocaticios cuja
fonte recursal € proveniente de atividades ilicitas: também ndo h& dados estatisticos ou
doutrinarios que corroborem a tese trazida pelo autor, a qual se critica com base no
argumento ja lancado anteriormente acerca da premente lesdo ao direito de defesa caso
se impega que, na advocacia criminal contenciosa, se remunere o advogado de qualquer

forma caso os recursos de seu cliente tenham sido obtidos ilicitamente.

E de se destacar ainda que ndo ha nenhum documento que embase a apresentacio
do texto normativo: o autor ndo lanca mao de jurisprudéncia, pareceres prévios, dados da
consultoria legislativa, estudos académicos, dentre outros, o que torna impossivel que se
confirme a veracidade do que é por ele narrado, sendo que se tratam de fatos obtidos

através de “experiéncia pratica” — 0 que, em matéria legistica, é inaceitavel.

Pelo comprometimento do conhecimento da realidade fatica, ndo se esperava
resultado outro que ndo a atecnicidade na formulacéo do problema e na identificacdo dos
mecanismos de solucdo mais adequados. Ndo é delimitado claramente, na norma
proposta, qual o limite do dever da prestacdo de informacgdes pelos profissionais da
advocacia e de que forma isto ndo infringiria o dever de sigilo: a despeito da justificativa
afirmar que ndo ha macula ao sigilo profissional, cabia ao legislador, sob pena da norma
padecer de vicio de inconstitucionalidade — ou ensejar a realizacdo de interpretacdo
conforme a Constituicdo pelo Supremo Tribunal Federal — esclarecer quais informacgdes
deveriam ou ndo ser fornecidas as autoridades competentes e a forma através da qual este

procedimento se daria para evitar prejuizos ao sigilo profissional.

N&o s0 tais esclarecimentos ndo foram feitos na redagao principal da norma como
também ndo sdo eles deduziveis da justificativa apresentada que, de maneira singela,
indica apenas a pretensdo de que deve ser dado acesso ao COAF (atual UIF) para
identificar as operagdes que possam constituir lavagem de dinheiro. Tal ponto poderia ter
sido melhor abordado caso o problema estivesse adequadamente delimitado: ndo resta
claro como que a simples inclusdo dos advogados no rol de agentes sujeitos a prestacdo

de informagdes a UIF reduziria a margem de utilizacdo da advocacia como mecanismo
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de lavagem de capitais, ou mesmo como coibir que tais informacdes sejam utilizadas em
desfavor dos clientes assistidos por estes advogados, especialmente na modalidade

contenciosa.

O dever de prospeccdo, como se nota da problematica acima exposta, também néo
foi adequadamente observado. Ao deixar de ignorar a potencial violacdo do dever de
sigilo profissional e abrir margem para que as autoridades publicas tenham conhecimento
de algumas informaces acerca da situacdo financeira dos clientes assistidos — afinal, o
pagamento de verba honoraria contratual desproporcional aos rendimentos declarados
pelo cliente pode levar duvidas sobre a eventual existéncia de patriménio ilicito e/ou ndo
declarado -, 0 autor da proposi¢édo ignorou efeito nocivo da proposicéao por ele formulada
que colide com o texto constitucional e, portanto, torna seu projeto de lei natimorto.

Feitas estas consideracdes, pode-se, na esteira do que ja se fizera com as
proposicdes anteriores, afirmar que individualmente considerado, o presente projeto de

lei fora formulado em disson&ncia com o que preconiza a boa técnica legislativa.

4.4. Andlise sistémica das propostas de alteracdo legislativa da Lei de Lavagem de

Capitais e os riscos a criminalizacdo da advocacia

Feitas as consideracdes individuais acerca dos projetos de lei que pretendem
alterar a Lei de Lavagem de Capitais para incluir nela dispositivos que podem ensejar
eventual criminalizacdo da atividade da advocacia, é possivel tecer consideractes

sistémicas sobre as alteragdes propostas.

Em primeiro lugar, é de se destacar que as proposi¢cdes normativas em questdo
foram editadas em um contexto historico especifico: o apogeu da Operagdo Lava-Jato e
de outras investigacOes policiais que colocavam no centro dos holofotes criminais ndo
apenas 0s agentes politicos, mas também os seus causidicos. 1sso pode ser verificado da
seguinte relacdo entre a realizacdo de operacdes policiais — seja no ambito da Operacgéo
Lava-Jato ou como investigacdes distintas e ndo correlatas a ela, mas relativas ao
branqueamento de capitais com suposta participacgao ativa de advogados — e a deflagracéo

do processo legislativo dessas proposicoes:
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Tabela 6 — Operacdes policiais ocorridas no periodo de edicdo dos projetos de lei
analisados

Nome da Operagéo Data Objeto da operacéo

Operacgdo Monte Carlo 29/02/2012 Branqueamento de capitais
por contraventores3¢’

Operacéo Pixuleco Il 13/08/2015 Desvio de recursos para
pagamento de propina no
Ministério do
Planejamento©®

Operacdo Appius ( Lava | 07/11/2019 Branqueamento de capitais

Toga ou Lava Beca) por escritorios de
advocacia®®®

Operagdo E$quema S 09/09/2020 Trafico de influéncia
praticado por advogados
visando ao desvio de
recursos do Sistema S

Prisdo de Nythalmar Dias | 23/10/2020 Tréafico de influéncia®"®

Ferreira Filho

Também se faz necessario reiterar a perspectiva da legistica, anotando-se que em
momento algum os preceitos basicos de legistica foram observados nas proposicoes

legislativas analisadas.

367 https://g1.globo.com/goias/noticia/2013/03/operacao-monte-carlo-faz-1-ano-com-todos-os-
condenados-em-liberdade.html

368 https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/513832/noticia.html?sequence=1&isAllowed=y
369 https://saibamais.jor.br/2019/11/escritorios-de-advocacia-sao-alvo-da-operacao-lava-jato/

370 https:/fwww.cnnbrasil.com.br/nacional/pf-realiza-no-rj-operacao-contra-um-dos-mais-famosos-
criminalistas-da-lava-jato/
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Retomando o ensinamento de Carvalho3"!

, ja destacado anteriormente, a producéo
qualitativa de uma norma juridica passa pela observancia da metodologia proposta pela
Legistica. Por evidente, o legislador ndo pode ser obrigado a observar, em todas as
situacGes em que € instado a produzir novos textos normativos, o regramento proposto
naquela metodologia em mindcia: deve ele ponderar se 0s custos necessarios para
implementar a metodologia sdo compensados e superados pela producéo de resultado da

norma a ser criada.

A situacdo ora posta, referente a positivacdo da insercdo de uma atividade
profissional dentre aquelas que possui deveres para com o Poder Publico, sob pena de
potencial incursdo no delito tipificado na Lei n°® 9.613/98, tdo somente por lidar com
matéria afeta ao direito penal e, portanto, poder comprometer o direito a liberdade de um
determinado grupo de cidad&os, ja justificaria a priori a observancia estrita da Legistica,

especialmente no que toca a avaliacdo de impactos.

E indo aléem, é possivel afirmar que, especificamente no que toca a lavagem de
capitais, hd uma preocupacéo adicional que deveria ter o legislador quando da formulacao
de novas proposicdes: trata-se de legislacdo que sofreu profunda alteracdo conceitual ao
longo de sua vigéncia — pela abolicdo de um rol taxativo de delitos antecedentes em prol
de um conceito aberto e ndo especificado, como destaca Siqueira®’?> — e que, a0 menos
na advocacia contenciosa, esbarra em um significante entrave, ja identificado nos tépicos
anteriores: o cliente assistido pelo profissional de advocacia criminal estd sendo, em
regra, investigado ou processado pela suposta pratica de um delito; em sendo este delito
patrimonial, pela incorporacédo indevida a seu patriménio de bens ou valores, toda a cadeia
causal de pagamentos por ele promovida estard potencialmente maculada e, em
sobrevindo condenagdo em seu desfavor, entdo seu proprio advogado podera responder
pelo recebimento de valores — a titulo de honorarios advocaticios — de origem ndo licita

e com potencial interesse de branqueamento, questdo essa bem identificada por Braga®”3.

Faz-se essa consideracdo preliminar acerca dos efeitos prospectivos da norma para

destacar que o legislador, ab initio, ja deveria ter considerado tal efeito nocivo quando da

31 CARVALHO, Kildare Gongalves. Técnica Legislativa: Legistica Formal. 62 edigdo. Belo Horizonte:
DelRey, 2014. p. 179

372 SIQUEIRA, Flavio Augusto Maretti Sgrilli. O delito de lavagem de capitais no direito penal
brasileiro e espanhol. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 295-300.

373 BRAGA, Andrea da Costa. O recebimento de honorarios advocaticios maculados e o direito ao livre
exercicio de profissdo. Revista de direito constitucional e internacional, v. 29, n. 124, p. 13-33,
mar./abr. 2021. p. 14-15.
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proposicdo dos projetos de lei analisados nos topicos anteriores. Era este o ponto de
partida que deveria ter sido observado, mas que deixou de sé-lo, e que culminou com a
apresentacdo de pareceres rejeitando o mérito de dois dos quatro projetos analisados
(observando-se que um deles é fruto da mera reapresentacdo de outro, anteriormente

arquivado por néo ter sido deliberado até o fim da legislatura).

O pano de fundo para edicdo dos projetos de lei também ndo restou
suficientemente esclarecido, eis que escudado em justificativas deveras genéricas e que
ndo se preocupavam com a apresentacdo de dados estatisticos ou de informacoes
confirmaveis por terceiros. Como destacado quando da anélise individual de cada texto,
havia na justificativa dos projetos de lei uma preocupagdo muito mais acentuada em
destacar uma problemética — a possibilidade, em abstrato, de uso da advocacia para
recebimento de valores indevidos a partir de pagamentos promovidos pelos clientes
assistidos por estes patronos — do que em destacar os fatos que mostravam a ocorréncia
reiterada de tal situacdo — ou, ao menos, de uma quantificacdo do impacto que esta pratica
acarretava sobre o bem juridico tutelado pelo delito de lavagem de dinheiro.

Assim, se a fixacdo do panorama fatico foi equivocada, obstando que se
identificasse com precisdo quais os fatos relevantes a serem enfrentados pelo legislador
na edicdo das proposicdes destacadas, entdo certamente também o foi a formulacdo do
problema que norteava a justificativa de cada uma das proposi¢cdes. Em momento algum
se identificou com clareza qual o embasamento tedrico que permitia reconhecer a
existéncia de uma lacuna legislativa suficientemente gravosa que ensejava a inclusao de
novos dispositivos normativos para tipificar, de maneira expressa, o recebimento de
honorérios advocaticios supostamente maculados como uma espécie de lavagem de

dinheiro — ou como crime anélogo a outra espécie penal, como receptacao.

O cerne da falha metodoldgica destas proposi¢cdes ndo esta propriamente na nao
identificacdo de um “problema” (ou seja, de uma situacdo que enseja atuacdo do
legislador) — isto, de fato, € feito -, mas na nao verificacdo, ainda que em carater genérico,
dos mecanismos de solugdo a serem buscados e que fossem juridicamente adequados —
afrontando, portanto, a logica basica de planejamento legislativo que dele se esperava,

consoante assevera Soares®’*. O legislador ndo discriminou os motivos pelo qual a

374 SOARES, Fabiana de Menezes. Legistica e desenvolvimento: a qualidade da lei no quadro da otimizagdo
de uma melhor legislacdo. Cadernos da Escola do legislativo, Belo Horizonte, v.9, n.14, p. 7-34,
jan./dez. 2007. p. 24.
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persecucdo na esfera penal era preferivel —ainda que seja ela apenas de ultima ratio, como
destaca Mir Puig®”, na forma do principio da subsidiariedade — em detrimento da adog&o
de outros mecanismos administrativos de combate a essa pratica. Ademais, também néo
se verificou, em nenhum dos textos normativos, explanacao acerca da impossibilidade de
a norma hoje vigente atender a essa expectativa de tutela do bem juridico, tarefa que
também cabia aos autores das proposic¢des, para justificar a movimentacdo da maquina

legisferante.

O cenario legislativo posto, portanto, evidencia que em momento algum houve
preocupacdo em utilizar a metodologia preconizada pela Legistica na elaboracdo de
quaisquer das proposicOes acima. Dai que, deixando de lado o mérito das proposi¢des em
si, pode-se verificar que a construcdo dos textos resultou em producao legislativa de baixa
qualidade técnica, a justificar a proposta de rejeicdo destas, inclusive sob o prisma
constitucional. Por 6bvio, como ja destacado antes, ndo € o fato de uma norma ter
observado ou ndo os critérios legisticos que definird sua aprovacdo ou nao e tampouco
sua qualidade: entretanto, observar tais parametros, em situaces de maior complexidade,
é fundamental para diminuir a margem de erro existente, minimizando os potenciais
efeitos colaterais da legislacdo e, principalmente, a probabilidade de um texto natimorto,
manifestamente inconstitucional, — como sdo as proposi¢Ges em analise — vir a deflagrar

0 processo legislativo e dispender tempo e recursos do Poder Legislativo.

A Gtica dos custos de transacdo legislativos, que ndo se circunscrevem a esfera
pecuniaria, abordados anteriormente neste capitulo, também ilustra os motivos do
fracasso das proposi¢des em discussdo. Supondo que tais proposi¢des se tornassem lei e
sua constitucionalidade fosse reconhecida, o legislador, ao abandonar seu dever de
prognose, abriria margem para que lesdes significativas ao direito de defesa fossem
acarretadas, mormente na esfera do direito penal. Ainda que a legislacdo acarretasse uma
reducdo da pratica de um suposto crime, simultaneamente ela abriria margem para que
um dos pilares do sistema criminal — a defesa — fosse desestruturada e tornada
essencialmente baseada na Defensoria Publica e na advocacia pro bono — ja que o
recebimento de honorarios advocaticios por qualquer patrono que defendesse réu acusado
de crime patrimonial ou que importara na percep¢do de vantagens ilicitas estaria

necessariamente maculado, pelo comprometimento da cadeia causal de recebimento.

375 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases de del Derecho Penal: concepto y método. Boscit:
Barcelona, 1975. p. 125.
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Logo, ainda que se repute existente um ganho ao sistema juridico — o aparente
reforgo a tutela de um bem juridico -, para que se alcance esse ganho serd necessario
proceder a um prejuizo que supera as vantagens potenciais a serem obtidas. O processo
legislativo que enseja a producdo desta norma, portanto, sob o prisma de seu impacto, nao

é recompensador e contraindica que se proceda a aprovacao da proposicao.

Em nenhuma das proposi¢des se narra ganhos subjacentes ou a inexisténcia de
aludidos custos transacionais — tema que, aparentemente, prefere o legislador se manter
silente. Ainda que a questdo, em termos praticos, tenha restado prejudicada pela rejeicdo
de todas as proposicdes, teria sido relevante se, ao menos quando da elaboracdo do
parecer na Comissdo de Constituicdo e Justica, tivesse sido buscada a identificagdo
precisa de como a aprovacdo de quaisquer destas matérias teria um impacto negativo
muito maior do que seus ganhos. Afinal, o fato destas proposicdes terem, por ora, ndo
logrado éxito em sua aprovacdo ndo necessariamente implica na obtencdo da mesma
conclusdo no futuro, se apresentados novos projetos com mesma tematica. A producdo
de ao menos uma avaliacdo de impacto legislativo permitiria, se nela restasse
demonstrado o exposto acima, que a criminalizacdo do recebimento de honoréarios
advocaticios de maneira indiscriminada e/ou a criacdo de exigéncias sequenciais que
desestimulassem ou inviabilizassem, em termos praticos, a advocacia contenciosa

criminal, fosse uma tese sepultada em definitivo em nosso sistema juridico.

Assim, se a observancia das normas da legistica implica no aprimoramento
qualitativo da norma, reduzindo seus custos de transacdo legislativos, a prosperar 0 mérito
de qualquer uma das proposic6es hoje em tramite, € possivel afirmar que tais custos serao
significados, mas impossiveis de quantificacdo exata justamente por ndo terem sido
aplicados quaisquer mecanismos de avaliacdo de impacto legislativo, seja por seus

autores, seja pelas Casas Legislativas no curso da tramitacao.

4.4.1. Da Incompatibilidade dos projetos de lei em tramite com as reais finalidades
do tipo penal, sob a perspectiva do (s) bem (ns) juridico (s) e dos verbos nucleos do
tipo

Em capitulo anterior, ja foram analisadas as reais finalidades do tipo penal de
lavagem de capitais, ocasido na qual se teve a oportunidade de delimitar que o tipo possui
como verbos nucleares “ocultar” e “dissimular”. Como visto, a escolha pelo legislador
destes vocabulos ao prever o delito de branqueamento ndo fora desarrazoada: fora

buscada a exclusdo, do ambito de incidéncia da norma juridica, daquelas condutas em que
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ndo havia, por parte do agente, conhecimento manifesto da ilegalidade da proveniéncia

dos valores.

Ao mesmo tempo, em que pese a celeuma doutrinaria acerca do bem juridico
protegido, € certo que ha, no bojo da Lei n° 9.613/98, o aspecto de protecdo da economia
nacional, de modo que ndo poderiam estar incluidas no ambito de incidéncia da norma
aquelas situagGes em que se estd diante do legitimo exercicio de atividade profissional
licita ou nas quais a tipificacdo da conduta de recebimento de valores inviabilizaria que

aquela atividade viesse a se desenvolver de maneira adequada.

A identificacdo de uma situacdo fatica que enseje a criminalizacdo com base na
Lei n°® 9.613/98 deve, por forca do aspecto econdmico inerente a tutela promovida por
este tipo penal e visando a afastar aquilo que € penalmente relevante daquilo que ndo o é,
considerar a realidade econémica especifica por detrds da conduta que potencialmente se
tornard criminosa. Deve-se, ademais, verificar se a conduta praticada pelo agente, em
abstrato, seria potencialmente impregnada pela intencdo em promover uma oculta¢éo ou

dissimulacdo de patrimdnio recebido.

O cerne da questdo, assim, estaria em dissociar 0 mero recebimento de valores
oriundos de infracdo penal como contraprestacdo a atividade licitamente prestada — e sem
a finalidade especifica de iludir o sistema de justica — da hipdtese de recebimento de tal
numerario com o fito de oculta-los ou da-los a aparéncia de licitude — problema este ja
identificado na doutrina por Mendroni®’® -, e que, independentemente da corrente tedrica

adotada, sempre estara no cerne da lavagem de capitais, como destacado por Braga®’.

Afinal, se aquele que pratica o delito de lavagem de capitais o faz com o intuito
de tornar licito quantias que anteriormente ndo o eram, visando a usufruir deste
patrimdnio, entdo ndo estaria enquadrada pela norma a hipétese em que ndo ha qualquer
usufruto do patrimbnio ou mesmo a tentativa de tornar licito o numerario, mas tao
somente ocorre a utilizacdo do valor para remuneracdo de um terceiro prestador de
servico, tentando garantir, especificamente no que toca a advocacia, que se possa gozar
na maior plenitude possivel de direitos fundamentais — no caso, o devido processo legal

e a ampla defesa, em sua modalidade de defesa técnica.

376 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. 32 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 65-66.

377 BRAGA, Romulo Rhemo Palitot. Fendmeno da lavagem de dinheiro e bem juridico protegido.
Curitiba: Jurua, 2010.
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Destas consideracdes preliminares pode-se notar que pecam as proposigdes
legislativas que visavam a alterar a Lei n° 9.613/98 para nela incluir previsdes atinentes
ao recebimento de honorarios supostamente maculados pelos profissionais da advocacia
por dois motivos principais: a ignorancia de quais sdo o0s nucleos do tipo e o bem juridico
tutelado e a previsdo generalista de medidas para combater o delito de lavagem de capitais
supostamente praticado por advogados, sem que delas, contudo, se possa extrair qualquer
solucdo efetiva ao problema — em outras palavras, sdo propostas medidas genéricas e
indcuas. Ou seja: enquanto o tipo penal da Lei n° 9.613/98 é orientado a uma finalidade,
0 que propdem os legisladores brasileiros é a persecucdo, com base neste tipo penal, de

hipo6tese que ndo se amolda a finalidade primeva da lei.
4.4.1.1. Ocultar e Dissimular ndo séo sinénimos de receber

Dos pontos criticos apontados acima, o primeiro deles estd na confusdo entre o0s
verbos nucleares do tipo penal — “ocultar” e “dissimular” — do verbo que norteia as

proposicdes legislativas ora em curso no Congresso Nacional — “receber”.

Os dois projetos de lei que efetivamente tratam da criacdo de uma figura especifica
para 0s honorarios maculados — ou seja, incluem no artigo 1° da Lei n° 9.613/98 nova
hipbtese de delito equiparado a lavagem de capitais -, a saber, os Projetos de Lei n°
4.341/12 (e sua reapresentacdo na forma do PL 442/2019) e o Projeto de Lei n° 3.787/19
(integrante da arvore de apensados no Projeto de Lei n°® 1.065/19), sdo taxativos ao adotar
o verbo nuclear “receber”, ainda que o complementem com a delimitagdo especifica da
necessidade de o profissional da advocacia conhecer ou ter o dever de conhecimento da

origem ilicita dos recursos, para fins de incidéncia da norma penal no caso concreto.

E a diferenca entre o sentido destes vocabulos fica evidente quando comparado o
significado a eles atribuido na lingua portuguesa. Veja-se, de inicio, a definicdo do

Dicionario Michaelis®’® para o vocabulo “ocultar’:

“1. Nao (se) deixar ver ou encontrar; encobrir(-se), esconder(-se):
Ocultou o rosto para que ndo a reconhecessem. “Estevao, disse
ele, vais saber a verdade toda; ndo poderia ocultar-te o que se ha
passado” (MA1). “Seixas, embora nao pensasse em ocultar-se,
desejava, para ndo despertar a curiosidade, que em casa se ndo
apercebessem de sua volta” (SEN).

378 OCULTAR. In: DICIONARIO Brasileiro da Lingua Portuguesa — Michaelis. s/d. Pagina eletrdnica.
Disponivel em: <https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/ocultar/>. Acesso em 12 abr. 2022.
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2. Esconder ou encobrir, com o fim de enganar ou ludibriar;
guardar, ndo receber: Ocultar lucros. Ocultava da Receita grande
parte de suas rendas para ndo pagar o respectivo imposto.

3. Esconder algo, dissimulando ou fingindo; disfarcar, dissimular:
“Aurélia nao podia ocultar sua irritagdo” (SEN). Ocultava do
Noivo 0 Seu enorme rancor.

4. JUR Subtrair algo para tentar impedir que se cumpra a lei:
Ocultar todas as provas que incriminariam sua amante. Ocultou
do processo algumas provas.”

379

Tambeém se transcreve a definicdo do mesmo veiculo®’ para “dissimular”:

2. N&o deixar aparecer; disfarcar, ocultar.
3. Aparentar o contrario do que realmente ocorre; fingir, simular.

()

5. Agir reservada e discretamente, com dissimulacao.”

380

E, por fim, a defini¢do dada para “receber” pelo dicionario®*" em questao:

“1. Aceitar alguma coisa que lhe é dado, enviado, dirigido etc.: A
crianca recebia cada presente com um agradecimento gentil.
Receberda juros sobre o seu capital. Recebeu uma ligacéo
telefonica da irma que vive na Europa.

()

4. JUR Entrar na posse de ou adquirir algo por sucessdo
hereditaria, por concessao legal ou por vontade préopria de quem
doa: Recebeu uma fazenda como heranca.

5. Obter por comunicacdo, remessa ou transmissdo: Recebeu a
incumbéncia e a cumpriu imediatamente. O soldado recebe
ordens dos seus superiores hierarquicos.

(...)

7. Conseguir ou obter os frutos de: Receberam esmerada
educacéo.

()

17. Sofrer a agdo ou a influéncia de: Ali receberam o impulso do
progresso. (...)”

Nota-se, portanto, que ndo ha coincidéncia semantica entre o par de vocabulos
eleitos previamente pelo legislador como nucleos do tipo penal de lavagem de capitais —
“ocultar” e “dissimular” — com 0 novo vocabulo que parte dos projetos de lei pretende

inserir no bojo da tipificagdo penal — “receber”. Afinal, ndo é do significado deste Gltimo

379 DISSIMULAR. In: DICIONARIO Brasileiro da Lingua Portuguesa — Michaelis. s/d. Pagina
eletrdnica. Disponivel em: < https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/dissimular/>. Acesso em 12 abr. 2022.

380 RECEBER. In: DICIONARIO Brasileiro da Lingua Portuguesa — Michaelis. s/d. Pagina eletronica.
Disponivel em: < https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/receber/>. Acesso em 12 abr. 2022.
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vocabulo a ideia de que se faz algo com o intuito de transmitir uma realidade diferente

daquela que realmente existe, ao contrario do que sucede com os dois primeiros.

Ocorre que, como destacado na anélise de cada um dos projetos de lei, a caréncia
de precisdo técnica na identificacdo da situacédo fatica e na delimitagcdo do problema a ser
enfrentado pela atividade legisferante levou a construcdo de um tipo penal que
dificilmente teria como subsistir a um teste de constitucionalidade. E mais: mesma
dificuldade recairia se analisado o aspecto da tutela da lavagem de capitais e o aspecto da

hipbtese equiparada tratada.

Deixando de lado neste momento a discussdo sobre o comprometimento do direito
de defesa e o papel exercido pelo profissional da advocacia neste processo — tema
relegado ao item 4.4.2. abaixo -, a impressdo transmitida pelo legislador é que ndo se
conhece a efetiva realidade da pratica da advocacia. Se o profissional da advocacia opta
por realizar a defesa de determinado individuo, é indispensavel que ele conheca a
realidade fatica por detras dos atos praticados por seu potencial cliente: € preciso que ele
se cientifique da verdade dos fatos, em sua maior extensdo possivel. E, em um juizo de
probabilidade, ndo é dificil que este profissional perceba que potencialmente podera ser
remunerado com numeréario oriundo da pratica de atividade criminosa — o0 que, contudo,

ndo pode impedir sua atuacgao profissional.

Deste cenario inerente a préatica profissional ja se extrai a conclusdo de que é
incompativel com a proépria l6gica da advocacia a criminalizacdo do recebimento de
honorérios advocaticios. O mero recebimento do numerario, sem que haja a intencéo de
“ocultar” ou “dissimular” a natureza, origem, disposi¢do, movimentacao ou propriedade
da quantia paga a titulo de honorarios, ndo encontra amparo nos verbos tipicos do tipo. E
ainda que ndo se ignore a incluséo da espécie no rol de situacfes equiparadas (art. 1°, 83°,
da Lei n® 9.613/98), é fato que a ldgica por detras delas, como ja apontado anteriormente
nesta tese, estd em evitar que se tenha efetivo conhecimento da origem ilicita dos
bens/numerarios e, mesmo ciente dessa ilicitude, se dé continuidade a sua utilizacao
econbmica, ainda que pudesse nao o fazer — o0 que ndo ocorre com a advocacia, ja que, se
acolhida esta tese, a advocacia criminal haveria de ser reduzida a atuacdo da Defensoria

Publica ou de patronos que atuem gratuitamente (pro bono).

Indo além, verifica-se que os vocabulos “ocultar” e “dissimular” ja possuem
insitos a si uma carga valorativa negativa, na qual o agente previamente tem ciéncia de

uma realidade especifica e age para camufla-la perante terceiros e/ou o restante da
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sociedade. Situagdo diametralmente oposta se verifica com o vocabulo “receber”, que,
ainda que possa se dar em situacdes da aludida obscuridade apontada, ndo a tem como
condicdo necesséria. Logo, ainda que seja possivel que o recebimento de quantia
monetaria ou de bens seja usado como pretexto para ocultar e/ou dissimular a sua
natureza, origem, localizacdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou propriedade, ndo héa
adstricdo absoluta entre o ato de recebimento e a finalidade de iludir outrem sobre a
aparéncia de licitude do que fora recebido.

Bastaria que o legislador tivesse realizados estudos prévios sobre a matéria e se
amparado em maior suporte juridico sobre o tipo penal hoje existente para que pudesse
ele se atentar para a incompatibilidade entre a finalidade da “ocultacdo” e da
“dissimula¢do” e a previsdo singela de uma criminalizagdo pautada no ato de
“recebimento”. Nao se afirma que o ato de recebimento, por profissional de advocacia,
de quantia supostamente referente a honorarios advocaticios ndo possa ser enquadrado
dentro do tipo penal de lavagem de capitais: a bem da verdade, isso se torna possivel
quando o recebimento é feito com fins a ocultar e/ou dissimular a origem dos recursos —
por exemplo, quando se afirma o pagamento de verba honoréaria, mas ndo fora prestado
servico algum. E, para tal, sequer seria necessaria a criacdo de uma nova espécie
equiparada dentro da Lei n°® 9.613/98, bastando a mera interpretacdo do caput de seu
artigo 1°.

Ao se constatar que o legislador pretende a criacdo de uma norma desnecessaria —
e que, se implementada, poderéa causar lesdo a direitos fundamentais -, conclui-se que o
mesmo infringe os principios legisticos binomiais da necessidade e da proporcionalidade:
afinal, a boa técnica legislativa recomenda que a edi¢cdo de novos atos normativos se dé
apenas quando existente uma situagdo fatica que enseje a mudanca da legislacdo por néo
haver regulamentacéo suficiente sobre o tema, como destaca Moraes®! — ou seja, nas
hipdteses de inexisténcia ou insuficiéncia regulamentar -, devendo fazé-lo sem que os
custos de transacdo legislativos excedam os proveitos que da nova regulamentagéo

poderdo ser usufruidos.

Diante deste panorama, ao analisar exclusivamente a questdo semantica por detras
da eleicdo de um novo verbo nuclear, pode-se afirmar que as proposi¢des que buscam

modificar a Lei n° 9.613/98 para nela incluir a previsao de atos de “recebimento” de

381 MORAIIS, Carlos Blanco. Manual de Legistica. Lisboa: Editora Verbo, 2007. p. 32.
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honorarios advocaticios supostamente maculados criam uma nova espécie nuclear de ato
tipificado enquanto lavagem de capitais, o qual se difere dos demais por ndo exigir,
necessariamente, a presenca do elemento de alteracdo consciente e deliberada da

realidade fatica.

Dai que a finalidade pretendida pelas alteracbes normativas, orientada a
supostamente cobrir lacuna da atual legislacdo, ndo seria alcangada, em detrimento de
uma finalidade secundéria: abrir margem para a expansdo da criminalizacdo com base em
atos de lavagem de capitais, mediante o acréscimo de novo verbo nuclear da conduta e
que ndo possui coincidéncia semantica com os hoje existentes. Assim, em vez de
simplesmente aprimorar pontos em que a legislacdo é falha, as proposi¢oes ora em anélise
criam uma nova tipificacdo penal sem qualquer justificativa expressa para o discrimen
feito sobre a desnecessidade de haver uma finalidade de manifesta ocultacédo da realidade

no que toca ao recebimento de honorarios advocaticios.
4.4.1.2. Do carater genérico das normas

Ao mesmo tempo em que ignora a finalidade do delito previsto na Lei n® 9.613/98,
prevendo conduta nuclear que ndo necessariamente sera ocultatdria ou dissimulatoria, o
legislador, nos projetos de lei analisados no item 4.3., também se equivoca na previsao
de normas que sdo excessivamente genéricas e em hipotese alguma conduziriam a solugédo

do problema fatico apontado.

Fica claro nas justificativas apresentadas para cada um dos projetos de lei, ainda
que nelas ndo haja elementos substanciais que corroborem que a moldura fatica
delimitada seja realmente correta, que se pretende criar um tipo penal que impeca que 0s
profissionais de advocacia utilizem de sua profissdo para, através de servigos
supostamente prestados, tornar licitos valores obtidos de maneira incompativel com a

legislacdo por seus clientes.

De fato, tal situacdo poderia até mesma ser considerada ilicita, se demonstrado
que o servico ndo foi prestado pelo profissional de advocacia e que a quantia fora
posteriormente devolvida aquele que o contratara (por exemplo, mediante a alegacao de
que o contrato celebrado fora rompido e, consequentemente, os valores pagos estariam
sendo estornados). Neste cenario, em ndo havendo efetivo exercicio de advocacia
contenciosa e/ou consultiva, ndo haveria ddvida de que se utilizara de uma suposta

contratacdo de servicos com a finalidade especifica de ocultar e/ou dissimular a origem
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dos valores, o que, como defendido no item anterior, j& se encontra suficientemente
tutelado pela legislacdo pétria, dispensando a criagdo de uma nova espécie penal pelo

legislador.

O problema, que hoje ja existe, esta na operacionalizacdo da acdo dos agentes
publicos para identificar e coibir essa pratica. Era esperado, quando do inicio deste
trabalho, que as proposicoes legislativas em tramite no Congresso Nacional ao menos
buscassem uma solucdo efetiva para operacionalizar os mecanismos de controle e
permitir que se separasse a atividade advocaticia licita daquela apenas aparente e

atentatoria a legislacdo de branqueamento de capitais.

Isso, contudo, ndo ocorreu: em vez de serem propostos modelos eficazes de
identificacdo e combate ao branqueamento de capitais praticado, a0 menos enguanto um
dos elos da cadeia de lavagem, por escritérios de advocacia, todas as proposicdes optaram
pela enunciacdo de medidas genéricas, sem enunciar, seja no texto final da norma ou nas
justificativas apresentadas, como que a adocdo singela das mesmas contribuiria para

solucionar o problema posto.

A tabela abaixo indica as medidas propostas por cada um dos projetos de lei
analisados neste trabalho e a quem se dirige a medida, bem como a respectiva san¢édo

cominada a quem deixasse de fazé-la ou a fizesse em desconformidade com o proposto:

Tabela 07 — Modelagens normativas e san¢des a serem aplicadas

Projeto de Lei

Medida

A quem se direciona

a medida

Sangéo

PL 5.668/2016

Comprovacdo da origem licita dos valores

pagos a titulo de honorarios

Réu do processo
(cliente do advogado

contratado)

Comunicagdo do
fato a OAB e a
UIF, sem prejuizo

da abertura de

acao penal
PLS 500/2015e | Comprovagdo da origem licita dos valores | Réu do processo | N&o ha.
PL 1.065/2019 | pagos a titulo de honorérios (cliente do advogado
contratado)
PL 1.065/2019 e | Inclusdo, na procuracdo, da declaracdo de | Cliente  contratado | N&o ha.
PL 5.124/2020 | licitude da origem dos valores pagos como | pelo advogado

honorarios
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PL 1.065/2019 | Exigéncia de verificacdo da Receita Federal | Profissional da | Sancéo
e apresentacdo de documentos sobre a | advocacia disciplinar,  nos
licitude dos honoréarios termos do art. 34
da Lei n® 8.906/94
PL 1.194/2019, | Inclusdo no rol de obrigados a cumprir o | Pessoas fisicas e | Responsabilidade
PL 6.051/2019, | disposto nos artigos 10 e 11 da Lei n° | juridicas gue | administrativa do
PL 3.787/2019, | 9.613/98 promovam art. 12 da Lei n°
PL 5.060/2020, postulagdo em drgdos | 9.613/98
PL 5.124/2020 e judiciais ou exercer
PLS 4.516/2020 atividades de
consultoria,
assessoria e direcdo
juridicas
PL 1.194/2019 | Exigéncia de inclusdo na procuracdo de | Advogados em geral | Incursdoem crime
declaragdo de verificagdo da licitude da de receptagdo
origem dos honoréarios
PL 5.124/2020 | Exigéncia de comprovagdo da origem licita | Advogados em geral | Incursdo em crime
dos valores recebidos a titulo de honorérios de receptagdo
PL 6.051/2019 | Procedimento para casos em que haja grave | Advogados em geral | Comunicagdo &
suspeita de ilicitude de recursos recebidos a OAB e ao COAF
titulo de honorérios em processos atinentes a (atual UIF)
Lavagem de Capitais
PL 3.787/2019 e | Necessidade de comprovacdo da origem | Réu Indeferimento da
PL 5.124/2020 | licita dos recursos oferecidos em depoésito fianca
para fins de fianca
PL 5.124/2020 | Encaminhamento a OAB de copias da | Advogado Sancao
declaracéo de licitude dos valores recebidos disciplinar,  nos

e comprovantes de pagamento e & UIF e a
Receita Federal, caso o patrocinio da causa
envolva organizagdo criminosa, crime
hediondo ou equiparado, crime contra 0
patriménio, contra a Administracao Publica,
o Sistema Financeiro Nacional, lavagem de

dinheiro ou improbidade administrativa

termos do art. 34
da Lei n° 8.906/94
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As alteracbes normativas propostas, portanto, se mostram genéricas e
dependeriam, se aprovadas, de regulamentagdo complementar, a nivel infralegal, para que
se tornassem operacionais. Mesmo naquelas normas que preveem simplesmente a
inclusdo dos advogados no rol de obrigados a prestar informagdes aos 0Orgaos
competentes, ndo ha detalhamento de como fazé-lo sem que isto vulnere o sigilo
profissional ou garantindo que os dados fornecidos n&o sejam utilizados em desfavor do
cliente contratante.

Tomando como referencial o Projeto de Lei n° 5.124/2020, que exige a

382 nota-se ndo haver nele nenhum

comprovacao da licitude dos honoréarios recebidos
indicativo de como esse ato comprobatdrio deveria se dar e a quem as informacGes
deveriam ser prestadas: ademais, como o tipo penal passa a ser o “recebimento”3 da
quantia, o profissional da advocacia que por ventura recebesse honorarios pagos com
proventos de atividade criminosa estaria sujeito a persecucdo penal, podendo

desestimular indiretamente que seguisse nesse ramo do direito.

Hé& ainda medidas genéricas e que dificilmente resultariam em uma medida eficaz
para a atengdo a finalidade primeira da norma — o “combate” ao uso da advocacia como
mecanismo de branqueamento de capitais e recebimento de quantias ilicitas -, como
aquela veiculada, exemplificativamente, no Projeto de Lei n° 1.194/2019. Incluir na
procuracdo subscrita pelo cliente uma declaracdo acerca da licitude dos honorarios pagos
ao advogado dificilmente reduziria a pratica de atos ilicitos, pois ndo seria acompanhada

de qualquer ato comprobatdrio. Aos 6rgdos de controle continuaria a atribuicéo de ter de

382 Art. 9° O inciso Il do art. 10 da Lei n° 9.613, de 3 de marco de 1998, passa a vigorar com a seguinte
redacédo:

titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro, incluida a de
recebimento de honorérios advocaticios, que ultrapassar limite fixado pela autoridade competente e nos

termos de instruges Por esta EXPEAITAS; ......coevverrrieiirere e e (NR)”
383 Art. 7° O § 2° do art. 1° da Lei n° 9.613, de 3 de margo de 1998, passa a vigorar acrescido do seguinte

inciso:

BTN (0 U PRSPV PTPTUTPPPRPOO

A TS

com 0 fim de dissimular ou ocultar tal origem.
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infirmar a veracidade do declarado na procuragéo, ou seja, tratar-se-ia de medida in6cua

e de caréater populista penal.

O mesmo pode ser dito do Projeto de Lei n° 5.124/2020, no que toca ao envio®*,
aos oOrgaos competentes, de declaracdes de licitude dos honorarios recebidos,
procedimento este que, na legislacdo, ndo esta compassado com a exigéncia, constante do
proprio projeto de lei, de comprovacdo da origem licita da quantia paga a titulo de
honorarios. O texto ora preconiza a necessidade de se comprovar a origem dos recursos,
para evitar incursdo em crime de receptacdo, mas também sugere ser necessaria a mera
apresentacdo de declaracdes, desacompanhadas de provas, para evitar possivel san¢édo

disciplinar.

Verifica-se da tabela, ainda, que ha medidas direcionadas tanto aos clientes
contratados (consulentes, réus, investigados, etc.) como aos proprios advogados, com
sugestdes a criacdo de san¢bes completamente dispares para a mesma conduta, variando
de sancdo disciplinar a possibilidade de incursdo nos crimes de receptagdo e
branqueamento de capitais. Tal situacdo, considerada em abstrato, ndo seria um problema:
ndo ha obice para que diferentes projetos de lei proponham diferentes regulamentacées
para uma mesma realidade fatica, desde que o facam de maneira justificada, por antever
diferentes gradaces e/ou realizar diferentes juizos de proporcionalidade sobre a conduta
e a sangdo cabivel. E certo, porém, que as proposicoes ora analisadas apresentam a mesma
justificativa, em esséncia, mas divergem em suas conclusdes quanto a sancéo cabivel, o
que denota uma falha no procedimento de elaboracdo do texto normativo, por

inobservancia da coeréncia legislativa, nos termos de Kaitel e Prete®®®,

Assim, da mesma forma que as normas propostas sao excessivamente genéricas e
ndo detalham qualquer tipo de procedimento, também o sdo as justificativas apresentadas

as proposigdes. Reiterando o que ja se afirmou anteriormente, ndo houve preocupacao,

384 Art. 5° O art. 22 da Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, passa a vigorar acrescido dos seguintes

paragrafos:

BN TR PP UURUURN

§ 10. Nas hip6teses em que o patrocinio da causa envolver apuragdo de organizacéo criminosa, crime
hediondo ou equiparado, crime contra o patriménio, contra a Administracdo Publica, contra o Sistema
Financeiro Nacional, e de lavagem de dinheiro, ou improbidade administrativa, copias da declaracdo e
documentos mencionados no § 7° serdo encaminhados também ao Conselho de Atividades Financeiras,
Coaf, e a Secretaria da Receita Federal.”

35 KAITEL, Cristiane Silva e PRETE, Esther Kilkamp Eyng. Bases tedricas da legistica: a
legisprudéncia. “in” SOARES, Fabiana de Menezes; KAITEL, Cristiane Silva e PRETE, Esther
Kilkamp Eyng (Org). Estudos em Legistica. Floriandpolis: Editora Tribo Ilha, 2019. pp. 58-92. p.84-
86.
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pelo legislador, de embasar a producdo normativa em estudos de impacto legislativo ou,
minimamente, em doutrina penal que indicasse que a solugéo por eles tragada era justa,
adequada e proporcional ao combate da problematica apontada. Os textos das
justificativas, em verdade, refletem a concepcdo populista legislativa abordada
anteriormente neste trabalho: em vez de buscar solucdes efetivas a uma moléstia social,
0 legislador se preocupa em atender um anseio populacional ndo necessariamente
fundado em evidéncias, tragcando a estratégia que Ihe angarie mais apoio publico, ou seja,
lancando méo de sua retorica politica em vez da tecnicidade juridica, na linha do advertido

por Newburn3®,

Rememora-se trecho da justificativa®’ apresentada ao PLS 4.516/2020, que se
toma como exemplo para ilustrar a afirmacéo feita acima:
“Ha ndo muito tempo atras, uma advogada do Rio de Janeiro, que
defende notorios traficantes brasileiros, declarou publicamente
que “nado interessa saber [de] onde [o cliente] estd tirando o
dinheiro, se ¢ ilegal ou ndo”. Essa é a realidade brasileira, onde
advogados ou sociedades de advogados se enriqguecem com

dinheiro ilicito, proveniente da pratica de crime praticado por seus
clientes.”

A justificativa a essa proposicdo ja se inicia com o uso de jargdes e de senso
comum. Sequer se preocupa em delinear adequadamente a situacdo fatica: ndo se sabe
quando a pretensa afirmacao foi feita, quem o fez, em qual contexto a fala foi veiculada
e, principalmente, se é ela veridica ou ndo. Ademais, parte-se de uma suposta afirmacao,
referente a uma realidade especifica, e dela se extrapola, generalizando a atuacdo dos
profissionais de advocacia como necessariamente autores de enriquecimento ilicito. A
manifestacdo do populismo legislativo neste texto € evidente, ante a sua sobreposicao as

técnicas legisticas de producdo da norma.

O mesmo pode ser dito da justificativa®® apresentada ao Projeto de Lei n°
3.787/2019, ja transcrita anteriormente, e cujo trecho se repete no presente momento para

facilitacdo da anélise:

38 NEWBURN, Tim. Criminology. 3% edigdo. Londres: Routledge, 2013. p. 116-117.

37 BRASIL. Senado Federal. Justificativa ao Projeto de Lei n° 4.516/2020. “Altera a Lei n® 9.613, de 3
de margo de 1998, para sujeitar as pessoas fisicas ou juridicas que prestem servigos de advocacia ou de
consultoria juridica ao mecanismo de controle e prevencgdo a lavagem de dinheiro.”. Brasilia: Senado
Federal, 2020. Disponivel em: < https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/144619>. Acesso em 04 mar. 2022.

38 BRASIL. Camara dos Deputados. Justificativa ao Projeto de Lei n° 3.787/2019. Altera a Lei n® 9.613,
de 3 de marco de 1998 (Lei dos Crimes de Lavagem de Dinheiro), para incluir no rol de seu art. 9° os
prestadores de servigos de advocacia, bem como altera o Cédigo Penal, introduzindo o § 3°-A em seu
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“Importante lembrar que sempre que esse assunto foi discutido no
Congresso Nacional, poderoso lobby de entidades de classe,
como a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, atuaram
decididamente para a rejeicdo ou arquivamento dos projetos de
lei apresentados. As desculpas, capciosas, sdo inimeras e risiveis.
Viao desde o “cerceamento do direito de defesa” até a “obstrugao
do exercicio profissional” — como se 0s advogados brasileiros
fossem privilegiados em relagdo aos advogados norte-
americanos. Urge que o Brasil acabe, de uma vez por todas, com
essa farra vergonhosa — e porque nédo dizer, CRIMINOSA - de
recursos ilicitos sendo escancaradamente lavados na forma de
honorarios advocaticios, inclusive utilizados para fins de fianca —
0 que se proibe neste projeto de lei - que, na pratica, redunda em
outra forma de “lavar” recursos ilicitos.”

Nesta justificativa, duas afirmacGes sem corroboracdo documental sdo feitas: a
primeira, de que ha um lobby da Ordem dos Advogados do Brasil para barrar qualquer
projeto de lei que busque dar mais transparéncia aos honorérios advocaticios recebidos
por advogados; a segunda, de que existiria uma suposta “farra criminosa” de recebimento
de honorarios maculados pelos advogados. E 0 argumento central apresentado estaria no
fato de haver regulamentacdo em outro pais que assegura tal transparéncia, enquanto no

Brasil ainda se estaria a carecer de tal norma.

N&o se nega, como ja exposto anteriormente neste trabalho, que a existéncia de
uma regulamentacdo para dar mais transparéncia e adequar a atividade da advocacia,
principalmente a consultiva, a legislacdo penal brasileira € medida importante e que teria
muito a contribuir para revalorizar a propria advocacia, afastando-a dos estigmas que 0s
préprios legisladores impdem sobre ela — na linha do que ja existe na Unido Europeia,
tema a ser enfrentado no préximo sub-topico. O fato posto, portanto, é incontroverso. O
que se controverte é a forma como se daria essa transparéncia, 0 que nao se faz, mesmo
neste projeto de lei que tanto critica a falta de regulamentacao da norma no Brasil. Sequer
é indicado, no texto da justificativa, como os Estados Unidos regulamentaram a questao,

ainda que o modelo deste pais tenha sido utilizado como comparativo ao nosso.

O carater populista penal-legislativo da norma, aqui, se faz presente por nao trazer
dados que permitam ao leitor da proposicdo realizar adequadamente o juizo de

ponderacdo sobre a comparacdo feita entre os sistemas brasileiro e americano e por trazer

art. 180, e altera 0 Codigo de Processo Penal, introduzindo o § 3° em seu art. 330. Brasilia: Camara dos
Deputados, 20109. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2209991>. Acesso em
04 mar. 2022.
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generalizacdo negativa a pratica da advocacia, também desprovida de qualquer
embasamento teodrico. Se ha, como apontado, uma situacéo fatica em ampla proliferacéo
—uma “farra” -, entdo h& estudos que a identifiqguem, o que, contudo, ndo especifica o

389 utilizar a

legislador, que prefere, na linha do asseverado por Gomes e Almeida
simbologia do discurso do medo e da criminalizacdo “genérica” para criar na sociedade

a impressao de que ha um problema que enseja solugdo imediata e vigorosa.

E chega a ser risivel o argumento de que as medidas de transparéncia propostas
ndo acarretariam cerceamento do direito de defesa e nem obstrucdo do exercicio
profissional. Afinal, o projeto de lei em questdo propde como medidas a serem adotadas
a incursdo do profissional de advocacia em crime de receptacdo caso saiba que esta sendo
remunerado com recursos provenientes da atividade criminosa: ora, se ele defende cliente
que Ihe contratou no bojo de um processo criminal patrimonial, sera muito dificil afastar
posterior persecucdo do causidico caso o cliente seja condenado pela pratica de delito

patrimonial.

Ao mesmo tempo, por ser a advocacia uma atividade baseada em vinculos de
confianca, caso seja 0 advogado obrigado a relatar movimentacGes financeiras suspeitas
de seus clientes a UIF e a Receita Federal, havera desinteresse do cliente que efetivamente
pratique branqueamento de capitais ou esteja envolvido com atividade criminosa em
relatar a completude da realidade fatica ao seu advogado, pois desconfiara ele que sua
narrativa e os documentos eventualmente apresentados ao seu defensor possam
eventualmente ser remetidos as autoridades persecutdrias. E, sem conhecer a veracidade
dos fatos — ou a maior extensao possivel destes -, ndo sera possivel exercer o direito de

defesa em sua plenitude, prejudicando, ainda, o préprio sigilo profissional.

Diante do exposto, quando se critica o carater genérico das normas propostas e
das justificativas apresentadas, busca-se constatar que o legislador buscou o caminho da
producdo normativa orientada a atender uma finalidade populista do que propriamente a
atender uma finalidade técnica, ao que teria que ter feito uso das técnicas da legistica,
inobservadas em todas as proposi¢Oes analisadas, ressalvado, em parte, o PL 5.060/2020,
que buscou minima orientacdo naqueles pardmetros. E, em consequéncia desse cenario
populista de criacdo das proposicdes analisadas, em nenhuma delas se vislumbrou a

criagdo de meios que permitissem atingir os fins enunciados — que, por sua vez, sequer

389 GOMES, Luiz Flavio; ALMEIDA, Débora de Souza. Populismo Penal Midiatico - Caso Mensal3o,
Midia Disruptiva e Direito Penal Critico. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 27-28.
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foram enunciados de maneira técnica e precisa, fruto da opcao pelo populismo legislativo
-, 0 que permite questionar se estes fins da norma séo reais ou se prestam apenas a
dissimular uma finalidade secundéria, a saber, a criacdo de entraves ao exercicio da

prépria advocacia.

4.4.2. Potenciais prejuizos ao Direito de Defesa e as prerrogativas profissionais
decorrentes das alteracGes propostas

Para averiguar se h& ou ndo a aludida finalidade secundéria das proposi¢cdes em
tramite no Congresso Nacional, é necessario, primeiro, passar pela analise dos prejuizos

ao Direito de Defesa e as prerrogativas profissionais decorrentes das alteracdes propostas.

O direito de defesa e as prerrogativas profissionais da advocacia estdo no centro
do bombardeio provocado pelos projetos de lei que pretendem incluir a advocacia dentro
do rol de atividades sujeitas a informacdo de movimentacdes financeiras suspeitas aos

6rgédos competentes.

Averiguar os prejuizos ao Direito de Defesa, em um primeiro momento, ¢ tarefa
mais simples e passa pelo descrédito que os profissionais da advocacia podem ter junto a
seus clientes. Parte substancial desse direito é assegurada pelo dever de sigilo de que
possuem os advogados, o que da a seus clientes a seguranca de que informacdes que
venham a ser reveladas a seus patronos ndo serdo em momento algum reveladas, tema
reputado como o cerne da controvérsia para qualquer implementacdo de compliance sobre
a advocacia, como destacado por Rodrigues dos Santos®®°. Especialmente na advocacia
contenciosa criminal, resguardar esse sigilo é fundamental para evitar que a producéo de
provas em desfavor do acusado parta justamente daquele que tem o dever legal de lhe
defender no curso do processo e para assegurar ao cliente que ele possa contar a verdade

dos fatos ao seu patrono, sem o temor de que isto venha a resultar em prejuizo a si préprio.

Ainda que se repita a exaustdo tal informac&o, ela se torna de suma importancia
pelo fato de nenhum dos projetos de lei apresentados sobre o tema em analise propor uma
distingdo minima entre a advocacia contenciosa e a advocacia consultiva, e nem por
estabelecer claramente limites entre os dados que podem ser informados e aqueles que

ndo podem sé-lo.

3%0 SANTOS, José Carlos Rodrigues. Da advocacia frente ao branqueamento de capitais na Unido
Europeia: conflito entre deveres de sigilo e de compliance. Jundiai: Paco Editorial, 2022. pp. 56-59.
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Distingdes como essa, em verdade, sdo feitas pelos paises que adotam legislacéo
que preveja o dever de prestacdo de contas da advocacia, como se nota do modelo
europeu, ante o disposto na Diretiva®*! 2005/60/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho da Europa de 26 de Outubro de 2005:

“(20) Enquanto membros independentes de profissdes que
prestam consulta juridica legalmente reconhecidas e controladas,
tais como os advogados, estiverem a determinar a situacédo
juridica de clientes ou a representa-los em juizo, ndo seria
adequado impor-lhes, ao abrigo da presente directiva, a obrigagédo
de comunicarem, em relacdo a essas actividades, suspeitas
relativas a operacfes de brangueamento de capitais ou de
financiamento do terrorismo. Devem estar isentas de qualquer
obrigacdo de comunicacéo as informacGes obtidas antes, durante
ou apds um processo judicial ou agquando da apreciagdo da
situacdo juridica do cliente. Por conseguinte, a consultoria
juridica continua a estar sujeita a obrigacdo de segredo
profissional, salvo se o consultor juridico participar em
actividades de branqueamento de capitais ou de financiamento do
terrorismo, se prestar consulta juridica para efeitos de
branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo ou
se 0 advogado estiver ciente de que o cliente solicita os seus
Sservicos para esses efeitos.

(21) E necessério tratar de forma idéntica servicos directamente
comparaveis prestados por qualquer dos profissionais abrangidos
pela presente directiva. Por forma a assegurar o respeito dos
direitos consagrados na Convencdo Europeia para a Proteccdo
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e no
Tratado da Unido Europeia, no caso dos auditores, técnicos de
contas externos e consultores fiscais que, em certos Estados-
Membros, possam defender ou representar um cliente em juizo
ou determinar a sua situacdo juridica, as informacfes por eles
obtidas no desempenho dessas func¢des ndo deverao estar sujeitas
a obrigacdo de comunicacdo nos termos da presente directiva.”

A Diretiva®®? UE 2015/849 do Parlamento Europeu e do Conselho da Europa, que
tambem repete os mesmos considerando de sua matriz antecessora, também faz outras
consideracOes acerca da necessidade de se assegurar o sigilo profissional e compatibiliza-

lo com o dever de informar as autoridades competentes o conhecimento de ilicitos:

31 YUNIAO EUROPEIA. Diretiva n° 2005/60/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/dl/directiva-200560ce-parlamento-europeu.pdf>. Acesso em 02 abr.
2022.

32 UNIAO EUROPEIA. Diretiva n° EU 2015/849 do Parlamento Europeu e do Conselho. Disponivel
em:  <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015L0849&from=PT>.
Acesso em 04 abr. 2022.
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“(9) Os membros de profissoes juridicas independentes, tal como
definidos pelos Estados-Membros, deverdo estar sujeitos ao
disposto na presente diretiva quando participarem em operacdes
financeiras ou societarias, designadamente quando prestarem
servicos de consultoria fiscal, em que existe um risco mais
elevado de os seus servigos serem utilizados de forma abusiva
para efeitos de branqueamento do produto de atividades
criminosas ou para efeitos de financiamento do terrorismo.
Deverdo, todavia, prever-se isencdes da obrigacdo de comunicar
as informagdes obtidas antes, durante ou apds o processo judicial
ou durante a apreciacdo da situacdo juridica de um cliente. Assim,
a consultoria juridica devera continuar a estar sujeita a obrigagéo
de segredo profissional, salvo se 0 membro de profissao juridica
independente participar em atividades de brangueamento de
capitais ou de financiamento do terrorismo, se prestar consulta
juridica para efeitos de branqueamento de capitais ou de
financiamento do terrorismo ou se 0 membro de profissdo juridica
independente estiver ciente de que o cliente solicita 0s seus
servicos para esses efeitos.

(10) Os servicos diretamente comparaveis deverdo ser tratados de
forma idéntica, quando prestados por qualquer dos profissionais
abrangidos pela presente diretiva. A fim de assegurar o respeito
dos direitos garantidos na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (a «Carta»), no caso dos auditores e revisores
oficiais de contas, técnicos de contas externos e consultores
fiscais que, em certos Estados-Membros, estejam habilitados a
defender ou representar um cliente em juizo ou a apreciar a sua
situacdo juridica, as informacGes por eles obtidas no desempenho
dessas funcGes ndo deverdo estar sujeitas as obrigacdes de
comunicagéo previstas na presente diretiva.

(39) Para certas entidades obrigadas, os Estados-Membros
deverdo ter a possibilidade de designar um organismo de
autorregulacdo adequado, como autoridade a informar em
primeira instancia, em vez da UIF. Em conformidade com a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, um
sistema de notificacdo em primeira instancia a um organismo de
autorregulacédo constitui uma salvaguarda importante de protegéo
dos direitos fundamentais no que diz respeito as obrigacdes de
comunicagdo aplicaveis aos advogados. Os Estados-Membros
deverdo providenciar os meios e a forma de garantir a protecéo
do segredo profissional, da confidencialidade e da privacidade.”

Destaca-se ainda, no campo da regulamentacdo europeia, o entendimento da Corte
Europeia de Direitos Humanos acerca da compatibilidade juridica entre as prerrogativas

profissionais da advocacia e o dever de informar a pratica de ilicitos atinentes ao
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branqueamento de capitais, tese fixada no paradigmatico julgamento Michaud v.

Franga3®::

“128. L’obligation de déclaration de soupgon ne touche donc pas
a ’essence méme de la mission de défense qui, comme indiqué
précedemment, constitue le fondement du secret professionnel
des avocats.

129. 11 s’agit ensuite du fait que la loi met en place un filtre
protecteur du secret professionnel : les avocats ne communiquent
pas les déclarations directement a Tracfin mais, selon le cas, au
président de I’ordre des avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de
cassation ou au batonnier de ’ordre auprés duquel ils sont
inscrits. Il peut étre considéré qu’a ce stade, partagé avec un
professionnel non seulement soumis aux mémes régles
déontologiques mais aussi élu par ses pairs pour en assurer le
respect, le secret professionnel n’est pas altéré. Le président de
I’ordre des avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation ou
le batonnier, plus @ méme que quiconque d’apprécier ce qui est
couvert ou non par le secret professionnel, ne transmettent ensuite
la déclaration de soupgon a Tracfin qu’apres s’étre assurés que les
conditions fixées par ’article L. 561-3 du code monétaire et
financier sont remplies (article L. 561-17 du méme code ;
paragraphe 38 ci-dessus). Le Gouvernement précise a cet égard
qu’ils ne procedent pas a cette transmission s’ils considerent qu’il
n’existe pas de soupcon de blanchiment de capitaux ou s’il
apparait que I’avocat concerné a cru a tort devoir transmettre des
informations regues a I’occasion d’activités exclues du champ de
I’obligation de déclaration de soupgon.”

Verifica-se, assim, que a legislacdo da Unido Europeia busca diferenciar a
atividade da advocacia contenciosa — blindada na integra do dever de informar, tendo em
vista que, nela, ja se esta a exercer a defesa de um cliente, havendo o acobertamento das
informagdes pelo sigilo — da advocacia consultiva — que possui blindagem relativa,
conservando-se o dever de informar caso o advogado, previamente a contratacdo pelo
cliente, tome conhecimento de que esta ele envolvido na pratica de atos ilicitos tendentes

ao branqueamento de capitais.

O que a legislagio europeia logra éxito em fazer, como destaca Ferrari®®*, é

justamente criar uma diretriz clara que permite harmonizar as finalidades do sigilo

3% UNIAO EUROPEIA. Corte Europeia de Direitos Humanos. Affaire Michaud v. France (Requéte n°
12.323/11). Estrasburgo, 06 de dezembro de 2012. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/dl/decisao-corte-europeia-direitos-humanos78.pdf>. Acesso em 04 abr.
2022.

3% FERRARI, Barbara Dorati. Branqueamento de capitais e advocacia: os deveres de compliance e a
responsabilizacdo por seu descumprimento. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, n. 81, jul./set. 2021, p. 69-102. p. 96-97.
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profissional com o dever estatal de coibir a pratica da lavagem de dinheiro. Através da
criagdo de uma blindagem relativa, que conta com a criagdo de mecanismos de
autorregulacdo que podem, ao vislumbrar potencial violacdo do dever de sigilo
profissional no fornecimento de informacdes, deixar de repassd-las aos 0Orgaos
competentes da Unido Europeia, a legislacdo europeia desenvolveu um sofisticado
mecanismo de combate a lavagem de capitais que contempla os profissionais da

advocacia, mas ndo vulnera suas prerrogativas.

Em esséncia, tal mecanismo de autorregulacdo — que, se adotado no Brasil em
carater analogo, poderia ser instalado dentro da propria Ordem dos Advogados do Brasil
— se presta a realizar um filtro de admissibilidade das informagfes prestadas,
principalmente nas hipo6teses em que ha duvida se a situacéo fatica enseja, ou ndo, o dever
de informacdo as autoridades. Assim, em vez de informar diretamente a autoridade
competente — que poderia repassar de pronto a informacéo aos 6rgaos de persecucao civil
e criminal -, o consultor juridico a informa ao 6rgédo autorregulador, que procedera a uma
andlise do teor do narrado e da circunstancia fatica em que a informacao foi obtida. Caso
se verifique que a sua procedéncia decorre, ainda que apenas potencialmente, de uma
violacdo de prerrogativa profissional ou de ato tendente a vulnerar o sigilo profissional,
0 6rgdo tem o dever de deixar de repassar essa informacdo as autoridades competentes,
sem que essa “omissdo” no repasse de informagdes acarrete qualquer consequéncia ao
advogado. Caso contrario, em ndo havendo oObices, o 6rgdo encaminhara a informacéo

prestada as autoridades administrativas.

Verifica-se, assim, que a distin¢do criada entre as categorias profissionais dentro
dos servigos de advocacia e o mecanismo de triagem adotado para selecionar as
informagdes que podem — e que ndo podem — ser levadas adiante as autoridades
administrativas se presta a assegurar que o direito de defesa e as prerrogativas tipicas dos

advogados serdo conservados na maior integralidade possivel.

Entretanto, tal modelo sequer é de adogao cogitada nas proposi¢des em curso no
Congresso Nacional — a bem da verdade, sequer se verifica um esbogco de algo
remotamente préximo dessa modelagem. As proposi¢Oes, para além do carater
extremamente genérico e pouco efetivo, como destacado no item anterior, sequer
justificam como compatibilizar sua finalidade primeva — 0 combate ao branqueamento de

capitais — com as garantias profissionais da advocacia.
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A tabela abaixo demonstra, sinteticamente, como as alteracdes propostas podem,

em tese, afetar o exercicio do Direito de Defesa e as garantias profissionais:

Tabela 08 — Modelagens normativas e consequéncias para o Direito de Defesa e para as garantias profissionais da advocacia

Projeto de Lei

Medida

Possivel vulneracéo ao

Direito de Defesa

Possivel vulneracéo as

garantias profissionais

PL 5.668/2016

Comprovacdo da origem licita
dos valores pagos a titulo de

honorarios

Risco de utilizacdo da
comprovacao fornecida (ou da
falta dela) como prova em

desfavor do cliente

Falta de comprovacdo da
origem dos recursos como
potencial  desestimulo  a

assuncdo da causa pelos

advogados

A falta de comprovacdo da
origem dos recursos poderia
acarretar em aplicacdo de

sancdo disciplinar ao advogado

Possivel vulneracdo do dever
de sigilo, caso o advogado
efetivamente saiba da origem

ilicita dos recursos.

PLS 500/2015 e PL
1.065/2019

Comprovacdo da origem licita

dos valores pagos a titulo de

Risco de utilizagdo da

comprovagéo fornecida (ou da

A falta de comprovagdo da

origem dos recursos poderia

honorarios falta dela) como prova em | acarretar em aplicacdo de
desfavor do cliente sancéao disciplinar ao
advogado.
Falta de comprovacdo da
origem dos recursos como | Possivel vulneragdo do dever
potencial desestimulo  a | de sigilo, caso o advogado
assuncdo da causa pelos | efetivamente saiba da origem
advogados ilicita dos recursos.
PL 1.065/2019 e PL | Inclusdo, na procuragdo, da | Em tese, ndo ha. Contudo, | N&o ha.
5.124/2020 declaracdo de licitude da origem | eventual comprovacgao
dos valores pagos como | posterior da origem ilicita dos
honorérios recursos (e da falsidade do
alegado na  procuragdo)
poderia ser utilizado como
prova em desfavor do réu.
PL 1.065/2019 Exigéncia de verificagdo da | Utilizagdo dos documentos em | A falta de comprovacdo da

Receita Federal e apresentacdo
de documentos sobre a licitude

dos honorarios

desfavor do cliente no curso do

jprocesso.

origem dos recursos poderia
acarretar em aplicacdo de
sancao disciplinar ao

advogado.
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Possivel vulneracdo do dever
de sigilo, caso o advogado
efetivamente saiba da origem

ilicita dos recursos.

PL 1.194/2019, PL

6.051/2019,
3.787/2019,
5.060/2020,
5.124/2020 e
4.516/2020

PL
PL
PL
PLS

Inclusdo no rol de obrigados a
cumprir o disposto nos artigos 10
e 11 da Lei n® 9.613/98

Inseguranga do cliente quanto
a preservacdo do direito de
sigilo e do uso das informacdes
por ele fornecidas em seu

desfavor

Inseguranga do cliente quanto
a preservacdo do direito de
sigilo e do uso das informacdes
por ele fornecidas em seu

desfavor

PL 1.194/2019

Exigéncia de inclusdo na
procuracdo de declaracdo de
verificacdo da licitude da origem

dos honorarios

Em tese, ndo ha. Contudo,
eventual comprovagdo
posterior da origem ilicita dos
recursos (e da falsidade do
alegado na procuragéo)
poderia ser utilizado como

prova em desfavor do réu.

A falta de comprovacdo da

origem dos recursos poderia

acarretar em aplicacdo de
sancéao disciplinar ao
advogado.

PL 5.124/2020

Exigéncia de comprovacdo da

origem licita dos valores

recebidos a titulo de honorarios

Possivel utilizacdo dos

documentos  comprobat6rios

em desfavor do cliente/réu.

Comprometimento do dever de

sigilo.

PL 6.051/2019

Procedimento para casos em que
haja grave suspeita de ilicitude
de recursos recebidos a titulo de
honorérios

em processos

atinentes a Lavagem de Capitais

Possivel utilizacdo dos

documentos  comprobatdrios

em desfavor do cliente/réu.

Comprometimento do dever de

sigilo.

PL 3.787/2019 e PL

5.124/2020

Necessidade de comprovacdo da

origem licita dos recursos

oferecidos em depdsito para fins

de fianca

Indeferimento da fianga, caso
se repute de origem ilicita os

recursos.

Risco de auto-incriminacéo do
cliente, uma vez que, se nao
demonstrada a origem licita
dos

recursos,  poder-se-a

presumir a sua ilicitude.

Comprometimento do dever de

sigilo.

PL 5.124/2020

Encaminhamento a OAB de
copias da declaracdo de licitude
dos valores recebidos e
comprovantes de pagamento e a
UIF e & Receita Federal, caso o

patrocinio da causa envolva

Risco de auto-incriminacéo do
cliente, uma vez que, se nao
demonstrada a origem licita
dos

recursos,  poder-se-a

presumir a sua ilicitude.

Comprometimento do dever de

sigilo.
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organizacdo criminosa, crime
hediondo ou equiparado, crime
contra o patriménio, contra a
Administracdo ~ Pdblica, o
Sistema Financeiro Nacional,

lavagem de dinheiro ou

improbidade administrativa

O primeiro ponto a ser destacado, no que toca as proposi¢des analisadas, esta na
falta de distincdo entre a advocacia consultiva e a contenciosa. Analisando
detalhadamente o texto de cada uma delas e as solucdes propostas — especificamente
aquelas de exigir comprovacédo da licitude dos recursos pagos para fins de fianca e
declarar a licitude dos honorarios pagos nas procuragdes acostadas nos autos -, resta claro
que a preocupacdo do legislador é essencialmente voltada a advocacia contenciosa, em
detrimento da consultiva — cuja inser¢do enquanto agente obrigado a informar aparece tdo
somente de carater genérico, quando tratada da insercdo dos advogados e consultores
juridicos no rol de agentes obrigados a informar fatos suspeitos, consoante o disposto na
Lei n°®9.613/98.

Ha, deste modo, finalidade distinta daquela que se verificou quando
regulamentada a mesma matéria na Unido Europeia: se na Europa a regulamentacdo
afastou, desde logo, a advocacia contenciosa e criou hipoteses especificas do dever de
informar apenas para a advocacia consultiva, o legislador brasileiro aparenta ter ignorado
a relevancia desta segunda atividade juridica e centrado seus esforgcos apenas na primeira,

em claro arrepio as garantias constitucionais inerentes aos advogados.

N&o héa resposta assertiva para 0 motivo deste equivoco, se decorrente de uma
finalidade secundéria da legislacdo — que, ao ver deste autor, parece ter sido o caso, como
se expora no item subsequente — ou se foi fruto tdo somente de um defeito de técnica
legislativa. Equivoco metodologico na formulacdo das proposicdes certamente ocorreu,
como destacado na andlise individualizada, ja que os critérios da Legistica foram deixados
de lado, de sorte que, ao formular o problema a ser enfrentando, focaram os autores das
proposic¢Bes na imagem que mais tipicamente é associada aos advogados — a da atividade
contenciosa — em detrimento de outra fungédo t&o relevante quanto — a consultoria e

assessoria juridicas -, que, ndo raramente, caminha em paralelo a primeira.
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Deixar de lado esta diferenciacdo ja seria um 6bice intransponivel, por si so, a
todas as proposicdes em curso, 0 que ensejaria, caso se entendesse pela
constitucionalidade e se adentrasse ao mérito do texto, a redagcdo de um substitutivo as

proposicdes que pormenorizasse tal questao.

Superado este ponto, e tendo em vista que os textos focam essencialmente na
advocacia contenciosa, pode-se avancar nas criticas para verificar o que exatamente seria
vulnerado e como essa vulneragdo ocorria — 0 que, sinteticamente, ja consta da tabela

anteriormente reproduzida.

A proposta de criacdo deste novo dever de fornecer informacdes para a advocacia
contenciosa vai na contramdo do que a propria Constituicdo Federal preconiza quanto a
indispensabilidade do advogado para a administracdo da justica e a inviolabilidade por
seus atos no exercicio da profissdo (art. 133 da Constituicdo Federal)®®. E claro que o
texto constitucional ressalva a inviolabilidade a limites legais, autorizativo de que se
aproveitam os autores das proposi¢des para tentar mitigar o sigilo profissional e vulnerar

as garantias do direito de defesa.

O argumento central trazido nas proposi¢cdes, como anteriormente destacado, é o
de que a atividade advocaticia poderia servir como atividade-meio do branqueamento de
capitais, mediante o pagamento de honorérios advocaticios originarios de recursos
provenientes de atividade criminosa. Ndo ha& nas proposi¢cdes, contudo, qualquer
consideracdo sobre a propria natureza destes honorarios dentro da atividade profissional
e nem como distinguir a proveniéncia dos recursos de uma base licita daqueles que sédo

oriundos de bhases ilicitas.

O recebimento de honorérios advocaticios contratuais, fruto do trabalho por ele
desenvolvido, nada mais é do que uma mera consequéncia do exercicio da profissao,
como defende Cahali®*®: ainda que tenha o advogado ciéncia de que seu cliente praticara
ato ilicito que lhe importara enriquecimento patrimonial e anua com o pagamento de
honoréarios em seu favor — o que lhe € de direito -, ndo poderia ele expor o fato as
autoridades competentes, e tampouco recusar o pagamento, sob pena de laborar sem a

devida contraprestacao.

3% Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

3% CAHALLI, Yussef Said. Honorarios advocaticios. 4a edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
p. 19-20.
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E claro que, no ambito consultivo, algumas ressalvas poderiam ser feitas,
principalmente se o papel desempenhado pelo advogado for determinante no
desenvolvimento da lavagem de capitais — ou seja, quando sua atividade se desvia da
advocacia propriamente dita e se torna uma atividade criminosa, seja mediante a emissédo
de documentacdo falsa (recibos atestado a realizacdo de servicos que nunca foram
prestados) ou pelo engendramento de mecanismos utilizados para o branqueamento em
si. Nestas hipoteses, seria indesejavel a manutencdo de um sigilo absoluto sobre os
advogados, enquadrando-se a mitigacdo dentro do autorizativo constitucional — até
porque ndo ha atividade profissional sendo desenvolvida que justificasse a existéncia de
sigilo.

Por outro lado, no ambito contencioso, ndo cabe qualquer ressalva no que toca as
garantias de sigilo profissional e resguardo absoluto do direito de defesa. Neste caso, se
estd defronte do direito de defesa em sua maxima extensao, pois o cliente que contratou
0 advogado estd em vias de sofrer persecucdo civil ou criminal ou ja a sofre. O
conhecimento da maxima extensdo da realidade fatica é indispensavel para a criagdo de
uma sélida defesa, principalmente quando se esta defronte de um caso em que o acusado
ja tem um estigma delineado pela sociedade, como destacado por Bonjardim®®’, cabendo
ao advogado transmitir ao seu cliente a garantia de que os fatos por ele narrados nédo
poderéo ser usados em seu desfavor.

Exigir do cliente que apresente provas da licitude da origem dos recursos
utilizados para bancar os honorarios advocaticios de seu causidico é claramente uma
tentativa de forcar o cliente a produzir provas contra si mesmo ou de obriga-lo a optar
pela advocacia pro bono (ou pela Defensoria Publica). Afinal, caso ndo demonstre a
origem licita dos recursos — ou caso reste demonstrado que 0s recursos tenham
proveniéncia ilicita -, ndo apenas estara impossibilitado o advogado contratado de assumir
a causa — sob pena de incursdo nas penas previstas nas proposi¢ées normativas -, mas
havera fundado risco de nova persecucdo ser instalada contra o cliente, para apurar a
origem ilicita dos recursos, ou, se ja houver persecuc¢do penal em curso, a documentacao
fornecida pelo cliente serd utilizada contra ele préprio. Assim, ambas as conclusdes
acerca da finalidade da proposicao esbarram em sua manifesta inconstitucionalidade, por

violacdo de clausulas inerentes ao devido processo legal.

397 BONJARDIM, Estela Cristina. O acusado sua imagem e a midia. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. pp.
37-39.
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Ademais, nas proposicOes analisadas, a garantia do sigilo profissional, que
permeia a atividade da advocacia, apenas ndo é diretamente vulnerada nos Projetos de Lei
n° 1.194/19, 1.065/19 e 5.124/19, mas por motivos distintos. Enquanto no primeiro ndo
ha vulneracdo direta por prever aquela proposicao tdo somente a declaracdo de licitude,
desacompanhada de qualquer comprovacdo, no instrumento de procuracao, deixando
ainda de prever sang¢des, nos dois projetos de lei remanescentes a Gnica sancao cabivel ao
advogado é a aplicacdo de penalidade disciplinar. Ndo hd, portanto, qualquer dever de
informar ou de producdo de provas contrarias ao cliente que justifique a alegacdo de

vulneracdo ao sigilo profissional.

Contudo, mesmo nestes casos, chama a atencdo a possibilidade de ser instalada
persecucdo penal posterior caso se comprove que a declaragdo acostada na procuragédo é
eivada de falsidade, com prejuizos ao proprio causidico. A medida, embora simples, pode
resultar temeraria caso ndo haja um regramento especifico da isencao de responsabilidade
do advogado quanto a falta de veracidade das informagfes |4 constantes. Ademais, na
linha do que anteriormente ja se defendera, tal medida parece indcua, j& que em momento
algum o simples acostamento de uma declaracéo de veracidade permitira que se combata
eficazmente o branqueamento de capitais — trata-se de medida de cunho eminentemente
populista, direcionada a impressionar a populacdo de que algo esta sendo feito enquanto,
na verdade, medidas efetivas sequer sdo cogitadas.

Ao mesmo tempo, para que atue com higidez e sem o temor de consequéncias por
parte das autoridades competentes, é indispensavel que o advogado possua o resguardo
de ndo sofrer persecucdo penal em decorréncia da remuneracao por ele recebida caso, ao
final, seja seu cliente condenado criminalmente pela préatica de ilicito patrimonial — o que
pode ocorrer em feito no qual aquele advogado sequer era o patrono da causa, mas, por
estar defendendo o cliente em outro feito (ou por té-lo defendido anteriormente), também

recebeu honorarios advocaticios de origem potencialmente ilicita.

Cabe ainda fazer adverténcia sobre o afastamento do argumento de que seria
possivel proceder a triagem da origem dos recursos, diferenciando aqueles obtidos de
origem licita daqueles provenientes de origem ilicita — de modo que alguém investigado
ou processado pela préatica de ilicito penal de cunho patrimonial poderia continuar a
contratar regularmente um causidico, sem que inexistisse qualquer obice. Note-se que €
ilusorio pensar na possibilidade de se assumido que determinado individuo tenha

incorporado ao seu patriménio valores indevidos, rastrear exatamente a proveniéncia do
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valor utilizado para se efetuar um determinado pagamento, como aponta Maderson da
Silva®®, tendo em vista a commingling (mescla) de valores de origens distintas. Para o
autor, € ilusorio pensar na possibilidade de uma homogeneidade da proveniéncia dos
valores, devendo haver uma analise da matéria sob o prisma da proporcionalidade:
“No crime de lavagem de dinheiro — ou em qualquer outro —,
ainda que a ansia pelo combate a criminalidade seja até aprazivel,
ela ndo se da a todo custo, ndo deve sobrepor aquilo que é
constitucionalmente adequado. E dizer: ndo se deve esquecer o
espirito do jogo para ganhar a partida. O duelo travado entre as
instituicdes democraticas, principalmente o judiciario, contra a
criminalidade, deve observar aquilo que as torna diferentes do que
combatem (a criminalidade), que é a observancia das regras, dos
principios, € isso que faz de uma Suprema Corte o refagio do bom
direito. Trocando em middos e a partir do que foi exposto aqui,
no campo constitucional e de seus postulados, ndo é
constitucional combater a lavagem de dinheiro sem que se separe
capital sujo de capital limpo, sem que se observe os postulados da
proporcionalidade e vedagdo ao excesso. Noutras palavras, ndo

seguir essas diretrizes é dizer que o fim justifica 0os meios, e isso
¢ totalmente avesso a constitui¢do.”

Para ilustrar o problema acima indicado, propde-se 0 seguinte exemplo: se
determinada pessoa, detentora de um patriménio original de R$500.000,00 pratica o
delito de lavagem de dinheiro e incorpora a tal montante a quantia adicional de
R$100.000,00, caso venha ela a proceder ao pagamento, a titulo de honoréarios
advocaticios ao patrono que lhe assiste, da quantia de R$50.000,00, ndo ha como

determinar se tal valor foi proveniente de montante licito ou ilicito.

Eventual condenacdo nos termos acima postos, partindo do rastreamento da
origem do dinheiro, seria absolutamente impraticAvel. Caso se tornassem lei, as
proposi¢des ora em curso no Congresso Nacional teriam que ser complementadas por
legislagdo secundaria, detalhando como esse rastreamento ocorreria, ndo se olvidando
que, sob o prisma do direito penal, a fundada divida quanto a origem dos recursos

permitiria a absolvicdo do causidico acusado da pratica de branqueamento de capitais.

Analisando situacdo oposta, em que, por meios licitos, sequer teria tal individuo

condicBes de ter patriménio suficiente para arcar com o pagamento dos honorarios

3% SILVA, Maderson Amorim Dantas da. A mescla de valores de origem licita e ilicita no crime de lavagem
de dinheiro: espacos em branco nos discursos do Supremo Tribunal Federal. 92 f. Dissertacgéo
(Mestrado) — Programa de Mestrado Interinstitucional em Direito Constitucional do Instituto Brasileiro
de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, 2020, p. 87-88.
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cobrados por seu causidico — evidenciando que, a0 menos em parte, se originaram 0s
valores de atividade ilicita e/ou ndo declarada as autoridades -, ndo poderia o profissional
da advocacia proceder a comunicacdo as autoridades do fato — sob pena de violar seu
dever de sigilo — e nem recusar obrigatoriedade a defesa daquele individuo. Assim fosse,
ndo teriam tais individuos opcao alguma que néo a realizacédo de defesa por entidades que

patrocinam causas gratuitamente.

De outro lado, também n&o se pode ignorar a possibilidade legitima de se buscar
coibir o uso indevido da advocacia contenciosa como mero pretexto para a ocultacao de
patrimonio. Nesse sentido, se ndo houver qualquer atividade praticada pelo profissional
da advocacia — que apenas recebe a quantia para branquea-la -, divida ndo hé acerca da
possibilidade de responsabilizacdo, o que deveréa ser feito mediante a edi¢do de projeto
de lei especifico que trate desta hipotese. E ndo € dificil distinguir uma hipotese da outra:
basta que o profissional apresente documentagdo (ex: recibo escriturario) atestando o
recebimento dos valores como contraprestacéo a servigo prestado ao seu cliente, como ja

proposto anteriormente.

Assim, analisando globalmente as proposi¢coes selecionadas, nota-se que nao se
desenvolve mecanismo apto a coibir o branqueamento de capitais a0 mesmo tempo em
que se resguarda o direito de defesa e/ou as prerrogativas profissionais da advocacia.
Todas as alternativas postas, como visto na tabela que ilustra este item, resultam em
alguma forma de vulneracdo a esses dois pilares fundamentais do sistema juridico
brasileiro: a excecdo parcial as lesdes as prerrogativas esta no Projeto de Lei n°
5.060/2020, que busca uma tentativa de harmonizacao entre os direitos fundamentais
atrelados a atividade advocaticia e a necessidade de se evitar que esta atividade
profissional seja utilizada como instrumento de lavagem de dinheiro, contudo, o faz de

maneira ineficaz.

Rememora-se, primeiramente, a alteracdo normativa proposta por este projeto de

lei (inclusdo do art. 9°-A na Lei n® 9.613/98):
“Art. 9°A. Sujeitam-Se, ainda, as obrigacdes previstas nos arts. 10
e 11 as pessoas fisicas ou juridicas que exercam atividades

privativas de advocacia, observados o regime de inviolabilidade
e o sigilo nas relagdes entre o advogado e o cliente. “

Ao contrario das demais proposicOes, este texto resguarda o dever de sigilo e a

prerrogativa profissional de inviolabilidade para quem exercer atividade privativa de
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advocacia. A priori, portanto, o texto aparenta comportar harmonizacao entre garantias
fundamentais e o recrudescimento no combate ao branqueamento de capitais. Contudo,
analisando a proposicédo, verifica-se que ela peca por ndo prever — mesmo em sua
justificativa — como seré garantido esse regime de inviolabilidade e de sigilo, bem como
por ndo especificar sua incidéncia apenas para a advocacia consultiva, em detrimento da

contenciosa.

A vingar tal proposicgéo, seria necessaria uma regulamentacédo posterior, ainda que
infralegal, para disciplinar como o fornecimento dos dados e movimentacgdes suspeitas as
autoridades competentes poderia ser feito pelos advogados, assistentes e consultores
juridicos e as hipdteses em que a comunicagado seria obrigatoria e quando ela deixaria de
sé-lo. Em outras palavras: o texto, por observar parametros minimos de legistica, aparenta

atender a finalidade proposta, mas dela desvia por ndo esmiucar a sua instrumentalizacao.

Sem melhor regulamentacéo, a pretendida inclusdo do artigo 9°-A na Lei n°
9.613/98 poderia resultar em uma norma indcua, ja que o sigilo profissional continuaria
a ser invocado pelos advogados para em hipo6tese alguma informar as autoridades
competentes acerca de possiveis movimentacdes suspeitas — aqui inclusos também
aqueles profissionais da area consultiva que, pela legislacdo europeia, estariam abarcados
pelo dever de informar. Por outro lado, também se abriria margem para que os 6rgdos de
controle punissem aqueles profissionais da advocacia que ndo reportassem informacoes
suspeitas, sob o pretexto de que a situacdo especifica analisada envolvia mitigacdo do

dever de sigilo profissional.

As lacunas normativas da proposicao, portanto, impedem que ela vingue e deva,
tal qual feito com os demais textos analisados, ser reputada como rejeitavel do ponto de

vista do mérito — ainda que seja a que mais se aproxima de um modelo aceitavel.

Por fim, deve-se considerar que, se as alteragdes ora propostas se tornassem lei e
entrassem em vigor, as garantias do Direito de Defesa ndo seriam diretamente fulminadas
em um primeiro momento. N&o ha previsdo que restrinja expressamente o exercicio da
atividade profissional do advogado, entretanto, o que ha no cerne de todas as proposi¢oes
é a criacdo de obstaculos e exigéncias que podem trazer ou afastar profissionais da
advocacia do exercicio de atividades correlatas a advocacia criminal, bem como de
mecanismos que podem mitigar a confianga do cliente no causidico contratado, acerca da
veracidade da procedéncia dos recursos recebidos — o que poderia inclusive vir a ser

utilizado contra o proprio cliente no curso do processo. H&, portanto, uma fulminacgao
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indireta, também padecedora de vicio de inconstitucionalidade, por atentar contra as

garantias inerentes ao devido processo legal.

O cerne da questdo, portanto, esta na percepgdo de que a preservacdo das
prerrogativas profissionais dos advogados, mantendo-se os vinculos de confianca entre
advogado e cliente, € uma medida indissociavel da preservacdo do direito de defesa. E €
por isso que as proposicdes analisadas neste capitulo sdo fadadas ao fracasso: em vez de
curar o paciente — o estado de suposta anomia normativa e de proliferacdo do mau uso da
advocacia como mecanismo de lavagem de capitais -, elas fulminam o proprio objeto final

dessa atividade profissional.

E os vicios acima apontados, vale dizer, foram identificados pelo Relator da
matéria na Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados®®®, que bem

pontuou, dentre as razdes para a rejeicdo da matéria, 0s seguintes argumentos:

“Desse modo, nota-se que a proposta em analise, ao criminalizar
0 recebimento de honorérios advocaticios nos casos em que 0
profissional tenha conhecimento ou quando lhe seja possivel
saber a origem ilicita dos recursos com os quais sera remunerado,
viola o direito de defesa e de livre escolha do advogado e, por
consequéncia, embaraga a justica do processo penal.

A tipificacdo dessa conduta certamente prejudicara os acusados
que desejam pagar pela assisténcia de um advogado
especializado, pois a impossibilidade de se rastrear a origem dos
recursos utilizados para pagamento dos honorarios ira
desestimular a contratacdo desses servigos.

Outrossim, ndo se mostra razodvel impor ao causidico a
obrigacdo de investigar a origem dos valores que lhe séo
oferecidos a titulo de honorarios advocaticios. Tal incumbéncia,
além de se revelar discriminatoria — uma vez que ndo seria exigida
para outras categorias profissionais —, configura obstaculo ao
livre exercicio da advocacia.”

E de se destacar, para encerrar a discussdo deste topico, que a tentativa de inserir
a advocacia dentro da esfera de tutela da Lei de Lavagem de Capitais — prejudicando, por

consequéncia, o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, teve consequéncias

juridicas relevantes. Ndo se tratou, portanto, de movimento que passou incolume a

399 BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica ao Projeto de Lei n°
442/2019. Parecer do Relator, Dep. Fabio Trad (PSD-MS), pela inconstitucionalidade, injuridicidade,
ma técnica legislativa e, no mérito, pela rejeicdo. Brasilia: Camara dos Deputados, 2019. Disponivel
em: < https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2222621>. Acesso
em 06 mar. 2022.
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percepcao do legislador e dos demais atores sociais, como a Ordem dos Advogados do

Brasil.

Principal exemplo dessa reagdo legislativa e de reforco as atividades dos
profissionais de advocacia foi a edicdo da Lei n° 14.365/22, que alterou o Estatuto da
Advocacia, o Cdodigo de Processo Civil e o Codigo de Processo Penal para, dentre outras
alteracOes, incluir disposicdes assecuratorias sobre as prerrogativas profissionais dos
advogados.

O texto foi originario do PL 5.284/2020%%, que previa a seguinte justificativa para

sua edicdo:

“Ja& no que diz respeito ao reforco das prerrogativas dos
advogados, historicamente conferidas, como ja mencionado, com
0 escopo de proteger a sociedade civil de atos de arbitrio estatal,
menciono, como algumas das propostas que visam assegurar a
inviolabilidade  expressamente  preconizada em  nossa
Constituicao Federal, a proibicdo da quebra da inviolabilidade do
escritorio ou do local de trabalho do advogado com fundamento
meramente em indicio, depoimento ou colaboracgéo premiada, sob
pena de nulidade e da configuragdo do crime previsto no art. 7.°-
B do Estatuto; instituicdo de regra que prevé que o advogado que
assiste ou assina acordo de colaboracdo premiada sobre a
atividade de outro advogado sem a presenca de provas periciadas
e validadas pelo Poder Judiciario, responderd a processo
disciplinar que podera culminar com a aplicacdo da sancdo de
exclusdo dos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil e, na
mesma linha, a previsdo de que “a andlise dos documentos e
dispositivos de armazenamento de informacdo pertencente a
advogado, apreendido ou interceptado, serd acompanhada por
representante da OAB e do profissional investigado em todos os
atos para assegurar a inviolabilidade de seu escritorio ou local de
trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua
correspondéncia escrita, eletrdnica, telefonica e telematica, desde
que relativas ao exercicio da advocacia, um dos direitos do
advogado previsto no art. 7.°, inciso Il, do Estatuto da Advocacia
e da Ordem dos Advogados do Brasil.”

N&o é de se ignorar a coincidéncia de historica desta proposicédo legislativa ter
sido editada contemporaneamente aos projetos de lei analisados anteriormente, mas
adotando conclusdes diametralmente opostas. Trata-se de reacdo dialética as propostas
que afetavam as prerrogativas profissionais, contudo, com desfecho pratico distinto, ja

que, quanto a proposic¢ao ora em analise, a conversao em lei foi regularmente operada.

400
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Alguns pontos deste texto devem ser destacados, eis que correlatos ao objeto deste
estudo. Ainda que ndo enfrente especificamente a questao do recebimento dos honorarios
advocaticios maculados — e, a bem da verdade, sequer faca mencéo a Lei de Lavagem de
Capitais -, o texto tem seu cerne no reforco as prerrogativas processuais e garantias

constitucionais atinentes a advocacia.

A incluséo do art. 7°, 86°-1, ao Estatuto da Advocacia, no sentido de obstar a
realizacdo de delacdo premiada pelos advogados em relagéo a quem seja ou tenha sido
seu cliente, reforca a clausula de sigilo da atividade profissional. Em existindo vedacgéo
que impeca ato voluntario de delacdo por parte do profissional, logicamente deve haver
extensdo da regra a hipétese de que a prestacdo de contas realizadas ou o fornecimento
de informacGes possa ter desfecho analogo ao da delacdo premiada, ou seja, a revelacéo

de informac6es acerca da pratica de atos ilicitos pelos clientes/assistidos.

Eventual dbice sobre a efetiva ocorréncia do servigo profissional — se prestado ou
se meramente simulado — também foi objeto da novel legislacéo, na forma do art. 7°, §14,
incluido ao Estatuto da Advocacia, que delimitou ao Conselho Federal da OAB a
competéncia para decidir se determinada situacao fatica constitui ou ndo efetiva prestacédo
de servico. Isto é importante diante das ameacas de que Orgdos de fiscalizacdo
administrativa (v.g. UIF) possam realizar a anélise da prestacdo de servigos ou de sua
simulacdo, nos termos da legislacdo que busca inserir os profissionais da advocacia na
Lei n° 9.613/98, consoante ja analisado anteriormente. E, acerca da natureza dos
honoréarios prestados nessa situacdo, também caberd ao Conselho Federal da OAB a
fiscalizacdo e avaliacdo, declarando-se nulos os atos praticados com violagdo dessa
competéncia (art. 7°, 815 e §16).

Evidencia-se, portanto, que as modificagdes legislativas empreendidas pela atual
legislagdo buscam criar Obices — em carater preventivo — a tentativas normativas ou
mesmo de mera interpretacdo da legislacdo hoje existente que poderiam levar a inclusao
da advocacia na égide da Lei n°® 9.613/98. Afinal, ao se delimitar o &mbito de apuracao
da investigacédo sobre a efetiva prestacéo dos servicos do advogado, bem como avaliar a
legalidade ou ndo dos honorarios la recebidos, colocando o Conselho Federal da OAB
como o6rgdo responsavel pelas investigagdes, evita-se o indevido intervencionismo

punitivo do Estado.



214

4.5. Do discurso anunciado a real finalidade da proposta normativa: por que tentar

inserir a advocacia dentro da esfera de tutela da lei de lavagem de capitais?

Analisadas as proposi¢fes em tramite no Congresso Nacional e cotejando seu teor
material com a legislacdo hoje existente e a perspectiva da dogmaética penal, pode-se
finalmente responder a pergunta central deste trabalho: por que se buscou a insercéo da

advocacia dentro da esfera da tutela da lei de lavagem de capitais?

Os projetos de lei em curso no Congresso Nacional ndo respondem
completamente a esta pergunta, mesmo se tomadas as suas justificativas como
referenciais. A tabela abaixo indica, sinteticamente, as justificativas apresentadas em cada
um dos projetos de lei — e que foram transcritas integralmente anteriormente - para que
se criasse uma regulamentacdo especifica para supostamente obstar que honoréarios

advocaticios fossem usados para camuflar a lavagem de dinheiro:

Tabela 09 — Sintese das justificativas apresentadas as proposi¢ées em curso no

Congresso Nacional atinentes ao recebimento de honorarios maculados

Projeto de Lei Justificativa (no que atine especificamente a
advocacia)
PL 4.341/2012 e PL 442/2019 | Pagamento de honorarios advocaticios com base

em recursos oriundos da atividade criminosa como

sindnimo de lavagem de dinheiro

PL 5.668/2016 Necessidade de salvaguardar os advogados
honestos e evitar que o recebimento de honorarios
advocaticios sirva de pretexto para lavagem de
dinheiro

PLS 500/2015 e PL 1.065/2019 | Pagamento de honorarios advocaticios como

camuflagem para a lavagem de dinheiro

PL 1.195/2019 Evitar que criminosos garantam melhores defesas

tdo somente porque usufruem do produto do crime

PL 6.051/2019 Evitar conluios entre advogados e clientes na
pratica de lavagem de dinheiro, mediante a

contratagdo simulada de servicos de advocacia

PL 3.787/2019 Uso “escancarado” de honorarios advocaticios

para lavagem de dinheiro
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PL 5.060/2020 Comepatibilizar a atividade de advocacia com as
medidas de compliance previstas na ENCCLA
PLS 4.516/2020 Evitar que a atividade advocaticia sirva de

salvaguarda para a pratica de atos ilicitos

Como destacado, ainda que neles haja, exemplificativamente, uma preocupacao
de “dar transparéncia a origem de todos os recursos advindos de pessoas processadas por
crimes de lavagem de dinheiro, inclusive os pagamentos dos honorarios advocaticios”
(justificativa apresentada no PL 5.668/2016) e que “o pagamento de verdadeiras fortunas
a titulo de honorarios advocaticios pode servir para a lavagem de dinheiro” (justificativa
apresentada no PLS 500/2015 e no PL 1.065/2019), o cerne de todas as propostas é trazer
a advocacia, que ao ver dos autores das proposi¢fes se encontra penalmente imunizada
daincidéncia da Lei de Lavagem de Capitais, para dentro da esfera de tutela da legislacéo,
permitindo a responsabilizacdo do advogado que tome parte, mediante 0 uso de sua

atividade profissional, em atividade penalmente ilicita.

Com excecdo do destacado no PL 5.060/2020 — o Unico que, como destacado
quando de sua analise, atendeu em minima parte os critérios da metodologia preconizada
pela legistica -, todas as proposicGes se resumem a atrelar a atividade da advocacia com
a pratica de atos ilicitos quando se esta diante de cliente acusado pela pratica de supostos
crimes. O PL 5.060/2020, a seu turno, propGe a concepc¢do de trazer para dentro da
atividade de advocacia regras de compliance compativeis com o sigilo profissional e a
garantia da inviolabilidade, o que, se devidamente regulamentado e partindo de um
processo legislativo que efetivamente observe uma avaliacdo de impacto legislativo e 0s
critérios legisticos, pode ser uma alternativa que dirima eficazmente a problematica
buscada, compatibilizando o direito de defesa e salvaguardando o tipo penal tutelado pela
Lei n° 9.613/98. Entretanto, como destacado no item anterior, mesmo esse projeto de lei
é falho por ndo prever como se daria esse compliance, e nem qual o seu verdadeiro escopo

de aplicacao.

Dai que é possivel afirmar, em um primeiro momento, que a finalidade anunciada
pela legislacéo é combater o branqueamento de capitais que utilize a atividade como uma
atividade meio. Essa finalidade é efetivamente legitima e encontra amparo no que outras
legislagBes internacionais, mormente a regulamentacéo da Unido Europeia, ja fizeram e

se mostraram bem-sucedidas. Entretanto, esmiucando as justificativas apresentadas e 0s
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instrumentos propostos para combater essa aparente vicissitude social, verifica-se que a
finalidade primeira da legislagdo nunca seria alcancada, seja porque 0S meios propostos
séo ineficazes ou porque a justificativa apresentada para a eleicdo dos meios destinados
a alcancar aquela finalidade mostra a primazia de finalidades secundérias, ocultas a quem

Ié a ementa da proposi¢éo ou 0 seu corpo normativo.

Sobressai na analise das justificativas dos projetos de lei a percepcdo de que a
advocacia necessariamente esta atrelada a percepg¢éo de grandes quantidades de capital e
que a remunerac¢do do causidico que defende clientes processados pela pratica de delitos
patrimoniais seria necessariamente uma forma de lavagem de dinheiro. N&o se afasta esta
possibilidade quando o servico ndo é prestado — ou seja, se simula a contratacdo do
profissional -, mas, quando ha demonstracao dos servigos prestados, tem-se a impressao

de que o legislador tenta reduzir — ou cercear — 0s ganhos destes profissionais.

Ao mesmo tempo, as justificativas apresentadas se embasam em preceitos do
senso comum, como destacado nos itens anteriores, e em momento algum remetem as
experiéncias internacionais de sucesso na compatibilizagcdo entre a manutengdo das
prerrogativas da advocacia e o efetivo combate ao branqueamento de capitais. Sdo textos
deveras genéricos, com carater tipico de retorica politica e pouco atrelado a técnica
legislativa, e que repetem o mesmo discurso — desprovido de evidéncias — de que a
advocacia pode ser utilizada como meio para a pratica — ou, a0 menos, para a ocultacao

— de ilicitos patrimoniais praticados pelos clientes contratados.

A proposicao destes textos em um momento de apogeu da Operacdo Lava-Jato —
a segunda metade da década de 2010 — mostra que os legisladores se aproveitaram deste
evento focalizador, amplamente noticiado pela midia, e ja associado a uma abertura da
pauta politica para o suposto “combate a corrupgdo”, para endurecer o combate ao
branqueamento de capitais e, de maneira atabalhoada, buscar a adequacéo da advocacia
— que a priori ndo se sujeita ao dever de informar — as previsdes daquela norma. Nos
termos do preconizado por Birkland et al*®!, aproveitou-se de um momento indicativo de
potencial faléncia do sistema e de comocdo da populagdo em geral para tentar uma

modificacdo do ordenamento juridico, o que tende a ndo ser medida mais adequada no

401 BIRKLAND, Thomas A. et al. During disaster: refining the concept of focusing events to better explain
long-duration crises. International Review of Public Policy, v. 3, n. 1, pp. 05-21, 2021. p. 07-09.
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que toca ao processo legislativo, por imprimir celeridade incompativel com o padrao de

qualidade esperado para a producdo da norma.

Como destacado anteriormente neste trabalho, a abertura da janela de
oportunidades para discutir uma regulamentacao eficiente ndo seria algo maléfico — pelo
contrario, seria fundamental para trazer transparéncia e revalorizar a advocacia -, desde
que feita com base em projetos dotados de ampla participagdo da sociedade civil, que
observassem parametros de qualidade legislativa e que encontrassem um mecanismo
regulatério intermediario entre a falta de transparéncia absoluta e o dever intangivel de
comunicar situacOes/fatos suspeitos as autoridades competentes, ambos 0s extremos
situados em zonas de inconstitucionalidade: o primeiro, por contrariar a Constituicdo no
que diz respeito a possibilidade de relativizacdo do sigilo profissional em casos
especificos; o segundo, por tolher por completo garantias atreladas ao devido processo

legal.

Os legisladores brasileiros, porém, trilharam caminho distinto. Em vez de buscar
um mecanismo eficiente, optaram por trazer solugdes simplistas a pauta legislativa,
desprovidas de maior técnica juridica, o que ndo poderia levar a resultado outro que nédo
seu fracasso (a ndo conversdo em norma juridica). Partiu-se, portanto, de um viés da
realidade trazido pela midia — a influéncia impessoal proposta por Mutz*%2 - e sobre ele
se trabalhou, nos termos do proposto por Ramos e Gloeckner*®®, com uma pauta tipica do
populismo legislativo, a saber, a criacdo de mandados de criminalizacdo em detrimento
da estruturacdo de politicas publicas eficientes para 0 combate a moléstia social

confrontada.

E importante frisar que as criticas que se faz acima ndo se referem a primazia do
Congresso Nacional como locus adequado para a deliberacdo desta matéria — afinal, como
destacado por Victor Amorim*®*, é no Poder Legislativo que se racionaliza a democracia
e se permite a criacdo de normas dotadas de méaxima eficiéncia, pela possibilidade da
participacao da sociedade civil e pela existéncia de mecanismos proprios que conferem a

estas normas maior qualidade -, mas a defeitos da producéo legislativa que decorrem da

402 MUTZ, Diana C. Impersonal influence: how perceptions of mass collectives affect political
attitudes. Cambridge: Cambridge University Press, 1998. p. 05-07

403 RAMOS, Marcelo Butelli e GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Os sentidos do Populismo Penal: uma
analise para além da condenagdo ética. DELICTAE, v. 2, n. 3, p. 248-298, Jul.-Dez. 2017. p. 249-250.

404 AMORIM, Victor Aguiar Jardim de. A dinamica decisoria no processo legislativo brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2018. p. 153-154
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deliberada intencdo dos proprios legisladores em néo utilizar os instrumentos que estéo a
sua disposicao. E se afirma a existéncia desta deliberada intencdo — e ndo de mera desidia,
0 que, por si s0, ja seria condenavel — pelo teor populista das proposi¢des apresentadas,
que “conclamam” os pares a aprovacao dos textos postos utilizando retdrica emocional

em detrimento de argumentos de ordem técnica.

Todas as proposi¢des apresentadas, com excecao do ja aludido Projeto de Lei n°
5.060/2020, trazem em seu bojo nada mais do que promessas meramente inexequiveis e
que colidem com a Constituicio Federal. E imprudente afirmar que, ao prop6-las, ja néo
sabia o legislador deste manifesto conflito e da impossibilidade de virem elas a vingar —
afinal, nos pareceres apresentados quanto ao mérito das proposi¢des na Comissdo de
Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, foi flagrantemente apontada a
inconstitucionalidade material do proposto -, 0 que mostra que havia uma finalidade de
atender a uma perspectiva populista da atuagéo legislativa. Mais importante do que ter a
norma criada é transmitir ao eleitorado a impress&o de que se esté a trabalhar para alcancar
um resultado social positivo, muito se baseando no conhecimento de que poucos irdo se
debrucar sobre o efetivo teor das proposicdes apresentadas, como destacam Gomes e

Gazoto*®,

A primeira finalidade secundéria das proposi¢des apresentadas, portanto, € a de
atender a um anseio populista legislativo de tentar apaziguar os &nimos sociais quanto a
proliferacdo do crime de branqueamento de capitais — o0 que resta demonstrado, sobretudo,
pelo fato de o desenho normativo das proposicdes aderir perfeitamente ao discurso do
populismo, conclusdo que também obteve Campos*®®, ao analisar a producéo legislativa
sobre o Direito Penal de forma ampla no Brasil no periodo entre 1989 e 2006 , e também
Cifali®®’, em obra ja citada anteriormente, com recorte temporal entre os anos de 2003 a
2010 - recortes anteriores, portanto, ao delineamento temporal das proposi¢oes
selecionadas neste trabalho, o que evidencia se tratar de uma problematica que se protrai

no tempo.

405 GOMES, Luiz Flavio e GAZOTO, Luis Wanderley. Populismo Penal Legislativo: a tragédia que ndo
assusta as sociedades de massas. 22 edi¢do. Salvador: JusPodivm, 2020. pp. 98-103.

406 CAMPOS, Marcelo da Silva. Crime e Congresso Nacional: uma analise da Politica Criminal
aprovada de 1989 a 2006. Sao Paulo: IBCCRIM, 2010. p. 209-211.

407 CIFALLI, Ana Claudia. A politica criminal brasileira no Governo Lula (2003-2010): diretrizes,
reformas legais e o impacto carcerario. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2016.
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Entretanto, ha outra finalidade secundaria da norma, associada diretamente a esta
primeira, ¢ que “justifica” a escolha da advocacia como o alvo das proposigdes: a
atribuicdo as atividades desenvolvidas pelos causidicos da culpa pelo fracasso das
instituicGes criminais estatais brasileiras, recaindo sobre o legitimo exercicio da

advocacia a causa fundante da “impunidade” tao alardeada pelos populistas.

Em capitulos anteriores deste trabalho ja se teve a oportunidade de discorrer como
a advocacia foi trazida para o seio das investigagdes criminais desenvolvidas no curso da
“Operacao Lava-Jato”, momento em que a midia, de maneira infundada — tanto que
daquela operacdo ndo resultaram condenacgdes ou resultados que evidenciem, ao menos
até a data de redacdo deste texto, indicios de materialidade delitiva — apontava a
participacgdo ativa de escritorios de advocacia como elos do branqueamento de capitais. E
era evidente como, desde o inicio, aquela operacao se travestia dos contornos da pratica
do populismo judiciario: ndo apenas os atos do juiz singular foram anulados por decisdo
do Supremo Tribunal Federal, que entendeu a incompeténcia da Justica Federal para
apreciar o feito (Reclamacéo n° 43.479), como houve posterior trancamento da a¢éo penal
pela Justica Estadual do Rio de Janeiro (Autos n° 213990-37.2021.8.19.0001).

Esse mesmo populismo se transpds ao ambito legislativo, na forma das tentativas
ora analisadas de se tipificar o recebimento de honorarios advocaticios cujos recursos
utilizados ao seu custeio foram supostamente oriundos da préatica de ato ilicito. N&o se
trata propriamente de uma reacao sistémica ao fracasso do modelo estatal de Direito Penal
ora adotado, mas sim de uma tentativa de camuflar as reais causas do fracasso verificado
e de apontar novos culpados, modelagem reiteradamente adotada pelos defensores do
populismo, como destacado por Pratt e Miao*®®. Em vez do legislador realizar um juizo
de autorreflexdo e assumir que o sistema precisa ser repensado e ressignificado para
incorporar uma politica criminal efetiva, trilha-se 0 caminho mais cémodo e apontar nos

participantes do processo as razdes para o fracasso do sistema.

H4, ainda, a possibilidade de a opcéo feita pelo legislador revelar uma terceira
finalidade: propor uma solucdo deveras fragil para que se tente construir modelo
intermediario, igualmente precério (mas “ndo tao ruim”), e que, se contrastado ao modelo

original traga a aparéncia de aprimoramento legislativo. Tese semelhante foi levantada

408 pPRATT, John e MIAO, Michelle. Risk, Populism and Criminal Law. New Criminal Law Review, v. 4,
n. 22, pp. 391-433, 2019. p. 419-420.
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409 30 avaliar a dindmica decisoria da agenda politica do Congresso Nacional

por Diniz
brasileiro: a mera proposi¢do de um texto ndo implica que h& o desejo de aprova-lo na
integra, mas, as vezes, representa tdo somente um desvio de atencdo em relacdo a outras
pautas de interesse governamental ou o interesse em colocar aquele tema em discusséo,
visando a aprovacao de algo igualmente rejeitado pela opinido publica, mas em menor

escala do que o0 é o teor material da proposicéo originéria.

Esta opcdo, contudo, ainda que possivel, parece ndo ser aplicavel ao caso em tela,
pelo simples fato de sequer ter havido esforco governamental para fazer quaisquer das
proposi¢cdes avancarem — ou a0 menos terem seu mérito discutido, ante o obstaculo do
parecer terminativo de inconstitucionalidade material oferecido pela Comissédo de
Constituicdo e Justica da Camara. Entretanto, ndo pode ela ser descartada pelo fato de os
autores da proposicdo serem parlamentares que, a época da propositura do texto,
compunham as respectivas bases governistas, a exce¢do do PLS 500/2015 (que sequer

teve qualquer movimentacdo legislativa), como se nota do quadro abaixo:

Tabela 10 — Posicionamento politico, em relagdo ao governo, dos autores dos

projetos de lei analisados

Projeto de Lei Autor Partido Governo a Partido
época integrava a
base
governista?
PL 4.341/2012 | Chico PSOL Dilma Rousseff | SIM
Alencar (PT)
PL 5.668/2016 | Alberto DEM Michel Temer | SIM
Fraga (MDB)
PL 442/2019 | Rubens PPS/Cidadania | Jair Bolsonaro | SIM
Bueno (PSL)
PLS 500/2015 | José PPS/Cidadania | Dilma Rousseff | NAO
Medeiros (PT)
PL 1.065/2019 | José Podemos Jair Bolsonaro | SIM
Medeiros (PSL)

409 DINIZ, Simone. InteracGes entre os Poderes Executivo e Legislativo no processo decisdrio: avaliando
sucesso e fracasso presidencial. Dados — Revista de Ciéncias Sociais, v. 48, n. 1, p. 333-369, 2005. p.
350-351.
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PL 1.194/2019 e | Luiz PSL Jair Bolsonaro | SIM

PL 1.195/2019 | Philippe de (PSL)
Orleans e
Braganca

PL 6.051/2019 | Sargento PSD Jair Bolsonaro | SIM
Fahur (PSL)

PL 3.787/2019 | Bia Kicis e | PSL e PSD, | Jair Bolsonaro | SIM
Misael respectivamente | (PSL)
Varella

PL 5.060/2020 | Jer6nimo PP Jair Bolsonaro | SIM
Goergen (PSL)

PL 5.124/2020 | Daniel PSL Jair Bolsonaro | SIM
Silveira (PSL)

PLS 4.516/2020 | Arolde de | PSD Jair Bolsonaro | SIM
Oliveira (PSL)

O desenho que se verifica para as proposi¢fes normativas em analise, no que toca
as suas finalidades, é o seguinte: anuncia-se a finalidade de combate ao branqueamento
de capitais, mas de maneira subjacente busca-se (i) atender a um anseio populista
legislativo; (ii) atribuir aos advogados a suposta culpa pelo fracasso do modelo de
persecucdo penal brasileiro, em detrimento de uma ressignificagdo promovida pelo
préprio Estado (e pelo establishment) e (iii) buscar o desenvolvimento de um modelo
intermediario, ndo tao sofisticado quanto a modelagem europeia hoje existente, mas que
permita a inclusdo da advocacia no rol de obrigados a prestar informagdes para os fins da
Lei n®9.613/98.

Trazer a advocacia para dentro da lei de lavagem de capitais, assim, nada mais
consiste em partir de uma iniciativa valida e que merece maior reflexdo por parte do
legislador brasileiro, tendo em vista o estagio da evolugdo do combate ao branqueamento
de capitais — inclusive por forca de documentos internacionais subscritos pelo Brasil, ja
destacados anteriormente neste trabalho — e, sobre esta iniciativa valida, subverté-la e
imbuir a ela finalidade ndo anunciada e cujo potencial de maleficéncia ao sistema penal

€ muito maior do que os beneficios que serdo trazidos.
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A consequéncia Ultima da eventual prosperidade desse modelo, como visto nos
itens anteriores, é a fragilizacdo do direito de defesa e a erosdo das prerrogativas
profissionais da advocacia, a serem operadas sobre o pretexto de garantir maior
transparéncia. Esquecem-se os legisladores, contudo, do papel fundamental exercido pela
advocacia dentro do Estado Democratico de Direito e da necessidade de se buscar a
harmonia tanto interna ao texto da Constituicdo Federal — que, a0 mesmo tempo que
preconiza o principio da transparéncia e a observancia dos tratados aos quais o Brasil é
signatario, também assegura o Direito de Defesa e as prerrogativas da advocacia — como

externa a ele, na forma da legislacdo hoje vigente.

E, mitigando-se as possibilidades de exercicio do Direito de Defesa, enfraquece-
se a paridade de armas necessaria no processo penal. Resultado outro ndo poderia ser
obtido nesta realidade que ndo a maior “eficacia punitiva” do sistema — ainda que nédo
qualitativa, mas sim quantitativa -, transparecendo a sociedade que o Direito Penal e a
politica criminal adotada pelo Estado se encontram alinhadas na reducgéo da percepgéo de
criminalidade tdo propagada pelos veiculos midiaticos. Fecha-se, portanto, o circulo
harmonico de populismo ja& mencionado anteriormente neste trabalho: as medidas
adotadas, em vez de contribuir para a reducdo da moléstia social, trazem a sensacdo de
melhoria no curto prazo e o agravamento desta em médio e longo prazo — justamente por
isso que estudos de impacto e avaliacdo legislativos, ou a adogéo de qualquer mecanismo

tendente a atribuir qualidade a legislacédo, sdo deixados em segundo plano.

O problema das proposicOes legislativas analisadas, portanto, ndo esta nos fins
realmente anunciados: esta na anunciacdo de meios que permitem apenas o alcance de
fins dissimulados e que possuem o impacto de afetar profundamente as instituicdes
atinentes ao devido processo legal, comprometendo o préprio Estado Democratico de

Direito brasileiro.
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5. Conclusdo

Considerando o exposto ao longo deste trabalho e tomando por referencial
principalmente a conjugacdo entre a realidade fatica contempordnea — em que o
populismo penal € uma tendéncia tanto na criagdo como na aplicacédo das normas juridicas
— e aquilo que idealmente seria esperado do legislador, diante da metodologia da
Legistica, finalmente pode-se responder de forma clara e objetiva as questes enunciadas
na Introducdo, as quais se retoma na presente ocasido: (1) O discurso anunciado pelo
legislador brasileiro para propor a reforma da Lei de Lavagem de Capitais e nela incluir,
independentemente da forma, os profissionais da advocacia, € um discurso real e primario
ou possui finalidade tdo somente retérica, ocultando um segundo objetivo?; (2) Em
havendo este segundo objetivo, qual seu contorno exato e sua repercussdo para o Estado

Democratico de Direito?

1. Ainda que o século XXI seja intensamente marcado como “o século da
Globalizagdo” e represente um grande ponto de virada em relagdo aos paradigmas da
Humanidade no século XX, especialmente no que toca a cooperacao internacional para
aprimoramento dos pilares basilares do Estado Democratico de Direito, algumas mazelas
ainda estdo longe de ser erradicadas. E uma delas, sem davida, € a reiteracdo do discurso
populista penal como um fator de norteamento da atividade dos agentes politicos,
incluindo, aqui, os legisladores.

1.1. O discurso populista penal se retroalimenta dentro da realidade
contemporanea. O aumento do fluxo de interacfes entre Estados e entre individuos, ao
mesmo tempo em que 0S aproxima, agrava os abismos sociais e cria novos problemas
juridicos que antes eram completamente fora de cogitacdo — dentre os quais se inclui a
utilizacdo de complexos mecanismos para branquear capitais, cada qual com uma

guantidade de elos ainda maior que o artificio anterior.

1.1.1. Solucionar essas questdes ndo e facil e exige modelagens complexas, com
ampla participacdo de especialistas no assunto e da prépria sociedade: 0 tempo necessario
para 0 amadurecimento das discussdes e a constru¢do de uma politica criminal efetiva
ndo se coaduna com o tempo da politica, em que a celeridade na obtencdo de resultados

€ necessaria para que, dentro do periodo do mandato, haja frutos que sejam colhidos.
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1.1.2. O populismo penal, nesse sentido, surge como uma tabua de salvacdo aos
agentes politicos: propde-se uma solucao de menor complexidade, socialmente palatavel,
facilmente implementével e que aparenta trazer bons resultados, ao menos no curtissimo
prazo — isto quando os resultados positivos nao ficam, também, no plano da retorica
politica. Contando com a valorosa contribuicdo da Midia, que propaga o sucesso desses
meios, 0s agentes politicos seguem a utilizar artificios populistas para construir solu¢es
para 0os problemas que eles préprios agravaram ao ndo se atentar para uma modelagem

efetiva anteriormente. E assim sucessivamente.

1.2. Né&o era de se espantar que, em relacdo a reforma da Lei de Lavagem de
Capitais para nela incluir a advocacia, a solucdo vislumbrada pelo legislador brasileiro
ndo passasse pelo populismo penal. Com a contribuicdo dada pelo contexto politico-
juridico da década de 2010 — em que a Operacdo Lava-Jato e suas correlatas estavam no
centro do noticiario, propagando-se o combate desenfreado a corrup¢do como uma ousada
meta do Estado brasileiro, esbarrando, contudo, na pertinente atuacdo da advocacia, na
defesa das garantias fundamentais dos investigados -, havia um ambiente fértil no Poder
Legislativo para que proposicdes normativas fossem apresentadas para atingir a
finalidade de combater a corrupgéo e, ao mesmo tempo, incluir na legislagdo o “inimigo

anunciado” dessa finalidade: os advogados.

1.3. Enquanto a Lei de Lavagem de Capitais é suficientemente clara ao eleger
como verbos nucleares a “ocultagdo” e a “dissimulagdo”, o legislador brasileiro,
equivocadamente, elege para a inclusdo da advocacia dentro desta norma o vocabulo
“recebimento”, que, em sua esséncia, ndo guarda a mesma relagdo de ardil para com uma
realidade fatica que os demais apresentam. Subverte-se, portanto, a ldgica posta quando
da edigdo original da norma juridica, sem que isto esteja acompanhado de uma
justificativa técnico-cientifica: todas as proposi¢oes analisadas se limitam a fazer uso de
argumentos puramente retdricos e desprovidos de qualquer bibliografia ou referencial
tedrico que permita ao cidaddo que realize uma conferéncia do que é anunciado e do que

efetivamente ocorre.

1.3.1. Os vicios das proposicGes apresentadas ndo se limitam a um problema de
fundamentacéo: deixou-se de lado, por completo, os preceitos basicos da metodologia da
Legistica, que ndo a toa prevé a necessidade de haver uma delimitagéo clara da realidade

fatica e do problema posto, de uma ponderacao das alternativas existentes e da selecdo
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daquela que possua 0 menor custo de transacao legislativo. Em momento algum quaisquer
das proposi¢des apresentadas, a exce¢do do PL 5.060/2020, realiza este percurso ldgico
e traz fundamentagdo que permita vislumbrar um nexo juridico entre o problema e a
alternativa proposta para a sua solugdo. A consequéncia Ultima ndo poderia ser outra que
ndo o insucesso dos projetos de lei que, a presente data, ndo lograram éxito sequer no

reconhecimento de sua constitucionalidade.

1.3.2. Pode-se, ainda, ir além e reconhecer outros aspectos conclusivos do
levantamento feito. Deixando a posicéo politica dos autores das proposi¢coes de lado, é
fato que ndo houve, em momento algum, demonstracdo efusiva de interesse do Governo
em aprovagéo das proposigdes, 0 que mostra que a pauta de reforma da legislacdo para
inserir a advocacia dentro do rol de obrigados a prestar informagdes nos termos da Lei n°
9.613/98 ndo € uma urgéncia politica e nem uma prioridade de agenda. Refuta-se,
portanto, a percepcao de que ha um estado de caos e desordem generalidade que ensejasse

uma reforma imediata e sem maior debate da legislacdo pertinente.

1.4. A real finalidade da norma, portanto, em momento algum se concretiza e se
mostra mais fragil do que parece. Vem a tona, entretanto, a finalidade secundéria da
mesma: se ndo hd a pretendida urgéncia, a tentativa de exigir dos advogados que
informem a proveniéncia dos recursos utilizados para pagamento de seus honorarios
aparenta ser uma maneira de vulnerar prerrogativas profissionais e tentar limitar o que os
préprios autores das proposi¢fes observam como uma distorcdo do sistema juridico
brasileiro, que, atentando contra a isonomia, da a uma categoria profissional especifica

um rol de direitos maior do que o conferido aos demais agentes sociais.

1.5. E possivel concluir, portanto, que o legislador brasileiro efetivamente propds
uma reforma legislativa cujo discurso anunciado (combate a lavagem de capitais
praticada por profissionais da advocacia) ndo se coaduna com seus motivos determinantes
(criar mecanismo de vulneracdo da estrutura garantista do direito de defesa prevista na

Constituigdo Federal).

2. Ndo se nega que, de fato, ha uma dissonancia entre as prerrogativas dos
advogados e aquelas das demais profissdes. Contudo, tal violago a regra da isonomia se
faz plenamente justificada: trata-se de profisséo que lida diretamente com a preservacéo

de direitos fundamentais em momentos de arbitrio manifesto do Estado ou de terceiros e
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que busca obstar a violacao das garantias ou reparar uma situacao fatica de transgressédo
das mesmas. Dentro desse cenario, assegurar o sigilo profissional e preservar as garantias
inerentes ao devido processo legal, especialmente no &mbito do Direito Penal —
considerando que, no polo oposto, ndo raramente estd o proprio Estado — é medida

imperativa para fazer valer o préprio Estado Democratico de Direito.

2.1. A afirmacéo feita acima decorre da constatacdo de que ndo ha Estado de
Direito sem que haja agentes aptos a garantir os direitos fundamentais dos cidaddos — o
que é feito de sobremaneira pela atuacdo da advocacia, 0 que é evidenciado no proprio

texto constitucional.

2.1.1. Buscar a criminalizacdo do pagamento de honorarios advocaticios
maculados ndo é — de forma alguma — incompativel com os postulados do Estado de
Direito contemporaneo, contudo, isto deve ser feito de maneira bem planejada e sem ferir,

de qualquer forma, as garantias inerentes a profissao.

2.1.2. O problema posto é complexo e exige, para tal, uma modelagem igualmente
complexa para sua solucdo: ndo basta simplesmente indicar que ha o dever de informacéo
em carater genérico, sem ser pontuado como ele seré feito, para quem serdo prestadas as
informacBes e como sera resguardado que as mesmas ndo poderdo ser utilizadas em

desfavor daquele que € atendido pelo advogado em um processo ja em curso.

2.1.3. Ao mesmo tempo, ndo se pode tolher do advogado o direito de receber pelo
servico prestado — ou ameaca-lo, mesmo que indiretamente, com possiveis san¢fes caso
se demonstre a origem ilicita do recurso de custeio -, sob pena de haver um desestimulo

a continuidade do exercicio daquela funcéo.

2.1.4. Assim, independentemente do prisma que se adote, percebe-se nitidamente
qgue a finalidade anunciada pelo legislador ndo é a mesma que, dissimuladamente,

pretende ele atingir ao reformar a Lei de Lavagem de Capitais.

2.1.5. O que se pretende, a bem da verdade, € criar novos mecanismos de
atravancamento das garantias profissionais dos advogados para permitir a perpetuidade
da utilizacdo de um discurso populista penal, que j& esta na esséncia dos proprios

mecanismos propostos. Trata-se, portanto, de mais um artificio de retroalimentacdo do
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populismo penal: e que, a0 menos por ora, aparenta que nao seguird adiante no Poder

Legislativo brasileiro.

2.1.6. A vingar a tese proposta pelo legislador brasileiro nos projetos de lei
analisados, o comprometimento ao Estado Democréatico de Direito seria manifesto. A
base desta nova concepcéo de Estado estd na protecdo dos direitos fundamentais em sua
méaxima extensdo, sendo considerado a ele atentatorio qualquer ato cuja consequéncia

derradeira seja a vulneracao destes direitos, ainda que em carater apenas parcial.

2.1.7. Néo pode sequer ser alegado em defesa das proposicdes legislativas que o
caso em analise seria resultante de uma colis@o de direitos fundamentais a ser resolvida
pela proporcionalidade. Como destacado ao longo do trabalho, a premissa de que a
modificacdo legislativa a ser realizada para criminalizar, de maneira expressa, 0
recebimento de honorarios maculados é apenas um discurso retorico, cujos meios eleitos
para persecucao apenas permitirdo que se atinja um objetivo secundario, a vulneracao das

garantias atreladas a ampla defesa.

3. Além das questdes acima apresentadas e das consideragdes tecidas ao longo
deste trabalho, ha outras pautas secundarias que emergiram ao longo da construcdo deste

texto e que podem ser objeto de pesquisas futuras.

3.1. Nao se discutiu neste trabalho, por ndo ser o escopo dele, qual seria 0 modelo
ideal de aprimoramento da Lei de Lavagem de Capitais e como permitir que se chegue a
uma construcdo legislativa que assegure tanto as garantias do direito de defesa e a
manutencdo das prerrogativas profissionais com a necessaria contemplacdo dos

profissionais de advocacia que praticam ilicitos na Lei de Lavagem de Capitais.

3.1.1. Afinal, reconhece-se que ha, na legislacéo hoje existente, falhas importantes
que precisam de aprimoramento, dentre as quais se insere a propria incerteza quanto ao
dever de informacédo dos advogados a respeito do recebimento de recursos por servicos
prestados: este autor, como preconizado anteriormente, defende que o recebimento de
honoréarios quando ndo ha contraprestacdo configura espécie de ilicito — ainda que no
campo exclusivamente civil —, contudo, mesma defesa nédo se faz a respeito da forma

como se propde a solucéo para este problema.



228

3.2. Ao mesmo tempo em que ha uma preocupacao sobre qual seria a legislacao
ideal, tem-se também a necessidade de se realizar estudos mais acurados sobre 0s
fundamentos utilizados pela jurisprudéncia para acatar ou refutar a aplicagéo da Lei n°
9.613/98 para a pratica de lavagem de capitais por advogados mediante a sua atividade
profissional. O intuito deste estudo secundario estaria em verificar se ha efetividade uma
lacuna legislativa que justificasse a apresentacdo das proposi¢cOes selecionadas — ou se,
ao contrario, corroborando o que ja se prop6s neste trabalho, as alegacoes de deficiéncia
normativa ndo passam de mero artificio retorico para emplacar uma finalidade secundaria

da proposicao a ser criada.

3.3. Por fim, seria relevante, para fins de consolidagdo da doutrina sobre o tema,
a realizacdo de estudos mais abrangentes — ndo se limitando a Lavagem de Capitais —
sobre a utilizacdo ou ndo da metodologia da Legistica em outras proposi¢fes que também
busquem ampliar a responsabilizacdo criminal do advogado por seus atos ou pelo uso

“indevido” de sua atividade profissional.
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Apéndice 01 — Carta-resposta aos guestionamentos feitos na Banca de Qualificacdo

Questionamento 01: Sobre a escolha do titulo, qual a pretensdo que se teve com a
escolha da denominacdo “criminalizacdo”: criacdo de crimes, interpretacio

ampliativa dos tipos penais ou outra opgao?

Resposta: Ao escolher o vocabulo “criminaliza¢do”, pretendeu-se indicar a ampliacdo do
escopo de incidéncia do tipo penal de lavagem de capitais para situacdes faticas que
atualmente néo se encontram expressamente previstas na legislacao — especificamente, a
incidéncia do tipo penal sobre o recebimento de honorérios advocaticios maculados pelos

profissionais da advocacia.

Nota-se que o titulo, pelo recorte feito no trabalho, busca chamar a atencdo para o
problema juridico que sera potencialmente criado caso aprovadas as proposi¢fes ora em
curso no Congresso Nacional: ainda que se busque, sob o prisma da finalidade declarada
das proposic¢oes, atingir apenas os honorarios advocaticios comprovadamente maculados,
h& uma finalidade secundaria de atrair a figura do advogado para dentro do escopo de
tutela da Lei n° 9.613/98.

Questionamento 02: O projeto apresentado apresenta forte transicéo entre os planos
do ser e do dever ser. H4 uma proposta de estudo do direito como ele realmente é
para tentar indicar como ele efetivamente deveria ser, resultando em falacia

naturalistica.

Resposta: Questionamento prejudicado, tendo em vista a alteragéo da proposta da tese,
que deixou de enfocar uma analise dogmatica e/ou de politica criminal e passou a analisar

a questdo sob o prisma legistico.

Questionamento 03: Ha afirmacoes feitas no trabalho que ndo possuem consisténcia
empirica, tal qual a origem do movimento de recrudescimento do combate a
lavagem de capitais na Comissao Parlamentar de Inquérito do Carlinhos Cachoeira

e a indicacdo de que a reforma de 2012 buscava atingir diretamente a advocacia.

Resposta: Foram suprimidas do trabalho afirmac6es referentes a correlagéo entre a CPMI

do Cachoeira e a reforma ocorrida em 2012 na Lei de Lavagem de Capitais. Foram
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adicionadas, onde existentes, referéncias que corroborem empiricamente as afirmacdes
feitas neste trabalho, suprimindo-se ou alterando-se a redagdo das passagens onde a

afirmac&o anteriormente feita ndo se encontrava embasada em dados faticos.

Questionamento 04: Necessidade de se abordar a forma como os paises europeus
que determinam o dever de notificacdo aos advogados tratam a questdo dos
honorarios maculados e o contraste entre o dever de notificacdo e o sigilo

profissional.

Resposta: O tema foi enfrentado no Capitulo 4, subitem “4.4.2.”.

Questionamento 05: Recomendacdo de analise dos projetos de lei que tratam da

questdo do recebimento de honorarios advocaticios maculados.

Resposta: Recomendacao integralmente acatada, passando a constituir o elemento central

da tese.

Questionamento 06: Sobre o populismo penal, a doutrina utilizada trata de
inseguranca sentida pela populacéo, o que néo se relaciona diretamente com o delito

de lavagem de capitais.

Resposta: Foi optado pela manutencao dos capitulos referentes ao populismo penal, tendo
em vista que, como indicado no Capitulo 4, tanto da anlise dos projetos de lei como no
subitem “4.5.”, assim como na conclusdo deste trabalho, os projetos de lei apresentados
propdem a criminalizacdo do recebimento de honorarios advocaticios maculados como
uma consequéncia do sentimento de inseguranca que tem sido causado a populagéo pela

suposta falta de punigéo de profissionais da advocacia que pratiquem ilicitos.

O capitulo introdutorio referente ao populismo, assim, presta a realizar a contextualizagdo
necessaria para que se compreenda os motivos pelos quais a questdo é enfrentada em
caréater superficial pelo legislador — com a adogédo de medidas aparentemente vigorosas,
mas de pouca efetividade pratica — e com uma finalidade secundéaria que transcende a
propria finalidade priméria da norma juridica, caracteristica tipica da producdo legislativa

populista penal.



