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A presuncéo da culpa no Estado Democr ético de Direito

O ininterrupto crescimento da criminalidade, no Brasil, causa indignacéo da sociedade, farta de
promessas nao cumpridas pela classe politica. Nesse ambiente de desesperanca, as propostas baseadas
em andlises meramente emocionais proliferam e ganham apoio social. Seja pel o desconhecimento
técnico das razbes que geram a violéncia, seja pela dificuldade de implementar solucdes verdadeiras para
o0 tema, que passam pelo aumento dos gastos com seguranca publica, por parte dos governos federal e
estadual, e por politicas sociais, especialmente voltadas para educacdo, emprego, lazer e distribuicéo de
renda.

E, por isso, a sociedade exige penas mais duras. Com assevera o professor Klaus Giinther os integrantes
da sociedade que “exigem punicdo mais dura também se enxergam como Vitimas de uma ordem de
distribuicéo injusta, porque tém menos do que narealidade merecem e dirigem sua indignagéo acerca do
déficit no seu balanco pessoal de justica ndo contra a ordem de distribui¢éo percebida como injusta, mas
contra o autor do ilicito individualmente” 1.

Além da exigéncia por penas mais duras, percebe-se um nitido movimento que objetiva a reducdo dos
direito individuais, inscritos na Constitui cdo da Republica. Sob o pretexto de combater a crescente
criminalidade, boa parte da sociedade ap6ia medidas que ndo foram vistas nem na época da ditadura
militar.

Nesse triste contexto, em que se procura solapar o direito de defesa, tramita no Senado Federal Projetos
deLe 209 e 225, que dteram aLei de Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/98). Dentre varias modificacdes,
merece destagque a nova redagdo do 82°, do inciso |, do artigo 1° “Incorre na mesma pena quem: utiliza
na atividade econémica ou financeira bens, direitos ou valores que sabe ou deveria saber serem
provenientes de infragdo penal”.

A hipétese trata da Ultima fase dalavagem de dinheiro, ou sgja, a utilizaggo do bem, direito ou valor
“lavado” na atividade econdmicaou financeira. A novidade € ainclusdo do “ deveria saber serem
provenientes de infracéo pena”.

Deinicio, lembre-se gue a atividade econémica, segundo o Professor Aclibes Burgarelli, em seu sentido
mais amplo, “encerrano seu conteldo, como espécie, trés segmentos fundamentais, dentre os quais a
atividade mercantil. Além desta, tem-se a atividade de producéo, de circulacdo de bens necessarios, Uteis
ou desgjados por um mercado de consumo; tem-se a atividade financeira, por meio da qual se utilizaa
moeda como forma de ser propiciado o crédito, mediante certaremuneracdo (juros) e tem-se a atividade
de prestacéo de servicos ou de tecnologia” 2.

Integram, pois, a atividade econdmica os prestadores de servico, incluindo os profissionais liberais como
0 advogado, o médico, o dentista, dentre outros.
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Penso gque no crime de lavagem de dinheiro, € impossivel a aplicacéo do “deveria saber”, por ofensa aos
principios da presuncdo de inocéncia, da protecdo aintimidade e privacidade e, no caso dos advogados,
ao direito de defesa.

Importa destacar que a presenca do “deveria saber” ou “deve saber” ndo € novano direito penal
brasileiro, constando dos artigos 130, 140 e 180, todos do Codigo Penal, sendo longa a discusséo a
respeito de 0 “deve saber” ser umaforma de dolo eventual ou de conduta cul posa.

N&o consigo verificar o “deve saber” como forma de dolo eventual, mas de culpa*“ stricto sensu” ,
seguindo alicdo dos mestres Nelson Hungria e Heleno Claudio Fragoso. No dolo eventual o agente sabe
e, praticando determinada conduta, assume o risco de produzir o resultado. N&o € o caso do deve saber,
em que a divida é manifesta e ndo € esclarecida por uma das modalidades da culpa. Dessa forma, so por
esse motivo, ja seriainaplicavel, ameu ver, o “deveriasaber” ao crime de lavagem de dinheiro, sO
previsto naforma dolosa.

Mas, mesmo para aquel es que admitem o “deve saber” como forma de conduta dolosa, por dolo
eventual, importa esclarecer que, ainda assim, é ilegal sua aplicacdo no crime de lavagem de dinheiro.

A lavagem de dinheiro, como se sabe, é 0 processo pelo qual determinada pessoa busca dar aparéncia de
licitude aum bem, direito ou valor provindo de um dos crimes antecedentes, previstos no artigo 1°, da
Lei 9.613/98.

Por ser um crime doloso, s6 € punido o agente gue tem conhecimento da origem criminosa e praticaum
ato inerente a este processo, seja ocultando o valor para afasté&-1o da origem, sgja praticando atos de
dissimulagdo para obter a aparéncia de licitude, seja ainda, utilizando na atividade econdmico-financeira,
depois dos procedimentos de dissimulagéo.

Pois bem. O professor Damésio de Jesus, ao comentar a receptacéo dolosa em que o agente “ deve saber”
da origem criminosa da coisa, 0 aceita como forma de dolo eventual asseverando que ele € interpretado
em sentido estrito “n&o envolvendo conhecimento e sim probabilidade”. Assim, “em face das
circunstancias, ele deveriater pleno conhecimento da proveniénciailicita’ 3.

Acontece, porém, que nalavagem de dinheiro seraimpossivel ao prestador de servicos, notadamente ao
advogado, analisar circunstancias do cliente, sem prejulgéa-lo; ou sgja, parater pleno conhecimento, em
face das circunstancias, serd necessario aplicar a presuncéo da culpa e investiga-lo.

L embre-se que enquanto na receptacdo o0 agente recebe o produto criminoso, aceitando o preco e tendo
condic¢Bes de analisar todas as circunstancias que cercam o negocio, na prestacdo de servicos 0 preco €
estabel ecido pelo prestador e ndo é possivel analisar todos os aspectos da vida do cliente, sob pena de
ofender sua privacidade e sua intimidade.

Imagine-se, assim, um advogado tributarista que atende a uma pessoa taxada, pelo fisco, de sonegadora;
no projeto de lel, a sonegacdo também serd crime antecedente. Dessa forma, para ndo assumir o risco de
ser acusado de que deveria saber da origem criminosa do dinheiro, sera necessario julgar o cliente ou
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presumir sua culpa e, de qualquer forma, quebrar seu sigilo para saber se 0s honorarios seréo pagos com
o dinheiro “limpo” ou se com o produto da “ sonegacdo”.

Pior ainda, serd o caso dos criminalistas: imagine-se a defesa de um traficante. SO sera possivel aceitar a
causa se restar comprovada a origem do dinheiro. Sim, porgue ainda que o advogado receba o dinheiro
na conta de sua pessoa juridica, advindo de uma conta corrente bancaria, ainda assim, ndo havera de
faltar acusadores afirmando, no caso de condenagdo do sujeito, que o advogado deveria saber da origem
ilicita, poisfoi o primeiro aanalisar o caso.

E o médico? Imagine-se uma cirurgia plastica que atere as caracteristicas da face de uma pessoa. Pobre
do médico se o paciente for um mega-traficante: enfrentard um processo.

Enfim, um rematado absurdo.

E evidente que os exempl os possuem um toque de extremismo, mas ndo menos certo é que a experiéncia
profissional mostra que atos extremos ndo s&o, nos dias atuais, verdadeiramente excegdes. O risco é
concreto.

Trata-se, entdo, de ferir de morte o direito de defesa e o principio da presuncéo de inocéncia.

E nédo se diga que estou a defender o recebimento de quantiasilicitas, como pagamento por prestacéo de
servicos. Quem recebe honorarios, obedecendo as formalidades legais, deve presumir que o dinheiro do
cliente, vindo de sua conta-corrente, passou pelo controle das normas que combatem alavagem de
dinheiro nos bancos.

N&o ha obrigacdo, além das regras formais que norteiam o recebimento de valores e a consequiente oferta
atributacdo, sob pena de ofensa ao principio da presuncéo de inocéncia, e deinvasdo a privacidade e a
intimidade. A manutencdo dessa redacéo prejudicard, ndo tenho divida, o direito de defesa.

Esperam-se atitudes concretas e efetivas da Ordem dos Advogados do Brasil. E que ndo faga como a
publicamente cansada OAB/SP, que se limita a protestar por meio do jornal da categoria, sem agir, de
forma concreta, para a solucéo dos problemas inerentes ao direito de defesa.
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