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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar o entrelagamento do crime de lavagem e o universo da
advocacia, por meio do exame do bem juridico tutelado no crime de lavagem, o estudo dos
deveres juridicos dos advogados trazidos pela recente lei brasileira n. 12.683 de 2012,
especificamente o confronto entre o dever de comunicar atividade suspeita e direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. E, por fim, objetiva examinar a cumplicidade
mediante a¢des neutras dos advogados por meio do recebimento de honorarios maculados.

Palavras-chave: Lavagem de dinheiro. Advocacia. Deveres administrativos. Cumplicidade.
Acdes Neutras.



ABSTRACT

The present work aims to analyse the relation between the money laundering crime with the
advocacy environment, through a study of the protected legal interest, the evaluation of the
compulsory lawyer's duties established by the brazilian law n. 12.683 of 2012, especially
concerning about obligation to inform suspect activities of the clientes and the violation of
fundamentals rights determined by the Constitution. Moreover, aims to analyze the cumplicity

through neutral actions of lawyers by the payment of "dirty" honorarium.

Key-Words: Money Laundering. Advocacy. Administrative Duties. Cumplicity. Neutral
Actions.
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1. INTRODUCAO

A lavagem de dinheiro € um tema exaustivamente discutido por diversos setores,
encontrando especial predominancia nas areas da economia e do direito. 1sso ocorre porque a
conduta de lavagem € considerada crime em praticamente todos os ordenamentos juridicos do
globo, sendo comum fazer uma associagdo com prejuizo econdmico por meio da circulacdo
desses valores ilicitos no mercado. Nesse &mbito, o presente trabalho uniu esforcos para dar
uma atencdo tedrica ao tema, mas também preocupou-se em analisar de forma empirica o
empenho mundial no combate da lavagem de dinheiro e os reflexos dos seus resultados.

O primeiro capitulo se ocupa em discutir de uma maneira geral sobre a lavagem de
dinheiro e politica criminal, partindo primeiramente da andlise das orientacBes preventivas
internacionais e o0s principais documentos e organismos de combate contra o crime,
proporcionando uma breve nocéo historica do surgimento do crime de lavagem de dinheiro e
uma nocdo de como 0s paises se unem por meio de organismo internacionais, em maior
destaque podemos mencionar o FAFT (ou GAFI), que dita regras e recomendacGes padrdes a
serem seguidos pelos paises membros.

Iremos utilizar de forma recorrente os termos lavagem de capitais e branqueamento de
capitais (termo utilizado em Portugal) como sinénimo de lavagem de dinheiro. Como o
préprio nome diz, lavar e branquear significa dar uma nova roupagem a determinado objeto.
Essa "limpeza" denota, para muitos autores, um prejuizo em diversos setores, em especial a
economia. Nessa senda, faremos o convite a reflexdo de uma pergunta que nunca é respondida
com uma base concreta: A economia é de fato prejudicada pela lavagem? Que setores sdo
utilizados para lavar o dinheiro? Esta é uma davida que sera trabalhada na segunda parte do
primeiro capitulo por meio do exame da consequéncia da lavagem em numeros, tanto na
economia como em outros setores, considerando os dados do EUROSTAT, do FAFT e
GAFISUD. Essa andlise do possivel prejuizo decorrente da lavagem a economia seré feita de
modo estatistico, de maneira que um viés dogmatico sobre a possibilidade da economia ser
considerada como objeto de tutela do crime de lavagem de dinheiro sera abordada no préximo
capitulo.

Partiremos, entdo, para o terceiro ponto do capitulo, o qual traz uma certa inquietude
da doutrina. O que se busca proteger no crime da lavagem? Qual é exatamente o bem juridico
tutelado? Ha bem juridico tutelado? No entanto, essa tema, que muito ja foi discutido pela

doutrina, ndo é o foco principal do trabalho. Julgamos ser importante ter em mente o bem a
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ser tutelado pela lavagem para poder ter uma base solida que sera util para discussdo dos
capitulos subsequentes, os quais tratam sobre os deveres juridicos do advogado em relacéo ao
crime de lavagem e a possibilidade do advogado ser incriminado por meio de condutas
cotidianas, chamadas de condutas neutras.

O segundo capitulo cuida da relacdo do advogado com o crime de lavagem e o
lavador, por conta da estreita relacdo com o agente supostamente lavador desencadeada pela
profissdo de defensor. Nos Ultimos anos, a politica criminal da lavagem de dinheiro se voltou
a preocupar-se com o advogado, cuja figura passou a ser tida como um agente sensivel no
crime do branqueamento. O ordenamento juridico brasileiro trouxe, em 2012, a determinacao
de obrigatoriedades administrativas aos advogados, bem como o dever de comunicar
atividades suspeitas, a identificacdo e a manutencéo de registros de clientes.

Ao exigir que o advogado comunique as atividades suspeitas de seus clientes, o
legislador brasileiro ndo foi explicito em especificar qual seria o tipo de advogado obrigado a
cumprir suas determinacGes. A partir disso, surgem duas questbes-chave: a primeira seria a
indagacdo se apenas os advogados que atuam na area consultiva devem se submeter as
condicBes determinadas pela lei ou os advogados que defendem cliente em juizo também
estdo abarcados. A segunda € concernente ao conflito de diretos fundamentais, como o sigilo
entre advogado e cliente, bem como o direito a um devido processo legal e o direito ao livre
exercicio profissional versus o dever de comunicar.

Para resolver o primeiro impasse, nos remeteremos ao regramento internacional que
ha muito tempo ja determinou essas obrigatoriedades em recomendacdes do FAFT e por
Diretivas do Parlamento Europeu e do Conselho (Diretiva 91/308/CE, Diretiva 2001/97/CE,
Diretiva 2005/60/CE e Diretiva 2008/20/CE do Parlamento Europeu e do Conselho).

Nota-se que a lei brasileira claramente se baseou nas determinagdes internacionais
sobre os deveres administrativos do advogado, seguindo os padrées mundiais. Contudo,
propositalmente ou ndo, deixou uma lacuna aberta para a discussdo sobre qual o tipo de
advogado que estaria submetido as mencionadas regras, diferenciando-se, assim, das
recomendacges internacionais que ja determinam isso em suas leis. O FAFT, as Diretivas, € 0
ordenamento juridico portugués - o qual foi trazido a tona com detalhes para uma apreciacao
a partir de uma realidade comparada -, além do ordenamento espanhol e alemao, por exemplo,
parecem estar a frente da lei brasileira, porque em suas normas ja se encontram especificadas

as determinacOes que os advogados 0s quais estdo submetidos aos deveres administrativos sao
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apenas aqueles que ndo atuam em processo ou aqueles que, embora ndo estejam atuando em
juizo, realizam uma estratégia processual, ou seja, definem uma situacéo juridica.

J& relativamente ao segundo problema apresentado sobre o conflito de direitos
fundamentais, analisaremos o sigilo profissional por meio dos regramentos deont6logicos do
advogado. Outrossim, nos valeremos de uma analise também da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem (CEDH), ao passo que o segredo profissional (legal privilege) pode ser
encontrado nos artigo 6° e 8° da Convengéo, respectivavemente versando sobre o "direito ao
processo equitativo™ (ou seja, a um devido processo legal) e ao direito a privacidade das
comunicac0es entre cliente e advogado.

Para uma melhor vizualizacdo do problema, discorreremos brevemente sobre o caso
Michaud contra a Franga (processo n. 12323/11) no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(TEDH), cuja sentenca foi proferida em 6 de dezembro de 2012 e sobre as consideragdes do
Advogado-Geral M. Poiares Maduro sobre o processo C-305/05.

Frente as obrigacdes impostas aos advogados, o final deste capitulo se encerra com o
exame da possibilidade do advogado ocupar a posicdo de garante ou ndo, diante da lei
brasileira e portuguesa.

Por fim, o dltimo capitulo trata da possibilidade do advogado ser condenado ao crime
de lavagem por meio de acGes classificadas pela doutrina como neutras. As a¢des neutras, de
modo geral, podem ser entendidas como aquelas condutas que contribuem para o fato ilicito
principal, mas ndo sdo, entretanto, puniveis mnifestamente. Esse é o conceito de Luis Greco,
contudo podemos encontrar outras defini¢es doutrinérias que seguem no mesmo sentido.

Nesse tocante, questiona-se se o advogado pode ser condenado por cumplicidade pelo
crime de lavagem de dinheiro ao receber honorarios maculados devido a defesa de seu cliente
acusado de lavagem. O presente trabalho se apoiou manifestamente na doutrina alema e
espanhola, especialmente pelo fato deste tema ser discutido ha anos na Alemanha, o que levou
a uma rica producdo dogmatica juridico-penal sobre a questdo e diversas teorias foram
criadas, as quais sdo utilizadas hodiernamente como norteadoras.

Sobre o tema da cumplicidade mediante acBes neutras, ha infinitas teorias para
solucéo dos casos de condutas cotidianas. Contudo, como o escopo do trabalho nao é esgotar
a analise de todas as teorias existentes sobre a questdo, focaremos apenas naquelas que

especificamente ajudam a solucionar o problema do advogado que recebe honorarios
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provenientes de lavagem de dinheiro. Essas teorias se dividem basicamente em teorias de tipo
subjetivo, teorias de tipo objetivo e a teoria da justificacao.

O dltimo capitulo se encerra com a analise jurisprudencial do Brasil sobre agfes
neutras em geral, uma breve mencdo sobre o tema em Portugal e dois casos paradigméticos
ocorridos na Alemanha (Oberlandesgericht - OLG de Hamburgo - de 6 de janeiro de 2000 e
Sentenca do Tribunal Constitucional alemao - Bundesverfassungsgericht - BVerfG - de 30 de
marco de 2004).
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2. LAVAGEM DE DINHEIRO E POLITICA CRIMINAL

2.1. OrientagOes preventivas

Acredita-se que desde a Idade Média j& havia a pratica da lavagem de dinheiro
realizada pelos piratas por meio de manobras para ocultar os ganhos obtidos através dos
crimes que cometiam na época

! Nas licBes de Faria Costa?, para o desenvolvimento de uma sociedade humana
dotada de organizacdo e um dinamismo valorizado, é de extrema importéncia a circulacdo e
mobilidade de bens - independente de sua natureza - na comunidade. E assim, essa circulacéo
de bens pode ser equiparada a uma "mobilidade ao nivel politico-social” e do direito. O
dinheiro surgiu como a forma "mais elaborada e conseguida de alcancar aquela mobilidade ao
nivel dos bens" e de alguma maneira "pode quantificar o valor do 'uso' dos especificos e
concretos bens materiais”.

O termo money laundering surgiu nos Estados Unidos da América,
aproximadamente em 1920. Este foi o periodo em que 0s gangsters norte-americanos
ocultavam o dinheiro das atividades ilicitas que cometiam e como exemplo podemos citar a
venda de bebidas alcodlicas ilegal, e assim os criminosos utilizavam as lavanderias para
ocultar o valor originario dessa ocupacdo. Foi na década de 70° que o tema passou a ser objeto
de maior preocupacdo, época em que os Estados Unidos uniu maiores esforcos na
investigacdo do trafico de drogas e passou a se empenhar em descobrir de que maneira se
lavava o dinheiro proveniente desse crime®, pois antes a lavagem era encarada como um
acessorio do delito prévio e ndo como uma importancia de crime autbnomo. Também por
volta de 1970 surgiu a primeira definicdo legal do crime de lavagem na Italia, especialmente
por conta dos crimes cometidos pelas méfias e os proventos obtidos por esses delitos”.

Desse modo, foi também a partir de 1970 que surgiu a “primeira onda" de

regulamentacdo financeira preventiva e administrativa diretamente relacionada as leis

! CALLEGARI, André Luis; WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro. S&o Paulo, Ed. Atlas, 2014, p. 6.
2FARIA COSTA, José de. O branqueamento de capitais (algumas reflexdes a luz do direito penal e da politica
criminal). In: Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios, Volume Il, Coimbra Editora, 1999, p.
303.

¥ LEVI, Michael; REUTER, Peter. Money Laundering. The University of Chicago, 2006, p. 290.

* CALLEGARI, André Luis; WEBER, Ariel Barazzetti. Op. cit., p. 6.

® VERVAELE, John. Economic crimes and money laundering: a new paradigm for the criminal justice system?
In: Research Handbook on Money Laundering, Edited by Brigitte Unger e Daan van der Linde, 2013, p. 382 e
383.
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bancarias e institui¢cbes financeiras adotada pelos Estados Unidos. A lavagem de dinheiro foi
estabelecida como um crime autbnomo em 1986 nesse pais e, em 1988, ocorreu a primeira
condenacdo por lavagem do banco Bank of Credit and Commerce International (BCCI
bank)®.

Para combater o crime de lavagem de dinheiro é necessario um esforco conjunto
entre as leis internas dos paises e a cooperacao internacional entre os Estados e 6rgaos
internacionais. Atualmente, ha seis grandes distintos drgaos principais que determinam regras
ou possuem responsabilidades formais no monitoramento do combate ao crime, classificados
como uma espécie de "standard-setting bodies”, sendo eles: FATF (GAFI), o grupo Egmont,
a Organizacdo Internacional das Comissdes de Valores Mobiliarios, Escritdrio das NagOes
Unidas sobre Drogas e Crime (UNODOC) e Comité de Basel de Supervisdo Bancéria e a
Associacdo Internacional de Supervisores de Seguros. Além desses 6rgdos, temos outros
organismos subsidiarios de carater publico, bem como os organismos regionais do FATF,
sendo: o grupo da Asia/Pacifico, Leste e Sudeste Africano (ESAAMLG), o Caribbean
Finantial Action Task Force, Moneyval (Europa), EAG (Eurasia), Oriente Médio e Norte
Africano (MENAFATF) e na América Latina (GAFISUD), ao passo que o The Offshore
Group of Banking Supervisors também faz parte desse grupo de carater publico. Na area
privada, temos o American Bankers Association e o Law Society of England and Wales’.

Os primeiros esforcos concretos contra o narcotrafico e a lavagem de dinheiro foram
realizados pelas Nagdes Unidas através da “Convengdo de Viena” (Convengdo contra o
Tréfico llicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotrépicas®), ocorrida em 1988, na
Austria. Surgiu, entdo, o primeiro instrumento juridico internacional que tornou tipico o crime
de lavagem de dinheiro. As organizagfes criminosas atingiram um patamar globalizado em
forma empresarial, havendo a necessidade de unir empenhos internacionais dos Estados.
Dentre varias medidas que os Estados-membros devem adotar ap6s a ratificacdo da
Convencdo, uma delas seria 0 comprometimento de tipificar algumas condutas em seus
ordenamentos patrios no intuito de combater o crime organizado transnacional, sendo a

lavagem de dinheiro um dos crimes incluidos, ao lado de, por exemplo, a corrupcdo e

® VERVAELE, John. Economic crimes..., p. 379 e 383.

" LEVI, Michael; REUTER, Peter. Money Laundering..., p. 295.

8 COAF. Brasil. Disponivel em: <http://www.coaf.fazenda.gov.br/links-externos/cartilha.pdf>. Acesso em: 5
abril 2015.
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obstrucdo da justica’. A tipificacdo do crime de lavagem de dinheiro potencializa o estimulo
no combate o trafico de entorpecentes'® e crimes correlatos™.

Um dos organismos mais importantes no combate ao crime, conforme ja mencionado,
é o Financial Action Task Force (FATF) ou Grupo de Agdo Financeira sobre Lavagem de
Dinheiro e financiamento ao Terrorismo (GAFI), criada em 1989, em Paris, pelos 7 paises
mais ricos do mundo G7 - atualmente G20 - no cenario da Organizacdo para Cooperacao e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE)™. E um “6rgio politico de decisdo (policy making-
body)*?, dotada de 40 recomendacdes soft law** criadas em 1990 e revisadas em 1996, 2001,
2003 e 2012%, objetivando a promocdo e desenvolvimento de politicas tanto no &mbito
nacional como no internacional, no combate ao crime de lavagem de dinheiro e financiamento
ao terrorismo *° . A organizacdo possui 32 membros jurisdicionais e observadores,
compreendendo ainda 2 organizagdes regionais.

As recomendacdes servem como um norte para os paises membros a fim de padronizar
as regulamentacGes, medidas legais e operacionais no combate a lavagem, ao financiamento
ao terrorismo, proliferacdo de armas de destruicdo em massas, além de demais crimes que
afetem o sistema econdmico internacional®’. De inicio, a organizacdo tinha a preocupagdo
apenas de combater o crime de lavagem, entretanto, em 2001, foram adicionados novos
padrdes, sendo dessa vez em combate ao crime de financiamento ao terrorismo criando oito
recomendac0es especiais. Em 2004, foram criadas mais nove recomendac¢des na luta contra
ambos 0s crimes e, recentemente, em 2012 foi realizada uma revisdo das recomendacdes,
tendo sido adicionadas questdes como o financiamento da proliferacdo de armas de destruigéo
em massa’®.

Além disto, o FAFT determina que 0s paises membros devem constituir uma

autoridade ou dispor de um mecanismo para a coordenac¢do de politicas sobre antilavagem e

® UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Disponivel em: <http://www.unodc.org/Ipo-
brazil/pt/crime/marco-legal.ntml>. Acesso em: 27 fev. 2015.
9 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de lavagem de dinheiro, Ed. Atlas, 2006, p. 15.
1 0 Brasil, por sua vez, ratificou a Convencao de Viena ap6s trés anos da sua realizacao, por meio do Decreto n.
154. Em: MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 15.
2 COAF. Brasil. Cartilha do COAF, p. 11. Disponivel em: <http://www.coaf.fazenda.gov.br/links-
externos/cartilha.pdf>. Acesso em: 5 abril. 2015.
3 FAFT. Disponivel em: <http://www.fatf-gafi.org/pages/aboutus/whoweare/>. Acesso em: 8 abril 2015.
“\VERVAELE, John. Economic crimes..., p. 384.
> FAFT. Disponivel em: <http://www.fatf-gafi.org/pages/aboutus/whoweare/>. Acesso em: 8 abril, 2015.
1 COAF. Brasil. Disponivel em: <http://www.coaf.fazenda.gov.br/atuacao-internacional/participacao-no-gafi>.
Acesso em 24 fev. 2015.
1; FAFT. Disponivel em: <http://www.fatf-gafi.org/pages/aboutus/ >. Acesso em: 24 fev. 2015.

Ibidem.

15


http://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/crime/marco-legal.html
http://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/crime/marco-legal.html
http://www.coaf.fazenda.gov.br/atuacao-internacional/participacao-no-gafi
http://www.fatf-gafi.org/pages/aboutus/

combate do financiamento ao terrorismo internamente, bem como revisa-las de forma regular.
Todas as autoridades supervisoras, em nivel operacional, de supervisdo e as autoridades
capacitadas devem possuir dispositivos eficientes de modo que haja uma coordenagéo e
cooperacao nacional entre elas para o satisfatério desenvolvimento de tais politicas™.

Quanto as medidas preventivas - e aqui é onde trataremos de um dos temas centrais
deste trabalho -, tem-se que os paises devem assegurar que as leis protetivas sobre o sigilo das
instituicOes financeiras ndo estejam na contramdo das recomendacOes do GAFI e, ainda,
estabelece que deve haver um “dever de diligéncia acerca do cliente” por parte das
instituicbes financeiras e a realizacdo da devida manutencdo da mesma, detalhando
especificamente 0 modo que devem ser operadas tais diligéncias, bem como sugere a criacao
de lei para referida imposic0®’. Ademais, recomenda-se que, caso as instituicdes financeiras
suspeitem que seus clientes de algum modo estejam praticando a lavagem de dinheiro ou que
tenha ligacdo com o financiamento ao terrorismo, devem comunicar, sob o manto da lei, as
autoridades responsaveis sobre as atividades de cunho duvidoso®.

A proposito, encontramos determinagdes de deveres administrativos de verificagdo de
informacdes de clientes e obrigatoriedade de reportar atividades suspeitas especialmente por
parte dos bancos e institui¢cbes financeiras em ordenamentos juridicos ndo ocidentais, como
no lraque e Emirados Arabes Unidos, o que denota um esforco padrdo mundial para combater
a lavagem de dinheiro e financiamento ao terrorismo®.

Em 1986, foi criada a Comissao Interamericana para o Controle do Abuso de Drogas e
outros Delitos Graves (CICAD) pela Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados

Americanos (OEA) no intuito de combater a producdo, uso e trafico ilegal de drogas no

1 COAF. Brasil. Disponivel em: <http://www.coaf.fazenda.gov.br/pld-ft/novos-padroes-internacionais-de-
prevencao-e-combate-a-lavagem-de-dinheiro-e-ao-financiamento-do-terrorismo-e-da-proliferacao-as-
recomendacoes-do-gafi-1>. Acesso em 25 fev. 2015.

% COAF. Brasil. Padrdes Internacionais de Combate & Lavagem de Dinheiro e ao Financiamento do
Terrorismo e da Proliferacdo: As Recomendagbes do GAFI, Fevereiro de 2012, p. 20. Disponivel em:
<http://www.coaf.fazenda.gov.br/pld-ft/novos-padroes-internacionais-de-prevencao-e-combate-a-lavagem-de-
dinheiro-e-ao-financiamento-do-terrorismo-e-da-proliferacao-as-recomendacoes-do-gafi-1>. Acesso em: 25 fev.
2015.

! Ibidem.

22 HASAN, Ahmed. Banks and finantial institutions are considered to be the most targeted organizations by
money launderers and terrorist groups, in efforts to hide their identities and conceal the sources of their
illegitimate funds. Anti-Money Laundering under Iragi Law. A.T Law Update, 269, 2, 2014, p. 1 a 3; SHUQAIR,
Razan, Anti Money Laundering Lawsin the UAE and the DIFC, A. T. Law Update, 175, 2005, p. 1 a 3.
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hemisfério ocidental®

. E logo em 1992, criou-se o “Regulamento Modelo sobre os Delitos de
Lavagem relacionado com o Trafico Ilicito de Drogas e outros Delitos Graves” por um grupo
de especialistas do CICAD. Este documento aponta determinacGes legais sobre o combate do
crime de lavagem e financiamento ao terrorismo para os paises membros da OEA*. Em um
panorama geral, o documento trata da prevengdo e repressdo contra a lavagem e o
financiamento ao terrorismo e é constituido por 27 artigos, compreendendo determinacdes
conceituais sobre os crimes, formas especiais de investigacdo, jurisdi¢cdo, procedimentos a
serem seguidos em caso de servicos ligados ao terrorismo, identificagdo do cliente e
manutencdo das informacdes, determinagfes sobre a delacdo das instituicdes financeiras em
caso de atividades suspeitas, instituir programas de compliance pelas instituicdes financeiras,
obrigac6es das autoridades competentes, sigilo dos bancos e cooperacéo internacional®.

Foi realizada em 1998, a Sesséo Especial da Assembleia Geral das NagOes Unidas
sobre o Problema Mundial de Drogas, onde foram aprovadas a Declaracdo Politica e o Plano
de Acdo contra a Lavagem de Dinheiro. Assim, a partir dessa reunido e levando em conta a
Convencao de Viena, foram criados diversos planos de acdo, sendo um deles sobre a lavagem
de dinheiro, reforcando, desse modo, o Global Plan Against Money Laundering (GPML)?.
Este Plano de Acdo contra a Lavagem de Dinheiro tem o escopo de combater o crime de
lavagem por meio de uma cooperacdo por parte dos Estados membros da ONU e é
representado no Brasil pelo Programa das NacBes Unidas para o Controle Internacional de
Drogas (UNDCP)?’.

Sobre a lavagem de capitais e o0 terrorismo, a Unido Europeia adotou a Diretiva
91/308/CEE (Primeira Diretiva), posteriormente sobrevindo outras Diretivas como a do ano
de 20012, 2001/97/CEE (Segunda Diretiva), Diretiva 2005/60/CE (Terceira Diretiva),
Diretiva 2006/70/CE (primeira modificagdo da Terceira Diretiva), Diretiva 2007/64/CE

(segunda modificacdo da Terceira Diretiva), Diretiva 2008/20/CE (terceira modificacdo da

> ORGANIZATION OF AMERICAN STATES. Inter-American Drug Abuse Control Commission. Disponivel
em: <http://www.cicad.oas.org/Main/Template.asp?File=/Main/AboutCICAD/about_eng.asp>. Acesso em: 27
fev. 2015.

* Ibidem.

2 bidem.

? UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Disponivel em: <http://www.unodc.org/docu
ments/money-laundering/GPML-Mandate.pdf>. Acesso em: 27 fev. 2015.

2" COAF. Brasil. Disponivel em: < http://www.coaf.fazenda.gov.br/links-externos/cartilha.pdf>. Acesso em: 27
fev. 2015.

%8 LEVI, Michael; REUTER, Peter. Money Laundering..., p. 307.
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Terceira Diretiva)*. Em 2012, o FAFT publicou uma revisdo de suas 40 Recomendacdes, as
quais foram adotadas em 2013 pela Quarta Diretiva Anti-Lavagem de Dinheiro. A revisdo
implica um reforco a "abordagem baseada no risco”, de modo que tal implementagdo sera um
desafio no que se refere a determinacdo do risco e implica a necessidade de informacdes de
qualidade elevada, tanto de nivel nacional dos paises europeus, como da UE®.

Em 2000, foi assinada a Convencdo contra o Crime Transnacional Organizado da
ONU (UNODOOC), incluindo como delito todos aqueles crimes com caracteristicas de crime
transnacional, bem como a corrupcao, trafico de mulheres, de armas, de criancas, terrorismo
dentre outros crimes, considerando-0s como crimes antecedentes da lavagem e ao crime e de
terrorismo pelo seu financiamento™".

No cenério atual, praticamente todos os paises acolheram as orientagdes preventivas
internalizando-as e tipificando a lavagem em seus ordenamentos juridicos penais para
combater o crime. Em paises como a Alemanha, Liechtenstein, Austria e Suica, delatar
atividades suspeitas tem uma consequéncia direta com investigacdes criminais, ao passo que a
elaboracdo de um relatorio congela automaticamente a conta dos investigados por alguns dias

até o promotor decidir se ird ou ndo abrir uma investigacdo formal®

. Nos paises da América
do Sul, chama-se a atencdo a situacdo da Argentina, que ndo inclui em seu ordenamento a
obrigacdo imposta pelo FAFT do self-laundering, ou seja, a lavagem somente pode ser
cometida por terceiros. O pais ainda sofre de falta de recursos, pois 0s casos ndo sao
reportados com eficiéncia e tampouco as investigagbes conseguem prosseguir sem
dificuldades. A analise da situacdo no Brasil também ndo passa sem criticas. No pais, 0
financiamento ao terrorismo ndo € considerado crime, ou seja, advogados, por sua vez, ndo
sdo obrigados a delatar o financiamento ao terrorismo. Além disso, o0 sistema de cooperacao
internacional é considerado lento e complexo®®,

Cada vez mais dispende-se uma preocupacdo maior sobre a lavagem de dinheiro,
uma vez que ela se desenvolve na velocidade que também evolui a tecnologia e 0s meios de

informacdo. E desse modo, no mundo globalizado que vivemos hodiernamente, mostra-se

2 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. Receptacion de las propuestas del GAFI de las Directivas Europeas
sobre el blanqueo de capitales en el derecho espafiol. In: Politica Criminal y Blanqueo de Capitales, Ed. Miguel
Bajo Fernandez Silvina Bacigalupo, Marcial Pons, 2009, p. 39.

% EUROSTAT. Money Laundering in Europe 2013, p. 6. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/eurostat/fr/web/
products-statistical-working-papers/-/KS-TC-13-007>. Acesso em: 22 maio 2015.

L UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Disponivel em: <http://www.unodc.org/un
odc/treaties/CTOC/>. Acesso em: 24 maio 2015.

2 LEVI, Michael; REUTER, Peter. Money Laundering..., p. 304.

% VERVAELE, John. Economic crimes..., p. 390.
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imprescindivel a cooperacdo de ambito internacional no que se refere a troca de informacéo
de diversas autoridades em diferentes areas, além de facilitar a cooperacao penal e processual
penal. O crime de lavagem de dinheiro foi inicialmente criado para combater o narcotrafico e
0 terrorismo, entretanto hoje em dia ndo estd mais vinculado somente & esses crimes, mas
também a outros delitos graves, ao passo que em alguns paises vincula-se a toda classe de
delitos®.

O direito penal serve como um instrumento voltado as necessidades da comunidade e
0 sistema juridico, e desse modo, deve ser construido de maneira aberta aos fins e problemas
sociais. Na politica criminal®® ha métodos adequados para se lutar contra o delito (em sentido

social®®

), contudo, essa luta contra a criminalidade ndo deve ser realizada a qualquer custo,
mas em um marco de um Estado de Direito®”. No entanto, ainda que a lavagem tenha sido
tipificada em praticamente por todos os paises, hd quem critiqgue 0 modo de perseguicdo do
crime utilizando argumentos a partir de uma analise das medidas preventivas elaboradas, por
exemplo, as recomendacdes do GAFI, sustentando que o combate ao crime de lavagem seria
suficiente apenas por meio de suas sangOGes administrativas ou por medidas de ordem
organizativa e politica®.

Por um lado, uma parte da doutrina entende que a criminalizacdo da lavagem de
dinheiro pode ser justificada pela politica criminal voltada a reforcar a funcdo da pena dos
crimes antecedentes, 0 que ndo se deve confundir com a ideia que de o bem juridico do crime
prévio seja o mesmo que o do delito da lavagem*. Busca, além disso, diminuir a
possibilidade do autor do delito gozar do produto do crime, que em sua maioria age com um

animo de lucro. Seria uma forma de diminuir os potenciais autores de crimes patrimoniais,

% BAJO, Miguel. El Desatinado Delito de Blanqueo de Capitales, In: Politica Criminal y Blanqueo de Capitales,
Eds. Miguel Bajo Fernandez Silvina Bacigalupo, Marcial Pons, 2009, p. 11; TROVATO, Gustavo Fabian, La
recepcion de las propuestas del GAFI en la legislacion penal Argentina, In: Politica Criminal y Blanqueo de
Capitales, Eds. Miguel Bajo Fernandez Silvina Bacigalupo, Marcial Pons, 2009, p. 69.

% Ensina Figueiredo Dias e Costa Andrade que "o crime constitui também o objeto de um conjunto de
disciplinas - as ciéncias criminais em sentido amplo - onde, além da criminologia, ganham particular relevo o
direito penal e a politica criminal”. Em: DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa,
Criminologia: O homem delinquente e a sociedade crimindgena, 1a reimpressdo, Coimbra Editora, 2013, p. 93.
% ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Tradugéo e introducdo por Francisco Mufioz
Conde, 2a ed., 1a impressdo, Ed. Hammurabi, 2002, p. 23 e 32.

¥ ROXIN, Claus. La evolucién de la politica criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal, Traducdo de
Carmen Gémez Rivero y Maria del Carmen Garcia Cantizano, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 72.

% BAJO, Miguel. op. cit., p. 15.

% RAGUES | VALLES, Ramon. Blanqueo de Capitales y Negdcios Standards: Com especial mencién a los
abogados como potenciales autores de un delito de blanqueo. In: ¢Libertad econdmica o fraudes punibles?
Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en la actividad econdémico-empresarial. Dir. JesUs-Maria Silva
Sanchez, Marcial Pons, p. 150.
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porque estes se motivam a cometer delitos com o intuito de manter os proventos econdmicos
do crime e dessa forma encontrardo dificuldades para alcancar os incrementos patrimoniais
obtidos®. Por outro lado, ha também o entendimento de que adotar esse pensamento no é
suficiente para explicar a carateristica autbnoma da lavagem, abarcando somente uma parte
do problema politico-criminal*.

A politica criminal também passou a englobar a implementacdo de medidas para
desincentivar as condutas a posteriori que colaborem com o crime de intuito lucrativo, ou
seja, aquelas condutas de terceiros que auxiliam o autor do crime a obter sua vantagem
patrimonial **. Percebe-se entdo, que as medidas preventivas foram aos poucos cercando
profissbes que, na opinido do legislador, sdo suscetiveis a pratica da lavagem de dinheiro,
como advogados, notérios, entidades financeiras, setor imobilidrios. As obrigacbes foram
alargando-se de maneira a seguir uma politica do know your client e a cooperagdo aos 0rgaos
administrativos. As empresas também devem participar do combate ao crime adotando
medidas internas sob pena de sancées com multas altas*.

As condutas criminosas que o legislador tenciona perseguir séo condutas que buscam
ocultar e dissimular a origem dos bens, dificultando o rastro do dinheiro ilicito até a sua
origem, que em sua maioria estd ligada as organizacBes criminosas. Por exemplo, nesse
ambito, sobre o conteldo da lei de lavagem de dinheiro brasileira (Lei 9.613/98), a mera
"utilizacdo", sem a ocultacdo ou dissimulacdo da origem do bem, que esteja inserido no
sistema legal como se fosse licito, ndo constitui crime. Caso contrario seria ilégico, pois
qualquer delinquente que fizesse uso do provento econdmico obtido por meio de crime
anterior seria caracterizado por lavagem. E ndo € s0, seria inatil criminalizar as condutas de
ocultar e dissimular o objeto lavagem ou ocultar e dissimular a utitlizacdo deste objeto, se o

mero uso também equivaleria ao crime de lavagem®*.

“ RAGUES | VALLES, Ramon. Blanqueo de Capitales y Negécios..., p. 151.

* GOMEZ-BENITEZ, José Manuel, Reflexiones técnicas y de politica criminal sobre el delito de lavado de
capitales. In: Derecho Penal y Criminologia 63, 2006, p. 63-65.

*2 RAGUES | VALLES, Ramon. Blanqueo de Capitales y Negécios..., p. 155. De acordo com Peter Alldridge,
"Quando a 'limpeza’ e a lavagem de dinheiro séo divorciadas do crime antecedente, o crime (lavagem) torna-se
globalizado". Em: ALLDRIGDE, Peter, Money Laundering and Globalization. In: Journal of Law and Society,
volume 35, nimero 4, dezembro, 2008, p. 458.

* BAJO, Miguel e BACIGALUPO, Silvina, Las medidas administrativas y penales para la prevencion del
blanqueo de capitales, In: Politica Criminal y Blanqueo de Capitales, Eds. Miguel Bajo Fernandez Silvina
Bacigalupo, Marcial Pons, 2009, p. 155.

*VILARDI, Celso Sanchez. O crime de lavagem de dinheiro e o inicio de sua execugdo. In: Revista Brasileria
de Ciéncias Criminais, n. 47, mar¢o-abril, 2014, ano 12, Revista dos Tribunais, p. 20.
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2.2. A lavagem de dinheiro em nimeros

Sabe-se que em um sentido amplo, a delinquéncia da globalizacdo é econémica e
ainda que sejam outros bens juridicos afetados, podemos considera-la lucrativa®®. O "dinheiro
negro” também pode corresponder a atividades nao delitivas de carater econémico
pertencente a chamada "economia submergida”, pois ndo estdo inseridas nas estatisticas
oficiais, como, por exemplo, a prostituicdo, delitos tributarios e ainda atividades licitas como
0 autoconsumo*.

Uma das grandes dificuldades ao se combater a lavagem de dinheiro é obter uma
estatistica acurada sobre suas consequéncias econdémicas e sociais. Nessa esteira, a Unido
Europeia elaborou um estudo estatistico sobre o crime de lavagem de dinheiro na Europa por
meio do Eurostat. De acordo com o relatério, em 2010, o nimero de "Relatorio de Transagdes
Suspeitas (Suspicious Transactions Reports - STRsS)" é maior nas instituicdes de crédito,
seguido por "outras categorias” e logo depois pelas instituices de transferéncia de dinheiro.
Os paises em que a porcetagem de STRs sdo maiores é na Italia (total 37.043), Letbnia (total
26.003) e na Bélgica (total de 18.673). J& em relacdo ao numero de atividade suspeitas de
atividades envolvendo dinheiro nas fronteiras da Unido Europeia e reportadas a Unidade de
Inteligéncia Financeira (Finantial Inteligence Unit - FIU), encontramos destaque na Bélgica
(1096 casos), Lituania (1979 casos), Holanda (2736 casos) e Portugal (2150 casos). No que
tange a porcentagem de STRs enviada a FIU para autoridades repressivas competentes, temos
a Bélgica com 161 casos reportados para investigacdo e 13% enviados pela FIU para
autoridades repressivas competentes, na Republica Tcheca de 16 casos para 5%, na Alemanha
11042 casos para 100% (todos os casos de STRs sdo enviados a investigagdo policial),
Estbnia 47 casos para 4%, Lituania 16 casos para 12%, Portugal 1459 casos para 608% (o0
nimero dos casos enviados pela FIU geralmente ndo excede o nimero de STRs, mas pode
ocorrer quando o resultado de inclusdo de investigacdes adicionais que ndo estdo baseadas em
STRs transmitidas pela FIU), Romania 96 casos para 18%, Eslovaquia 64 casos para 8% e
Eslovénia de 27 casos para 49%"'.

* SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. La expansion de Derecho Penal: Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. Segunda Edicdo, Civitas, 2001, p. 83.

*® BAJO, Miguel. El Desatinado Delito de Blanqueo..., p.14; DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio.
Recepcion de las propuestas del GAFI..., p. 27.

*" EUROSTAT. Statitical working papers, p. 29, 58 59. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/eur
ostat/web/products-statistical-working-papers/-/KS-TC-13-007>. Acesso em: 15 maio 2015.
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A pesquisa elaborada pelo Eurostat também aponta que a Bélgica possui o maior
numero de condenacdes por lavagem de capitais em todos os anos de 2005 a 2010, seguido
pela Republica Tcheca até 2007, Italia e Alemanha. O Reino Unido obteve um grande nimero
de condenag6es em 2005 e 2006, ndo reportando dados nos outros anos. Baseada em dados
reportados por 18 paises membros, a pesquisa apresenta informacdes também no que
concerne ao numero de pessoas ou entidades legais condenadas por delitos envolvendo
lavagem de dinheiro, sendo a Bélgica em primeiro lugar com 1156 casos, Alemanha com 704
casos, Italia com 739 casos, Estonia com 59 casos, Suécia com 40 casos, Finlandia com 20
casos, e demais paises como Eslovaquia, Letbnia, Lituania, Austria e Portugal com
aproximadamente 15 casos*®. Paises ocidentais mais ricos tendem a sofrer mais com a
lavagem de capitais, ao passo que os Balticos e a Europa oriental sdo 0s menos ameacados. Ja
os Nordicos sofrem menos com a lavagem porque possuem setores financeiros menores, além
de possuir leis mais severas*.

Muito embora os numeros fornecidos pelo Eurostat ajudem a figurar uma nocéao de
como o crime de lavagem afeta os paises europeus, ndo podemos considerar a pesquisa com
exatiddo, uma vez que nao foram todos os paises membros que enviaram dados ou que ainda
coletam esses determinados dados examinados. Diversas criticas sdo apontadas nesse aspecto,
afirmando que a maioria das estatisticas sdo especula¢es de modo que uma fonte leva a outra
fonte, apresentando uma caréncia de um estudo empirico sélido™.

As Recomendacdes do GAFI devem ser constantemente supervisionadas através de
um questionario de autoavaliacdo anual e de avaliagdo mutua. As avaliagbes mdtuas sao as
avaliacOes realizadas pelo GAFI sobre todos os paises gque integram 0 organismo, com o
intuito de examinar o cumprimento das determinacfes e recomendacdes em matéria
preventiva e repressiva de lavagem de dinheiro e financiamento ao terrorismo. Essa avaliagcdo
resulta em um documento chamado "informe", que retrata a situacdo de cada pais membro em
relacdo aos crimes mencionados™'.

A Espanha, por exemplo, possui a qualificacdo méaxima em diversos critérios

considerados essenciais, bem como o exame de operagdes suspeitas ou sem finalidades

*® EUROSTAT. Statitical working papers, p. 72, Disponivel em: <http:/ec.europa.eu/eurostat/web/products-
statistical-working-papers/-/KS-TC-13-007>. Acesso em: 17 maio 2015.

* BRETTL, Jakub, Measuring money laundering threat. In: Research Handbook on Money Laundering, Edited
by Brigitte Unger e Daan van der Linde, 2013, p. 108.

%0 FERWERDA, Joras. The effects of money laundering. In: Research Handbook on Money Laundering, Edited
by Brigitte Unger e Daan van der Linde, 2013, p. 38.

' DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. Recepctacion de las propuestas del GAFI..., p. 32-33.
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econdmicas, conservacdo de documentos de transacdes individuais, acesso a informacéo
financeira, entre outros. Contudo, ainda que atue com a exceléncia mencionada, possui
algumas deficiéncias no que tange ao controle dos sujeitos financeiros, como, por exemplo, 0s
notérios, imobiliarias e comerciantes que trabalham com produtos de valor alto, o que
impulsionou a criagdo do Catalogos de Aprovacdo de Riscos e o Orgdo Centralizado de
Prevencdo. O informe demonstra que apenas 18 comunicacfes suspeitas com escassa
qualidade foram realizadas entre os anos de 2001 a 2004 por esses 6rgdos e classifica 0s
cartorios e imobilidrias como setores sensiveis. Foram classificados dessa forma porque
possuem uma relacdo direta com clientes que residem em paraisos fiscais, procedentes de
paises que ndo cooperam com o combate a lavagem ou ainda que possuem oganizages ativas
ligadas as organizagfes criminosas. Em numero, temos que de 45.800 imobiliarias
cadastradas, apenas 4.600 possuem mais de trés empregados, concentrando-se em sua grande
maioria na regides de Madri, Catalunia, Andaluzia e Valéncia®.

Outra falha apontada a Espanha seria a auséncia de inspecdes em escritorios de
advocacia, assessores, cartorios/notarios e auditores. Apesar disso, a Espanha ocupa a
segunda posicdo na classificacdo do GAFI como pais com menos inexecugdes (ndo executa
apenas 3 de 49 recomendacdes), ficando atras apenas da Bélgica, dentre os noves paises
avaliados no ano de 2009%,

Relativamente ao Brasil, na pagina oficial do GAFISUD ou GAFILAT encontramos
apenas um documento de informacao mutua de 2004, ou seja, passados mais de 10 anos ainda
ndo foi disponibilizado novo documento (a0 menos na pagina oficial). Em 2012, com o
advento da Lei 12.683 de 2012, mudangas substanciais foram incorporadas na ja existente Leli
de lavagem de dinheiro 9.613 de 1998, o que demonstra ainda mais a necessidade da
elaboracdo de um documento que reporte os resultados obtidos por meio da implementacao de
novas determinacdes legais®. O relatério sobre Portugal j&4 é mais recente e podemos
encontrar informacdes e dados comparativos dos anos de 2008 até o inicio de 2010. O estudo

mostra que o nimero de condenacgdes por lavagem cresceu e 0s crimes antecedentes que mais

°2 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. Recepctacion de las propuestas del GAFI..., p. 35.

5% Ibidem, p. 34 e 36.

* GAFILAT. Disponivel em: <http://gafilat.org.iplan-unix03.toservers.com/UserFiles//Biblioteca/Evaluacio
nes/Brasil_2nda_Ronda_2004.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2015.
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geraram lavagem foram o trafico de drogas (26%), cyber fraude (13%), fraudes fiscais (11%)
e corrupgao (8%)°°.

Na lavagem de dinheiro a incerteza ronda em torno de quem seria exatamente a
vitima do crime, considerado por alguns como um “crime invisivel". Nessa linha, podemos
dizer que as politicas antilavagem de dinheiro sdo justificaveis quando se identifica quem sao
os prejudicados pelo crime®® e qual proporcéo ela toma®’.

Do ponto de vista econdmico, sempre que um dado fluxo de poder de compra que
seja potencial é transformado em um poder de compra real e concreto, se realiza a lavagem de
dinheiro®®. Podemos dizer que a lavagem, economicamente, pode trazer tanto prejuizos como
aspectos positivos. Podem ser apontadas diversas consequéncias negativas e prejuizos a
macroeconomia, como distorcdo do consumo, pode afetar poupangas, emprego, inflacéo,
investimentos, concorréncia, dentre outros. Além disso, alguns autores apontam um dano
diretamente no setor financeiro causando o aumento de riscos, problemas de solvéncia,
liquidez, prejudicando diretamente a integridade do setor. Sob o outro lado da moeda temos
um ponto positivo, que seria 0 aumento do lucro do setor financeiro e que consequentemente
leva a uma maior avaliacdo de crédito. Diante dessa informacdes surgem indagacdes se o
crime de lavagem traz mais vantangens ou desvantagens para a economia, mas uma resposta
com exatid&o é incerta®®.

No mercado das drogas, estima-se que este setor produz cerca de 300 a 400 bilhdes
de délares (UNODOC, 2010) e 80% da arrecadacao criada por meio do trafico de drogas sao

lavadas, ou seja, grande parte dessa quantia mencionada volta para o criminosos em forma de

> FAFT. Disponivel em: <http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/mer/PT_SecondUpdateRe
port_2010.pdf>. Acesso em: 18 jun 2015.

% Loek Groot defende que a lavagem de dinheiro é um crime sem vitima e que somente é criminalizada esta
conduta para combater a evasdo fiscal. GROOT, Loek. Money Laundering, drugs and prostitution as victimless
crimes. In: Research Handbook on Money Laundering, Edited by Brigitte Unger e Daan van der Linde, 2013, p.
66. De acordo com Ela Wiecko V. de Castilho, "a vulnerabilidade se encontra na especulacdo movimenta 0s
ativos provenientes de evasdo fiscal licita e ilicita", em: CASTILHO, Ela Wiecko V., Crimes antecedentes e
lavagem de dinheiro, In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 47, margo-abril, 214, ano 12, Ed. Revista
dos Tribunais, p. 57.

> UNGER, B.; SIEGEL, G. Rawling M., FERWERDA, J., KRUIJIFF, W., BUSUIOC, M., WOKKE, K., The
amounts and effects of money laundering, Report for the Dutch Ministry of Finance, 2006, p. 102, apud,
FERWERDA, Joras. The effects of money laundering..., p. 35.

® MASCIANDARO, Donato, Money laundering and its effects on crime: a macroeconomic approach. In:
Research Handbook on Money Laundering, Edited by Brigitte Unger e Daan van der Linde, 2013, p. 48.

% FERWERDA, Joras. op. cit., p. 35. Também sobre o impacto negativo da lavagem na macroeconomia:
QUIRK, Peter J., Money Laundering: Muddying Macroeconomy, p. 7-9. Disponivel em: <
http://mcta.org.au/wp-content/uploads/2014/06/IMF-money-laundering.pdf>. Acesso em: 17 jun 2015.
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dinheiro®. E no processo para executar a lavagem é necessério contratar empregados, realizar
aliangas politicas, bem como outros servigos de apoio. Ademais, a corrupgdo politica que
envolve o crime torna menor a chance de haver investimentos legitimados, causando um
aumento da dependéncia do Estado ao "mercado negro®™".

A evasdo fiscal é também um crime caracteristico da lavagem de dinheiro, sendo que
alguns paises como a Grécia reforca especialmente o combate a crimes de corrupgdo de
evasdo fiscal na luta contra a lavagem, assim como a Holanda. Uma solucdo para a evasao
fiscal seria a implementacdo de leis mais transparentes, de modo que 0s criminosos sejam
identificados mais facilmente e se sintam menos seguros em levar o dinheiro para o exterior®.
No total, estima-se que a lavagem de dinheiro movimenta em todos os setores cerca de 1 a 2
trilhdes de ddlares por ano, segundo o Global Financial Integrity®.

Temos ainda a questdo do financiamento ao terrorismo. Na realidade, as condutas de
terrorismo ndo sdo voltadas com o escopo de lavagem de dinheiro, mas apenas como um
instrumento, até porque muitos atos de terrorismo ndo demandam muito dinheiro e nem
sempre sua fontes sdo ilicitas. Outro ponto relevante seria o fato de que a lavagem é
dependente de um crime prévio, ao passo que o financiamento ao terrorismo ocorre antes dos
crimes serem realizados, podendo assim ser uma "ofensa preparatdria” ou "atos preparatorios
para o crime principal”. Nessa senda, preocupando-se com a proporcdo que o terrorismo
tomou, especialmente apds o 11 de setembro, o FAFT elaborou 8 recomendac6es especiais ao
combate ao financiamento ao terrorismo além das 40 Recomendacdes®*.

Dos paises asiaticos, Macau é um dos que chama mais a atencdo dos "lavadores",
porque o crime organizado possui um relacdo estreita com os "jogos de azar", desde que o
governo colonial Portugués legalizou o gambling em 1847. Por possuir uma das maiores

indUstrias de cassino do mundo, movimentando cerca de 10 bilhGes de dolares por ano, a

% UNGER, B., The scale and Impacts of Money Laundering, Cheltenham, UK and Northhampton, MA, USA:
Edward Elgar Publishing, 2007, apud MCCARTHY, Killian J., Why do some states tolerate money laundering?
On the competition for illegal money. In: Research Handbook on Money Laundering, Edited by Brigitte Unger e
Daan van der Linde, 2013, p. 132.

8 MCCARTHY, Killian J., op. cit., p. 132.

%2 KOMMER, Victor van, Cash economy, measuring the tax gap from the tax administrative perspective,
Research Handbook on Money Laundering, Edited by Brigitte Unger e Daan van der Linde, 2013, p. 283.

% BAKER, Raymond W., The scale of the global financial structure facilitating money laundering, In: Research
Handbook on Money Laundering, Edited by Brigitte Unger e Daan van der Linde, 2013, p. 189.

% VERVAELE, John., Economic crimes..., p. 385.
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industria dos jogos de dinheiro nos cassinos séo tidos como canais de facil acesso para quem
deseja lavar dinheiro®.

E por que alguns paises toleram mais a lavagem de dinheiro que outros? H& grandes
incentivos para governos de economias abertas para tolerar a lavagem de dinheiro por
possuirem menores niveis de padrGes regulatorios, atraindo assim o0s investidores
criminosos®. Além disso, alguns paises oferecem maior protecdo que outros no que tange ao
segredo bancério, constituindo verdadeiros paraisos fiscais®”.

Excluidos os argumentos morais, seria a lavagem de dinheiro realmente uma ameaga
econdmica? Explica o autor Petrus C. van Duyne, que ndo seria se houvesse uma "limpeza do
dinheiro™ apropriada e conveniente. Isto &, nos casos em que torna-se parte do Gross
Domestic Product (GDP®®) e seja um recurso tributével. Se assim ndo for, sera gasto no dia a
dia e sera "branqueado” ou "lavado" assim que for trocado por um produto tributavel, o que
consequentemente gerara Value-Added Tax (VAT®®), ou ainda, impostos gerados pela venda,
além do imposto de renda para o vendedor. O autor pontua que fica excluido do GDP e sendo
assim considerado invisivel, apenas o dinheiro que ndo foi gasto, guardado ou exportado. E
assim indaga-se o que representaria o dinheiro ndo gasto: "o dinheiro enterrado no jardim ou
colocado no colchao? Para responder essas questdes, devemos também levar em consideracao
os 'ilicitos escondidos' (a ‘economia negra’ do trabalho licito), o dinheiro ilicito e medir se eles
se diferenciam em seus efeitos’*".

A exposicdo de argumentos até aqui discutidas dizem respeito as consequéncias da
lavagem de um ponto de vista econdmico. Para chegar a uma conclusdo sobre as
consequéncias da lavagem deve-se ter em conta qual seria o bem juridico a ser protegido que,

como veremos a seguir, ha diversas divergéncias doutrinarias sobre a questao.

% SCHLOENHARDT, Andreas, Taming the Triads: Organizaed Crime Offences in PR China, Hong Kong, and
Macau. In: Hong Kong Law Journal, 38 HKLJ 645, 2008, p. 18.

% MCCARTHY, Killian J. (nota 63), p. 133.

7 VERVAELE, John., Economic crimes..., p. 379.

% Significado de GDP definidio pela OECD: "GDP is the standard measure of the value of final goods and
services produced by a country during a period minus the value of imports. While GDP is the single most
important indicator to capture these economic activities, it is not a good measure of societies' well-being and
only a limited measure of people's material living standards.” Disponivel em: < https://data.oecd.org/gdp/gro ss-
domestic-product-gdp.htm>. Acesso em: 19 jun 2015.

% Definicdo de VAT: "A type of consumption tax that is placed on a product whenever value is added at a stage
of production and at final sale. Value-added tax (VAT) is most often used in the European Union. The amount of
value-added tax that the user pays is the cost of the product, less any of the costs of materials used in the product
that have already been taxed." Disponivel em: <http://www.investopedia.com/terms/v/va lueaddedtax.asp>.
Acesso em: 19 jun 2015.

" DUYNE, Petrus C. van, Crime money and finantial conduct. In: Research Handbook on Money Laundering,
Edited by Brigitte Unger e Daan van der Linde, 2013, p. 248.
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2.3. A velha e recorrente questdo: qual o bem juridico protegido pelo crime de lavagem?

2.3.1. Prote¢do do bem juridico do crime antecedente

Antes das inovagdes trazidas pela nova lei, o crime configurado como antecedente
estava relacionado ao crime de trafico de drogas, sendo entdo naturalmente a satde publica
como bem juridico a ser tutelado. Nessa linha de pensamento, com a ampliacdo do rol dos
crimes antecedentes trazidos com a vigéncia da nova lei, poderiamos ser levados a conclusdo
de que o bem juridico tutelado do crime de lavagem seriam os bens afetados pelo crime
anterior & lavagem de dinheiro™.

H& quem defenda essa teoria alegando que a pena no crime de lavagem teoria a
finalidade de prevencdo geral, pois penalizar a conduta de lavagem de dinheiro teria como
escopo reforcar a protecdo do bem juridico do crime anterior e assim faz com que o agente do
crime anterior n&o utilize dos proventos do crime e induz que o cometimento de crimes nio
seria compensatorio’?. Tal argumento é rechacado pelo fato de ndo ser favoravel a uma
politica criminal ordenada, ndo satisfaz o principio da ofensividade e vai contra o principio da
personalidade das penas’®,

A presente teoria ora exposta, poderia, hipoteticamente ocorrer, se 0s crimes
elencados como antecedentes estivessem determinado por um rol taxativo, o que por exemplo
na lei brasileira ndo ocorre. Ou seja, com a nova lei, qualquer delito pode ser considerado
antecedente da lavagem e dessa forma seria invidvel determinar quais seriam exatamente
todos os bens juridicos afetados’®.

A adocdo dessa teoria leva também a discussdo sobre a possibilidade de tal fato
caracterizar um bis in idem, porque haveria dupla punicdo pelo mesmo bem juridico afetado
tanto no crime antecedente, como no crime de lavagem. Sobre essa questdo, explicam
Gustavo Badar6 e Pierpaolo Bottini, que essa teoria estaria preservada se a norma penal fosse
entendida como prevencdo geral negativa, isto é, a puni¢cdo da lavagem de dinheiro apenas

teria 0 objetivo de "olhar para frente" e ndo ao delito antecedente, com o escopo de evitar

" BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: Aspectos penais e
processuais, comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteracdes da Lei 12. 683/2012, 2° ed., Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2013, p. 52.

2 BLANCO-CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, 3* ed., Thomson Reuters, 2012, p. 197.

® CAPARROZ, Fabian. El delito de blanqueo de capitales, p. 222-223, apud, BLANCO-CORDERO, Isidoro.
op. cit., p. 197.

"“ BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. op. cit., p. 52.
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novos crimes com o dinheiro e a reiteracdo da conduta. Ocorre que a puni¢cdo em perspectiva
ndo é capaz de sustentar a fundamentacéo do ius puniendi, sendo contrario a um direito penal
de punibilidade que "limita a responsabilidade ao autor do delito e exige um nexo psicoldgico
entre ele a lesdo produzida’™".

Os autores ainda ensinam que, considerar o0 bem juridico do crime antecedente como
sendo 0 mesmo bem juridico do crime de lavagem, impossibilitaria o autor do crime
antecedente também o autor do crime de lavagem, configurando a autolavagem ™
(selflaundering). Assim, como o bem juridico afetado seria 0 mesmo, a lavagem seria mero
exaurimento do crime anteriormente praticado’”.

Outra importante questdo a ser analisada é a proporcionalidade das penas. Seria
proporcional fixar a mesma pena para condutas diferentes? Como a nova lei trouxe mudangas
quanto ao rol dos crimes antecedentes e ndo ha mais uma lista taxativa de crimes, entdo, seria
ndo somente desproporcional, mas também ilegitimo, determinar a mesma pena para condutas
que atingem bens juridicos distintos’®.

Critica-se também, que a adotacdo dessa teoria como bem juridico retira da lavagem
sua caracteristica autbnoma. Ou seja, partidarios dessa critica afirmam que existe uma
progressiva desvinculacdo dos delitos antecedentes, defendendo que o crime de lavagem
possui em si uma lesividade e substancialidade proprias. Para o autor Cézar Roberto
Bittencourt, apenas uma conduta que prejudique a ordem financeira e econémica, que
proporcionem riscos a concorréncia, direito do consumidor e por fim a livre iniciativa, seria
penalmente relevante”. Bem, essa opinido comporta criticas como vimos no tépico anterior
sobre a possibilidade da ordem econdmica ndo ser prejudicada e ainda ser benéfica no que
tange a possivel arrecadacdo de tributos. Veremos adiante mais detalhadamente sobre a
possibilidade da ordem econdmica ser 0 objeto de tutela do crime e a se poderia afetar a livre

concorréncia ou nao.

» BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz., Lavagem de dinheiro: Aspectos penais..., p. 53.

"® No tocante & autolavagem, Gustavo Badar e Pierpeolo Bottini aduzem que no Brasil ndo ha vedacio expressa
ao selflaundering e ensinam que: "A impunidade do autor da infracdo do crime antecedente transformaria o
delito em andlise em crime proprio, pois somente poderia ser praticado por pessoas estranhar ao ilicito original".
Como o bem juridico do crime antecedente e do crime de lavagem sdo, em regra, considerado bens distintos,
entdo a autolavagem ndo configura um eventual bis in idem, permitindo o concurso material de crimes.
BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz., op. cit., p. 73 e 74.

" Ibidem, p. 54.

"8 Ibidem, p. 54.

" BITTENCOURT, Cézar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Lavagem de Dinheiro segundo a
legislagdo atual. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, RBCCRIM 102, 2013, p 175 e 176.
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2.3.2. Protegdo da ordem econdmica

A segunda tese sobre o bem juridico no crime de lavagem de dinheiro é o da tutela
da ordem econdmica. Acredita-se que lavar os bens provenientes de delitos abalaria o
mercado econdmico®.

A propésito, Carlos Martinez Bujan Perez considera que a ordem econémica pode
ser de interesse difuso ou de interesse geral, dependendo do seu sentido. Caso o sentido seja
estrito, representard entdo um interesse social geral considerando a "regulacdo juridica da
participagdo estatal na economia”, por outro lado, quando o sentido for amplo, estariamos
diante de "um interesse econdmico setorial de um grupo interveniente no mercado®'".

Nesse ambito, € importante analisarmos o que se entende por delitos econémicos.
Como identificacdo dessa categoria nos remeteremos novamente as licbes do autor espanhol
Carlos Martinez Bujan-Perez. O autor ensina alguns critérios para caracterizar um delito
econémico, aduzindo ser imprescindivel que haja uma violagdo direta a interesses
supraindividuais de conteudo econémico. Essa caracteristica estende-se também aos delitos
cujo objeto imediato de protecdo ndo € supraindividual, mas que protege de forma imediata
interesses individuais de esséncia econdmica e tem como orientagcdo a protecdo de um bem
juridico mediato supraindividual. Isto é, o legislador determinou uma protecdo de ambito
penal devido a existéncia de bens coletivos ou supraindividuais, 0s quais S0 necessarios para
o correto funcionamento do sistema econdmico®.

Pois bem. Considerar a tutela da ordem econémica como bem juridico € um
argumento que sustentaria a exclusdo do rol taxativo de crimes antecedentes. Sendo assim,
tanto o trafico de drogas, como o roubo ou furto, por exemplo, afetariam a ordem econdmica
e a diferenca apenas se remontaria na quantidade do valor. O que importa aqui nao seria o tipo
de crime antecedente ou qual o seu bem juridico lesado, mas como o resultado proveniente da
conduta ilicita afeta 0 mercado econdmico®. Ainda, a mencionada tese possibilitaria o
concurso material de crimes, uma vez que o bem juridico do crime antecedente e o de

lavagem seriam distintos®*.

8 Nesse sentido: PRADO, Luis Regis. Direito Penal Econdmico, 6% ed., Revista dos Tribunais, 2014, p. 369.

81 BUJAN PEREZ, Carlos Martinez. Derecho Penal Econémico Parte General, Valencia, Tirant lo blanch
libros, 1998, p. 96.

8 Ibidem, p. 59.

8 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz., Lavagem de dinheiro: Aspectos penais..., p. 57.

5 Ibidem, p. 57.
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Entretanto, ha diversos pontos contrarios a essa tese. Uma delas é considerar que nem
sempre a economia sera afetada, porque de um lado, ocultar a origem de uma grande
quantidade de dinheiro e injetd-la no mercado pode afetar o mercado econdémico, em
contrapartida, ndo podemos considerar que a economia seja prejudicada por quem lava uma
pequena quantidade de dinheiro proveniente de um delito. Ambas as condutas ferem
igualmente apenas o encobrimento (primeira fase da lavagem)®.

Outro argumento desfavoravel seria dizer que a "ordem econémica” nao possui um
conceito definido, ndo sendo portanto possivel considera-lo bem juridico, de modo que "a
fluidez do bem juridico afetaria a capacidade de orientar a interpretacdo judicial em casos
concretos e dificultaria o desempenho da funcdo de limite negativo a producéo e aplicacdo da

norma penal®®"

. Blanco Cordero partilna do mesmo entendimento, acreditando que a ordem
econdmica possui um conceito muito vago e impreciso, além de defender que o crime de
lavagem de dinheiro afetaria diretamente a "protecdo da livre concorréncia” de forma
concreta, ao passo que, subsidiariamente atinge a "credibilidade, estabilidade e solidez do

sistema financeiro®™

. Esse argumento pode ser rechacado, uma vez que, conforme Gustavo
Badar6 e Pierpaolo Bottini bem apontam, existem inimeros crimes (especificamente os
autores mencionam os do ordenamento juridico brasileiro) que afetam a ordem econdmica,
como, conforme citam, o crime de cartel®,

Ocorre que o artigo 1-° da Lei 9.613/98 trata dos atos preparatérios do crime de
lavagem (menciona-se em ocultar ou dissimular a origem de bens, valores ou direito,
provenientes de delito) e, o paragrafo 1° (converter em ativos licitos, os negocia, transfere,
recebe etc.) e 22 1, (utilizar na atividade econémica ou financeira os ativos ilicitos)® do
mesmo artigo da mencionada lei fazem previsdo de uma maior proximidade de violacdo ao
bem juridico. Nos dois Ultimos casos estaria configurada uma violacdo de fato da ordem
econdmica, diferente da primeira que encontra-se mais distante do momento da inser¢do do
bem na atividade ilicita. Haveria, nesse caso, uma identidade das penas por comportamentos

diferentes, o que ndo parece ser uma opcao adequada, porque o direito penal é voltado a

% BLANCO-CORDERO, Isidoro., El delito de blanqueo..., p. 192.

% BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz., op. cit., p. 58.

8 BLANCO-CORDERQO, Isidoro. op. cit., p. 220-221.

%8 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. op. cit. p. 59.

% BRASIL. Lei 9.613 de 1998. § 22 Incorre, ainda, na mesma pena quem: | - utiliza, na atividade econémica ou
financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infracdo penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm>. Acesso em: 18 abril 2015.
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protecdo de bens juridicos e preconiza que guanto mais proximo da sua violagdo, maior seria
a intensidade da pena®.

Parte da doutrina brasileira - Gustavo Badard, Heloisa Estellita e Rodrigo Sanchez
Rios - critica a desproporcionalidade da aplicacdo da pena de lavagem de dinheiro em
contravencdes penais como delito antecedente de baixa gravidade. Em sentido contrério,
André Luis Callegari e Ariel Barazzetti Weber entendem ndo ser desproporcional a
determinacdo da mesma pena da lavagem (pena de recluséo de trés a dez anos) para delitos
antecedentes de condutas com gravidades distintas, como, por exemplo, a contravencédo penal
do jogo de bixo, cuja pena é de prisdo simples de quatro meses um ano (Artigo 58 da Lei
3.688/1941) e o trafico de drogas com pena de reclusdo de cinco a quinze anos (artigo 33 da
Lei 11.343/2006). Isto porque, por adotarem a ordem socioecondmica como bem juridico,
argumentam que o jogo do bixo tem a capacidade de movimentar dinheiro ilicito assim como
o traficante de drogas, ambos na mesma proporcéo®.

Podval, que ¢é desfavoravel a ordem econémica ser considerada bem juridico do crime

de lavagem, assevera que:

a ordem socioecondmica ndo é um bem juridico, é uma esfera da vida coletiva,
regida por valores e principios constitucionalmente previstos. Este, os valores de
determinada ordem socioecondmica, podem, eventualmente, merece tutela penal.
(...) A ordem socioeconémica é um subsitema social. Toda criminalidade relativa a
atividade econdmicas necessariamente repercute na sociedade, em seu aspecto
"relagdes econdmicas™.

Podval ainda defende a ideia de que nem sempre o dinheiro "lavado™ prejudica a
economia. E mais, afirma que em muitos casos o dinheiro ilicito pode trazer beneficios para a
ordem social e econdmica®™. Em contrapartida, Gustavo Badaré e Pierpaolo Bottini entendem
que, ainda que o dinheiro ilicito seja capaz de "esquentar" o setor econémico, afetaria a livre
iniciativa e a livre concorréncia, desequilibrando as forgas da economia, pois o dinheiro ilicito
estaria isento de encargos de capital licito, como por exemplo os impostos®. Opina Suarez

Gonzalez, que a valoracdo negativa do crime de lavagem se da pelo fato de que, sob o ponto

% BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: Aspectos penais..., p. 60-61.
%L CALLEGARI, André Luis; WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro..., p. 84.

%2 PODVAL, Roberto. Branqueamento de capitais na 6tica da administracdo da justica. Dissertacdo de
Mestrado na area de Ciéncias Juridico-Criminais apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, sob orientagdo do Professor Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, 2001, p. 34.

% Ibidem, p. 34.

% BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: Aspectos penais..., p. 59.
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de vista econdmico, ¢é indiferente se o poder econémico foi obtido de forma licita ou ilicita,
residindo a diferenca apenas sob a 6tica socioecondmica®.

Relativamente a questdo mencionada acima, sobre o desequilibrio das forcas da
economia, ha alguns pontos a serem criticados. Nem sempre o valor ilicito fica isento de
encargos, pois, é de interesse do préprio criminoso evitar a0 maximo a descoberta da origem
ilicita do capital, o que nos leva a crer que ha grandes chances dos encargos serem pagos e
assim os lastros ficariam ainda mais encobertos. E sob esse aspecto que se pode afirmar que
nem sempre o dinheiro proveniente de crime prejudica a economia, além do fato de que
pequenas quantias de capital lavado também néo causaria um grande impacto econdémico.

Ja em relacdo a concorréncia, defende Pedro Caeiro que essa afirmagdo ndo merece

prosperar. Isto porque, conforme suas licdes:

(...) ndo se pode defender-se que a concorréncia é ofendida, sequer em termos de
perigo abstrato, por toda e qualquer conduta de branqueamento: para tanto, seria
necessario que a lei estabelecesse limites minimos ao montante das vantagens
branqueadas ou, a0 menos, restringisse o objeto da ac¢do as vantagens provenientes
de espécies de crimes presumivelmente geradoras de valores elevados - solugdes
que, ao que sabemos, nunca foram adoptadas por qualquer pais e que se encontram
cada vez mais distantes dos novos figurinos da punicéo do branqueamento%.

Fernando Molina Ferndndez rechaca a presente teoria. Sob uma Gtica socioeconémica
compara que, se levarmos em conta que o dinheiro lavado proveniente de crime sera lesivo,
deve-se também considerar que uma grande quantidade de qualquer dinheiro procedente de
"operagOes encobertas, mas ndo delitivas™ que intervenha no mercado sera igualmente lesivo.
Entende-se por dinheiro sujo, aquele dinheiro ilicito e que é objeto material do crime de
lavagem e, por sua vez, o dinheiro negro seria um dinheiro licito, o qual ndo foi declarado,
podendo gerar uma consequéncia a fiscalizacdo tributaria. Ou seja, todo tipo de dinheiro
negro ¢ afetado e ndo apenas aqueles frutos de delitos. A partir desse entendimento, indaga-se
de que forma seria possivel justiticar a limitacdo tipica? H& um contetdo de desvalor
suficiente? O autor explica que muito dos males econémicos da lavagem de capitais séo

"imputaveis a prépria existéncia de dinheiro negro™ e a existéncia do desvalor se da por uma

% SUAREZ GONZALEZ, Carlos. Blanqueo de Capitales y Merecimiento de Pena: consideraciones criticas a la
luz de la legislacion espafiola, em CPC, n. 58, 1996, p. 144, apud, BLANCO-CORDERQO, Isidoro. El delito de
blanqueo..., p. 197.

% CAEIRO, Pedro. A decisdo-quadro do Conselho, de 26 de junho de 2001, e a relacdo da punicdo do
branqueamento e o facto precedente: necessidade oportunidade de uma reforma legislativa. In: Direito Penal
Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios, Volume I11, Coimbra Editora, p. 391.
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razdo muito mais grave do que garantir a "competéncia em igualdade de condi¢bes™ ou
"favorecer o trafico licito de bens" (nesses casos a lavagem muitas vezes mais favorece do
que prejudica), ou seja, preocupa-se com o fato da lavagem poder favorecer uma acéo
criminosa®. Segundo o autor, a prioridade seria combater os crimes que produzem esse
dinheiro "sujo™, porque percebe-se uma preocupacdo com o mau uso do dinheiro ilicito ou a
"promocao e encobrimento” dos delitos originarios do capital sujo do que interesses

rigorosamente socioeconémicos™.

2.3.3. Protecdo da administracao da Justica

A terceira opcao seria a administracdo da justica como bem juridico violado (acolhem

essa teoria paises como Italia, Suica e Alemanha®®). Assim como na ordem econémica, o que
importa ndo ¢é diretamente o bem juridico lesado no crime anterior, mas a "operacionalidade"
e "credibilidade" do sistema da justica sob uma perspectiva em geral'®.
Nesse tocante, ha alguns aspectos que devem ser levados em conta, porque este € um bem
juridico instrumental e dotado de uma dificuldade de se precisar. De um lado h& a
"Administracdo da Justica (em maiuscula)" como a parte da "organizacdo administrativa
encarregada de administrar a justica” e de outro temos a "administracdo da justica (em
minuscula)”, "entendida como a correta (de acordo com a lei) solucdo de controvérsias
juridicas". Apenas uma minoria dos crimes afetam a primeira op¢éo e a lavagem se submete a
segunda definicao™®.

Essa proposta é capaz de justificar a uniformidade das penas dos crimes anteriores
ainda que os bens juridicos sejam diferentes, pois o funcionamento da administracdo da
justica ser4 afetado de igual forma®®.

Gustavo Badar6 e Pierpaolo Bottini elucidam que ndo sdo todos os crimes contra a
administracdo da justica que possuem o escopo de violar o seu funcionamento. Tomamos

como exemplo o crime de favorecimento e a denunciacdo caluniosa, sendo que o primeiro

% MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Qué se protege en el delito de blanqueo de capitales?: Reflexiones sibr
eun bien juridico problemaético, y a la vez aproximacion a la 'participacion' en el delito. In: Politica Criminal y
Blanqueo de Capitales, Eds. Miguel Bajo Fernandez Silvina Bacigalupo, Marcial Pons, 2009, p. 112 e 113.

% Ibidem, p. 112.

% BLANCO-CORDERQO, Isidoro. E! delito de blanqueo..., p. 192.

100 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: Aspectos penais..., p. 60.

101 MOLINA FERNANDEZ, Fernando. op. cit., p. 114.

192 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. op. cit., p. 60.
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visa o lucro ou satisfacdo pessoal, e 0 segundo objetiva prejudicar o denunciado. Mas no caso
da lavagem de dinheiro é perfeitamente identificavel o dolo em prejudicar o funcionamento
da justica, porque o individuo no cometimento do crime busca afastar a relagdo entre o crime
antecedente com o produto desse crime, transformando-o em licito'®.

Os autores brasileiros ainda defendem que a ordem econémica ndo pode ser
considerada como bem juridico, exemplificando uma situacdo em que um individuo rouba um
banco e com esse dinheiro compra um barco. Se a compra do barco for feita diretamente,
configuraria-se, entdo, um mero exaurimento do crime. Caso 0 criminoso ndo o faga de
maneira direta, mas deposite o dinheiro na conta de um terceiro e, a partir dai, compra o
barco, entdo estaria configurado o crime de lavagem. Nota-se que o barco foi comprado em
condicBes de preco de mercado, o que ndo afetaria a economia. Na segunda hipGtese de
lavagem de dinheiro, houve a ocultagdo, 0 mascaramento, ou seja, o funcionamento da justica
restou prejudica diante da intencdo de ocultar a origem do bem ilicito.

No tocante ao bem juridico acolhido pela doutrina portuguesa, entende Vitalino Canas
que o legislador portugués, ao introduzir o crime de branqueamento de capitais (artigo 368-A)
no Caodigo Penal dentro da se¢do dos "crime contra a realizagdo da justica"”, capitulo 111, se¢do
V, da parte especial, deu uma evidente indicacdo sobre o bem juridico do branqueamento ser
a boa administracdo da justica. A lavagem tem a capacidade de obstruir a administracdo da
justica impondo obstaculos na investigacao, identificacdo, além da punicdo dos criminosos
dos delitos antecedentes™®.

O autor ainda sublinha o fato da lavagem afetar diretamente a democracia, porque
muitas vezes o capital lavado é canalizado para a corrupcdo das "estruturas de decisdo" dos
paises, afirmando que a tipificacdo e perseguicdo ao crime de lavagem tutela o "adequado
funcionamentos das estruturas politicas" em Gltima analise'®.

Vitalino Canas defende o bem juridico pluriofensivo, pois para ele o bem juridico
tutelado seria, além daqueles mencionados acima, a credibilidade, a estabilidade e
transparéncia dos sitema financeiro e econémico. Apesar de adotar essa posicdo pluriofensiva,

esclarece que o bem juridico protegido pela lavagem ndo é sempre 0 mesmo*®.

108 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: Aspectos penais..., p. 59.
104 CANAS, Vitalino, O crime de branqueamento: regime de prevencéo e repressdo, Almedina, 2004, p. 15-17.
105 H

Ibidem, p. 18.
106 CANAS, Vitalino, O crime de branqueamento..., p. 18.
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Outra relevante observacao seria no tocante ao numero 2, do artigo 368-A, do Cddigo
Penal Portugués'®, na parte em que o legislador menciona em “evitar que o autor ou
participante dessas infraccOes seja criminalmente perseguido ou submetido a uma reacgéo
criminal”, o que indica a inten¢do em tutelar a administracdo da justica como bem juridico.
No que se refere ao numero 2 e 3 do mesmo artigo, a intencdo se direciona a protecdo de
outros bens juridicos quando prevé "com o fim de dissimular a sua origem ilicita” e "quem
ocultar ou dissimular a verdadeira natureza, origem, localizac¢do, disposi¢cdo, movimentacao
ou titularidade das vantagens, ou os direitos a ela relativos"'®. Vitalino Canas ndo é claro ao
mencionar quais seriam esses "outros bens juridicos”, o que deixa ddvidas gquanto nessa
afirmacdo. Ndo ha elementos que indiqguem uma diferenciacdo do bem juridico por meio da
leitura do numero 2 e 3, porque as condutas de ocultar e dissumular também podem ferir a
administracdo da justica.

Além da adocdo da administracdo da justica como bem juridico, ha quem defenda a
protecdo da paz publica, que estaria protegida sempre que a lucratividade dos crimes
antecedentes da lavagem diminuisse e consequentemente o combate contra o crime gerasse
uma diminuicgdo das taxas de criminalidade. Essa proposicao até pode fazer sentido, mas néo €

suficiente para justificar a persecucao criminal ao crime e a gravidade da pena cominada'®.

2.3.4. Delito Pluriofensivo

Outra proposta de bem juridico seria considerar o delito como pluriofensivo®, ou

seja, viola mais de um bem juridico a0 mesmo tempo***. Ha teorias que defendem ser a

97 PORTUGAL. Cédigo Penal. DL n.° 48/95, de 15 de Marco. (Lei n. 30/2015, de 22/04). Artigo 368-A do
Caédigo Penal. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=301&artigo_i
d=&nid=109&pagina=4&tabela=leis&nversao=&so_miolo=>.Acesso em: 19 maio 2015.

108 CANAS, Vitalino. op. cit., p. 20.

109 BITTENCOURT, Cézar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Lavagem de Dinheiro..., p. 174.

10 Esse 6 0 bem juridico adotado pela maioria da doutrina italiana. Neste sentido: A. PALMA, 101 e ss.,
Giurisprudenza, Cass, Sez. 1V, 23 marzo 2000, Archieri ed altri, in Riv. pen., 2000, 790; Cass., Sez. Il, 12
giugno 2008, n. 25773, in C.E.D. Cass., n. 241444, secondo cui l'art 648-bis c.p. sarebbe posto a tutela del
patrimonio e dell'ordine economico. Secondo cost. 19 luglio 2000, n. 302, in Cass. pen. 2001, 16, la norma in
esame delinea un reato plurioffensivo, nem quale & relegata in secondo piano la tutela del patrimonio
individuale rispetto alla salvaguardia di interessi pubblici, identificati nell' amministrazione della giustizia, nell’
ordine pubblico o nell' ordine economico. In dottrina v. di recente sul punto, apud, CAPPA, Ermanno;
CERQUE, Luigi Domenico, Il riciclaggio del denaro. 1l fenomeno, il reato, le nome di contrasto, prefazione di
Anna Maria Tarantola, Giuffre Editore, 2012, p. 54.

11 Nesse sentido, Marcelo Mendroni defende a pluriofensividade, sendo o bem juridico a ordem socioeconémica
e a administracdo da justica. Mais informacdes em: MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de lavagem..., p. 30-
31.
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administracdo da justica com uma maior énfase na ordem econémica, outros acreditam ser o
inverso, ferindo a economia com énfase no funcionamento da justica e também a teoria de que
fere o delito anterior e a ordem econdmica™.

Marco Antdnio Ferreira Lima é partidario da teoria do delito pluriofensivo e explica
que estdo abrcados dois grupos de bens juridico. O primeiro grupo seria os “imediatos™, cuja
protecdo se remonta na credibilidade e estabilidade tanto do sistema econémico como do
financeiro, j& 0 segundo grupo dos "mediatos" protegem a ordem socioecondmica em Si.
Explica que os imediatos ligam-se a uma situacdo técnica, de confiabilidade do mercado, ja a
segunda opcao abarca a protecdo supraindividual ou coletiva. E por fim, menciona que ndo é
toda conduta de lavagem de dinheiro que afetara o bem juridico mediato, por exemplo, ndo
quer dizer que sempre havera sonegagdo de impostos com o dinheiro ilicito*.

A proposito dessa posicdo tomada pelo autor Marco Antonio Ferreira Lima, debate
com propriedade o autor Carlos Martinez Bujan-Perez que a ordem econdmica ndo pode se
configurar como bem juridico técnico (bem imediato) nos delitos econdmicos, tanto em
sentido amplo, como em estrito, mas somente como bem juridico mediato genérico™*.
Ademais, considerando a definicdo de ordem econémica em sentido amplo como um conjunto
de ferramentas que garantem, em certa sociedade, o seu funcionamento do consumo, da troca,
das suas relacdes de producdo e de distribuicdo™™, pode-se concluir que a teoria de Marco
Antbnio ndo merece prosperar sem critica, pois para se configurar um delito pluriofensivo é
necessaria a violacao de dois bens juridicos diferentes, e 0 que o autor Marco Anténio define
como bem juridico imediato j& estaria abarcado pelo bem juridico mediato, ou seja, pela
ordem econdmica, sendo entdo o mesmo bem juridico.

Nesse diapasdo, a concep¢ao que me parece mais acertada seria que a diferenciacdo de
bem juridico mediado e imediato no crime de lavagem de capitais € apenas sistematica e
classificatoria para delinear o papel do bem juridico com funcéo teleoldgica e interpretativa,

e ndo para fins de pluriofensividade como o autor Marco Anténio adota.

112 B ANCO-CORDERO, Isidoro. El delito de blangueo..., p. 204-205.

113 BARROS, Marco Antdnio de. Lavagem de Capitais e Obrigacdes Civis Correlatas, 4%d., Revista dos
Tribunais, 2013, p. 44.

" BUJAN PEREZ, Carlos Martinez. Derecho Penal Econdémico..., p. 97-100.

15 50UZA, Aryur de Brito Gueiros. Da criminologia & politica criminal: direito penal e econémico e o novo
direito penal. In ___ (org.). Inovagbes no Direito Penal Econdmico: contribui¢des criminoldgicas, politico
criminais e dogmaticas. Brasiliaz ESMPU, 2011, p. 120, apud BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI,
Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: Aspectos penais..., p. 59.
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Gustavo Badaro e Pierpaolo criticam a pluriofensividade asseverando que, o fato da
lavagem de dinheiro poder causar um dano econémico nao quer dizer que esse também deva
ser 0 bem juridico adotado, fazendo com que se configure uma pluriofensividade. E assim

defendem:

a proposta da pluriofensividade retira a for¢ca dogmatica da determinacdo do bem
juridico especificamente tutelado, importante para extrair consequéncias
hermenéuticas e limitar a atuacdo do intérprete. A abdicacdo da indicacdo do bem
juridic?l,sou a designacdo de varios concomitantes, esvazia o contetdo teleoldgico da
norma=—".

Apesar de haver a possibilidade de existir determinados casos em que mais de um

bem juridico seja violado, os autores defendem a opc¢ao do bem juridico Unico, sendo apenas

administracdo da justica™™".

Blanco Cordero opta pela proposta do delito pluriofensivo baseando-se na lei

espanhola. Nas licdes do autor:

A ocultagdo da origem pode dirigir-se a evitar o descobrimento do delito prévio, do
delinquente ou a introduzir os bens na economia sem rastro de sua procedéncia. Sem
embargo, se pde em conexdo com a conduta seguinte regulada no mesmo nimero
(realizada com o objetivo de ajudar os responsaveis do delito prévio, a eludir as
consequéncias juridicas de suas ag¢fes), chegamos a conclusdo de que chegamos a
evitar o descobrimento do delito e do delinquente. Se obstaculiza o normal
funcionamento da Administracdo da Justica no exercicio do poder jurisdicional, ao
impedir o acesso aos bens delitivos, ja seja para meio de prova ou comisso. Em
definitivo, tais acles prosseguem a lesdo do bem juridico previamente
menosprezado pelo delito prévio, e, a sua vez, atacam a Administracdo da Justica

(traduczo do autor)™®.

Em que pese o bem juridico socioeconémico, relata Blanco Cordero que nele se
inserem as condutas de "aquisicdo, possessao, utilizacdo, conversdo ou transmissao de bens".
Ademais, o autor, partindo uma interpretacdo teleoldgica, observa que o legislador orientou-se
para um bem juridico sociecondmico, uma vez que o delito, no ordenamento juridico
espanhol, encontra-se inserido no artigo 301 do Codigo Penal Espanhol, no Titulo XIlII, e se
encontra entitulado como "Delitos contra o patrimdnio e contra a ordem socioeconémica**®".
Conforme mencionado anteriormente, o autor defende a ideia de que o conceito de ordem

econdmica € muito vaga e assim assevera gque ha dois elementos que sdo afetados pelo crime

16 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: Aspectos penais..., p. 63.
117 H
Ibidem, p. 63.
118 B| ANCO-CORDERQO, Isidoro. El delito de blanqueo..., p. 213.
9 |hidem, p. 213-214.
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de lavagem, sendo a livre concorréncia e a credibilidade, solidez e estabilidade do sistema
financeiro'?.

No ordenamento italiano, o legislador optou por inserir a lavagem de dinheiro
(ricciclaggio di denaro) no livro Il, dentro das disposi¢des dos delitos contra o patrimonio
mediante fraude ("Dei delitti contro il patrimonio™), no artigo 648 bis (articolo 648 bis), logo
ap6s o artigo que prevé o crime de receptagdo (articolo 648)'*. De acordo com Ermano
Cappa e Luigi Domenico Cerque, essa catalogacao realizada pelo legislador ndo assume um
valor decisivo. Para os autores, 0s bens tutelados no crime de lavagem possuem um papel
preeminente na administracdo justica, a0 passo que a conduta criminosa deve ser capaz de
obstaculizar a proveniéncia ilicita do capital ou de outros bens, ou seja, criam um perigo
concreto ao “paper trail”, prejudicando os rastros do crime, entravando o trabalho das
autoridades competentes que apuram a conduta delituosa e sua fonte. Defendem, entéo, que a
administracdo da justica seria 0 "Unico bem diretamente e constantemente” lesado por meio
de vérias condutas enquanto ordem publica, econdmica, economia publica, poupanca, 0s
quais sio também apontados pela doutrina como bens tutelados'??, mas assumem um papel no
"fundo do cenério”. E assim definem que o "nGcleo da ofensa do delito de lavagem de
dinheiro parece tracar muitos interesses reconduziveis a admnistracdo da justica, por

apresentar varias veias heterogéneas'®®".

2.3.5. Inexisténcia de bem juridico afetado

Por fim, temos defensores que criticam a regulacdo atual e seguem um entendimento
que corre na contramdo do que tem sido constantemente defendido na atual politica
internacional no combate a lavagem, sustentando uma opinido minoritaria de que ndo ha
desvalor algum no crime de lavagem, sob uma perspectiva socioecondmica?* e também em
relacdo aos bens juridicos mencionados anteriormente.

Jodo Paulo Orsini Martinelli, partidario da auséncia de bem juridico no crime de

lavagem de dinheiro defende que as demais teorias ndo séo dotadas de "solidez", o que leva o

120 B ANCO-CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo..., p. 221.

2!Disponivel em: < http://www.diritto.it/codici/titolo/76-codice-penale-dei-delitti-contro-il-patrimonio>. Acesso
em: 18 jun 2015.

122 RAZZANTE, Ranieri, 1l riciclaggio nella giurisprudenza: normativa e prassi applicative, Giuffré Editore,
2011, p. 57.

12 CAPPA, Ermanno; CERQUE, Luigi Domenico. Il riciclaggio del denaro..., p. 54-56.

124 MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Qué se protégé..., p. 109.
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autor a apontar que incriminar a conduta de lavagem de dinheiro "torna-se ilegitima num
direito penal garantista de protecéo de bens penalmente relevantes'®>".

Afirma, ainda, que mesmo que os bens juridicos sejam aqueles elencados pela maioria
da doutrina, estes ja recebem protecdo penal através de outras leis e considera que "cada etapa
da lavagem de capitais constitui um crime ja previsto na legislacdo penal. O conjunto destas

condutas, portanto, ndo pode constituir cirme auténomo*?".

3. DEVERES JURIDICOS DOS ADVOGADOS NA PREVENCAO DA LAVAGEM DE
DINHEIRO

3.1. O papel do advogado na sociedade

O homem é um ser social por natureza, surgindo, entdo, a necessidade em se
organizar por meio de condutas de ambito individual e coletivo. Desse modo, nasceram
porteriormente os ordenamentos juridicos decorrentes da complexidade dessas relacdes do
homem em sociedade, caracterizando-se como um a. C., instrumento legitimador do exercicio
do poder por meio da administracdo da justica?’.

O esboco da advocacia se deu em 450 anos através da publicacdo da Lei das Doze
Tabuas™®. Foi por meio da figura do patronato - aquele que defendia o cliente ndo como
jurisconsulto em ambito profissional, mas um trabalho baseado na retéria e nos fatos - na
época romana, que surgiram as primeiras linhas orientadoras de regras deontoldgicas entre
mandante e mandatario'®® e especificamente na civilizagdo romana que a advocacia surgiu
como profisséo organizada®™®.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 133, no Capitulo IV, "Das

fungdes essenciais da justica”, determina que “o advogado ¢ indispensavel a administragdo da

2 MARTINELLI, Jo#o Paulo Orsini. Lavagem de Dinheiro: uma analise critica do bem juridico, Ed. In House,
2011, p. 101.
128 |pidem, p. 101.
127 ALVES, Adalberto. Histéria breve da advocacia em Portugal, CTT Correios de Portugal, 2003, p. 28.
128 H
Ibidem, p. 37.
129 ALVES, Adalberto. Histéria breve da advocacia..., p. 37.
130 COSTA, Orlando Guedes. Direito Profissional do Advogado: Nogdes elementares, 7 ed., Almedina, 2010, p.
16.
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justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacfes no exercicio da profissao, nos limites
da lei**™,

Com efeito, podemos dizer que o advogado possui um papel imprescindivel porque
em praticamente toda sociedade ha a existéncia de uma ordem juridica. Possui funcao social,
pois defende os direitos e garantias fundamentais para uma sociedade mais igualitaria e
humana. Tem, além de tudo, um compromisso com os direitos previstos na Magna Carta e
representa os cidaddos sendo o seu instrumento de alcance a justica. H& quem diga que a
profissdo do advogado seria uma das mais arduas, na medida que ele deve resolver problemas
de questdes morais*®.

Nesse sentindo, ensina Francisco Caputo que com o surgimento do Estado o0 homem
passou a nao decidir mais individualmente e assim passou de juridica para estatal a sua tutela,
e 0 devido processo legal tornou-se necessario para satifazer determinados interesses. Assim,
a garantia dos direitos basicos comecaram a ser exigidos do Estado pelos cidaddos como
poder de reinvindicar a prestacao jurisdicional. 1sso representa a importancia do advogado,
que postula em nome da sociedade esses direitos, em juizo e fora dele™**."

O advogado deve agir, outrossim, de modo a fazer valer os principios previstos na
Constituicao, especialmente no que tange a dignidade da pessoa humana e dos valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa™*, bem como o principio da legalidade, que se perfaz como
uma garantia constitucional de protecdo individual no Estado Democratico de Direito®.

A Lei 8.906 de 4 de julho de 1994 dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), o qual trata das atividades do advogado, seus
direitos, questBes administrativas, sancGes e infracbes disciplinares. Além disso, hd um
Cédigo de Etica e Disciplina®*’ que determina os deveres do advogado com a comunidade,

bem como as relagdes e deveres com clientes e outros profissionais, dentre outras disposigoes.

131 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 08 abril 2015.

132 OLIVEIRA, Jo&o Gualberto de. Segredo Profissional do Advogado, Primeiro Protetor da Justica, Scientia

Jvridica, ano 14, 1965, p. 7.

13 CAPUTO, Fernando. O advogado e sua funcdo social, 2011. Disponivel em:

;Dttp://www.oab.org.br/noticia/22046/artigo—o-advogado—e—sua-funcao-social>. Acesso em: 08 abril 2015.
Ibidem.

1% NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 5.

1% BRASIL. Lei 8.906 de 04 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados

do Brasil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm> Acesso em 08.04.15..

37 BRASIL. Lei 8.906 de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados

do Brasil. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/arquivos/pdf/LegislacaoOab/codigode etica.pdf>. Acesso em

08 de abril de 2015.
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A inscricdo em uma associacdo publica, de forma obrigatdria, se da devido o carater publico
da profissdo forense, fazendo que o exercicio da profissao seja revestido de legalidade’®.

Mencionado Codigo de Etica preconiza dentre as regras deontoldgicas os deveres
dos advogados em seu artigo 2'*°, compreendendo, por exemplo, deveres de preservacio da
honra, dignidade, atuando com veracidade, boa-fé, lealdade, estimular a conciliacdo, e se
abster em agir contrariamente aos principios da advocacia entre outros deveres essenciais. As
demais disposicdes relacionam-se com as relagbes com o cliente, sigilo profissional,
publicidade, honorarios profissionais, dever de urbanidade e outras disposicdes gerais.

Winston P. Nagan menciona a importancia do advogado com o fenémeno da
globalizacdo - movimento de pessoas, servicos, bens, tecnologias e experiéncias humanas
influenciadas pelo tempo e na comunidade de espaco mundial -, afirmando que a profisséo
juridica tem um grande impacto sob essas transformacGes, devendo os profissionais dessa
area observar ndo somente as fronteiras empiricas e normativas, mas também sobre as
fronteiras do que realmente seria o direito, devendo-se repensar no seu modo de ensinamento,
padrdes da profissdo, bem como tragar normas morais analisadas intimamente no conceito de
profissionalismo™®.

A autora Deborah Freeland, analisa o papel do advogado sob um ponto de vista do
direito norte americano, aduzindo que ha quem diga que o papel do advogado seja para servir
a justica na funcéo de representacdo de seus clientes e, outros, acreditam que o advogado seria
apenas um agente do seu cliente, sem obrigaces com a justica ou profissionalismo. Explica
ainda que o advogado é "comumente descrito como um funcionario do tribunal” (embora essa
defini¢do seja contestavel) e também como "um defensor de seu cliente, se bem que alguns
tribunais questionam se a advocacia 'zeloza' seria uma advocacia ética*™".

Relativamente ao advogado que atua na &rea corporativa, o autor Christopher Pippel
entende que o profissional forense ndo deve atuar como "armas contratadas" ou "técnicos

imorais”. Devem prover um auxilio critico, mas também proporcionar independéncia ao

138 COSTA, Orlando Guedes. Direito Profissional do Advogado..., p. 52.

13 BRASIL. Lei 8.906 de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto daAdvocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/arquivos/pdf/LegislacaoOab/codigode etica.pdf>. Acesso em
08 de abril de 2015.

1O NAGAN, Winston P., Layers Role, Identity, and professional responsability in an age of globalism. In:
Florida Journal of International Law Florida Journal of International Law, 13 Fla. J. Int'l L. 131, 2001, Spring,
2001, p. 2.

1 FREELAND, Deborah M. Hussey. What is a lawyer? A reconstruction of the lawyer as an officer of the
court. In: Saint Louis University Public Law Review, 31 St. Louis U. Pub. L. Rev. 425, 2012, p. 2.
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cliente para que atue de forma legalmente segura, sendo que o advogado ndo deve agir
somente conforme os interesses do cliente, mas ter em mente a sua responsabilidade
profissional'*.

O advogado - que significa ad vocatus, ou seja, chamado a defender alguém™*® - em
seu papel em um Estado Democratico de Direito promove acesso publico ao direito, as
instituicbes governamentais, bem como também aos tribunais. Aqui, a referéncia se faz
também especialmente as minorias raciais, aos pobres e pessoas privadas de seus direitos
civis'*. Ainda, versa o Cédigo de Deontologia do Advogados da Unido Européia que o papel
do advogado propde-se ndo somente ao cumprimento do mandato por um embasamento legal,
mas no respeito a justica, devendo o advogado, além de servir aos interesses de seu cliente,

objetivar a boa administragdo da justica*.

3.2. Deveres administrativos dos advogados sobre a comunicacdo de atividades suspeitas,
identificacdo e manutencéo de registro de clientes

3.2.1. Novidade trazida pela Lei brasileira n® 12.683/2012

A Lei de Lavagem de Dinheiro n° 9.613/98 traz deveres especificos administrativos
para as pessoas que classifica como agentes sensiveis decorrentes de determinadas funcdes e
atividades. Veremos que essas medidas seguem de acordo com as normativas internacionais,
as quais ja foram arduamente debatidas no plano internacional especialmente no que se refere
a classe dos advogados, mas que merecem ser revisitadas tendo em vista a recente introducao
na lei brasileira.

A lista daqueles cujas obrigacdes Ihes foram impostas, consideradas pelo legislador
como setores sensiveis, encontram-se previstos no artigo 9° da Lei de Lavagem e as sanc¢Ges
administrativas pelo descumprimento das obrigacGes estdo previstas no artigo 12. O presente
trabalho ocupa-se em analisar as obrigatoriedades por parte dos advogados que, por sua vez,

encontram-se incluidos genericamente. Neste &mbito, vejamos o que dispde a lei:

Y2 pIPPEL, Christoph. "The Lawyer as Gatekeeper: Is There a Need for a Whistleblowing Securities Lawyer?
Recent Developments in the US and Australia. In: Bond Law Review: Vol. 16: Iss. 2, Article 4, 2004, p. 133.

1% ALVES, Adalberto. Histéria breve da advocacia..., p. 39.

1% GREEN, Bruce A., The lawyer's role in a contemporary democracy. In: Fordham Law Review, 77 Fordham
L. Rev. 1229, March, 2009, p. 3.

145 COSTA, Orlando Guedes. Direito Profissional do Advogado..., p. 6.
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XIV - as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente,
servicos de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou
assisténcia, de qualquer natureza, em operacdes:

a) de compra e venda de imoéveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou
participagdes societarias de qualquer natureza;

b) de gestdo de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos;

c) de abertura ou gestdo de contas bancarias, de poupanca, investimento ou de
valores mobiliarios;

d) de criacdo, exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza, fundagdes,
fundos fiduciarios ou estruturas analogas;

e) financeiras, societarias ou imobiliarias; e

f) de alienacdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados a atividades
desportivas ou artisticas profissionais.**°

Embora ndo haja a mengdo expressa do advogado no supracitado artigo, podemos
observar que a lei aponta servicos de consultoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer
natureza, 0 que nos permite concluir que os servigos juridicos foram deste modo incluidos
nessa previsao.

Desse modo, os advogados possuem o dever de identificar seus clientes e realizar a
manutencdo desses registros de transacfes que ultrapasse o limite fixado pela autoridade
competente (artigo 10, inciso Il). O cadastro devera ser realizado e mantido no o6rgao
fiscalizador ou regulador, sendo que, na auséncia deste, tais procedimentos devem ser feitos
ao 6rgdo administrativo COAF (inciso 1V).

E no artigo 11

que encontra-se previsto o dever dos advogados de comunicar as
operacdes financeiras suspeitas de seus clientes ao 6rgdo administrativo COAF. Com o
advento da Lei 12.683 de 2012, algumas novidades foram introduzidas neste mesmo artigo, o
qual dispde que, ao COAF, devem ser comunicadas proposta ou realizacdo, sem a necessidade
da ciéncia de qualquer pessoa, sobretudo a pessoa envolvida, dando um prazo de 24 horas
(inciso I1). Ou seja, 0 advogado, além de comunicar as atividades suspeitas, ndo esta obrigado
a dar ciéncia ao seu cliente sobre tal ato.

Salienta-se que ndo sdo todos os tipos de informacdes - que por sua vez seria

invidvel! - que devem ser repassadas. O contetdo da comunicacdo versa sobre todas as

146 BRASIL. Art. 92 da Lei 9.613 de 03 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultacio de
bens, direitos e valores; a prevenc¢do da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria 0
Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e d& outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9613.htm>. Acesso em: 10 jun 2015.

147 BRASIL. Art. 92 da Lei 9.613 de 03 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultacdo de
bens, direitos e valores; a prevenc¢do da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria 0
Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19613.htm>. Acesso em: 10 jun 2015.
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transacdes em "moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito,
metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro, que ultrapassar limite fixado
pela autoridade competente e nos termos de instruges por esta expedidas (inciso Il, a)",
acompanhadas com as informagdes dos clientes com seus cadastros atualizados, além do
dever de comunicar as operacdes que "possam constituir-se em sérios indicios dos crimes
previstos na lei de lavagem, ou com eles relacionar-se™ (artigo 11, inciso 1),

Ainda no artigo 11 (inciso Ill), foi determinada a obrigatoriedade da comunicacéo
aos orgdos reguladores ou fiscalizadores de cada atividade. Por exemplo, no caso dos
advogados, a comunicacdo deve ser feita a OAB ou quando esse ndo houver, ao COAF, sobre
a "ndo ocorréncia de propostas, transacdes ou operacdes passiveis de serem comunicadas nos
termos do inciso 11". Por fim, o artigo 11-A, também introduzido com a nova lei, dispbe que
"as transferéncias internacionais e 0s saques em espécie deverdo ser previamente
comunicados a instituicdo financeira, nos termos, limites, prazos e condi¢Ges fixados pelo
Banco Central do Brasil***".

A partir dessa determinacdo do advogado no papel da politica de prevencdo de
combate ao crime de lavagem de dinheiro, surgem diversas indaga¢des: Uma vez que a lei é
omissa, quais seriam o0s advogados que estariam incluidos nestas obrigac6es? Os advogados
passariam a assumir o dever de garante? Como ficariam referidas obrigacBes em
contraposicao e violacao ao sigilo profissional?

Para que encontremos possiveis respostas para essas questdes, iremos nos valer da
andlise preliminar das normativas internacionais, sobretudo das Diretivas da Unido Europeia,
antes de recorrermos as conclusdes recentes da doutrina brasileiras sobre o tema. Segundo
Rodrigo de Grandis, é evidente que o legislador brasileiro ao instituir o artigo 9°, paragrafo
unico, inciso XIV, foi fortemente influenciado pelas normas no plano internacional, em

especial as Diretivas do Parlamento Europeu e do Conselho Europeu que veremos a seguir'>’.

148 BRASIL. Art. 9° da Lei 9.613 de 03 de margo de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultacéo de
bens, direitos e valores; a prevenc¢do da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e d& outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9613.htm>. Acesso em: 10 jun 2015.

199 BRASIL. Art. 92 da Lei 9.613 de 03 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultacio de
bens, direitos e valores; a prevenc¢do da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria 0
Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e d& outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19613.htm>. Acesso em: 10 jun 2015.

%0 GRANDIS, Rodrigo de. "Consideragdes sobre o dever do advogado de comunicar atividade suspeita de
'lavagem’ de dinheiro". In: Boletim IBCCRIM ano 20, n. 237, agosto, 2012, p. 9. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim237.pdf>. Acesso em: 19 jun 2015.
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3.2.2. Normativas internacionais

3.2.2.1. Diretiva 91/308/CE, Diretiva 2001/97/CE, Diretiva 2005/60/CE e Diretiva
2008/20/CE do Parlamento Europeu e do Conselho

A Diretiva 91/308/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de junho de
1991, versa sobre a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de lavagem de
capitais. A mencionada Diretiva faz determinacGes sobre o registro de clientes e
comunicacles de atividades e menciona expressamente tais obrigagdes as entidades de
creditos e instituicdes financeiras. Esses deveres administrativos poderiam ser estendidos aos
advogados a partir da interpretacdo do texto, quando menciona que, a lavagem de capitais
pode ser realizada por meio de outras profissdes, ndo somente pelas instituigdes financeiras e
entidades de crédito, devendo-se entdo incluir as disposicGes da referida diretiva aos
profissionais que exercam atividades propicias ao crime em comento (artigo 12)***.

Por sua vez, a Diretiva 2001/97/CE datada de 4 de dezembro de 2001, surgiu com o
escopo de alterar a Diretiva 91/308/CE, trazendo em si a determinagéo expressa de obrigacfes
de comunicacéo e registro de clientes aos profissionais da area forense, incluindo, além disso,
também os auditores, técnicos de contas externos, consultores fiscais, agentes imobiliarios e
notarios, quando, todos estes profissionais estejam partipando em determinadas categorias de
servicos, como prestacdo de assisténcia, compra e venda de imoveis, gestdo de fundos e etc
(artigo 2°, A, n°5).

E é no artigo 6° numero 3, segunda parte, que foi incluido o esclarecimento
relativamente ao tipo de profissional forense que se encaixaria nessas obrigacfes. Assim
dispde:

Os Estados- Membros ndo sdo obrigados a aplicar as obrigagdes previstas no n.o 1
aos notarios, profissionais forenses independentes, auditores, técnicos de contas
externos e consultores fiscais no que diz respeito a informag6es por eles recebidas
de um dos seus clientes ou obtidas sobre um dos seus clientes no processo de
determinar a situagdo juridica por conta do cliente ou no exercicio da sua missao de
defesa ou de representagdo desse cliente num processo judicial ou a respeito de um
processo judicial, inclusivamente quando se trate de conselhos relativos & forma de
instaurar ou evitar um processo judicial, quer essas informagdes tenham sido

51 DIRETIVAS DA UNIAO EUROPEIA. Disponivel em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT
ITXT/?uri=CELEX:32001L0097>. Acesso em 13 abril 2015.
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recebidas ou obtidas antes, durante ou depois do processo**,

A partir da leitura do artigo 6° depreende-se que os advogados 0s quais estdo
incumbidos das obrigacdes administrativas junto aos 6rgdos fiscalizadores sobre seus clientes
seriam apenas aqueles que estejam prestando servico de consultoria juridica, excluindo,
expressamente, os profissionais forenses que exercem a defesa de um cliente diante de um
processo litigoso, em juizo, e aquele que esteja com a miss@o de determinar a siuacao juridica
do cliente.

No seguimento do combate a lavagem de capitais, de forma a estender determinadas
obrigagdes a todos os profissionais que, de algum modo, tenham seus servigos ligados de
forma a propiciar o crime, a Diretiva 2005/60/CE manteve as obrigacGes expressas aos
profissionais forenses que prestem servigos de consultoria, excluindo os que estejam em seu

papel de defesa em juizo, trazendo, além disso, em sua disposi¢cao numero 20:

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 0s seus servigos

para esses efeitos™.

Observa-se que, nesta prevido a intencdo foi de diferenciar aqueles profissionais que,
de fato, estejam participando diretamente sobre o crime de lavagem de dinheiro, ndo devendo
responder uma san¢do administrativa, mas sim penal.

Por conseguinte, sobreveio a Diretiva 2008/20/CE, embora ndo tenha trazido

novidades acerca do tema que envolve os profissionais forenses.

12 DIRETIVAS DA UNIAO EUROPEIA. Disponivel em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT
[TXT/?uri=CELEX:32001L0097>. Acesso em 13 abril 2015.
153 DIRETIVAS DA UNIAO EUROPEIA. Disponivel em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT
[TXT/?uri=CELEX:32001L0097>. Acesso em 13 abril 2015.
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3.2.2.2. Recomendagdes do GAFI/FAFT

As obrigacdes administrativas também se fazem presentes nas Recomendagdes do
GAFI/FAFT. Importante salientar que as normas do GAFI/FAFT sdo norma de soft law, ao
passo que as Diretivas s&0 normas obrigatérias aos paises membros da Unido Europeia’>*.

O dever de diligéncia do cliente e manutengdo de registro encontram-se nas
Recomendacdes do GAFI 10, 11, 12, 15 e 17, aplicando-se, conforme o disposto na
Recomendacdo 22, as atividades e profissdes nao-financeiras designadas e inclui o advogado
em sua letra "d".

Os profissionais forenses submetidos as obrigacdes sdo os que realizam atividades

relacionadas a:

Compra e venda de imoveis; Gestdo de dinheiro, titulos mobiliarios ou outros ativos
do cliente; Gestdo de contas correntes, de poupanga ou de valores mobiliarios;
Organizacdo de contribuicdes para a criagdo, operacdo ou administragdo de

empresas; Criacdo, operacdo ou administracdo de pessoas juridicas ou outras

estruturas juridicas, e compra e venda de entidades comerciais™."

Dentre os deveres de diligéncia estdo incluidas a identificagdo do cliente, bem como
a sua verificagdo através de documentos, dados e informacgdes de fontes confiaveis e
independentes. Além disso, deve-se compreender a natureza e objetivos das relacBes do
negdcio a serem realizados™®.

O dever de comunicacdo de operagdes suspeitas encontra-se na Recomendacédo 20 e
também € explicitamente imposta aos advogados, devendo ser obrigados, por lei, a comunicar

suas suspeitas a unidade de inteligéncia financeira (UIF) '

. A Nota Interpretativa da
Recomendacdo 23 € clara ao estabelecer que aos advogados e profissionais juridicos
independentes, bem como contadores e tabelides, ndo serd exigida a comunicacdo de
operagdes suspeitas se "tiverem sido obtidas em circunstancias em que estiverem sujeitos a

segredo profissional ou privilégio profissional de natureza legal**®".

1% STOUTEN, Maaike; TILLEMAN, André. Respoting duty for lawyers versus legal privilege - unresolved
tension. In: Research Handbook on Money Laundering, Edited by Brigitte Unger e Daan van der Linde, 2013, p.
427.

1% RECOMENDACOES DO GAFI. Nimero 22 Disponivel em: <http://www.coaf.fazenda.gov.br/pld-ft/novos-
padroes-internacionais-de-prevencao-e-combate-a-lavagem-de-dinheiro-e-ao-financiamento-do-terrorismo-e-da-
proliferacao-as-recomendacoes-do-gafi-1>. Acesso em: 20 maio 2015.

138 Ipidem.

1 RECOMENDAGCOES DO GAFI. Nimero 20. Disponivel em: <http://www.coaf.fazenda.gov.br/pld-ft/novos-
padroes-internacionais-de-prevencao-e-combate-a-lavagem-de-dinheiro-e-ao-financiamento-do-terrorismo-e-da-
proliferacao-as-recomendacoes-do-gafi-1>. Acesso em: 20 maio 2015.

8 Ibidem.
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Determina-se ainda, que cabe a cada pais designar o que poderia ser abarcado pelo
segredo profissional ou privilégio profissional, apontando ainda, que, geralmente, 0s casos
acobertados séo: "(a) durante a averiguacéo da posicao legal de seu cliente, ou (b) durante seu
trabalho de defender ou representar tal cliente em processos judiciais, administrativos, de
arbitragem ou mediacao™®."

No seguimento de combate a lavagem de dinheiro por meio das profissdes juridicas,
foi criado em 23 de outubro de 2008 pelo GAFI/FAFT, um "Guia para a aplicagédo do enfoque
baseado no risco para as profissdes do ambito juridico”. Referido Guia auxilia as orientacfes
dos advogados em determinadas situacGes, em especifico, aquelas mencionadas nas
Recomendacdes 22. As recomendacdes do GAFI, por exemplo, ndo cobririam "uma reunido
inicial antes que se realize qualquer trabalho preparatorio, ou o tipico conselho dado pela
advocacia ou pela assisténcia juridica gratuita ou em qualquer outra forma de tratamento

ambulatério®°".

3.2.2.3. Realidade Comparada: Portugal

Em Portugal, a Lei 25/2008 - Lei de Combate ao Branqueamento de Capitais e 0
combate ao Terrorismo, traz na seccdo IllI, os "Deveres especificos das entidades nao
financeiras" em seu artigo 35, numero 1, sobre o dever de comunicacdo por parte dos
advogados das operacOes suspeitas (previsto no artigo 16). Dessa forma, a comunicacao deve
ser feita ao bastonario da Ordem dos Advogados e ao presidente da Camara dos Solicitadores,
devendo esses comunicarem diretamente e sem uma filtragem prévia ao Procurador-Geral da
Republica e a Unidade de Informacdo Financeira. A segunda parte do artigo menciona a
exclusdo do dever de comunicacdo quando haja consultoria juridica para avaliar a situacdo
juridica do cliente, na defesa em processo judicial ou ainda relativamente a um processo
judicial, com o intuito de evita-lo ou ainda propor o mesmo, além de informacg6es as quais

sejam tidas antes, depois ou ainda durante o processo™®’.

1% RECOMENDACOES DO GAFI. Nimero 20. Disponivel em: <http://www.coaf.fazenda.gov.br/pld-ft/novos-
padroes-internacionais-de-prevencao-e-combate-a-lavagem-de-dinheiro-e-ao-financiamento-do-terrorismo-e-da-
proliferacao-as-recomendacoes-do-gafi-1>. Acesso em: 22 maio 2015.

180 GAFI/FAFT. Guia para a Aplicagdo do Enfoque baseado no risco para as profissdes do ambito juridico, p. 8.
Disponivel em: <http://www.icafi.com/docs/noticias/guia_gafi.pdf>. Acesso em: 22 maio 2015.

161 PORTUGAL. Lei n.° 25/2008, de 05 de Junho. Lei do combate ao branqueamento de capitais e do
financiamento ao terrorismo. Lei n.° 62/2015, de 24/06. Disponivel em: <http://www.pgdlishoa.pt/leis
/lei_mostra_articulado.php?nid=991&tabela=leis >. Acesso em: 02 de jun. 2015.
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Podemos notar que a lei portuguesa retrata 0 mesmo contetdo disposto nas normas
da Unido Europeia (Diretivas do Parlamento e Conselho Europeu), além das disposicdes do
GAFI, conforme anteriormente estudadas. Assim, o advogado que age com atos "proprios da
advocacia" ndo esta sujeito a obrigatoriedade de delacéo.

Carlos Pinto de Abreu indaga, em uma situacdo hipotética, se 0 advogado estaria
obrigado a delatar caso surja uma suspeita no momento da elaboracdo de um contrato ou
quando da realizacdo de atos de preparacdo relativamente a constituicdo, alteracdo e ainda
quando haja a extin¢do de negdcios juridicos. O autor defende que ndo, pois até 0 momento
da suspeita 0 advogado esta agindo de acordo com o propositos de sua profissdo, mas assim
guando surge de fato uma suspeita deve o advogado se abster em realizar a operacdo "sob
pena de considerar-se 0 advogado comparticipante, co-autor ou cumplice do crime de
branqueamento®®2."

Surge também a indagacdo sobre o que vem a ser "determinar a posicao juridica"?
Nesse passo, Blanco Cordero explica que Nielson Sdnchez Stewart (Presidente da Comissao
de Prevencdo de branqueamento de capitais do Conselho Geral de Advocacia) entende que
determinar posicao juridica seria um assessoramento para determinar direito, obrigagdes, além
das consequéncias para o cliente. Seria 0 momento prévio ao contencioso, um assessoramento
com o fim de orientar se determinado caso pode derivar um conflito judicial ou até mesmo
aconselhamento para evitar o litigio™®.

Rodrigo de Grandis exemplifica "determinar posicdo juridica" como a orienta¢do do
advogado ao cliente, na possibilidade em aceitar ou ndo uma colaboracéo premiada, reparacao
de dano, suspensdo condicional do processo, confissdo ou arrependimento eficaz*®*.

Segundo Carlos GOomez-Jara Diez, superada a problematica de quais seriam 0s
advogados submetidos as obrigacdes, cabe definir como devem ser realizadas essas
obrigagdes. A primeira delas seria a identificagdo formal do cliente, sendo conveniente
guardar cépias de documentos, caso sejam solicitados por autoriedades posteriormente, outra
obrigacdo é a de identificar o objetivo e fiscalizar a indole do negécio realizado por seu

cliente, de maneira que os dados disponiveis estejam em consonancia com a realidade do

162 ABREU, Carlos Pinto de. "Branqueamento de capitais — a experiéncia portuguesa e algumas questdes
suscitadas pela proposta da 3% Directiva". Disponivel em: <http://www.0a.pt/Conteudos/Artigos/d
etalhe_artigo.aspx?idc=112457&idsc=9562&ida=27503>. Acesso em 14.04.15, as 02:24.

163 SANCHEZ-STEWART, Nielson. "Las funciones del abogado en relacién a las obligaciones que impone la
normativa de prevencion”, La Ley Penal, n. 53, 2008, apud BLANCO-CORDERO, Isidoro. El delito de
blanqueo..., p. 563.

164 GRANDIS, Rodrigo de. Consideracdes sobre o dever..., p. 10.
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negocio. Por fim, temos o dever de informacdo. Para tanto, € preciso que cada operagédo e
risco de cada cliente seja analisado, devendo deixar documentos escritos que possam
futuramente comprovar as autoridades competentes sobre as atividades realizadas referentes
aos riscos analisados. Outro papel do advogado, seria analisar atividades que, por sua
natureza, possam estar intimimamente ligadas ao crime de lavagem de dinheiro e ao
terrorismo, agindo com cautela em casos complexos. Por fim, devem os advogados
informarem sobre atividades suspeitas, por iniciativa préopria, deixando de atuar, em regra,

nesses casos delatados aos 6rgaos competentes™®.

3.3. Conflito entre o sigilo profissional versus o dever de comunicacao e registro de dados dos

clientes: uma investigacao sob a 6tica dos direitos e deveres deontoldgicos do advogado

Podemos nos referir a deontologia profissional como aquele conjunto de normas
juridicas reguladoras do exercicio de uma ou mais profissdes, majoritariamente dotada de

contetdo ético'®®

. A profissdo da advocacia possui diversos regulamentos de ambito nacional
e também comunitario - como, por exemplo, o Cédigo de Deontologia dos Advogados da
Unido Europeia™’ -, e, como o presente trabalho n&o objetiva 0 esgotamento de todos 0s
deveres e direitos da referida profissdo, nos valeremos somente daquelas normas que
envolvem, de alguma forma, o sigilo profissional em contraste com o dever de comunicacéo,
relativamente a questdo levantada devido as obrigatoriedades determinadas nas leis de

lavagem e normas internacionais.

3.3.1. O segredof/sigilo profissional como bem juridico

A funcdo do advogado como defensor dos interesses alheios e de consultor juridico
faz com que este atue também como "depositario de segredos”, condicdo essencial para o

15 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. “El rol del Abogado frente al Blanqueo de Capitales: Garante del Estado o
defensor del cliente? In: Boletim IBCCRIM ano 20, n. 237, agosto, 2012, p. 11 e 12. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim237.pdf>. Acesso em 06 maio 2015.

106 COSTA, Orlando Guedes. Direito Profissional do Advogado..., p. 6.

187 Criado com o intuito de integracéo da Unido Européia, para a defesa do interesse ptblico por meio de normas
uniformes as quais sdo aplicadas a todos so advogados pertecentes ao espago europeu, identependente da Ordem
e Advogados que pertengam. Em: ARNAUT, Antonio. Estatuto da Ordem dos Advogados Anotado, 142 ed.,
Coimbra Editora, 2012, p. 209.
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proprio exercicio da sua profissdo °®® e um importante valor para as sociedades

democraticas'®®.

Nos ensinamentos de Jorge de Figueiredo Dias, entende-se por segredo um fato ou
um conjunto deste, cujo conhecimento se d& somente por um “circulo determinado™ de
pessoas - e também inicialmente restrito - e em relacdo ao qual aquele a cuja esfera pertence
tem a vontade, assente num interesse razoavel e digno de tutela de que ele continue apenas
conhecido daquele circulo ou (para além do circulo) de quem ele decidir™".

O segredo profissional possui natureza juridica de foro ndo contratual’™. O bem
juridico protegido pelo sigilo profissional é dotado de duas posi¢Ges controvertidas, ou seja,
uma delas seria um valor pessoal-individual (posicdo que se relaciona com a privacidade) ou,
outra posicao, seria considerar o bem juridico como supra-individual institucional, sendo este
relacionado com a confianga da comunidade e a "funcionalidade sistémico-social de
determinadas profissées ou oficios™ "2,

H& quem entenda que o bem juridico é constituido de ambas as posi¢@es, conforme o
autor Antonio Arnaut, que afirma que o bem juridico consagrado pelo segredo profissional
seria "o interesse social da confianga nos confidentes necessarios, garantia da reserva da vida
privada e preservacdo da propria liberdade profissional*"."

Temos a prevaléncia no direito penal portugués vigente, o bem juridico da privacidade
em sentido material, ou seja, a posicdo de bem pessoal-individual'’*. Costa Andrade explica
que "a privacidade como bem juridico da infracdo em exame tende, assim, a sobrepor-se ao
direito de autodeterminacdo informacional progressivamente citado para significar o contetdo
e alcance do bem juridico da violagdo de segredo®™".

Salienta-se que a tese pessoal-individual ndo exclui a supra-individual, sendo que este
ultimo se relaciona com o "estatuto de interesses (apenas) reflexa e mediatamente protegidos"

e indentifica-se com "o prestigio e confianga em determinadas profissGes e servi¢os, como

168 BEXIGA, Valério. Manual de Deontologia Forense, 2003, p. 199

19 STOUTEN, Maaike; TILLEMAN, André. Reporting duty..., p. 426.

0 DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo I, artigos
131 a 201, 2a ed., Coimbra Editora, 2012, p. 1126.

"1 COSTA, Orlando Guedes. Direito Profissional do Advogado..., p. 346.

12 D|AS, Jorge de Figueiredo. op. cit., p. 1120

1% ARNAUT, Anténio. Iniciacdo a Advocacia. Histéria Deontoldgica: Questdes Praticas, 112 ed., Coimbra
Editora, 2011, p. 116.

174 DIAS, Jorge de Figueiredo. op. cit., p. 1123.

5 COSTA ANDRADE, Manuel da. Direito Penal Médico: SIDA: testes arbitrarios, confidencialidade e
segredo, Coimbra Editora, 2004, p. 183.
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condicdo do seu eficaz desempenho sistémico-institucional”~"®, conforme ensina Jorge de

Figueiredo Dias.

3.3.2. Brasil

As obrigatoriedades administrativas de registro de clientes, manutencdo de registro
das operacdes e dever de comunicacdo de atividades suspeitas impostas aos advogados ferem
o principio da confidencialidade, bem como o dever do sigilo, em determinadas situaces no
papel do advogado como defensor de seu cliente.

O sigilo profissional é resguardado ndo somente pela Constituicdo Federal'’’

(artigo
5° incisos XIII e XIV), mas também por leis ordinarias. Desse modo nos remetemos ao artigo
154 do Cddigo Penal Brasileiro, o qual prevé o crime de violagdo de segredo profissional,
além da previsdo do artigo 207'"® do Cédigo de Processo Penal acerca da proibicdo de
depoimento a pessoas que, devido a sua funcéo e profissdo, devam guardar segredo. Versando
sobre 0 mesmo contetdo do sigilo no depoimento por conta da profissao temos o artigo 347,
1 e artigo 406, 11, do Cédigo de Processo Civil'™.

O advogado possui o sigilo profissional assegurado também pelo Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil. Em especial, seu artigo 7, inciso XIX, preceitua que o advogado
pode "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*®". Adicionamente, o paragrafo tnico do artigo 27*%*, por sua vez, consolida que

76 DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario Conimbricense do Cédigo Penal..., p. 1125

Y7 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/con stituicaocompilado.htm> Acesso em 19 abril 2015.

178 BRASIL. Ceodio de Processo Penal. Artigo 207 do Cédigo de Processo Penal Brasileiro: "Art. 207. Sio
proibidas de depor as pessoas que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo,
salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 29 maio 2015.

1% BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/le is/I5869.htm>.
Acesso em: 29 maio 2015.

180 BRASIL. Artigo 27, inciso XIV da Lei 8.906 de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e
a Ordem dos Advogados do Brasil. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/arquivos/pdf/L
egislacaoOab/codigode etica.pdf>. Acesso em 08 de junho de 2015.

181 BRASIL. Artigo 25, inciso XIV da Lei 8.906 de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e
a Ordem dos  Advogados do Brasil. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/arquiv
os/pdf/LegislacaoOab/codigode etica.pdf>. Acesso em 08 de junho de 2015.
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"presumem-se confidenciais as comunicacgdes epistolares entre advogado e cliente, as quais
ndo podem ser reveladas a terceiros."

Relativamente a possibilidade da quebra do sigilo profissional, temos uma
possibilidade resguardada pelo Cédigo de Etica da OAB, no artigo 25, capitulo 111,
determinando o sigilo profissional "salvo grave ameaca ao direito a vida, a honra, ou quando
0 advogado se veja afrontado pelo préprio cliente e, em defesa propria, tenha que revelar
segredo, porém sempre restrito ao interesse da causa". Nota-se que o artigo ndo menciona a
quebra do sigilo profissional para o0 bom funcionamento da justica, mas refere-se tdo somente
a protecdo da vida e da honra.

Consoante examinado no capitulo anterior, a lei brasileira ndo é especifica em
mencionar a figura do advogado condicionado ao dever de comunicagao, tampouco restringe
em que situagdes a obrigatoriedade sera sucitada, e é exatamente aqui onde reside o problema.
Destarte, a doutrina brasileira tem se manifestado de forma massiva sobre essas questdes dos
deveres administrativos e quebra so sigilo dos advogados. Heloisa Estelita e Pierpaolo Bottini
aduzem que a delacdo por parte do advogado sobre as informacdes de seu cliente, seriam,
indiretamente, uma espécie de informacdo autoincriminadora, suscitando assim a
possibilidade de ferir o principio da n&o autoincriminacao*®.

Com efeito, relembramos que o principio do direito a ndo se autoincriminar (nemo
tenetur se detegere) é principio previsto constitucionalmente no ordenamento juridico
brasileiro e internacional. Este encontra-se presente na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, conhecido como Pacto de S&o José da Costa Rica e incorporado pelo Brasil*®*,

Trata-se da questdo do énus da prova ser da acusacdo, ao passo que o siléncio -
direito previsto no artigo 5°, inciso LXIII - ndo pode ser considerado como uma confissao,
ndo sendo ninguém obrigado a prestacdo de uma prova negativa, como um exame de DNA ou
alcoolemia'®,

Nessa esteira, tendo em vista que a obrigatoriedade se estenderia a todas as

atividades dos advogados, ou seja, especialmente aos que realizam funcdes tipicas da

182 BRASIL. Artigo 25, inciso XIV da Lei 8.906 de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e
aOrdem dos Advogados do Brasil. Disponivel em: <http://lwww.oab.org.br/arquiv
os/pdf/LegislacaoOab/codigode etica.pdf>. Acesso em 08 de junho de 2015.

18 ESTELLITA, Heloisa; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. "Alteracdes na legistalacdo de combate & lavagem:
primeiras impressdes”. In: Boletim IBCCRIM ano 20, n. 237, agosto, 2012, p. 2. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim237.pdf>

184 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal, 9°ed., Ed. Saraiva, 2012, p. 155.

185 |bidem, p. 155.
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advocacia (ex. representacdo em juizo, consultoria para definir situacdo juridica) previstas no
Estatuto da OAB e também nas diversas normativas até aqui apresentadas, podemos
considerar esse dever de comunicacdo uma afronta ao principio do nemo tenetur. Haveria
violacgdo dos direitos e garantias no devido processo legal. E, se pensarmos que a relacdo entre
0 advogado e seu cliente pauta-se pela confianca e confidencialidade, de modo que comunicar
as atividades - ainda que suspeitas - de seus clientes seria uma ruptura desse elemento
essencial que recobre a relagcdo advogado-cliente.

Entretanto, aos servicos juridicos em que o advogado agiria como um "gestor de
bens” ou "administrador de negdcios”, tal exigéncia seria legitima, pois como sabemos, 0
segredo profissional ndo é absoltuto e deve ser flexibilizado diante de um interesse maior.

Partilha desse mesmo pensamento Pierpaolo Bottini, vejamos:

“Mas, se adentrarmos ao mérito, a imposicdo do dever de comunicar ao advogado
que exerce funces tipicas previstas no Estatuto macula profundamente relacdo de
confianca entre o profissional e o cliente, e, por consequéncia, obstaculariza o
regular exercicio da profissdo. (...) Nao pode o advogado se tornar um “policial
encoberto sob 0 manto da relagéo profissional”. Uma coisa é a imposi¢ao do dever
de abstencéo ao advogado, vedando sua colaboracio com qualquer ato de lavagem
de dinheiro. Outra diferente € trata-lo como informante para o combate do delito,
situacdo que impede — de antemdo — a construgéo de qualquer minimo vinculo de
confianga entre ele e o cliente, imprescindivel para a atividade profissional.

Mais. A exigéncia de comunica¢do do advogado macula o principio de que o réu
ndo deve ser obrigado a produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere).
De nada adianta garantir ao cidaddo o direito de ndo autoincriminacéo e exigir do
depositario legal de sua confianca a notificacdo as autoridades de qualquer
irregularidade.

Por outro lado, se as atividades do advogado vao além daquelas privativas previstas
em lei especifica, ou seja, se o causidico age como administrador de bens, ou como
gestor de negdcios, ou presta consultoria em questdo ndo juridica, incidem os
deveres administrativos previstos na Lei 9.163/98, uma vez que tais atividades

extrapolam o &mbito daquelas previstas no Estatuto da Advocacia (grifo nosso).”

Muito embora a Lei de Lavagem de Capitais brasileira seja recente, merecida critica
deve ser feita ao atraso em que a legislacdo brasileira encontra-se em relacdo as normativas
internacionais que pautam o tema. Consoante analisamos, a questdo de quais seriam 0s
advogados submetidos as obrigacdes administrativas, sobretudo sobre o dever de comunicar,
encontram-se presentes e esclarecidas nas Recomendagfes do GAFI, nas Diretivas do

Parlamento, na legislagéo espanhol e portuguesa, por exemplo.

18 BOTTINI, Pierpaolo. Advogacia e Lavagem, 2014. Disponivel em: < http://www.oab.org.br/publicacoes
/detartigo/48>. Acesso em: 5 de jun de 2015.
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O Brasil deve-se atentar a essa deficiéncia legislativa, além da necessidade de um
posicionamento da Ordem dos Advogados do Brasil para que a questdo seja superada,
evitando-se futuro litigios desnecessarios.

No seguimento da discussdo sobre a questdo da inviolabilidade do sigilo diante do
dever de comunicar, Rodrigo de Grandis é enfatico ao defender que o dever de comunicar ndo
é inconstitucional, tendo em vista 0 empenho politico-criminal adotado pelos Estados no
combate ao crime de lavagem para analise da questdo, além da infinidade de atividades
realizadas pelos advogados. Para ele, deve-se realizar uma intepretagdo conjunta de alguns
dispositivos constitucionais, sendo o artigo 5°, caput, que por sua vez garante como direito
fundamental, a inviolabilidade e a seguranca; artigo 5°, inciso XIII, o qual dispde que "€ livre
o0 exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais
que a lei estabelecer"; o artigo 5° inciso LIV, que prevé que "ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” e, por fim, o artigo 133, o qual
determina que "o advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei"*®.

A partir da leitura do artigo 133 da Constituicdo, sobre o advogado ser indispensavel
a administracdo da justica, bem como o artigo 5°, XIIlI e LIV (em que aduz que o devido
processo legal deve ser respeitado, além do respeito ao livre exercicio de profissdo), Rodrigo
de Grandis defende que tais artigos seriam "um reforco de protecdo da atividade advocaticia
vinculada estritamente a administracdo da justica, ou, mais precisamente, a defesa de direitos
e garantias em juizo". Com efeito, protege-se o advogado que utiliza de seus conhecimento
técnicos na defesa de direitos e garantia do devido processo legal, sustentando a tese de que
apenas serdo isentos do dever de comunicacdo o0s advogados que estejam atuando em juizo na
defesa de seu cliente e aqueles que exercem um papel de consultoria sobre uma "concreta
situacdo juridica vinculada a um processo judicial”, como, por exemplo, aquele que orienta a
possibilidade de se realizar uma reparacdo de dano, suspensdo condicional do processo,
confissdo e etc'®®. Nota-se que esse pensamento se alinha ao que é pregado pelas Diretivas da
Unido Europeia previamente analisadas.

O mesmo autor ainda suscita o direito a seguranca juridica acobertado pela
Constituicdo Federal como argumento a favor sobre a obrigatoriedade do dever em comunicar

atividades suspeitas, se atuante apenas em simples consultoria juridica ndo processual

87 GRANDIS, Rodrigo de. Consideracdes sobre o dever..., p. 10.
188 |hidem, p. 10.
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(tributéria, societaria, administrativa, sucessoria), podendo ser tal comunicacdo, naturalmente,
objeto de controle. Tal fato se da, devido a flexibilizacdo da inviolabilidade do sigilo que, a
partir de uma ponderacéo de valores protegidos, prioriza a correta administracdo da justica e
os direito e garantias em juizo'®.

Ja Pierpaolo Botini possui uma linha argumentativa diferente diante deste cenario de
normas conflitantes e recorre ao principio da especialidade para solucionar a questdo. Explica
que a Lei 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), de mesma hierarquia que a
lei de lavagem de dinheiro, trata sobre a consultoria juridica e prevé o sigilo profissional (7°,
XIX), além da inviolabilidade do local de trabalho, escritorio, protecdo de documentos
entregues pelo clientes (7°, 1l e 86°), com a excecdo da situacdo em que o cliente se vé
investigado como concorrente por crime de lavagem de dinheiro praticado pelo advogado.
Com efeito, como a lei de lavagem de dinheiro ndo foi expressa em revogar o sigilo dos
profissionais forenses (mas apenas menciona sobre consultores de qualquer natureza),
prevalecendo a Lei do Estatuto da Advocacia pelo principio da especialidade, assumindo a lei
de lavagem de dinheiro um papel subsidiario onde ndo haja conflito'®. Em suma, os atos
privativos de advogados (representacdo em juizo, consultoria juridica processual, assessoria)
estdo cobertos pelo sigilo, entretanto os atos nao juridicos, como a funcdo de gerir bens e
administrar negdcios recai o dever, vez que extrapola ambito do previsto pelo Estatuto da

Ordem®™™,

3.3.3. Portugal

Em Portugal nos deparamos com um cenario diferente do brasileiro. Isto porque a lei
portuguesa, no seguimento das normas internacionais, delimita quais atividades advocaticias
se acobertam do sigilo profissional. Ainda assim nos valeremos da discussédo acerca do
segredo profissional e o aparente conflito de normas.

Temos as garantias dos advogados portugueses previstas constitucionalmente no

artigo 208, assegurando aos profissionais forenses o exercicio do mandato e regula "o

18 GRANDIS, Rodrigo de. Consideracdes sobre o dever..., p. 10.

1% BOTTINI, Pierpaolo. Advogacia e Lavagem, 2014. Disponivel em: < http://www.oab.org.br/publicacoes
/detartigo/48>. Acesso em: 07 de jun de 2015.

" Ibidem.
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192 - Além disso, ha

patrocinio forense como elemento essencial a administracdo da justica
disposicdes sobre os advogados presentes na Lei n. 52/2008 (Lei de Organizacdo e
Funcionamento dos Tribunais Judiciais - LOFTJ), aduzindo sobre sua vinculagdo com a
legalidade, as normas deontoldgicas, assegura as imunidades necessarias, reconhece e garante
0 segredo profissional, determinando, outrossim a protecdo das comunicagdes com o cliente e
o sigilo dos documentos ligados ao exercicio de defesa™.

O Estatuto da Ordem dos Advogados de Portugal também faz previsdo dos direitos e
deveres dos profissionais forenses que, basicamente, se coaduna com todas as disposi¢oes
anteriormente mencionadas. Dentre os deveres deontologicos do profissional advogado
destaca-se o0 dever de probidade, o dever geral de urbanidade e o dever de uma elevada
consciéncia moral'*,

Conforme podemos analisar, todas as disposi¢cdes até aqui relatadas acerca das regras
deontoldgicas dos advogados levam a uma caracteristica essencial da relacdo entre advogado
e cliente: a confianca. O cliente troca confidéncias - fatos da vida privada, entrega de

documentos, por exemplo'®®

- com seu patrono e, sem o fator da confianca, o advogado se
veria prejudicado para dar cumprimento a missdo por ele acolhida'®®. Caminha juntamente
com a confianca o elemento do segredo profissional, pois "o fundamento ético-juridico do
segredo profissional radica no principio da confianca e na natureza socialda funcéo
forense®®™. Em verdade, podemos dizer, nas palavras de Orlando Guedes da Costa, que "se 0
valor da confianca da sociedade numa profissdo também é resultante da deontologia
profissional, talvez ndo seja muito ousada a afirmacédo de que € resultado, sobretudo, do dever
de segredo profissional a confianga da sociedade na profissdo de Advogado®®".

O segredo profissional ¢ um dever do advogado para com o cliente e também entre os
préprios profissionais da area. O artigo 87 do Estatuto da Ordem dos Advogados é dedicado

inteiramente ao segredo profissional sobre fatos conhecidos durante a sua funcdo e prestacéo

1% PORTUGAL. Constituicdo da Reptblica Portuguesa. Artigo 208 da Constituicdo da Republica Portuguesa.
Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=4&tabela=leis>. Acesso em: 17 de
maio 2015.

19 COSTA, Orlando Guedes. Direito Profissional do Advogado..., p. 8.

19 Ibidem, p. 13.

1% ARNAUT, Arténio. Iniciagdo a Advocacia..., p. 108.

19 OLIVEIRA, Jodo Gualberto de. Segredo Profissional..., p. 7.

97 ARNAUT, Arténio. op. cit., p. 108.

198 COSTA, Orlando Guedes. op. cit., p. 345.
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de servicos'®®. Sob a mesma perspectiva, imp&e o Cédigo Deontolégico do CCBE, item 2.3,
que a revelacdo de informacdes que o cliente confere ao advogado, advindo da confianca, se
mostra como uma caracteristica imprescindivel como critério do exercicio livre da profissdo
forense. Sublinha que "sem a garantia da confidencialidade ndo pode haver confianca”, e além
disso, reveste-se como elemento fundamental, tanto nos direitos como nos deveres dos
advogados. A obrigatoriedade do segredo profissional por parte dos advogados objetiva
"garantir raz0es de interesse publico, nomeadamente a administracdo da justica e a defesa dos
interesses dos clientes" e, como consequéncia, "esta obrigacdo deve beneficiar de uma
protecdo especial por parte do Estado"®.

O legal privilege (segredo profissional) pode ser encontrado nos artigo 6° e 8° da
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, respectivavemente versando sobre o "direito ao
processo equitativo™ (ou seja, a um devido processo legal) e ao direito a privacidade das
comunicacfes entre cliente e advogado, seja decorrente ou ndo de atividade litigiosa e
consultoria juridica®”.

Nesse contexto, houve o caso Michaud contra a Franga (processo n. 12323/11) no
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, cuja sentenca foi proferida em 6 de dezembro de
2012. Em suma, o caso trata exatamente sobre a inviolabilidade do sigilo e confidencialidade
na relacdo advogado-cliente imposto pela lei francesa e em consonancia com o direito
comunitario, confrontando o artigo 8° da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos que

202 O conteldo das Diretivas foram

trata sobre o direito ao respeito a vida privada
incorporadas ao Codigo Monetario e Financeiro francés, sendo que as informacdes suspeitas
ndo devem ser remetidas diretamente a Unidade de Inteligéncia Financeira, mas a um
organismo de Colegios profissionais e, estes, por sua vez, filtram as informacdes e remetem a
UIF?. O Conselho Nacional dos Advogados (National Bar Association) determinou essas
medidas administrativas aos advogados franceses, o0 que motivou Richard Michaud a entrar

com a acdo alegando que o Conselho nédo tinha legitimidade para tanto, além afirmar que o

1% ESTATUTO DA ORDEM DOS ADVOGADOS. Artigo 87 do EOA. Disponivel em: <http://www.oa.pt/
Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=128>. Acesso em: 20 maio 2015.

20 CCBE. Item 2.3 do Cédigo Deontolégico do CCBE Disponivel em: <https://www.oa.pt/CD/conteudos
[artigos/detalhe_artigo.aspx?sidc=31834&idc=1052&idsc=63605>. Acesso em: 20 maio 2015.

21 STOUTEN, Maaike; TILLEMAN, André. Reporting duty..., p. 427-428.

22 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Disponivel em: < http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/
pages/search.aspx?i=001-115377#{"itemid":["001-115377"]}>. Acesso em: 22 maio de 2015.

%3 COCA VILA, Ivé. El abogado frente al blanqueo de capitales: Entre Escila y Caribdis? Comentario a la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de diciembre de 2012 (TEDH 12323/11) Caso
Michaud contra Francia. In: InDret Revista para el anélisis del derecho, Barcelona, Outubro, 2013, p. 5.
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termo "suspeitas” (sobre as operacGes) ndo estaria clara, entrando em confronto com o artigo
7° da Convencao®®.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos decidiu por ndo acolher os argumentos
suscitados por Michaud. Entende o Tribunal que ndo houve violagao do artigo 8° da CEDH,
pois ha base legal para tanto, além de alegar que o sigilo ndo é absoluto podendo ser quebrado
em casos de um interesse geral essencial. Afirma que os proprios crimes em jogo (a lavagem

e o0 terrorismo) sdo uma afronta ao sistema democratico®®

. Argumenta também que ndo ha
violagdo porque os advogados condicionados ao dever sao aquele que ndo atuem como fungao
tipica da advocacia®®®.

Veja-se que o segredo profissional - dotado de uma natureza juridica de foro nédo

contratual®’

- é considerado um bem juridico de tamanha relevancia que recebe protecéo de
ambito penal®®. O artigo 195 do Cédigo Penal®® prevé o crime de violacdo de segredo, que
pune independentemente de dano patrimonial e perigo, configurando-se como um crime de
dano ?° . Outrossim, é um crime semi-piblico, uma vez necessita-se de queixa ou
participacdo®'.

Jorge de Figueiredo Dias explica que o Codigo Penal Portugués nao adotou um rol
taxativo das profissdes acobertadas pelo segredo profissional, diferentemente do cddigo
alemdo e suico. O autor ainda critica a escolha taxativa dessas profissdes pelo legislador,
classificando-as como arbitrarias, ao passo que até hoje os doutrinadores ndo encontram uma

“racionalidade politico-criminal e axiolégica" para explicar os critérios da escolha®*?

. Quanto
ao legislador portugués, podemos afirmar que ele se refere a profissionais que requerem
"determinados niveis de formacdo académica”, bem como a realizacdo da inscricdo em
"organizac@es profissionais”, na medida que a pratica dessas profissdes ficam condicionadas a

estatutos e cddigos deontolégicos que "regulam o sigilo profissional em termos que o direito

204 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Disponivel em: < http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/ pages/sea
g(c):sh.aspx?i:001—115377#{"itemid":["001-115377"]}>. Acesso em: 22 maio de 2015.

Ibidem.
26 COCA VILA, Iv6. El abogado frente..., p. 9-11.
27 COSTA, Orlando Guedes. Direito Profissional do Advogado..., p. 346.
2% |hidem, p. 347.
29 pORTUGAL. Cédigo Penal. Artigo 195 do Cédigo Penal Portugués. DL n.° 48/95, de 15 de Marco. "Quem,
sem consentimento, revelar segredo alheio de que tenha tomado conhecimento em razdo do seu estado, oficio,
emprego, profissao, ou arte, € punido com pena de prisdo até um ano ou com pena e multa de até 240 dias".
Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=109&ta bela=leis>. Acesso em: 26
de maio de 2015.
29 DJAS, Jorge de Figueiredo. Comentario Conimbricense do Cédigo Penal..., p. 1118.
2! Ipidem, p. 1117.
2 Ipidem, p. 1117.
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penal acaba por aceitar, para efeitos de reafirmacdo e tutela as custas das reagdes
criminais"#-.

Entretanto, voltemos ao artigo 87 do EOA. O numero 2 deste artigo merece especial
atencdo, vez que afirma que havera o segredo profissional quando o servigo requerido ao
advogado tenha envolvimento ou ndo, de representacdo judicial e extrajudicial. Engloba,
ainda, casos em que seja remunerado ou nao, além de abranger situacfes em que "o advogado
haja ou ndo chegado a aceitar e a desempenhar a representacdo ou servico, 0 mesmo
acontecendo para todos os advogados que, directa ou indirectamente, tenham qualquer
intervencdo no servigo®*",

O que se pode concluir desta previsao é que o segredo profissional valera sempre que
ocorrer 0 exercicio da atividade advocaticia, sendo ele relacionado a processo ou ndo. Nesse
sentido, ensina Jorge de Figueiredo Dias, que o segredo profissional ndo estd direta e
imediatamente ligado a fatos concernentes ao processo. Diz o autor que "o cliente pode
aproveitar a consulta com o advogado para pedir conselho sobre outras questdes que o

215 Ora, se 0

preocupam. Também, os factos pertinentes estdo cobertos pelo dever de sigilo
que acabamos de analisar leva ao entendimento de que merece o segredo profissional a
informacdo decorrente do exercicio profissional do advogado com a relacdo com seu cliente,
sendo ela relacionada a processo ou ndo, sendo ela um simples consultoria ou ndo, estariamos
diante de um conflito aparente de normas, vez que a a lei portuguesa de branqueamento retira
o sigilo profissional no caso especifico do advogado ndo atuante em juizo e orientador de
situacdo juridica. Dessa forma pergunta-se: quando esse sigilo podera ser quebrado?

Encontramos o respaldo legal para a quebra do sigilo no artigo 87 do EOA. Referem-
se a casos em que haja extrema necessidade para defender a dignidade, além dos "direitos e
interesses legitimos do proprio advogado ou do cliente ou seus representantes, mediante
prévia autorizacdo do presidente do conselho distrital respectivo, com recurso para 0
Bastonario, nos termos previstos no respectivo regulamento®."

Outrossim, o artigo 135 do Cadigo Penal Portugués é patente ao explicitar os casos de

em que o sigilo profissional pode ser quebrado (quando ndo haja outros meios possiveis e

213 DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentério Conimbricense do Cédigo Penal..., p. 1138.

24 ESTATUTO DA ORDEM DOS ADVOGADOS. Artigo 87 do EOA. disponivel em: <http://www.oa.pt/Con
teudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=128>. Acesso em 16 de jun 2015.

25 DIAS, Jorge de Figueiredo. op. cit., p. 1131.

218 ESTATUTO DA ORDEM DOS ADVOGADOS. Artigo 87 do EOA. disponivel em: <http://www.oa.pt/Con
teudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=128>. Acesso em 16 de jun 2015.
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alternativos a quebra do segredo, devendo ocorrer quando haja um "interesse social

proeminente"’

). Suscita, por sua vez, o principio da prevaléncia do interesse preponderante,
sendo permitida também em situacbes em que seja imprescindivel o depoimento para a
"descoberta da verdade, a gravidade do crime e a necessidade de protecdo de bens juridicos".
Nesse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia entende que o a protecdo da "boa administracdo
da justica" prevalece ao "clima de confianga” e a "proteccdo do consumidor de servigos
financeiros*®".

Com efeito, recorre-se a uma ponderacao de valores de forma criteriosa com o fim de
decidir se o sigilo deve ceder ou ndo a outros interesses "designadamente o da colaboracéo
com a justica penal”, e mais, analisa-se a relevancia dos bens juridicos em questdo por meio
de um critério de "proporcionalidade na restricdo”, na medida do necessario, de direitos e
interesses constitucionalmente protegidos” (Ac RP de 23 de novembro de 2005, Proc.
0515331, Rel. Joaquim Gomes)**®. Assim, a quebra do sigilo ¢ realizada apés o parecer do
organismo que representa o profissional (Ordem dos Advogados)?°, sendo finalmente
decidida pela autoridade judiciaria ou do tribunal®*.

Ensina Canotilho que a solucdo para dirimir tal situacdo seria por meio da
harmonizacdo dos direitos e, se necessario, por meio da prevaléncia de um direito ou um bem
sobre outro. A prevaléncia deve ocorrer por meio de um juizo de ponderacdo das

circunstancias concretas, isso porque “sé nestas condi¢des ¢ legitimo dizer que um direito tem

mais peso que o outro (...)”??%. Essa ponderacgdo se da pelo principio da proporcionalidade em

217 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentario do Cédigo de Processo Penal: a luz da Constituicdo da
Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 4a ed., Universidade Catolica Editora, 2011, p.
380.

218 Acs. RC de 6 de julho de 1994, CJ XIX, T. 4, pag. 46; de 17 de abril de 1996, CJ XXI, T. 2, pag. 57, Luis
Guilherme Catarino, Segredo bancdio e revelacéo jurisdicional, na Revista do MP n. 74, pag. 82, nota 54, a
questdo do sigilo bancério encontra-se muito bem enquadrada no Ac RC 28 de abril de 2004, Proc. 1345/04,
Rel. Agostinho Torres, onde é referenciada abundante doutrina e jurisprudéncia, apud RIBEIRO, Vinicio.
Cddigo de Processo Penal: Notas e comentérios, Adenda com 20a alteracdo do Codigo de Processo Penal (Lei
n. 20/2013 de 21 de fevereiro), 2a ed., Coimbra Editora, 2013, p. 385.

219 Ipidem, p. 390.

220 Nesse sentido: Ac. STJ de 31-03-2009 : "O advogado esta obrigado, ética e juridicamente, a guardar segredo
de todos os factos de que tome conhecimento, de forma directa ou indirecta, no exercicio da sua actividade
profissional, s6 podendo revelar factos abrangidos pelo sigilo profissional mediante prévia autorizagdo da Ordem
dos Advogados".

21 PORTUGAL. Coédigo de Processo Penal. Artigo 135 do Cddigo de Processo Penal Portugués,<
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=199&tabela=leis>. Acesso em: 28 de maio 2015.

2220 autor ainda explica que referido juizo de ponderagdo pode ocorrer de duas formas, uma delas seria por
meio legislativo, e a outra, no momento em que se realiza uma decis@o para o caso concreto. Em: CANOTILHO,
J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 ed, Almedina, 2003, p. 1274.
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sentido estrito, na ocorréncia de interesses conflitantes (choque de bens juridicos de espécie

223 224

qualquer==®) e na existéncia da necessidade de balancear os direitos de forma concreta™".

De forma mais especifica, Canotilho explica a teoria adotada por Robert Alexy**,
aduzindo que o principio da proporcionalidade é constituido de alguns subprincipios que
“abarcam parcialmente certa amplitude semantica da proporcionalidade”®®. O primeiro dos
subprincipios seria o da conformidade ou da adequacdo dos meios, o qual analisa se a medida
escolhida seria a correta para atingir o escopo buscado, levando-se em conta o interesse
publico. Por conseguinte, temos o subprincipio da exigibilidade ou da necessidade (ou

principio do meio mais suave®*’

), segundo o qual a forma adotada ndo pode exorbitar 0s
“limites indispensaveis” a manutencdo da finalidade que se tenciona obter. Por fim, temos o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito (ou lei da ponderacéo), que preconiza a
“adequacdo entre meio ¢ fim”, uma vez que se analisa se o “resultado obtido mostra-se
proporcional ao meio empregado”, devendo ser o melhor possivel juridicamentezzs. Robert
Alexy aduz que “quanto mais grave ¢ a interven¢do em um direito fundamental, tanto mais
graves devem ser as razes que as justifiquem?®”.

O contetdo mencionado nos leva a crer que, a primeira vista, a quebra sigilo
profissional violaria o direito de defesa frente a um Estado Democrético de Direito, além de
estremecer a relacdo da confianca entre advogado e cliente®*. Contudo, o sigilo profissional
ndo é violado em casos que o advogado atue como defensor em processo, consultor juridico

para definir estratégia processual, sendo atividades tipicas da advogacia diante da protecdo de

22 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional..., p. 272.
224 |bidem, p. 268.

2% FILHO, Willis Guerra Santiago. Dignidade humana, principio da proporcionalidade e teoria dos direitos
fundamentais, in Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. coordenacdo por Jorge Miranda e Marco
Antonio Marques da Silva, 2* ed., Quartier Latin, SdoPaulo, 2008, p. 306.

226 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 268.

2T BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, p. 361, apud MELLO, Marco Aurélio, Liberdade de
expressdo, dignidade humana e Estado Democratico de Direito. In: Tratado Luso-Brasleiro de Dignidade
Humana, coordenagdo Jorge Miranda e Marco Antbnio Marques da Silva, 2a ed, Quartier Latin, Sdo Paulo,
2008, p. 247.

228 FILHO, Willis Guerra Santiago. op. cit., p. 310.

22 ALEXY, Robert. Colisdo dos direitos fundamentais e os direitos fundamentais no Estado de Direito
Democrético. In: Revista de Direito Administrativo, 217, I-VI, Rio de Janeiro, Editora Renovar, jul-set, 1999, p.
178, apud MELLO, Marco Aurélio, op. cit., p. 247.

%0 CHAVES, Daiane. A complexidade do papel do advogado na luta contra o branqueamento de capitais
(mandamentos da directiva comunitaria e crise a relagéo cliente/advogado em razao do sigilo profissional). In:
Lavagem de Dinheiro e Injusto Penal: andlise dogmatia e doutrina comparada luso-brasileira, Jurua editora,
Curitiba, 2009, p. 48.
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direitos garantias no devido processo legal (previsto também ao no artigo 6° da Convecdo
Europeia dos Direitos Humanos sobre direito a um processo equitativo). Ja quanto ao sigilo
profissional sobre consultoria ndo processual, vimos que esse ndo é absoluto, podendo ser
relativizado dependendo de cada caso concreto e diante de situagdes mencionadas pela lei. E é
0 que ocorreu no caso em tela: a superveniéncia da protecdo da correta administracdo da
justica sob o sigilo profissional do advogado, havendo um interesse social na questdo®* diante
do esforco dos Estados para uma politica-criminal de combate e prevencdo do crime de

lavagem de capitais.

3.4. Processo C-305/05: as consideragdes do Advogado-Geral M. Poiares Maduro

Trata-se da discussdo da validade do artigo 5°, nimero 2-A, da Diretiva 91/308/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho (redagdo dada pela Diretiva 2001/97/CE), em dois
processos, nos quais se requer um pedido de anulacdo da Lei de 12 de janeiro de 2004, a qual
altera trés leis ja existentes sobre lavagem de capitais e que tem o escopo de transpor a
Diretiva 2001/97 no ordenamento belga. Referido pedido foi feito pela Ordre des barreaux
francophones et germanophone, Ordre frangais des avocats du barreau de Bruxelles, Ordre
des barreaux flamands e pela Ordre néerlandais des avocats du barreau de Bruxelles contra o
Conseil des ministres®*2.

Resumidamente, o artigo da Diretiva em questdo é o que determina a obrigatoriedade
dos advogados consultores em comunicar atividades suspeitas de clientes (em atividades
financeiras ou imobiliarias), com excecdo do advogado que defende seu cliente em uma
demanda processual ou aquele que realiza atividade de definir situacdo juridica. Assim, foi
incluido no artigo 25 da Lei de 12 de janeiro de 2004 exatamente essa mesma disposicao.
Outra disposicdo incluida foi a de que o drgao financeiro especializado (Cellule de traitement
des informations financiéres) pode pedir informacgfes suplementares dentro de um prazo
determinado, relativamente sobre as informagdes suspeitas repassadas ao 6rgao®.

Os autores do pedido alegam que estas previsbes ora tratadas conflituam com o
segredo profissional e independéncia do advogado, direito a um processo equitativo e ao

21 BEXIGA, Valério. (nota 179), p. 380.

%2 ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE 26 DE JUNHO DE 2007. Processo n. C-305/05, p. 5338.
Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=61675&pagelndex=0&doclang= pt&m
ode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=509086>. Acesso em: 19 maio de 2015.

233 |bidem, p. 5346.
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direito de defesa (direito a assisténcia juridica e direito a ndo se autoincriminar), rompendo a
relacdo de confianca com o advogado-cliente e leva a uma grave inseguranga juridica. Assim,
violam os artigos 10° e 11° da Constuticdo Belga, além do artigo 6° da CEDH e os artigos 47 e

48 da Carta dos Direitos Fundamentais®*. Nesse ambito aduzem no item 32:

O advogado ndo estara em condigdes de assegurar adequadamente a sua missdo de
aconselhamento, defesa ¢ representagdo do seu cliente, ficando este
consequentemente privado dos direitos que lhe sdao conferidos pelo artigo 6° da
CEDH, se o primeiro, no ambito de um processo judicial ou da sua preparagéo, for
obrigado a colaborar com as autoridades publicas mediante a transmissdo de
informagdes obtidas em consultas juridicas que tiveram lugar no ambito desse
processo®>.

Em contrapartida, o Tribunal decidiu por ndo acolher o pedido, alegando que, como a
obrigatoriedade recai sobre advogados que exercem atividade consultiva, mormemente
aqueles do setor imobiliario e financeiro, ndo ha conexdo com processo judicial e assim nao
encontra-se dentro da aplicacdo de um processo justo conforme previsto no artigo 6° da
CEDH>®,

Nessa senda, o Advogado-Geral M. Poiares Maduro se manifestou acerca do processo
C-305/05, tendo em vista a incerteza sobre o que esta e 0 que ndo esta abarcado pelo segredo.

Suscita Maduro que o segredo profissional € inerente a propria profissdo do
advogado®®’. Revela que, muito embora a CEDH n#o contenha disposices expressas acerca
da protecdo do segredo profissional, isso ocorre através da protecdo de outras determinacdes,
como, por exemplo, o direito a um processo equitativo. Adicionalmente, também é encontrada
a protecdo no artigo 8° (direito a privacidade) da CEDH, tendo em vista que o sigilo protege o
cidaddao de revelacbes que poderiam violar sua reputagdo e moral, de acordo com
jurisprudéncia do Tribunal Europeu no caso Foxley vs. Reino Unido®®.

Segundo Maduro, o cerne da questdo reside em identificar as "circunstancias e

239u

condi¢cbes em que o segredo profissional ndo pode ser limitado=". De um lado temos o

entendimento da Comisséo sobre o sigilo alegando que apenas acobertam casos conexos a um

24ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE 26 DE JUNHO DE 2007. Processo n. C-305/05, p. 5348.
Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=61675&pagelndex=0&doclang=pt&m od
e=Ist&dir= &occ=first&part=1&cid=509086>. Acesso em: 19 maio de 2015.

2% bidem, p. 5354.

2% |bidem, p. 5355.

27 |bidem, p. 5320.

%8 |bidem, p. 5322.

9 |bidem, p. 5325.
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processo contencioso, de natureza jurisdicional ou quase-jurisdicional®*’. Por outro lado, as
partes representativas da Ordem dos Advogados entendem que a inviolabilidade do sigilo fere
um direito fundamental, pois o segredo é caracteristica indissociavel da profissdo do
advogado e "restringir o alcance do segredo a uma das suas actividades seria simultaneamente
contrario aos principios fundamentais e impossivel de realizar na pratica, uma vez que as
referidas actividades sdo concomitantemente complexas e indivisiveis®*."

Ressalta, outrossim que, a confianga em ambos 0s argumentos apresentados se
convergem no sentido de que o cliente se sente seguro em poder repassar as suas informacoes
ao seu advogado, mas, em contrapartida, o sigilo também se faz til para a sociedade, tendo
em vista que "favorecendo o conhecimento do direito € o exercicio dos direitos de defesa,
promove a boa administragdo da justica e a manifestacdo da verdade®**".

Assim, depara-se com a questdo: como se devem tragar de forma cautelosa os limites
deste ambito? Maduro salienta que deve-se encontrar um meio termo a questdo, de modo que,
se for muito reduzido, pde em risco a confianca da relacéo entre advogado-cliente, mas se for
muito amplo corre o risco do sigilo ser considerado "um simples atributo da profissdo de
advogado®*®",

Ademais sublinha Maduro gue o sigilo é confiado ao advogado apenas como figura de
agente da justica, tendo em vista que "o segredo profissional ndo pode ser propriedade do
advogado. Deve antes ser considerado um valor e um encargo®**."

Outra questdo a ser levantada é em relacdo ao conceito de "definir situagdo juridica”.
Muitas vezes o tempo de aconselhamento e o tempo de representagdo em processo se
confundem e fica dificil determinar a exata delitimitacdo de ambos. E assim afirma que "se se
tivesse de fazer essa distingdo cada vez que a prossecugdo dos objectivos da directiva o
impoe, a relagdo de confianga existente entre o profissional € 0 seu cliente correria certamente
o risco de ser afectada por este facto?”". Maduro entende que "definir situacéo" juridica pode
ser interpretado como consulta juridica, ao passo que “esta leitura ¢ conforme o respeito dos

direitos fundamentais e dos principios do Estado de Direito protegidos pela ordem juridica

20 ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE 26 DE JUNHO DE 2007. Processo n. C-305/05, p. 5325.
Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=61675&pagelndex=0&doclang=pt&m od
e=Ist&dir= &occ=first&part=1&cid=509086>. Acesso em: 19 maio de 2015.

1 |bidem, p. 5325.

242 |bidem, p. 5326.

3 |bidem, p. 5326.

4 Ibidem, p. 5326.

5 |bidem, p. 5328.
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246n - Ademais, essa é a interpretagdo que se depreende do considerando 17 da

comunitaria
Diretiva em comento, o qual descreve que "a consulta juridica permanece sujeita a obrigacao
de segredo profissional”. Dessa maneira, Maduro sugere a interpretacdo da Diretiva de modo
que o sigilo profissional também protege as atividades de conultoria juridica®’.

No tocante a diferenciacdo das atividades do advogado, a conclusdao de Maduro nos
leva ao entendimento de que é essencial a analise dos interesses em jogo, seja este
exclusivamente do cliente ou além disso, do cliente e do direito. Desse modo, o Advogado-
Geral conclui que "expor o quadro e as implicagdes juridicas da operacdo desejada", de
maneira a orientar o cliente em relacdo as regras de direito e sobre a lei, mostrando um
caminho juridico para sua problematicas, agindo claramente ao direito segundo os interesses
do cliente e do direito, constitui uma atividade de consultoria e fica desobrigada a comunicar
qualquer informacdo as autoridades competentes. Porém, se 0s servigos prestados pelo
profissional forense tiver o conddo de mostrar 0 melhor caminho para uma transacédo
comercial ou econdmica, buscando a solucdo econdémica mais favoravel ao cliente, a este
advogado deve recair a obrigatoriedade da comunicagdo. O autor ainda equipara este Gltimo
servico do advogado como se ele fosse uma espécie de agente de negdcios, consultor
financeiro ou jurista de uma empresa, priorizando assim apenas os interesses do cliente®*®.

Chegar a uma diferenciacdo desse conddo é uma tarefa dificil, mas é a proposta que se
mostra como a mais acertada, devendo ser feita uma andlise casuistica sobre as acfes do
advogado. Por conseguinte, deve ser verificada se a violagdo do sigilo é realizada diante de
um interesse geral dotado de legitimidade®*. Nesse diapaséo, relembra Maduro que além da
preservacdo da vida humana o objetivo do combate contra o branqueamento de capitais "pode
ser considerado um objectivo de interesse geral que justifica que o segredo do advogado seja
levantado, desde que este levantamento ndo afecte o ambito das actividades essenciais do

advogado anteriormente definidas®®".

2% ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE 26 DE JUNHO DE 2007. Processo n. C-305/05, p. 5328.
Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=61675&pagelndex=0&doclang=pt&m od
e=Ist&dir= &occ=first&part=1&cid=509086>. Acesso em: 19 maio de 2015.

7 Ibidem, p. 5328.

2% |bidem, p. 5328.

9 |bidem, p. 5331.

20 |hidem, p. 5332.
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3.5. Advogado: Dever de garante?

Superada a questdo dos deveres administrativos entraremos na seguinte problematica:
0 advogado tem o dever de garante?

Para que haja o dever de garante, explica Jorge de Figueiredo Dias, que entre o
individuo que recai o dever juridico pela lei e o bem juridico violado do resultado, deve haver
a "existéncia de relagcBes faticas (proximidade socio-existencial)* e uma "relacdo de
dependéncia"®®.

Para cometer o crime de lavagem de dinheiro € necessario um ato positivo, ou seja, a
lei brasileira prevé apenas modalidades de lavagem comissivas, ndo sendo cabivel a omissdo
propria. Entretanto, no tocante ao dever de garante no crime de lavagem, o crime de omisséo
impropria € plenamente cabivel nos termos do artigo 13, § 2°, do Codigo Penal brasileiro,

252 em trés

quando o agente possui 0 dever e também pode agir para evitar o resultado
situacdes especificas: (i) tenha por lei obrigacdo de cuidado, prote¢do ou vigilancia; (ii) de
outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado e (iii) com seu
comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado®?.

No tocante & primeira previsao (13, 8 2°, a), determina-se que o dever de garante deve
ser previsto por lei. No caso da lei de lavagem de dinheiro brasileira, somente é determinado o
dever de identificacdo de clientes e manutencdo de registros, dever de comunicacdo de
operacBes financeiras suspeitas (artigo 10 da lei 9.613/98), além do dever de compliance, ou
seja, de adotar internamente uma politica, procedimento e controle (artigo 11).

Ora, supracitada lei ndo menciona expressamente em momento algum sobre evitar
atos de lavagem de dinheiro. Desse modo, o descumprimento das obrigacdes previstas nao
caracteriza uma omissao impropria e sequer confere ao advogado o dever de garante nesse
caso”™*,

A segunda previsdo (13, § 2°, b) determina a assungéo da responsabilidade de impedir

o resultado. Nessa situacdo, o ato de evitar o resultado deve ser realizado de forma consciente

»LDIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral, Tomo |, Questdes Fundamentais: A doutrina geral
do crime, 2a ed., Coimbra Editora, 2007, p. 939.

22 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: Aspectos penais..., p. 149.
23 BRASIL. Co6digo Penal. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Artigo 13, § 2°, do Cédigo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 15 maio
2015.

»4 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. op. cit. p. 152.
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e voluntaria pelo agente®°. Consoante ensina Figueiredo Dias, para que se configure o dever
de garante seria necessario que 0 agente por meio de uma consciéncia dotada de intencdo
conheca a "situacdo tipica e omita a ac¢do imposta com vontade de que se preencha o tipo

objectivo®®"

. O autor ressalta que a posicao de garante recai sobre autoridades e funcionarios
somente se 0 bem juridico carente de protecdo "lhes esta confiado de forma imediata”, ou
seja, depende de suas acdes™’. Nesse mesmo sentido, ainda que saiba da pratica de lavagem
de dinheiro no setor de contas exteriores, um diretor de instituicdo financeira atuante na area
de compliance ndo serd responsabilizado pelo crime, uma vez que estava fora de sua
atribuicdo atuar em setor que nao seja de sua competéncia. Em outras palavras, ndo haveria
como o diretor evitar ou controlar o delito praticado®®.

Ao garante deve ser determinado o seu alcance de dever de diligéncia e delineadas as
medidas concretas que o préprio deve seguir para que o bem juridico néo seja violado®®. Uma
questdo importante seria sobre a possibilidade do superior hierarquico responder por omissao
impropria (comissdo por omissdo) pela ndo evitacdo do crime de lavagem por seus
subordinados. A resposta é positiva caso a referida evitacdo do crime for da competéncia do
superior e esse tiver assumido o compromisso para tanto, ou seja, poderia e deveria evitar o
ocorrimento do crime?®.

Por fim, deve o agente criar o risco da ocorréncia do resultado com seu
comportamento prévio (13, § 2°, b). Esse dispositivo sera objeto estudo do proximo capitulo e
desse modo deixaremos para trata-lo adiante.

Em Portugal, a figura do garante encontra-se no artigo 10°, nimero 2 ("'a comissdo de
um resultado por omisséo s6 é punivel quando sobre o omitente recair um dever juridico que
pessoalmente o obrigue a evitar esse resultado™) do Codigo Penal Portugués. Nesse tocante,
segundo artigo 35 da Lei n. 25/2008, os advogados também estdo sujeitos e obrigados ao
dever de evitar o cometimento da lavagem, ou seja, nele recai o dever de abstencdo previsto
no artigo 17 ("devem abster-se de executar qualquer operacdo sempre que saibam ou

suspeitem estar relacionada com a pratica dos crimes de branqueamento ou de financiamento

2> BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: Aspectos penais..., p. 152.
2% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral..., p. 955.

27 |bidem, p. 956.

8 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. op. cit. p. 152.

9 BLANCO-CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo..., p. 824.

%0 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Responsabilidad penal de las empresas y de sus 6rganos en Derecho
Espandl. In: Silva Sanchéz (coord. ed. espanola), Fundamentos de un sistema europeo del Derecho Penal,
Libro-homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1995, p. 357-379 e p. 371.
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do terrorismo™) e o dever de colaboragdo ®®*.

Para que respondam como garantes, 0S
advogados, consoante aduzido anteriormente por Figueiredo Dias, devem conhecer a situacédo
tipica e agir de forma consciente e voluntaria, de modo que sua omissdo tenha o &nimo de
realizar o tipo objetivo.

No ordenamento estadunidense, os advogados do mercado de valores mobiliarios séo
considerados como gatekeepers. A preocupacdo em criar normas para os advogados do
mercado comegou depois do caso Enron, apds a discussdo da Sarbanes-Oxley sobre sistema
disfuncional da governaga corporativa nos Estados Unidos. Desse modo, a Securities
Exchange Comission criou normas (artigo 307) especialmente para tratar da conduta do
advogado de securities. Para John C. Coffee, gatekeepers sdo profissionais independentes
(entre eles considera-se também o auditor, o investidor bancério, o analista de valores) que
exercem a fungdo ao cliente verificando, preparando, e ainda, assessando as informacdes
confidenciais que recebem®?. Por sua vez, Reinier H. Kraakman define gatekeepers como
sujeitos privados que tem a capacidade de impedir mas condutas corporativas por meio da
evitacdo em cooperar com os infratores®®. O autor descreve a funcdo dos advogados que
trabalham nessa area corporativa primeiramente como "transactional engineers" (traducao
literal de engenheiros transacionais) e em segundo plano trata do "disclosure process"”
(processo de divulgagéo)®®*,

Uma das maiores criticas que se aponta em relacdo a posicdo do advogado como um

gatekeeper reside exatamente na confidencialidade das comunicacdes com o cliente®®.

%61 PORTUGAL. Lei n.° 25/2008, de 05 de Junho. Lei do combate ao branqueamento de capitais e do
financiamento ao terrorismo. Lei n.° 62/2015, de 24/06. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis
[lei_mostra_articulado.php?nid=991&tabela=leis >. Acesso em: 09 de jun. 2015.

62 COFFEE, Jr. John C., The Attorney as Gatekeeper: An Agenda for the SEC 103. In: Columbia Law Review
1293, 2003, p. 1296.

23 KRAAKMAN, Reinier H., Corporate Liability Strategies and the Costs of Legal Controls. In: 93 Yale Law
Journal 857, 1984, p. 888-96.

264 COFFEE, Jr. John C. op. cit., p. 1303

%5 |hidem, p. 1307
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4. ADVOCACIA E OS HONORARIOS MACULADOS NO CRIME DE LAVAGEM DE
CAPITAIS

4.1. Consideraces gerais

Em nossa sociedade contemporanea encontramos profissionais liberais, comerciantes,
bancarios, economistas, advogados, auditores, contadores e diversos outros profissionais em
diferentes setores que giram em torno da &rea econdmica. E ndo é a toa que no contexto
politico-criminal alarga-se cada vez mais a lista dos agentes considerados sensiveis ao crime
da lavagem de dinheiro, sobrecarregando esses agentes de responsabilidades e constituindo
figuras importantes no papel preventivo contra o crime.

Ocorre que, apesar dessas profissdes estarem dentro da lei e serem executadas de
acordo com suas fungdes sociais®®, é certo que muitas delas acabam servindo como peca
chave para o caminho da realizacdo da lavagem do dinheiro. Em outras palavras, algumas das
suas acOes cotidianas podem facilitar uma conduta criminosa praticada por um terceiro. Como
0 presente trabalho objetiva tratar do universo que envolve a fungdo do profissional forense,
passemos diretamente a algumas indagacgdes: o advogado que recebe honorarios maculados
provenientes de lavagem de dinheiro do cliente, o qual defendeu em juizo, responderia por
participacdo do crime? Caso ele tenha dado um aconselhamento juridico ao seu cliente e
posteriormente este venha a cometer uma transacdo que geraria lavagem de capitais, também
responderia? Ou seria considerada uma agéo inofensiva? A doutrina parte do entendimento
gue essas situacdes que ocorrem por meio de acdes cotidianas que auxiliaram um fato
principal e podem ser consideradas a¢cfes neutras ou uma cumplicidade punivel.

Nesse tocante, a primeira davida que vem em mente seria 0 conceito de uma acdo
neutra. Nas palavras de Greco, "seriam todas as contribuices a fato ilicito ndo

manifestamente puniveis®’"

. Podemos entender também como acGes que, quando em si
mesmo consideradas sdo licitas ou "indcuas”, ou seja, ndo lesionam o ordenamento juridico e

geralmente s&o executadas de acordo com um rol social e situacées regularizadas®.

%6 RI0S, Rodrigo Sanchez. Advocacia e Lavagem de Dinheiro: Questdes de Dogmatica juridico-penal e de
Politica Criminal, GVlaw, Saraiva, 2010, p. 108.

%7 GRECO, Luis. Cumplicidade através de Aces Neutras: A imputac&o objetiva na participacdo, Ed. Renovar,
2004, p. 110.

%% ROBLES PLANAS, Ricardo. Las condutas neutrales en el &mbito de los delitos fraudulentos: Espacios de
riesgo permitido en la intervencion en el delito. In: ¢Libertad econémica o fraudes punibles? Riesgos
penalmente relevantes e irrelevantes en la actividad econémico-empresarial. Dir. Jests-Maria Silva Sanchez,
Marcial Pons, 2003, p. 18.
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Ja Pérez-Manzano sustenta um pensamento que segue em outra direcdo, aduzindo que
ndo existem condutas que sejam "por si" neutras. Isto porque, qualquer conduta que seja
atipica e relevante do ponto de vista penal, ou seja, “uma conduta que genericamente e em
abstrato possa se qualificar como neutral” pode tornar-se penalmente relevante em condicoes
especificas que estejam dentro de um "“contexto delititivo”. Deste modo, a tipicidade tanto das
acdes neutras e das atividades consideradas padrdes (que abstratamente podem ser tidas como
parte de um exercicio profissional) ndo pode ser excluida de uma maneira geral®®®.

Robles Planas explica que as condutas neutras ndo possuem “requisitos suficientes
para ultrapassar o limite da conduta tipica de intervencdo no delito” por ndo terem em si
préprias "um risco especial de continuacao delitiva” e por isso sdo atos que ndo "se adaptam
ao fato que serd cometido, mas que se esgotam no padrdo normativo que regula o contexto
que nele se verificam?"*".

Quanto a cumplicidade, sabemos que o papel do cimplice é prestar auxilio material ou
moral doloso a conduta proibida e ndo viola de forma direta e imediata a conduta proibida do

271

comportamento do autor“’~. O conceito de auxilio é tracado por Kindhduser como "uma agao

que serve para garantir a capacidade de execugdo da acd@o principal, seja para preparar a
obtencdo da agéo principal, seja para assegurar-se de que ela ndo ira falhar’".

Esse € um tema muito desenvolvido sobretudo no ordenamento alemdo. O Codigo
Penal alemé&o prevé tipicidade sobre a aquisicdo ilegal no 8261, Il, n.1 e n.2 do Codigo Penal
aleméo StGB (Strafgesetzbuch), pelo recebimento de um "objeto” que "procede” de um dos
delitos pelo artigo 261, e assim exerce poder de disposic¢ao sobre esse objeto (§ 261, 1l, n.1), o
conserva e o emprega quando se faz uso dele (artigo 261, 11, n. 2)*">. No Brasil temos uma
disposicdo semelhante no 81, inciso Il, do artigo 1° da Lei 9.613/98, que dispde sobre a
receptacdo do produto das infracOes penais antecedentes, determinando que "§ 1° Incorre na

mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizagdo de bens, direitos ou valores

% pEREZ-MANZANO, Mercedes. Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales: El ejercicio de la abogacia y
la tipicidad del delito de blanqueo de capitalesm em Politica criminal y blanqueo de capitales, Miguel Bajo
Fernandez Silvina Bacigalupo, Marcial Pons, 2009, p. 173. No mesmo sentido, ROXIN, Claus. Que es
complicidad, p. 559.

2/ ROBLES PLANAS, Ricardo. Las condutas neutrales en el &mbito..., p. 61.

21 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral..., p. 826.

2”2 KINDHAUSER, Urs, Sobre o conceito de auxilio no Direito Penal (Zur Begriff der Beihilfe. In: Dannecker
Gerard (org.), Festschrift fir Harro Otto, K6ln, Hermanns, 2007), Traduzido por Beatriz Corréa Camargo €
Bruno de Oliveira Moura. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, RBCCRIM, ano 22, 108, maio-junho,
Revista dos Tribunais, 2014, p. 134-135.

23 AMBOS, Kai. La acepctacion por el abogado defensor de honorarios "maculados”: Lavado de Dinero,
Cuardenos de Conferencias y Articulos n. 33, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 11.
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provenientes de infracdo penal, os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia,
guarda, tem em deposito, movimenta ou transfere™. "Receber" possui um significado de
aceitar o que é entregue ou oferecido, dar ou receber em garantia j& denota uma vinculagao de
um pagamento de uma obrigacdo, "guardar" quer dizer ter consigo sem necessariamente ser
proprietario e ter em deposito seria sinbnimo de conservar. Contudo, 0 ato do advogado de
receber honorarios maculados somente podera ser considerado crime quando receber ao
capital ilicito também participa da cadeia de reciclagem, ou seja, quando age com o objetivo
de ocultar ou dissimular a procedéncia criminosa*’*. J4 em Portugal ndo ha previsdo de apenas
“receber" ou “conservar" como nos ordenamentos brasileiro e alem&o analisados acima?".

Além da situacdo mencionada sobre o advogado, temos outras situacdes cotidianas as
quais facilitam o cometimento de um crime por um terceiro. E o caso do taxista que conduz
repetidamente os delinquentes até o local onde eles praticavam crimes, a venda de remédio
abortivo a mulher que finge ndo estar gravida, o empréstimo de um machado para outrem que
posteriormente cometa crime com o instrumento, o padeiro que vende um pao e que em
seguida o alimento é envenenado por terceiro e este utiliza-o para matar alguém?®’®.

A segunda pergunta importante sobre o tema seria: qual o critério dogmatico a se
utilizar para definir a imputacdo do participe e a punibilidade (ou ndo) de determinadas ac6es
neutras? Ora, vejamos que esse tema remete reflexdes as concepgdes dogmaticas da teoria do
delito no que concerne a questdo da punibilidade das a¢Ges neutras serem resolvidas no plano
do tipo, da antijuridicidade ou da culpabilidade. E a doutrina majoritaria se alinha ao apontar
que este seria um problema no plano do tipo, ou seja, as teorias em sua maioria propdem a
exclusdo a tipicidade da conduta do auxilio, passando a ndo ser considerada uma
cumplicidade punivel*”’.

Nessa esteira, os esforcos dogmaticos se dividiram em caminhos diferentes no plano
do tipo, uma vez que ha diversas teorias construidas para resolver a problematica das acdes
neutras no tipo objetivo, outras no plano do tipo subjetivo e outras utilizaram as teorias

consideradas mistas, por optarem por ambos 0s tipos.

2" BITTENCOURT, Cézar,; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Lavagem de Dinheiro..., p. 204 e 205.

2’ PORTUGAL. Lei n. 25/2008, de 05 de Junho. Lei do combate ao branqueamento de capitais e do
financiamento ao terrorismo. Lei n.° 62/2015, de 24/06. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis
/lei_mostra_articulado.php?nid=991&tabela=leis >. Acesso em: 10 de jun. 2015.

28 GRECO, Luis. Cumplicidade através de Acdes Neutras..., p. 1-4.

7 |bidem, p. 1-4.
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Resta, por fim, analisar as teorias mais relevantes para a restricdo do ambito de
aplicacdo do delito de lavagem de capitais no que se refere aos honorarios maculados dos
advogados. Como se vera adiante, este estudo se apoiara de um modo geral na doutrina alema,
que ha muito tempo discute a problemaética.

4.2. Critérios para restringir o &mbito de aplicacdo do delito de lavagem de capitais

4.2.1. Teorias Subjetivas

4.2.1.1. A solugéo pelo dolo

Alguns autores decidem resolver o problema por meio do tipo subjetivo, ou seja, pela
analise da existéncia do dolo e demais elementos como a "convicgdo ou seguranca sobre o

278 leyando

cometimento do fato futuro, finalidade, relevancia de conhecimentos especiais
em conta dados internos do agente, como sua psique. Optar pela solugédo por meio de uma
teoria subjetiva ndo quer dizer que, para a delimitacdo, ndo sejam utilizados critérios
objetivos, mas sim que a "restricdo fundamental” seré realizada no plano do tipo subjetivo?’°.

Sendo assim, somente seria punivel a conduta do advogado que sabe®* da origem
ilicita dos honorarios no momento do recebimento ! . Conforme veremos mais
detalhadamente a seguir, alguns autores defendem a punicdo somente pelo dolo direto®?,
enquanto outros criticam essa posi¢ao®®,

Para Miguel Reale Janior, pune-se uma acdo neutra quando ha pelo menos uma
vontade comum entre 0 autor e o participe. O autor exemplifica 0 caso de um padeiro que
vende o pdo a um individuo, sabendo que este utilizara para envenenar outrem em um jantar.
Como neste caso ndo houve um "acordo de vontades” e houve uma "adeséo a um fato futuro e

incerto", devendo o padeiro, todavia, ndo ser condenado por cumplicidade, pois caso contrario

2’8 ROBLES PLANAS, Ricardo. Las condutas neutrales en el ambito..., p. 21.

2 |hidem, p. 22.

280 para a lei alemd, o dolo eventual seria suficiente, como se pode analisar o artigo 261, inciso 5, embora exija 0
conhecimento da origem ilicita no momento em que se adquire o poder de disposi¢do dos valores maculados
(inciso 2, n.2). Em: AMBOS, Kai. La acepctacion por el abogado..., p. 13.

1 GRUNER, GERHARD/WASSERBURG, KLAUS, «Geldwasche durch die Annahme des Verteidi-
gerhonorars?», en Goltdammers Archivfir Strafrecht, 9, 2000, pgs. 430-447, pgs. 439, apud BLANCO
CORDERQO, El delito de blanqueo..., p. 609.

282 B| ANCO CORDERQO, El delito de blanqueo..., p. 608.

28 GRECO, Luis. Cumplicidade através de Acdes Neutras..., p. 68.
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"seria desfigurar o tipo da coautoria e efetuar uma imputacdo objetiva sujeita aos azares da
vida". Diferente seria se o individuo perguntasse ao padeiro qual seria 0 pdo favorito da
vitima, dando-lhe a seguranca e certeza que este pdo seria envenenado e posteriormente
servido, respondendo nessa hipétese por dolo eventual®®.

Harro Otto, também entende que a resolucdo dos comportamentos neutrais (neutraler)

ou ordinérios (alltaglicher)®®

, 0S comportamentos considerados tipicos de uma profisséo
(berufstypiche) ou que ocorrem dentro da atmosfera do trabalho (geschaftsmaRige
Verhaltenweisen) se baseiam no dolo. Para Otto, o conhecimento ou a intencdo de incentivar
o cometimento do delito (Deliktsforderung) confere um sentido criminoso ao comportamento.

Entretanto, o dolo eventual % 287

(dolus eventualis)“®" ndo serd punivel, mas tdo somente o
dolo % direto ?®°. As agbes entdo consideradas neutras - 0 autor menciona as acgdes
relacionadas a profissdo (Berufsspezifische/-adaquate) - ndo serdo consideradas de
cumplicidade, quando aquele que realizou o auxilio sequer tem conhecimento ou ainda nédo
tem a intencdo de realiza-lo, mesmo que todavia cometa o auxilio com dolo eventual®®.

O autor apresenta um exemplo sobre a existéncia de cumplicidade em uma situagdo
em que ha o objetivo e intencdo delitiva na venda de um produto herbicida mortal e que
consequentemente essa venda leva a ocorréncia de uma morte. No que tange a questdo dos
agentes profissionais, esclarece que enquanto o profissional apenas conhece do perigo da
colaboracdo de um crime, ou seja, somente possui a consciéncia de um fato criminoso futuro,
prevalecera o interesse do exercicio legal da sua profissdo como garantia da liberdade do seu

exercicio®.

284 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal: Parte Geral, 3a. ed., Coimbra Editora, 2009, p. 319.
85 OTTO, Harro. Das Strafbarkeitsrisiko berufstypischen, geschaftsmaRigen Verhaltens. In: Juristen Zeitung
2001, p. 436.

%86 O dolo eventual seria uma “"consequéncia possivel da conduta” e "o lado volitivo estd configurado mais
debilmente". Em: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral..., p. 367 e ROXIN, Derecho Penal:
Parte General..., p. 415.

%7 OTTO, Harro. ,.Vorgeleistete Strafvereitelung" durch berufstypische oder alltagliche Verhaltensweisen als
Beihilfe. In: Festschrift fir Theodor Lenckner zum 70 Geburtstag, Miinchen, 1998, p. 221.

%88 No dolo direto, o "verdadeiro fim da conduta” do agente seria realizar o tipo objetivo de ilicito, o sujeito
prevé seguramente a consequéncia. Em: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral..., p. 367 e
ROXIN, Derecho Penal: Parte General..., p. 415.

9 OTTO, Harro. op. cit. p. 214.

20 |hidem, p. 221.

2 Ipidem, p. 214.
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Otto ainda aduz que seria inadequada a ameaca de punicao de determinadas atividades
profissionais por conta de “justificativas subjetivas (subjektiv begriindetes)”, uma vez que o
proprio legislador ndo regulamentou a proibicao o exercicio dessas atividades profissionais®®%.

Na mesma linha teorica subjetiva segue Schild Trappe, que define as acbes de
cumplicidade como "uma (dolosa) influéncia/interferéncia psiquica em um ambito
afetivo/emocional de um (futuro) criminoso, o qual ja concebeu a decisdo de cometer

293n  Neste caso, o auxilio deve ser

determinado delito, mas que ainda ndo a executou
conhecido pelo autor, uma vez que a interferéncia psicoldgica do cimplice nao se perfaz se o
autor ndo estd consciente da sua solidarizacdo®®*. Ou seja, deve haver uma espécie de
interacdo entre o cumplice e o autor, de modo que o autor do delito aceite e identifique o
auxilio, ndo havendo a necessidade de ser um reconhecimento extremamente especifico®®.
Deste modo, segundo Schild Trappe, vislumbra-se que na solidarizagio o momento de
reconhecimento da cumplicidade pelo autor é crucial, mas isso ndo denota um carater de
irrelevancia para toda e qualquer contribuicdo psiquica e intelectual®®.

Importante salientar que, assim como expds Harro Otto, Schild-Trappe defende que o
dolo eventual (Eventualvorsatz) ndo € suficiente para caracterizar a cumplicidade, mas apenas
o dolo direto®”.

No que tange especificamente as agdes neutras, a autora resolve os problemas da
cumplicidade mediante a¢Ges neutras por meio da sua construcao tedrica, argumentando que
essas acOes geralmente ndo comportam uma solidarizacdo, sendo portanto impuniveis. Mas,
caso ocorra entre o cumplice e o0 autor uma solidarizacdo conforme descrita pela autora, além
da existéncia do dolo direito, havera entido uma cumplicidade punivel®®.

As teorias subjetivas mencionadas como forma de resolver a problematica das acdes
neutras ndo caminham livremente sem criticas, que se perfazem apontando basicamente o
perigo em cair em um direito penal de animo®*°. Uma critica que se aponta & teoria de Shild-

Trappe seria que a autora tende a subjetivizar de forma excessiva a figura da ideia®®.

%2 OTTO, Harro. JZ 2001, p. 444.

23 SCHILD TRAPPE, Grace Maria Luise. Harmlose Gehilfenschaft? Eine Studie iiber Grund und Grenzen der
Gehilfenschaft, Verlag Stampfli+Cie AG Bern, 1995, p. 96 e 97.

2% Ibidem, p. 96 e 97.

2% Ihidem, p. 180.

2% Ihidem, p. 97.

27 bidem, p. 180.

2% |hidem, p. 188.

2% GRECO, Luis. Cumplicidade através de Acdes Neutras..., p. 73.

399 |hidem, p. 73.
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A teoria tracada por Harro Otto e Schild-Trappe relativamente a ndo punicéo do dolo
eventual também comporta diversa critica. Greco destaca a diferenca - ou falta dela - de valor
entre dolo direto e eventual, de maneira que ndo se comporta uma justificacdo que lhes
confere um caréter tdo diverso para se atribuir a punigcdo para o dolo direto e a ndo punicéo

para o dolo eventual®®

. Ademais, 0 autor sustenta sua critica no sentido de que se o0 préprio
legislador difere o dolo direto e o dolo eventual apenas em casos excepcionais, imputando na
maioria dos casos a mesma consequéncia juridico para ambos, resta afirmar que a teoria
sustentada pelos autores acima necessitaria de um maior embasamento para colocar em prova
a importancia da distincdo do dolo na problematica das acdes neutras .

Outro ponto relevante, no que concerne a dar ao tipo subjetivo a missdo de resolver o
problema da cumplicidade, indica que tal escolha equivale a apoiar a resposta em uma
"disposicdo animica" e deixar de focar em elementos exteriores, 0s quais consequentemente
s30 "objetivamente verificaveis" sobre o limite entre o permitido e o proibido®*.

Robles Planas expressa sua critica sobre a teoria subjetiva afirmando que o significado
dos atos ndo deve ser orientado pelo significado conferido pelo proprio sujeito e sequer pelo
significado que "intersubjetivamente™ acreditamos que 0 sujeito concedeu a suas condutas,
"mas essencialmente por aquele que desde o ponto de vista social (intersubjetivo) é
significativo por si mesmo. E significativas por si mesmas sdo as exteriorizacdes
normativamente desvaloradas”. A partir dai conclui o autor que, para a imputacdo objetiva
serdo apenas relevantes alguns conhecimentos, aqueles "normativamente vinculados a
exteriozacOes desaprovadas"*®*.

Apesar de todas as criticas ja mencionadas, € importante salientar que a interpretacdo
do valor delitivo da desaprovacdo de uma conduta se da pela analise harmbnica entre o
objetivo e o subjetivo e, sendo assim, as criticas voltadas para o plano subjetivo nédo
tencionam excluir a importancia do tipo subjetivo. Na realidade, a critica principal se volta ao
fato de se adotar de primeira instancia um julgamento por meio de uma perspectiva subjetiva,
o que designaria um "defeito metodolgico"*®. Seria uma "inversdo automéatica da analise e a

colocagdo do problema em sede de tipicidade subjetiva sem ter-se concedido o devido

%1 GRECO, Luis. Cumplicidade através de Acdes Neutras..., p. 67.

%92 |bidem, p. 68.

%03 GRECO, Luis. op. cit. p. 116.

04 ROBLES PLANAS, Ricardo. Las condutas neutrales en el &mbito..., p. 39.
%% |bidem, p. 37-38.
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fundamento & periculosidade objetiva da conduta®®®"

. E, ndo havendo a imputacdo ao autor
pelo seu resultado, ou seja, excluindo-se o tipo objetivo sequer chega a ser analisado o tipo

subjetivo®”’.

4.2.2. Teorias Objetivas

Iremos nos valer de teorias manifestamente desenvolvidas por autores alemées, mas
que seu principios sdo perfeitamente aplicaveis em outros ordenamentos juridicos. A
proposito, optam pela solugdo objetiva do tipo paises como a Suécia (a acdo deve ter o escopo
de objetivamente encobrir tipicamente o enriquecimento de um terceiro)®®, Italia®® (exclui do
tipo penal todas as a¢bes que nao contribuem para determinar a origem do dinheiro ilicito) e

310

na Espanha®™ (assim como na Alemanha, utiliza-se a reducdo constitucional pela livre

escolha do advogado).

4.2.2.1. A cumplicidade por meio das a¢es neutras e os principios da imputacéo objetiva na
participacao

Roxin ensina que para a doutrina classica, neoclassica e o finalismo, a causalidade
encontrava-se essencialmente no tipo objetivo nos delitos de resultado. Explica que a doutrina
classica se "esgotava no contetdo do tipo", ao passo que os elementos subjetivos do tipo
foram incluidos pelos neoclassicos e a contribuicdo dos finalistas se deu pela inclusdo do
dolo. O sistema "racional-final (ou teleoldgico)" ou "funcional™ do direito penal passou, desde

a década de 70, a adotar um conjunto de regras normativas, ou melhor dizendo, "regras

306 R10S, Rodrigo Sanchez. Advocacia e Lavagem de Dinheiro..., p. 112.

%7 GRECO, Luis. Cumplicidade através de Acdes Neutras..., p. 115.

%8SUECIA. Codigo penal. Capitulo 9, Secdo 6, n. 2: Fraud and Dishonesty: Section 6: A person who: (2)
procures an improper gain from another's proceeds of crime, shall be sentenced for receiving to imprisonment
for at most two years. Disponivel em: <http://www:.legislationline.org/documents/section/crim inal-codes>. No
mesmo  sentido: WENNBERG, em HOLMQUIST/LEIJONBUFVUD/TRA SKMAN/WENNBERG,
Brottshalken, Kommentar, capitulos 1-12, Stockholm, 1998, p.9:93c¢, apud, AMBOS, Kai. (nota 284), p. 29-30.
%9 ITALIA. Cddigo Penal. Artigo 648 do C6digo Penal Italiano: Capo Il - Dei delitti contro il patrimonio
mediante frode, Articolo 648 bis - Riciclaggio, Riciclaggio (1) Fuori dei casi di concorso nel reato (110 ss.),
chiunque sostituisce o trasferisce denaro, beni o altre utilita provenienti da delitto non colposo (43), ovvero
compie in relazione ad essi altre operazioni, in modo da ostacolare l'identificazione della loro provenienza
delittuosa, € punito con la reclusione da quattro a dodici anni e con la multa da euro 5.000 a euro 25.000. (2).
Disponivel em: http://www.diritto.it/codici/articolo/4304585-codice-penale-riciclaggio. Nesse sentido, AMBOS,
Kai. (nota 284), p. 29-30.

310 B ANCO CORDERQO, Isidoro. El delito de blanqueo..., p. 456.
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valorativa juridicas”, abrindo um novo caminho além da causalidade (concepgéo "cientifico-
natural ou l6gica™)*.

E certo que, de forma majoritaria, a doutrina concorda que nos delitos comissivos se
faz necessaria a condicdo do nexo causal aceitando a teoria da equivaléncia, mas esta ndo se
mostra suficiente para a imputacao ao tipo objetivo. Consoante esclarece Roxin, a critica mais
comum a causalidade seria o fato do alargamento de responsabilidade penal, na medida que
até os antepassados de um individuo podem ser causa da conduta realizada, embora tenha
diminuido seu peso substancialmente depois de se constatar que havia mais de uma resposta
que decide, além da causalidade, sobre o cumprimento do tipo objetivo™?.

Se na causalidade importa a "precidibilidade ou explicabilidade de acontecimentos

313

sucessivos" e qualquer modificacdo do resultado € suficiente®™, ou mais a fundo, na teoria da

equivaléncia (ou teoria da condicdo), que se apdia no pensamento de que causa "é toda

condicdo sem a qual ndo se haveria produzido o resultado"***

, poderiamos, de pronto, afirmar
que essa teoria falharia para dar uma resposta juridico-penal para as condutas dos advogados
que recebem honorarios maculados e sua - possivel - responsabilizagdo penal. Por exemplo,
ndo ha um percurso causal decorrente de uma condicao anterior quando o advogado defende
em juizo cliente processado por lavagem dinheiro, pois, de forma Idgica, a lavagem ja ocorreu
antes por meio de outras causas que nada se liga a condicdo de defesa do advogado®'®.
Antigamente o entendimento da doutrina se baseava na ideia de que o tipo objetivo se
cumpria quando houvesse a relagdo de causalidade da conduta do autor relativo ao resultado
e, em situacOes onde se constataria uma inadequacdo da punic¢do, buscava-se nos delitos
comissivos dolosos excluir a pena de maneira que se negue o dolo®®. Exemplifica Roxin
sobre o caso de um individuo A disparar dolosamente contra outrem B, este sofre lesGes leves
sendo levado ao hospital que, posteriormente, é tomado por um incéndio, levando a morte do
paciente. A jurisprudéncia e doutrina alema entendem que A responde somente por tentativa,

uma vez que ndo se pode imputar a A a autoria pelo resultado concreto (morte pelo incéndio)

311 ROXIN, Claus. Derecho Penal..., p. 204.

312 Ihidem, p. 350 e 356.

13 ROXIN, Claus. op. cit., p. 352.

3 |bidem, p. 347.

315 R10S, Rodrigo Sanchez. Advocacia e Lavagem de Dinheiro, p. 114,
316 ROXIN, Claus. Derecho Penal..., p. 362.
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por falta de dolo homicida. Desse modo, vemos que este ndo seria uma problema de dolo, mas
de imputagdo objetiva®"’.

Nas licbes de Roxin, para se perfazer a imputacdo objetiva, "um resultado causado
pelo agente s6 se pode imputar ao tipo objetivo se a conduta do autor criou um perigo para 0
bem juridico, ndo coberto por um risco permitido, e esse perigo também se realizou no
resultado concreto™. Assim, no exemplo anterior, o perigo ao bem juridico da vida da vitima
foi criado com o disparo doloso homicida, mas 0 mesmo perigo nédo foi criado no incéndio e
por isso o individuo responde apenas por tentativa®®."

Nessa senda, nos implica mencionar que a causalidade também deixou de ser o
caminho escolhido para a resposta a participacdo no que tange a cumplicidade. Sabe-se que
até a década de 90, o pensamento majoritario se ocupava em considerar a cumplicidade como
causalidade (no ambito objetivo) e o dolo (no ambito subjetivo), mas passou-se a necessitar
de novas respostas. Para melhor vizualizacdo da problematica, Greco exemplifica o caso de
um individuo chaveiro A, entregar uma chave a B, que pede uma coépia para furtar uma
residéncia. Entretanto, A faz uma chave falsa e esta ndo abriria a residéncia. Quando B vai
praticar o delito e tenta usar a chave entregue por A, esta ndo funciona e B precisa arrombar a
porta, vindo a realizar o furto. Greco ensina que quando o participe ndo ajuda, mas atrapalha a
realizacdo da conduta ilicita, ele terd causado o resultado final, mas ndo ha causalidade. Ou
seja, A em nada auxiliou, ndo respondendo por cumplicidade, mas causou o resultado
concreto porque B arrombou a porta devido a chave entregue ser inGtil**®.

Outrossim, explica Figueiredo Dias que, levando em consideracdo que a cumplicidade
seria uma participacdo no fato do autor e desse modo constituiria uma "forma autdbnoma de
causacdo" na realizacdo do tipo, pode-se negar que a fundamentacao punitiva da cumplicidade
estaria dentro da causalidade. Tal fato demonstra o abandono da "teoria da participacdo na
culpa do autor" pela doutrina como base de puni¢do para a cumplicidade, uma vez que 0s
elementos da culpa ndo se comunicam entre os cumplice e o0 autor. E mais, o autor descreve
gue "se a cumplicidade é participacdo no facto do autor e se a autoria € uma categoria

indissoluvelmente ligada a um ilicito-tipico pessoal, constituiria entdo uma inadmissivel e

317 ROXIN, Claus. Derecho Penal..., p. 363.
318 |hidem, p. 363.
319 GRECO, Luis. Cumplicidade através de Acdes Neutras..., p. 13.
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insuportavel contradicdo normativa considerar a cumplicidade fundada num ilicito-tipico
causal*?®",

Ao concluir que a causagdo também ndo era suficiente para caracterizar o tipo objetivo
na cumplicidade, buscou-se a possibilidade de uma nova resposta para a questédo por meio dos
principios gerais da imputacdo objetiva para a cumplicidade®*’. Nesse sentido, ensina Roxin
que:

a condicdo necesséria (ainda que ndo suficiente) da imputagdo a participacéo é,
efetivamente, a causacdo acessoria de um feito do autor (seja consumado ou
tentado), tipico e antijuridico. Nele a causagdo é um critério geral e sua
acessoriedade o critério de imputacdo especifico da participagdo. Mas, da mesma
maneira que ocorre para a imputacdo do autor, também para imputacéo ao participe

deve-se adicionar a causalidade (acessdria) seu embasamento a partir de uma criagdo
de perigos legalmente desaprovadosszz.

O autor expde que em cirscuntancias que o bem juridico ndo poderé ser atingido
penalmente pelo suposto participe, ou ainda, quando este pode atacar o bem juridico, mas ndo
tem a intencdo de fazé-lo e toma medidas para evitar a violagdo, em ambos 0s casos ndo
ocorre o incremento de risco ao bem juridico e desse modo n&o se imputa a participagdo®=.

Stratenwerth também partilha da teoria defendida por Roxin, acreditando ser possivel
aplicar na cumplicidade a ideia do incremento do risco "aumentando a chance da agéo que
cumpre o tipo de produzir o resultado que a tenha facilitado®**". Assim, esclarece Roxin que,
de acordo com os principios gerais da imputacdo objetiva, uma contribuicdo causal pode ser
considerada cumplicidade em casos que se realize uma elevacdo de risco para vitima, um
risco desaprovado juridicamente (Risikomifbilligung), e a assim havera uma chance maior de

325

éxito do autor®”. Vale lembrar que tal contribuicdo "pode ser" e ndo obrigatoriamente seja,

uma vez que nao é todo "incremento causal doloso do risco"” que produzira consequentemente

uma cumplicidade punivel?”.

20 D) AS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral..., p. 825-826.

%21 GRECO, Luis. Cumplicidade através de Acdes Neutras..., p. 13.

%22 ROXIN, Claus. Acerca del fundamento penal de la participacion. In: La teoria del delito: en la discusién
actual. Tradugdo de Manuel Abanto Véasquez, Ed. Grijley, 2007, p. 507.

%23 ROXIN. op. cit., p. 504.

%24 STRATENWERTH, Giinther. Derecho Penal: Parte General I: El hecho punible. Tradugdo da Manuel
Cancio Melia e MArcelo A. Sancinetti, Madrid, Civitas, 2005, p. 359.

325 ROXIN, Claus. Qué es complicidad? In: La teoria del delito: en la discusién actual. Tradugdo de Manuel
Abanto Vasquez, Ed. Grijley p. 550.

32 |bidem, p. 555.
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N&o se pode excluir de forma generalizada todas as ac¢Ges cotidianas da punicao pela
cumplicidade, consoante pondera Roxin®%".

Diante de uma analise de qual critério deve ser adotado para diferenciar as condutas
cumplices puniveis ou ndo, a maior parte da doutrina se inclina a buscar uma resposta por
meio da imputacdo objetiva. Alguns doutrinadores tencionam resolver a problematica pela

"solidarizacdo" entre o cimplice e o autor®*®

. Mas aqui pontua-se uma relevante critica: para
haver a solidariedade, deve ocorrer a concordancia de forma consciente entre camplice e
autor, o que limitaria a sua aplicacdo nos casos de cumplicidade. Apontamos aqui as mesmas
criticas imputadas no item anterior a teoria de Schild-Trappe sobre o reconhecimento do autor
em ser auxiliado.

Pérez-Manzano também concorda com a ideia de que para solucionar a presente
questdo, se determinada conduta neutra torna-se penalmente relevante ou se ela se mantém
neutra, deve-se recorrer primeiramente a analise da imputacdo objetiva, ou seja, a imputagédo
do comportamento®.

J& se sabe que a doutrina majoritéria escolhe tragar os caminhos da imputacéo objetiva
para encontrar o critério que limite a partipacdo na cumplicidade. A problematica agora seria
como se classifica o que seria um risco permitido e um risco proibido na cumplicidade e nessa
esteira ha duas grandes opindes que sdo divergentes entre que Si, as quais merecem uma
especial atencao®®.

A primeira delas seria a posicdo de uma teoria mista (objetiva e subjetiva®') adotada
por Roxin e compartilhada também por Blanco Cordero. Roxin entende que o risco permitido
se relaciona com o grau de conhecimento do cimplice sobre o plano para cometer o delito.
Ou seja, o cimplice sabe que seu auxilio seré utilizado para o cometimento de crimes®*? ou o
ele suspeita da possibilidade do resultado delitivo, estando em um estado de davida®®. Nesses

casos 0 possivel cimplice se baseia em "concretos pontos de apoio que evidenciem a

%27 ROXIN, Claus. Qué es complicidad?..., p. 555.

%28 TRAPPE, Sschild. Harmlose Gehilfenschaft? Eine Studie tber und Grenzen der Gehilfenschaft, Verlag
Stampfli+Cie AG Bern, 1995, pp. 96 e ss., 126, apud, STRATENWERTH, Giinther. Derecho Penal: Parte
General I..., p. 360.

329 pEREZ-MANZANO, Mercedes. Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales..., p. 173.

%0 ROBLES PLANAS, Ricardo. Las condutas neutrales en el ambito..., p. 33.

31 AMBOS, Kai. La complicidad a través de acciones cotidianas o externamente neutrales. In: Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2a época, n. 8, 2001, p. 204.

32 ROXIN, Claus. (nota 337), p. 556 e 561.

%3 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil Band II: Besondere Erscheinungsformen der Straftat,
C.H.BECK, 2003, paragrafo 26, p. 241.
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probabilidade de uma finalidade de emprego delitivo 334"

. Vale mencionar que Roxin
antigamente adotava um critério de dolo eventual e dolo direto, como se vé em artigo "Was ist
beihilfe?" publicada em 1995°%, tendo abandonado esse critério posteriormente conforme o
conteudo de seu manual "Strafrecht Allgemeiner Teil Band 11" de 2003.

Segundo Roxin, para haver cumplicidade punivel deve existir uma "relacdo delitiva de

sentido*®"

, que ocorre em situacdes que "a contribui¢do tem valor para o autor somente sob 0
pressuposto do delito planejado e o colaborador também sabe disso". E caso do taxista leva
em determinado endereco um agente intencionado a praticar crimes neste local. O taxista sabe
que o unico sentido do autor ter utilizado de seu servicgo seria para cometer delitos e com isso
representa um “ataque ao bem juridico”, devendo responder o taxista por cumplicidade®’.
Diferentemente ocorre em uma situacdo que ha relacdo "legal”, sendo o caso de quem
é provedor de material a um fabricante e sabe que este utiliza os produtos em desacordo com
as disposi¢Ges ambientais. O sentido aqui € outro, ndo é considerado delitivo na medida em
que a conduta do fabricante tem um sentido e uma utilidade legal. O fato de um fabricante
receber produtos e tratd-los € uma atividade conforme o ordenamento juridico, sendo que o
cometimento de delitos pelo fabricante € um fato independente em relacdo a essa atividade
considerada legal pelo direito. A responsabilidade é unicamente restrita ao fabricante, como
autor do crime, mas ndo do provedor dos materiais, que se relaciona apenas com uma conduta
legal e seu ato ndo constitui um ataque ao bem juridico. Deste modo, o provedor de materiais
ndo responderé por cumplicidade em relacdo aos crimes cometidos pela fabricante®®. E mais,
guando em uma causacéo dolosa haja a inexisténcia de "sentido delitivo™ e de uma "incitacéo
diriga ao fim", ndo havera participacdo, pois a conduta permanece dentro do "marco de risco
legalmente tolerado”, e assim ndo havera a "criagdo ou incremento ao risco ndo
perrmitido™3®.
Agquele que entrega um instrumento para que seja cometido um roubo e sabe 0 escopo

da utilizacdo do objeto, "se coloca do lado do injusto” e hd o sentido delitivo da acéo,

%4 ROXIN, Claus. Qué es complicidad?..., p. 556 e 561.

%35 0 livro em comento é: ROXIN, Was ist beihilfe?, Festschrift fiir Miyazawa, Nomos, Baden-Baden, 1995, p.
513 e Srafrecht, Allegemeiner Teil Band Il, CH Beck, 2003, paragrafo 26.

%% ROXIN, Claus. Strafrecht allgemeiner Teil Band 11: Bensondere Erscheinungsformen der Straftat, C. H.
BECK, 2003, paragrafo 26, p. 221.

%7 ROXIN, Claus. Qué es complicidad?..., p. 556 e 557. No mesmo sentido, ROXIN, Las formas de
participacién en el delito: El estado actual de la discusion. In: La teoria del delito: en la discusion actual.
Traducdo de Manuel Abanto Vasquez, Ed. Grijley, 2007, p. 280.

8 ROXIN, Claus. Qué es complicidad?..., p. 557.

39 ROXIN, Claus. Acerca del fundamento penal de la participacion, em: La teoria del delito: en la discusion
actual, Traducdo de Manuel abanto Vasquez, Ed. Grijley, 2007, p. 504.
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atacando assim o bem juridico. Para Pérez-Manzano, somente se converte o carater de uma
conduta neutra para uma conduta tipica, por meio da concorréncia de circunstancias especiais
que levam a certeza da existéncia de uma "especial relacdo de sentido delitivo entre a conduta
inicialmente neutral e o delito®®". VVale mencionar aqui que, para caracterizar a cumplicidade,
ndo ha a necessidade do reconhecimento pelo autor da ajuda objetivamente proporcionada
pelo camplice®*, diferentemente do pensamento de Schild-Trappe.

Os casos que acabamos de analisar sdo aqueles em que o individuo sabe da decisdo do
autor em cometer um delito. Para Roxin, relativamente aos casos em que o individuo é
tomado por uma davida e apenas suspeita sobre a conduta delitiva do autor (ou seja, por dolo
eventual), apenas serdo puniveis se o autor for uma "pessoa reconhecidamente inclinada a
praticar o fato" e diante disso o participe possui indicios concretos que o delito sera cometido
por este autor. Explica que, fora este caso, em regra, ndo serdo puniveis as demais situagdes
diante do principio da confianca, em outras palavras, o cimplice poderia invocar o principio
da confianca quando o autor nio estiver de forma clara inclinado ao crime®*. Segundo este
principio, as pessoas confiam que a conduta de terceiros serdo licitas e ndo contrariam as
regras legais. Assim, "nem toda duvida cria nele a obrigagdo de abster-se de praticar a
conduta; pois, doutro modo, estar-se-ia institucionalizando uma sociedade de
desconfianga®*".

Nessa mesma linha de pensamento segue Blanco Cordero, que afirma que o risco
permitido é ultrapassado quando o cumplice sabe que "sua conduta sera utilizada para a
realizacdo de um fato antijuridico®**".

A proposito, Robles Planas traca criticas - acertada, a meu ver - sobre as referéncias
do sentido delitivo e da inclina¢do reconhecivel ao fato afirmando ndo serem satisfatoriass.
Sobre o sentido delitivo, critica por ser uma definicdo muito aberta e "intercambiavel em suas
conclusdes" e a inclinagdo reconhecivel ao fato por ser também muito ampla e restringe
demasiadamente a "liberdade de acdo". Para ele, no exemplo do taxista ilustrado por Roxin, o
transporte até o local em que o delinquente ira cometer um delito também pode ter sentido

para o autor como transporte e, quanto ao exemplo da entrega de produtos, aponta que a

%0 pPEREZ-MANZANO, Mercedes. Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales..., p. 174.

%1 ROXIN, Claus. Acerca del fundamento penal..., p. 504.

%2 ROXIN, Claus. Strafrecht allgemeiner Teil Band 11..., p. 241.

3 GRECO, Luis. Cumplicidade através de Acdes Neutras..., p. 83.

¥4 BLANCO CORDERO, Isidoro. Limites a la participacion delictiva: las acciones neutrales y la cooperacion
en el delito, Comares, 2001, p. 161.
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entrega dos materiais ao autor dos crimes ambientais "pode néo ter outro sentido ao autor que
0 cometimento de um crime ambiental®**",

Kindh&user classifica essa relacdo de sentido delitivo ou "relacdo semantica delitiva
(deliktischer Sinnbezug)" mencionada por Roxin, como nada mais que uma "paréfrase (sem
especial conteldo) da exigéncia resultante da lei de que a cumplicidade seja a prestacao de
auxilio a realizacdo de uma acdo antijuridica”. O autor explica que, mesmo que para
determinar o conceito de auxilio fossem empregados elementos da relagdo de sentido delitivo
ou relacdo semantica delitiva, seria muito vago vincular a "ac¢éo auxiliar ao fato principal™ se
unicamente o "propésito do autor em utiliza-la deva ser decisivo"3*. Kindhauser traz a tona o
exemplo do vendedor de um simples pé de cabra que, caso sejam aplicados os principios da
relacdo de sentido delitivo, entdo teriamos que aceitar a cumplicidade punivel desse venddor
se o comprador precisa da ferramenta para cometer um delitos por meses ou anos depois®*’.
Veja-se que, a "relacdo semantica delitiva" cairia por terra e deveria ser negada, caso o
comprador tivesse a intencdo de comprar o pé de cabra para utilizar na reforma de sua
residéncia. O autor aponta a irrelevancia do ponto de vista pratico dessas diferenciacdes, pois
"os 6rgdos de persecucdo penal sequer se ocupariam de examinar os motivos pelos quais o
autor comprou uma ferramenta qualquer para, conforme o caso, investigar também o
vendedor por uma possivel cumplicidade®*®.

A segunda teoria, puramente objetiva®*®, é defendida por autores como Frisch e
Jakobs, os quais entendem que o limite entre o risco do permitido e do proibido se
condicionam a um "sentido ou finalidade autdnoma" sobre a conduta do cumplice e a
punibilidade somente ocorrera quando “encerra um risco especial em si propria®*°.

Para Jakobs, o comerciante de alimentos que vende seus produtos a um individuo que
anuncia que ird colocar veneno no produto para assassinar alguém nao responderd como
cumplice e sequer o taxista que leva seu cliente ao destino desejado para cometer crimes,
informando o taxista durante o trajeto. Tanto 0 comerciante como o taxista ndo respondem

"pelas consequéncias que derivem do cumprimento pontual das suas obrigacdes

%> ROBLES PLANAS, Ricardo. Las condutas neutrales en el &mbito. .., p. 43.

38 KINDHAUSER, Urs. Sobre o conceito de auxilio no Direito Penal..., p. 132.

%7 ROXIN, Claus, in Kiihne (org.), Festschrift fiir Koichi Miyazawa, 995, 501, (512), p. 378, apud,
KINDHAUSER, op. cit., p. 132.

8 KINDHAUSER, Urs. op. cit., p. 132-133.

9 AMBOS, Kai. La complicidad a través de acciones..., p. 204.

%0 ROBLES PLANAS, Ricardo. op. cit. p. 33.
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351n

contratuais™™", porque Jakobs julga ser irrelevante os conhecimentos especiais e entende que

uma responsabilidade penal sempre se baseia no fundamento de uma quebra de um rol®

» que
n&o ocorreu nos exemplos apresentados. Ou seja, as condutas neutras ndo serdo cumplicidades
puniveis quando o individuo atua dentro dos limites do seu rol e, neste caso, também havera a
proibicdo de regresso, ainda que tenha uma implicacdo causal no cometimento de um
delito®®. Para Jakobs, esses sdo comportamentos que até podem favorecer o cometimento de
um delito, mas apenas serdo puniveis se, a0 mesmo tempo, também se transformam em um
delito préprio do cimplice®*. Com efeito, entende-se que um “injusto proprio é aquele
injusto que é imputado, e imputa-se a todo aquele que organiza um contexto com
consequéncias objetivamente delitivas>°".

Para Frisch, uma conduta teré sentido delitivo quando a Gnica forma de elucida-la seja
delitivamente e o seu sentido seja exclusivamente voltado para facilitar ou possibilitar um
feito delitivo de outrem™®.

No caso de um advogado que recebe os honorarios maculados por defender seu cliente
acusado de lavagem de dinheiro, ainda que saiba da origem ilicita, pode-s afirmar que este
ndo comete nenhuma conduta que denote um sentido objetivamente delitivo, encontrando-se
dentro dos limites do risco ndo proibido. Diferente seria 0 caso de um advogado que realizou
um contrato simulado com o escopo de ocultar os proventos do autor da lavagem. Vejamos
gue nessa situacdo a conduta do advogado esta voltada para um auxilio de modo a facilitar a
conduta do criminoso, n&o constituindo uma ac&o neutra®’.

J& sabemos que, uma vez que a imputacao ndo é constatada entre o autor e o resultado
realizado, sequer se chega a analisar os aspectos subjetivos®®. Nos itens a seguir veremos
demais propostas tedricas apontadas pela doutrina como possiveis solu¢fes ao problema dos

honorérios maculados.

1 JAKOBS, Giinther. La imputacién objetiva en el derecho penal. Editorial Ad hoc, Buenos Aires, 1997, p. 84.
%52 |bidem, p. 71.

%3 ROBLES PLANAS, Ricardo. Las condutas neutrales en el ambito, p. 36.

%4 JAKOBS, Giinther. op. cit., p. 89.

%3 bidem, p. 80.

%® FRISCH, Wolfgang. TatbestandsmaRiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, Heidelberg : Miiller, Jur.
Verl., 1988, p. 291.

%7 R10S, Rodrigo Sanchez. Advocacia e Lavagem de Dinheiro..., p. 111 e 112.

%8 GOMEZ-TRELLES, Javier Sanchez-Vera. Blanqueo de Capitales y Abogacia: Un necesario anlisis critico
desde la teoria de la imputacidn objectiva. In: InDret: Revista para el Analisi del Derecho. Barcelona, 2008, p. 8.
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4.2.2.2. Teoria da adequacéo social e adequacao profissional

A teoria da adequagéo social desenvolvida por Welzel buscava inicialmente excluir a
tipicidade das condutas consideradas socialmente adequadas, mas o autor mudou de posicédo
diversas vezes e, a certa altura, defendeu que seria uma causa de justificacdo de um Direito
consuetudinario®®, por outras vezes defendeu que a exclusdo ndo seria de tipicidade, mas de
elementos que fazem parte da actegoria sistematica da ilicitude ou antijuridicidade®®, ou
ainda, de uma mera teoria de interpretacdo®®’. Hodiernamente a doutrina diverge quanto &
aplicacdo da teoria discutida, considerando como causa de exclusdo do tipo, causa de
justificacdo ou de exculpagdo®.

Consoante explica Roxin, a ideia de que uma conduta é considerada adequada, de
antemao, ndo podendo constituir um injusto, ou seja, sendo uma conduta atipica, leva a
conclusdo de que isso seria um resultado imprescindivel da teoria do tipo. E por tal fato,
perderia o sentido determinar o alcance da teoria da adequacdo social como causa de
justificacdo ou exclusdo da culpalidade®®,

Nos termos da teoria da adequacdo social, 0s tipos (injustos penais), ao indicarem a
reprovacao de uma conduta, também possuem em si um carater social porque se referem a
vida em sociedade®**. Uma conduta socialmente adequada, nas licSes de Welzel, é aquela que
se encontra dentro da ordem social, algo normal da vida e assim ndo constitui uma acdo tipica
de lesdo, mesmo que consequentemente possa produzir a lesdo a um bem juridico®®. Sao
socialmente adequados, outrossim, "0s negocios que se mantém dentro dos limites de uma
gestdo ordenada” e "condutas que se mantém dentro dos limites de da liberdade de acdo

1 366

social"*. Desse modo, o autor conceitua as acOGes socialmente adequadas como "todas

atividades que se movem dentro do marco das ordens ético-sociais da vida social,

estabelecidos através da historia®®™.

%9 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General..., p. 293.

%0 D)AS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral..., p. 293.

%1 GRECO, Luis. Cumplicidade através de Acdes Neutras..., p. 22 e ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte
General..., p. 293.
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%3 |bidem, p. 294.

%4 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Traducion de Carlos Fontan Balesta, Buenos Aires, 1956, p.
54.

%5 WELZEL, Hans. El nuovo sistema del derecho penal: Una introducién a la doctrina de la accién finalista.
Tradugdo por José Cerezo Mir, 2004, p. 85-86.

%6 |hidem, p. 86-87.

367 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General..., p. 63.
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A dificuldade que se encontra nessa teoria seria a determinacao do que é considerado
adequado em uma sociedade®®. Como exemplo, aponta que no matriménio as pessoas tem o
dever juridico de levar a vida conjugal e seu descumprimento seria uma conduta socialmente
adequada e dentro dos limites da liberdade social, por isso ndo pode ser coloca sob a tutela
penal®®. Outro exemplo bastante utilizado seriam as lesdes causadas pela prética de um
esporte®”°.

Quanto a diferenca entre a teoria da adequacdo social e as causas de justificacéo,
aponta-se que a segunda é uma “permissao especial” para realizar acdes que sdo tipicas>’*, ja
na adequacéo social as condutas sdo por si sé atipicas.

A teoria da adequacao social excluiria do delito de lavagem de dinheiro as acdes
operadas dentro da normalidade do mercado que se estabelecem no &mbito de sua
normalidade, ou seja, que estejam no limite de uma "gestdo ordenada”. Dentro dessa
concepcao estariam abarcados os honorarios "manchados” ou "maculados™ recebidos por
advogados que defendem cliente acusado de lavagem de dinheiro®*2. No entanto, como
veremos a seguir, essa teoria ndo se mostra eficiente.

Jescheck e Weigend criticam a teoria da adequacao social por ser uma teoria insegura
e por isso deve ser a Ultima opcdo a se recorrer, sendo mais eficiente utilizar as regras de

interpretacdo porque atingem resultados de forma mais objetiva®’

. Mir Puig também rechaca
a mencionada teoria apontando uma critica sobre a identificacdo das teorias socialmente
adequadas como um exercicio de direito. Isto é, "no siempre que se realiza una conducta
(socialmente adecuada) que en absoluto determina reprobacion social puede afirmarse el
ejercicio de un derecho, ni menos el cumplimiento de un deber.®’*". Ademais, em casos que
um individuo ndo se encontra em uma "situacdo juridica concreta” desprovida de um direito
subjetivo a que Ihe é ourtorgado, forcado seria, segundo o autor, reconhecer um "exercicio do

direito” ou uma "“atuacdo licita ou ndo proibida®""

. Quanto ao carater de inseguranca
mencionada por Jescheck e Weigend, Mir Puig segue na mesma linha de pensamento ao

mencionar que, diante de um direito penal democratico, deve-se evitar contradi¢cGes entre

%68 WELZEL, Hans. El nuovo sistema del derecho penal..., p. 88.

%9 |bidem, p. 87.
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2 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo..., p. 604.
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"valoragdes juridicas e da sociedade*"®"

, Uma vez que essa teoria € dotada de critérios
imprecisos e é arriscada para a seguranca juridica®’’.

Aos olhos de Figueiredo Dias, a clausula da adequacgéo social seria nada mais que um
critério hermenéutico, pois 0s mesmo resultados que se chegam a denominada teoria sdo
obtidos por meio de uma interpretacdo correta (sobretudo a intepretacdo teleoldgico-
funcional) de "singulares elementos do tipo”. Sua utilidade em si ndo comporta nenhum
elemento especial, mas é tida como relevante para delimitar o "risco permitido™ na teoria da
imputagéo objetiva®’®, Segundo Roxin, a doutrina critica a adequacéo social como um critério
de interpretacdo por existirem outros meios interpretativos que se mostram mais eficientes e
precisos®’®.

E ndo é sO no critério de interpretacdo que se pode encontrar outras teorias mais
eficientes que a da adequacéo social. Com efeito, podemos destacar a teoria da imputacao
objetiva para resolver determinadas questdes que, a primeira vista, poderiam ser resolvidas
pela adequacdo social. E certo que, por meio da teoria da imputagio é possivel tracar regras
mais exatas no sentido a limitar a responsabilidade de um individuo. Por exemplo, o tipico
caso do sobrinho que sera herdeiro do patrimonio de seu tio e por isso sugere que este va
passear na rua em um dia chuvoso com a esperanca de que caia um raio em seu tio, e por sua
vez o fato se consome e o individuo vem a falecer. Nesse caso, em vez de se analisar se a
conduta do sobrinho foi socialmente adequada, recorre-se a teoria objetiva, concluindo que
ele ndo criou um risco juridicamente relevante para a vida de seu tio®®.

Hassermer desenvolveu a teoria da adequacdo profissional sob um ponto de vista mais
especifico que nos interessa. Muito embora seja considerada insuficiente para a valoracédo da
tipicidade das condutas neutras, ela parte possui em sua essencialidade uma logica correta: se
determinadas profissdes possuem regras e as condutas dos profissionais sdo realizadas de
acordo com essas regras estabelecidas, entdo, sua acdo estaria dentro de uma adequacgéo e nao
constitui uma conduta tipica®".

Essa teoria é voltada as profissbes ordenadas ou estruturadas, as quais denotam

normas deontoldgicas legais e também as que ndo foram legalizadas, ou seja, uma conduta

% MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General..., p. 529.

3" ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General..., p. 293.
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considerada adequada profissionalmente ndo quer dizer exatamente que seja uma normativa

%2 De um carater geral, se ha uma regulacdo especifica sobre determinada

legalizada
profissdo e que seja norteadora das condutas consideras como corretas e adequadas, seréo
essas normas que determinardo os limites do risco permitido, salvo se existir uma outra
“interpretacdo mais razoavel"**.

A critica de Wohlers sobre a teoria da adequacéo profissional se da no sentido de que
praticamente toda a atividade se converteria em uma profissdo e isso originaria abusos nas
esferas profissionais. Em vista disso, deveria-se criar critérios para diferenciar as profissoes
"admissiveis™ das "inadmissiveis" e, feito isso, determinar as normas que seriam "adequadas"
da atividade profissional, entretanto Hassemer deixa de determinar esses necessarios
parametros®®*.

Vejamos que o recebimento de honorarios pelo advogado por meio do exercicio
profissional de defesa de um cliente acusado de lavagem ndo seria a forma mais eficaz e
sequer mais comum para dar auxilio na ocultacdo da origem ilicita do capital. Tanto é que as
proprias diretivas da unido europeia ndo projetam deveres especificos em relacdo aos
honoréarios sobre informagdo ou outro dever preventivo, além disso exclui os deveres e
responsabilidade dos advogados que atuam em juizo na defesa de um cliente ou que define
situacdo juridica com o intuito de garantir o direito de escolha do advogado, por meio de
todos os instrumentos legais do devido processo legal, garantindo a confidencialidade

essencial que perpetua a profiss&o®>.

4.2.2.3. Teoria da reducdo teleoldgica do tipo

O critério base a ser utilizado para uma interpretacdo teleoldgica dos tipos da lavagem
de capitais € o bem juridico e a finalidade de sua tutela. Barton ensina que o legislador, ao
tipificar a conduta de lavagem, objetivou o isolamento econdmico do individuo que pretende

inserir no mercado financeiro legal valores ilegais provenientes de crime, bem como buscou

%2 HASSEMER, Winfried. Professionelle Adaquanz, Bankentypisches Verhalten und Beihilfe zur
Steuerhinterziehung. In: wistra 1995, p. 82.
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S84 WOHLERS, Wolfgang, Gehilfenschaft durch ,neutrale” Handlungen - Ausschluss strafrechtlicher
Verantwortlichkeit bei alltdglichem bzw. berufstypischem Verhalten?. In: ZStrR 117, 1999, p. 425-438.
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obter 0 acesso as organizacOes criminosas que se dedicam ao crime em comento por meio de
rastros documentais que facilite este acesso®.

Barton, ao delimitar o fim da norma por meio da anlise do bem juridico protegido, o
qual considera ser a protecdo da Administracdo da Justica, alega que o recebimento de
honorarios maculados por advogados ndo tem o cond&o de lesiona-lo. Nessa linha, sustenta
que soaria contraditério apontar a figura do advogado como sendo violador do bem juridico
da lavagem sendo que ele proprio faz parte da administracdo da justica e inclui, nesse sentido,
o0 papel de defensor dos interesses dos individuos processados. Se o objetivo é garantir o bom
funcionamento da administracdo da justica, ndo se poderia entdo dificultar o acesso a

defesa®’

. Além disso, segundo Kai Ambos, nenhum perigo em concreto ao bem juridico da
lavagem é realizado quando ocorre aceitacdo de honorérios maculados*.

Barton, sabendo que a doutrina diverge quanto ao bem juridico protegido pela
lavagem, esclarece que ainda que o bem juridico considerado ndo seja a adminitracdo da
justica, ndo haveria violacdo por meio da conduta do recebimento dos honorarios®®. Kai
Ambos sustenta opinido diversa, admitindo que a "forca de convencimento de uma reducao
do tipo penal orientada ao bem juridico, depende decididamente de uma determinacdo de bem
juridico correspondente®*®". Sendo assim, a divergéncia quanto o bem juridico protegido no
crime traz uma certa inseguranca para esta teoria, porque nela se baseia sem ao menos possuir
a certeza no proprio argumento central.

Por sua vez temos o autor Luderssen, que possui uma proposta conduzente a uma
reducdo teleoldgica por meio da "solucdo da derrogacdo". Para ele, ha um concurso entre a
punibilidade do crime de lavagem de dinheiro com o direito de eleger o advogado pelo
acusado, afirmando ter o referido direito de escolha derrogado definitivamente a primeira
previsdo*!. Sobre a solucdo da derrogagdo, Kai Ambos argumenta de que haveria uma

imprecisdo dos critérios empreendidos®*.
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Warschau, (Festschrift fiir Stanislaw Waltos), 2000, p. 329 e ss, apud, AMBOS, Kai. (nota 284), p. 23.

%2 AMBOS, Kai.op. cit., p. 23.
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Nas licbes de Perez-Mazano, de uma maneira geral e ndo se limitando a um
ordenamento juridico especifico, o crime de lavagem de dinheiro sanciona varias condutas
como a aquisi¢do, a conversdo, transmissao de bens, atos voltados a ocultar ou encobrir a
origem do capital ilicito®®. Para afirmar a atipicidade de uma conduta neutra e constituir um
carater de conduta cotidiana, esta ndo pode possuir a finalidade de ocultacdo. Sobre essa
interpretacdo da restricdo, entende-se que nao seria suficiente apenas o elemento subjetivo de
finalidade de ocultagdo, porque o crime de lavagem de capitais € um crime essencialmente
instrumental, ou seja, um delito é ligado ao outro. Seria uma relacdo de "meio a fim,
objetivamente considerada entre a acdo do eventual lavador e o delito prévio, de modo que
ndo ha acdo tipica - relevante no sentido do tipo - de lavagem de dinheiro sem relacéo

instrumental 4"

. Sobre esse argumento, a doutrina majoritaria espanhola entende que a
interpretacéo restritiva deve ser feita de modo que se coloque em ligacéo a finalidade exigida
com as condutas de transmissao, aquisicao e trasnformacédo, mas que estas tenham um sentido
objetivo de ocultar ou encobrir, ou outro ato com o intuito de ajudar a mascarar 0s atos de
quem cometeu o delito anterior, de modo a abster-se das consequéncias impostas pela lei®®.
Veja-se que, conforme desenvolve Ragués®®, este carater instrumental ndo significa
que o bem juridico protegido seja 0 mesmo pelo crime prévio, este carater "se manifesta na

funcdo de reforco da funcdo da pena do delito prévio®""

. Assim, para ele, a punicdo da
lavagem de dinheiro possui uma finalidade politico-criminal de modo a evitar os beneficios
obtidos por meio do delito prévio, imputando um obstéaculo e inibindo a satisfacdo do lucro
prévio, e por isso a interpretacdo teleoldgica leva uma restricdo do tipo a atos que de algum
modo contribuem para consubstanciar o ganho econdmico prévio, sendo portanto condutas
que manifestamente buscam ocultar a origem dos valores ou bens ilegais>®.

Nessa esteira, em principio, podemos utilizar esses argumentos para embasar a
atipicidade do recebimento dos honorarios maculados. Os honorérios, ainda que sejam fruto
de uma transformacdo do objeto do delito prévio, ndao constituem por si uma finalidade de
ocultacdo e sequer uma solidificacdo do ganho econdémico, mas é tdo somente um "ato de

consumo". Cabe mencionar que independe se 0 advogado tem conhecimento do ilicito ou nao,

393 PEREZ-MAZANO, Mercedes, Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales..., p, 181.
3% Ibidem, p, 183.

% PEREZ-MAZANO, Mercedes, op. cit., p. 183.

% RAGUES | VALLES, Ramon. Blanqueo de Capitales y Negdcios Standards..., p. 148.
%7 PEREZ-MAZANO, Mercedes, op. cit., p. 183.

%% RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit., p. 148.
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porque o simples pagamento do servico ndo supbe que o cometimento de atos como
aquisicao, transmisdo ou conversao de bens®®.

O individuo que ndo transforma e nem dissimula dinheiro ilegal, mas tdo somente
consome e disfruta os proventos de crime prévio, ou ainda, se limita a auxiliar outrem a
realizar essa consumacao, ndo estaria precisamente lavando o capital, constituindo uma
conduta atipica (poderia no maximo responder por receptacdo ou favorecimento)*®. Portanto,
0 advogado que recebe os honorérios pela atuacdo da defesa de seu cliente em juizo nédo
estaria cometendo uma conduta criminosa de lavagem.

Ademais, o recebimento de honorarios maculados seria irrelevante sob o ponto de
vista politico-criminal do crime de lavagem em relacdo ao crime antecedente e ndo contribui
para um reforco preventivo da pena do delito prévio®®.

Outra argumentacdo que poderia ser utilizada, de inicio, seria a quantidade que o valor
dos honorarios representam. O volume de dinheiro ndo costuma ser muito alto e diante disso a
tendéncia seria suscitar o principio da insignificancia para solucionar a questdo. Entretanto,
esse argumento ndo prospera sem criticas, e com razao, porque ndo ha um critério que defina

com exatiddo a quantidade que passa a ter uma importancia de ambito penal*%%.

4.2.2.4. Interpretacdo conforme a Constitucéo

A solucdo pela interpretagdo conforme a Constituicdo (verfassungskonforme
Reduktion) baseia-se na propria Constituicdo e os direitos por ela previstos, ou seja, busca-se
a melhor interpretacdo conforme o texto constitucional. Em especifico, no caso de
recebimento dos honorarios maculados estamos nos referindo ao direito de defesa previsto em
diversas constituicdes, mormemente naquelas em que no presente trabalho se apoia, como a
alemd, a brasileira e a portuguesa.

A questdo da lavagem de dinheiro e dos honorarios, ao ser interpretada a luz desses
direitos constitucionais nos levaria a um cenario em que a punibilidade do recebimento dos
honorérios maculados pelos advogados violaria direitos fundamentais como a liberdade do
exercicio profissional, a ampla defesa, bem como o direito ao acusado de eleger seu advogado

%9 CORDOBA RODA, Juan. Abogacia, secreto profesional y blanqueo de capitales. Colecién Monografias
juridicas, Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 63.

% BITTENCOUTR, Cézar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Lavagem de Dinheiro..., p. 176.

1 pEREZ-MAZANO, Mercedes. Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales..., p, 185.

%2 Ibidem, p, 188.
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defensor*®®. O advogado, outrossim, teria a confianca com seu cliente abalada pela restricéo
em sua atuacdo de forma livre e independente®®.

Esta teoria enfrenta algumas criticas. H4& uma grande vulnerabilidade da eficécia
judicial ficar as margens da decisdo de cada juiz e, dessa forma, seria necessario uma decisao
da Corte Suprema para que houvesse uma vinculacdo de todas as instancias do judiciario no
tocante a essa interpretacdo. J& a segunda critica concerne sobre a interpretacdo conforme a
constituicdo abarcar somente os advogados que atuem administrativamente ou judicialmente,
ficando excluidos aqueles que trabalham na area consultiva. Dessa forma, estes ultimos
poderiam ser responsabilizados criminalmente pelo recebimento de honorarios maculados,
ndo sendo cabivel a interpretacdo dos direitos fundamentais previstos na constituicdo em seu

favor 4%,

4.2.2.5. A teoria de Wohlers

Wohlers traz uma teoria que restringe o &mbito de aplicacdo do tipo penal da lavagem
por meio da ideia de que somente estdo dentro de um comportamento punivel os advogados
que recebem os honorérios ficticios (Scheinhonorierung). Estes seriam os honorarios, como o
préprio nome diz, falsos, ou seja, apenas para mascarar a origem do dinheiro, retornando-o
novamente ao lavador ou a outro individuo relacionado ao autor da lavagem*®.

Caso 0s honorarios sejam provenientes da defesa de um acusado, atuando o
profissional forense dentro das suas fun¢@es de defensor, ndo configura como um tipo punivel
o0 recebimento dos pagamentos de seu servico. E ainda, pelo fato dos advogados ndo terem um
limite do valor recebido pela sua profissdo, entdo pouco importaria a quantidade. Se o
recebimento do dinheiro foi fora do ambito de seu papel como profissional forense,
certamente este seria tratado como um individuo qualquer, perdendo seu "status privilegiado

de advogado™*”’.

%8 AMBOS, Kai. La acepctacion por el abogado..., p. 19.

“%* BLANCO-CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo..., p. 641-646.

% DIAS, Fernando Gardinali Caetano, Recebimento de honoréarios maculados e os crimes de lavagem de
dinheiro e receptacdo: analise sob a perspectiva das agdes neutras. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
RBCRIM, ano 22, 110, setembro-outubro, 2014, p. 159.

% \WOHLERS, Wolfgang. Geldwascherei durch die Annahme von Verteidigerhonoraren — Art. 305 bis StGB
als Gefahr fiir das Institut der Wahlverteidigung. In: ZStrR 120, 2002, p. 216 e 217

7 Ibidem, p. 216-217.
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Blanco Cordero também defende a opindo da ndo condenacdo do advogado que recebe
honorarios maculados decorrente da atuacdo de defesa de um cliente se, com isso, ndo teve a
intencdo de ocultar e encobrir, porque o préprio tipo determina suas limitagdes e por isso ndo
€ necessario se recorrer aos critérios da adequacéo social. Isso ndo quer dizer que o "exercicio
da advocacia se situe em uma zona livre e que concedam privilégios injustificados”, sendo ele
perfeitamente punivel quando realiza contratos simulados e tenha comportamentos
manipulativos sobre os bens origens do ilicito, por exemplo*®.

Essa teoria € usualmente criticada pelo fato de ser demasiadamente vaga, no que
concerne a auséncia de concretude sobre o critério utilizado para excluir do ambito da

puniblidade do comportamento do advogado*®®.

4.2.3. Teoria da justificacdo

Uma parte da doutrina busca resolver a problematica do recebimento dos honorarios
maculados por meio da teoria da justificacdo (Rechtfertigunglésung)*°.

Bernsmann propde o principio da presuncdo de inocéncia como causa de jsutificagdo
do recebimento de honorérios maculados pelo advogado, de modo que prevalece o interesse
voltado a garantir um “juizo limpo" sob o interesse da perseguicdo penal do advogado***. Isso
ocorre através de uma deducdo de uma "justificacdo processualmente cimentada”, uma vez
que se as autoridades podem adotar medidas de coacdo no processo penal por meio de
suspeitas de culpabilidade, entdo poderia-se, por meio da presuncgédo de inocéncia, justificar a
aceitacdo tipica dos horarios maculados. Assim sendo, o principio da inocéncia deve ser
considerado pelo advogado ao aceitar defender os interesses de um individuo acusado de
lavagem**?.

Por sua vez, Hombrecher defende a justificacdo através do principio da
preponderancia de interesses, prevalecendo o direito de escolha do cliente sobre seu defensor
(Wahlverteidigung). O autor adota um tipo de justificacdo de ambito objetivo, qual seja,

defende o direito a cobranca de honorarios do advogado na defesa de seu cliente mesmo

% BLLANCO-CORDERO, Isidoro. Negocios socialmente adequados y delito de blanqueo de capitales.
ADPCP,Vol. L, 1997, p. 286-287.

99 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo..., p. 608.

19 |bidem, p. 610.

“1 BERNSMANN, Das Grundrecht auf Strafverteidigung und die Geldwésche, cit., pgs. 43 ss., apud BLANCO
CORDERQO, Isidoro. op. cit., p. 610.

2 AMBOS, Kai. La acepctacion por el abogado..., p. 27.
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sabendo a origem ilicitas destes. Em outras palavras, o advogado, ao prestar seu servi¢o tem o
direito legitimo de receber sua remuneragdo, prepoderando o legitimo exercicio de uma
profissdo. Por outro lado, adota também uma solugdo pelo &mbito subjetivo, que se perfaz
pela vontade do advogado exercer essa defesa efetiva*'®.

Kai Ambos é defensor da teoria da justificacdo por argumentar que esta tem uma
melhor fundamentacdo do que a solucdo pela exclusdo do tipo. Isto porque, pela justificacdo
obtém-se a vantagem de deixar "intacto o tipo penal de aquisi¢do e, com ele, vem ao encontro
dos partidarios da criminalizacdo, e a0 mesmo tempo sossega, ademais, 0s adversarios desta,
através da retirada da censura do injusto**". Explica o autor que os casos de pagamento de
honorarios ao advogado que defende seu cliente em juizo podem se acobertar pela exclusdo
do tipo, suscitando o direito a livre eleicdo de seu advogado defensor, a presuncdo de
inocéncia e boa-fé, além do direito a um processo justo. Entretanto, a mesma regra ndo se
aplica em outras situacGes em que o advogado recebe os honorarios maculados em uma
situacdo em que ndo atua na defesa penal e outros casos de aquisicdo de bens ilicitos. Veja-se
que, excluir o injusto deve ser uma excecdo e nao regra, operando, assim, sob uma oOtica
dogmatica, consideraces mais favoraveis a justificacio™™.

O autor ainda faz uma interessante comparacdo sobre o crime de receptacdo,
explicando que o advogado que recebe o honorario como "coisa", em especial em dinheiro em
espécie obtido por meio de um crime patrimonial, respondera por receptacdo a principio. Se o
delito prévio fosse um crime de roubo, cumpriria-se a0 mesmo tempo o tipo objetivo do crime
de lavagem de dinheiro. Conclui Ambos, que optar pela solugcdo do tipo nesse caso seria
entrar em uma "contradicdo valorativa”, na medida que teria que negar o tipo objetivo da
lavagem de dinheiro, mas em contrapartida afirmar no crime de receptacdo. Com efeito,
esclarece que "segundo a solugdo de justificacdo, se aceita sempre a equivaléncia tipica do
comportamento, e somente no plano da justificacdo se confronta a especial extensdo do tipo
da lavagem de dinheiro®*°".

Ambos, opta pela "solucdo subjetivizada da justificacdo™ e desenvolve uma explicacdo

tanto sob o0 ponto de vista objetivo quanto subjetivo, quando se trata do conhecimento do

3 HOMBRECHER, Lars. Geldwasche (§ 261 StGB) durch Strafverteidiger? Eine Unterschung zur Anwendung
des § 261 StGB auf das Honorar des Strafverteidigers, Shaker Verlag, Aachen, 2001, p. 250 e ss.

4 AMBOS, Kai. La acepctacion por el abogado..., p. 48.

% |bidem, p. 40.

& AMBOS, Kai. op. cit., p. 41.
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advogado sobre os honoraérios ilicitos**’. Do ambito objetivo se deleita 0 argumento sobre a
ideia do interesse preponderante geral, aos que suscitam a preferéncia da protecdo do direito
de eleger seu defensor do que ao interesse de perseguir o advogado*'®. Deste modo, a conduta
serd justificada pela prevaléncia deste direito sobre os horéarios ilicitos, ainda que o advogado
conhece desta proveniéncia ilicita, pois este conhecimento seria tdo "indcuo como o
conhecimento de aquele que atua em legitima defesa de que com sua acdo de defesa comete
um fato penal tipico™*".

O ponto de vista subjetivo vem a tona por meio da concepgao de que o advogado esta
convencido - ou deve estar - da inocéncia e credibilidade do cliente. E tal convic¢cdo se da
pelo 0 momento da aceitacdo dos honorarios - devendo ser feito um juizo ex ante -, na medida
em que caso ele ndo reporte a origem ilicita, ndo serd ele punido, mesmo que este
conhecimento venha a ocorrer posteriormente do momento do recebimento. De qualquer
modo, o conhecimento posterior da licitude dos honorarios tem uma ligacdo direta sobre a
condenacdo do acusado, ao passo que se ele for condenado, conclui-se que ele tenha pago o
advogado por sua defesa com uma remuneracdo antijuridica, com exce¢do do caso de ele
possuir capital limpo excedente em relacdo ao valor supostamente ilicito pago ao
advogado*®.

Segundo Ambos, caso o advogado saiba da origem ilicita dos honorarios, a presuncao
de inocéncia e a credibilidade sdo rejeitadas frente a ele e cai por terra o fundamento da
justificacdo. Sendo assim, o autor sugere que o advogado deve partir de uma base da
culpabilidade de seu cliente no lugar da credibilidade e inocéncia. Afirma ainda que néo se
constitui um conhecimento seguro a representacao provavel da origem ilicita dos honoréarios e
somente se rejeita a presuncdo de inocéncia quando haja o "saber seguro” acerca da
culpabilidade do acusado®'.

Para que esse conhecimento seguro seja estabelecido h& determinados limites que
devem ser respeitados. Nao se pode obter a informacéo da licitude dos fundos que provém o0s
honorarios por meio da violacdo das comunicacgdes sigilosas entre advogado e cliente durante

0 curso do processo de defesa, afetando de maneira direta a defesa adequada do acusado. O

7 AMBOS, Kai. La acepctacion por el abogado..., p. 41.

“8 _LENCKNER, em SCHONKE/SCHRODER, stGB, 26a ed., 2001, comentérios prévios aos § §32 e ss., apud
AMBOS, Kai. op. cit., p. 41.

9 AMBOS, Kai. op. cit., p. 43.

20 |pidem, p. 44.

2! |bidem, p. 46.
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advogado defensor em juizo ndo pode ter um papel de policial encoberto sob o manto de uma
profissdo e virar um delator das autoridades competentes. Além disso, a presuncdo de boa-fé
ndo pode ser obtida por meio da "ignorancia deliberada"*?.

A "solucdo subjetivizada da justificacdo" se corresponde a solucdo do dolo, um vez
que é por meio da boa-fé que se condiciona a justificacdo do advogado crucialmente no
momento que ele aceita 0s honorarios*?.

Critica-se a teoria da justificagdo por ser uma teoria pouco clara. Segundo Georg
Wirtz e Mateo G. Bermejo, ndo ha limites e pressupostos claros nesta teoria e por isso seria
preferivel solucionar a questdos dos honorarios maculados por meio de uma ponderacao direta

dos interesses relacionados com a problematica*®*.

4.2.4. Jurisprudéncia
4.2.4.1. Brasil

4.2.4.1.1. Tribunal de Alcada Criminal de Sdo Paulo - JTACISP 70

Em suma, esse é o tipico caso exaustivamente citado em diversos livros onde um
taxista que levou o criminoso ao local do crime. Muito embora tenha ocorrido o transporte
reiteradas vezes, decidiu o Tribunal em absolver o taxista acusado por cumplicidade nos
roubos cometidos pelos autores. O Tribunal entendeu que restou provados apenas que 0
taxista "desconfiava" dos clientes delinquentes, contudo "ndo tinha plena consciéncia de que
a sua finalidade fosse praticar assaltos***".

Sua absolvicdo teve por embasamento principal a auséncia de "vinculo psicol6gico”

que, de forma subjetiva, o relacionasse com a conduta criminosa“.

*2 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. El criterio de los honorarios profesionales bona fides como barrera del
abogado defensor frente al delito blanqueo de capitales: un apunte introductorio, en Politica Criminal y Blanqueo
de Capitales, Eds. Miguel ajo Fernadndez Silvina Bacigalupo, Marcial Pons, 2009, p. 224.

2 AMBOS, Kai. La acepctacion por el abogado..., p. 48.

28 WIRTZ, Georg; BERMEJO, Mateo. Honorarios de los abogados defensores de las causas penales y blanqueo
de capitales desde una prspectiva europea: un mismo problema, una misma solucion? In: Zeitschrift fur
Internationale Strafrehtsdogmatik, 11, 2007, p. 455.

25 BRASIL (S&o Paulo). Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo. JTACrSP 70/199.

26 BRASIL (S&o Paulo). Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo. JTACrSP 70/199.
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4.2.4.1.1.1. Critica

Conforme examinado, a teoria utilizada foi baseda na solucéo pelo dolo. A critica € a
mesma ja mencionada pela op¢éo do tipo subjetivo por meio da solucdo do dolo, apoiando a

decisdo em uma solucé@o animica sem antes analisar o tipo objetivo.

4.2.4.1.2. Secdo Judiciaria do Ceara 11a. Vara (Processo n° 2005.81.00.014586-0)

Diversos réus foram acusados de subtrairem uma quantia monetaria substancial do
Banco Central por meio de muitas acOes. Para chegar ao cofre do banco foi utilizada a
escavacdo subterranea, 0 que demonstra a consulta de servicos especializados e, além disso,
os delinquentes subtrairam notas que ndo estavam seriadas e conseguiram adentrar ao local
sem soarem os alarmes, o que também denota a utilizacdo de conhecimentos privilegiados
para tanto®?’.

Dias antes do principal acusado ser detido pela policia, foi realizada por ele uma
compra de onze veiculos de uma determinada empresa com pagamento em diversas notas de
cinguenta reais. Varios pontos relevantes no tramite foram analisados: o fato de ter realizado
0 pagamento de 980 mil reais dos veiculos com notas de 50 reais, a ndo permanéncia no local
para conclusdo do negécio, entrega de valor superior ao devido e a ndo emisséo de recibo*?®,

A sentenca por fim decidiu condenar os revendedores por lavagem de dinheiro,
baseando-se no tipo subjetivo, encontrando respaldo na teoria da cegueira deliberada para
fundamentar a existéncia do dolo eventual*®®. Nas palavras do juiz:

recorde-se aqui, 0s conceitos de dolo eventual e a cegueira deliberada expostos
anteriormente, sendo que, pelo exposto, convengo-me que o adquirente sabia que a
origem do numerario utilizado era do furto ao Banco Central ndo sendo o caso dos

irmdos (representantes da revendedora) que, ao que tudo indica, ndo possuiam tal
percepcdo mas certamente sabiam ser de origem ilicita**°.

Os condenados apelaram da sentenca, que por sua vez foi reformada com seguinte o
argumento:

2.4. Imputacdo do crime de lavagem em face da venda, por loja estabelecida
em Fortaleza, de 11 veiculos mediante o pagamento em espécie: a

“ BRASIL (Ceard). Justica Federal., 11 Vara, Processo n° 2005.81.00.014586-0. Disponivel em:
<https://www.jfce.jus.br/consultaProcessual/resconsproc.asp>. Acesso em: 16 junho 2015.

28 |bidem.

29 |bidem.

%0 |bidem.
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transposicdo da doutrina americana da cegueira deliberada (willful blindness) nos
moldes da sentenca recorrida, beira, efetivamente a responsabilidade penal objetiva,
ndo ha elementos concretos na sentenca recorrida que demonstrem que esses
acusados tinham ciéncia de que os valores por eles recebidos eram de origem ilicita,
vinculada ou ndo, a um dos delitos descritos na Lei 9.613/98. O inciso Il do § 20 do
art. 10 dessa lei exige a ciéncia expressa e ndo, apenas, o dolo eventual. Auséncia de
indicacdo ou sequer referéncia a qualquer atividade enquadravel no inciso Il do §
20.

Ndo ha elementos suficientes em face da negociacdo usualmente realizada com
veiculos usados a indicar que houvesse dolo eventual quanto a conduta do artigo 1o,
§ 1o inciso Il, da mesma lei; na verdade, talvez pudesse ser atribuida aos
empresarios a falta de maior diligéncia na negociagdo (culpa grave), mas nao dolo,
pois usualmente os negdcios nessa area sdo realizados de maneira informal e com
base em confianca construida nos contatos entre as partes.

E relevante a circunstancia de que o furto foi realizado na madrugada de sexta para
sébado; a venda dos veiculos ocorreu na manha de sabado. Ocorre que o crime sO
foi descoberto por ocasido do inicio do expediente bancario, na segunda-feira
subsequente. N&o ha, portanto, como fazer a ilagdo de que os empresarios deveriam

supor que a vultosa quantia em cédulas de R$ 50,00 poderia ser parte do produto do

delito cometido contra a Autarquia®".

Depreende-se que o tribunal absolveu os entdo condenados optando pela solucdo
pelo tipo subjetivo, entendendo que ndo houve o dolo direto por meio dos representantes da
revendedora por ndo terem o conhecimento da origem ilicita do dinheiro, sendo insuficiente
para a condenacdo. Alega, outrossim, que o fato de receberem o pagamento em um valor alto
por meio de notas de 50 reais, por si s6, ndo perfaz o sentido delitivo de suas condutas. Outro
argumento trazido a tona a favor dos acusados seria no tocante ao fato de que a revendedora

de carros ndo tinha como atividade principal ou secundaria a préatica de lavagem de dinheiro.

4.2.4.2. Portugal

Até a presente data, 0 Supremo Tribunal de Justica ndo "autonomizou" a problematica
das acBes neutras, no que se refere as condutas de &mbito profissional ou ainda das condutas

cotidianas*®.

1 BRASIL (Cear4). Justica Federal., 11 Vara, Processo n° 2005.81.00.014586-0. Disponivel em:
<https://www.jfce.jus.br/consultaProcessual/resconsproc.asp>. Acesso em: 16 junho 2015.

*2 AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca, Dos comportamentos ditos neutros na cumplicidade, Tese de
doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lishoa, 2014, p. 580
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Em sua tese de doutoramento sobre 0os comportamentos neutras na cumplicidade, o
autor Francisco Manuel Fonseca de Aguilar afirma que, de maneira geral, "perante o Codigo

de 1982", a jurisprudéncia se posiciona no sentido de que a cumplicidade constitui um:

crime de execuco livre*®, de ndo obstar & sua punicdo ‘a circunstancia de os actos
por ele cometidos serem apenas preparatdrios dos actos de execucdo praticados
pelos restantes co-arguidos (autores)**, isto para além de considerar em geral e
prevalecentemente como suficiente para a condenacdo da propria tentativa o dolo

eventual*®, tudo isto podendo indicar uma recusa, no futuro, a qualquer tratamento

de favor nesta matéria**®.

4.2.4.3. Alemanha

4.2.4.3.1. Oberlandesgericht (OLG) de Hamburgo de 6 de janeiro de 2000: solucéo pelo tipo

objetivo - interpretacdo conforme a constituicdo (verfassungskonforme Reduktion)

Um advogado foi contratado para defender uma mulher acusada por transportar um
kilo de cocaina em seu veiculo proveniente da Holanda para a cidade Coldnia, na Alemanha,
tendo sido intercedida por policiais durante o trajeto. A mulher estava diretamente relacionada
a um traficante da regido, que por sua vez contratou os servi¢os do advogado para defendé-la
perante juizo. A promotoria entendeu que o pagamento antecipado ao advogado por seu
servico teria sido realizado por meio de dinheiro proveniente do trafico, mais espeficicamente
de uma venda ocorrida pouco tempo antes do ocorrido®®’.

A acusacdo pelo cometimento de lavagem de dinheiro contra o advogado formulada
pela promotoria foi rejeitada pelo tribunal competente de Hamburgo (Landgericht - LG), pois
julgaram insuficientes os indicios que o acusado teria atuado com dolo ou imprudéncia
(diferente da legislacdo brasileira, a Alemanha prevé a lavagem por imprudéncia)

relativamente sobre a origem ilicita dos honorarios. Ou seja, a decisdo se baseou no dolo,

8 Acorddos de 3.11.1994 (CISTJ, 1994, Ano Il, TIII, 227) e de 10.12.1997 (MJ, 472, 1998, 116), apud
AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca. Dos comportamentos ditos neutros..., p. 580.

3% \/. Acorddo do STJ de 5.4..1995 (BMJ, 446, 1995, 7), apud AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca. op. cit.,
p. 580.

v/, Acorddo do STJ de 14.6.1995 (CJSTJ, 1995, ANOIII, TII, 226), apud AGUILAR, Francisco Manuel
Fonseca. op. cit., p. 580.

436 \/. Acorddo do STJ de 3.11.1994 (CJSTJ, 1994, Ano 11, THI, 227) e de 5.4.1995 (BMJ, 446, 1995, 7), apud
AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca. op. cit., p. 581.

T RAGUES | VALLES, Ramon. Blanqueo de Capitales y Negécios Standards. .., p. 132.
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diante da falta de provas acerca do conhecimento do advogado sobre aorigem ilicita do valor
recebeida a titulo de hnorarios, tendo sido excluido, assim, o aspecto subjetivo do tipo.

A promotoria recorreu da decisdo ao tribunal superior Oberlandsgericht - OLG de
Hamburgo, que por sua vez rejeitou o pedido, confirmando a decisdo do LG, mas utilizou-se
de fundamentos distintos daquele tribunal, qual seja, a intepretacdo conforme a constituicdo
(verfassungskonforme Reduktion), determinando que o recebimento de honorarios pelo
advogado seria inidénea em si mesma para a realizacdo objetiva do tipo de lavagem de
dinheiro*®.

O Tribunal se posicionou por meio do entendimento que, ao criminalizar a conduta de
recebimento de honorarios maculados pelo advogado haveria uma violagdo direitos
reconhecidos constitucionalmente, como o direito ao livre exercicio da profissdo da advocacia
e o direito ao acusado em escolher seu defensor. Esses direitos fundamentais se colidiriam
com a finalidade do crime de lavagem, que seria isolar economicamente o criminoso lavador
de capitais. O Tribunal foi claro em reconhecer esta condicdo apenas aos advogados que
exercem a defesa penal, ficando excluidos as outras atividades cotidianas do profissional,
como servigos de assessoramento. Ademais, argumentou que criminalizar a conduta de
recebimento de honorarios ndo contribui em nada ao combate a criminalidade que envolve a
lavagem de dinheiro, pelo contrario, faz com que o delinquente tenha perdas econdmicas pelo
pagamento do servico®*°.

No entendimento do Tribunal, a teoria da adequacdo social é inadequada para
solucionar a questdo, rechagando a dificuldade para determinar o limite do que seria adequado
ou inadequado, entendendo ser extremamente vaga.

Apdbs destrinchar as restricdes dos direitos fundamentais, o Tribunal parte para a
analise se estas sdo consideradas "ind6neas, proporcionadas e necessarias" para que se faca
valer as finalidades da lei da lavagem de capitais. Entende, portanto, haver idoneidade, uma
vez que a lei de lavagem de capitais se mostra essencial ao combate a criminalidade
organizada. Contudo, ao examinar os critérios da proporcionalidade "em sentido estrito” e da
"necessidade™, 0 mesmo pensamento ndo se verifica devido ao alargamento do artigo 261,
StGB, o qual pergue penalmente condutas que de primeira instancia sao consideradas idéneas
e que pouco contribuem para combater as organizac¢Ges criminosas. Desse modo, aduz que o

pagamento de honorarios ndo se mostra eficiente para combater a lavagem e sequer a

*® RAGUES | VALLES, Ramon. Blanqueo de Capitales y Negécios Standards.. ., p. 133.
* bidem, p. 135 e 136.
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criminalidade organizada, e vai além, ao afirmar que na realidade o pagamento do acusado
constitui um 6nus e ndo contribui com seu escopo de lucro. Entretanto, afirma que o cenario
muda, sendo perfeitamente cabivel a punibilidade pelo crime de lavagem no caso de contratos
simulados feitos pelo advogado**.

O Tribunal conclui que, de modo geral, o recebimento de honorarios manchados nédo
pode ser compreendido objetivamente pelo crime de lavagem de dinheiro. Contudo, algumas
ponderacOes devem ser feitas diante destes argumentos apresentados, cabendo duas situagdes
de excecdo. O proprio tribunal alega que, em casos de que a vitima do delito anterior €
identificada (pagamento do advogado por meio de dinheiro obtido pelo resgate de um
sequestro) a conduta do advogado pode ser objetivamente delitiva, uma vez que de forma
direta contribui para o empobrecimento da vitima, violando direitos constitucionais*. O
segunda caso seria quando o advogado agir de forma manipulativa no processo, modificando
0 objeto do processo em favor de seu cliente, prejudicando, assim, a administracdo da
justica**?.

Desse modo conclui o Tribunal que, excluindo as excegdes acima, deve-se recorrer a
solucdo da problematica por meio da reducéo conforme a Constituicéo.

No ano seguinte, em 2001, o Tribunal Federal Supremo se pronunciou de modo a
rechacar os argumentos do OLG, aduzindo que "seguindo o teor literal do 261, inciso 2, do
Codigo Penal, ndo se exclui o advogado criminalista nem como autor e sequer Seus

43n De acordo com 0s

honorarios como objeto do tipo penal de lavagem de dinheiro
julgadores, ndo ha violacdo constitucional do acusado e do seu advogado nessa situacdo e
sequer a relacdo entre ambos é considerada violada de forma significativa. Argumentou-se
que, uma lei pode violar um direito somente se tem a intencdo, ou a0 Menos possui a
tendéncia para regular uma determinada profisséo, 0 que ndo ocorre neste caso, pois a lei de
lavagem de capitais esta voltada para todas as pessoas que estdo em contato com o objeto
incriminado, ndo caracterizando assim essa tendéncia. Desse modo, julgou-se que ndo houve

violacdo do livre exercicio profissional do advogado. Ja no tocante a livre escolha do acusado

9 RI0S, Rodrigo Sanchez, Advocacia e Lavagem de Dinheiro..., p. 181.

“! RAGUES | VALLES, Ramon. Blanqueo de Capitales y Negécios Standards..., p. 136.

2 RI0S, Rodrigo Sanchez. op. cit., p. 182.

*2 Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof), BGHS (Colecéo oficial), t. 47, 68 = Neue Juristische
Wochenschrift, NJW, 2001, 2891 = JZ, 2002, 102, apud AMBOS, Kai. La acepctacion por el abogado..., p. 8.
Anélise detalhada em BLANCO-CORDERO, Isidoro, El delito de blanqueo..., p. 617-622,
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obre seu defensor, rechaca 0 BGH que este direito ndo contempla os individuos que escolhem

seus defensores para realizar o pagamento por meio de dinheiro obtido de forma ilegal***.

4.2.4.3.1.1. Criticas

Ao utilizar a intepretacdo conforme a constituicdo no caso em comento, uma nova
interpretacdo do tipo penal da lavagem foi criada pelo juiz, mas esse papel ndo cabe aos
julgadores e sim exclusivamente ao legislador. O caminho adequado nesse caso concreto seria
entrar com um recurso de insconstitucionalidade perante o Tribunal Constitucional e ndo criar
um novo direito*.

Ora, se a utilizacdo dessa teoria se da pela melhor interpretacdo do texto
constituicional, entdo a forma pela qual foi utilizada, de maneira a criar um novo direito, vai
exatamente contra uma interpretacdo conforme a constituicdo por ser contraria aos métodos

interpretativos e ao que determina o texto constitucional*®.

4.2.4.3.2. Sentenca do Tribunal Constitucional alemao (Bundesverfassungsgericht - BVerfG)

de 30 de marco de 2004: solugéo pelo tipo subjetivo - dolo (Vorsatzldsungen)

A sentenca do Tribunal Constitucional aleméo de 30 de marco de 2004 é de extrema
valia, porgque tornou-se um referencial e paradigma sobre o tema para as decisdes seguintes.
Para o Tribunal Constitucional Alemao, o advogado pode se configurar perfeitamente como
sujeito ativo do delito de lavagem, assim € sujeito iddneo ao crime de lavagem qualquer outro
profissional que por sua atividade intervenha na economia®’.

O BVerfG decidiu por adotar o tipo subjetivo para solucionar a questéo, determinando
que os advogados os quais podem ser condenados por recebimento de honoréarios maculados
sdo apenas aqueles que sabem da origem ilicita, ficando impunes os que agem com dolo

eventual ou por imprudéncia**®.

4 BUSSENIUS, Anne, Anne Bussenius, Money Laundering by Defence Counsel — The Decision of the Federal
Constitutional Court, 5 German Law Journal, 2004, p. 1047 e 1048. Disponivel em:
<http://www.germanlawjournal.com/index.php?pagelD=11&artID=490>. Acesso em: 20 junho 2015.

> BLANCO CORDERQO, Isidoro. El delito de blanqueo..., p. 616.

8 |bidem, p. 616.

“7 Ibidem, p. 622.

“8 BVerfG NJW, 2004, S. 1305, apud BUSSENIUS, Anne, Geldwasche und Strafverteidigerhonorar,
Schriftenreihe Deutsche Strafverteidiger e. V, 27, Nomos Verlagsgesellsschaft Baden-Baden, 2004, p. 188.
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Aduz o BVerfG que o tipo do delito de lavagem do artigo 261, I, n.1 do StGB, o qual
prevé o risco de ser castigado penalmente por lavagem de dinheiro o advogado que recebe
honoréarios maculados fere direitos fundamentais, sendo eles: o direito a livre eleicdo do
advogado, ampla defesa e o livre exercicio da profissdo. E ndo se refere somente a relacéo
advogado-cliente, sobre a quebra da relacdo de confianca entre eles e o sigilo que deve ser
mantido, mas afeta diretamente a administracdo da justica, uma vez que o advogado é parte
dela e é instrumento crucial para a realizacdo de uma defesa efetiva®®.

Outro importante ponto levantado pelo Tribunal seria sobre o conflito de interesses
existente entre advogado e cliente. Isto porque, 0 advogado, ao aceitar a defesa de um cliente,
além de defender os interesses deste deve prezar pelo seu proprio interesse, porque corre o
risco de sofrer uma persecucdo penal e isso afeta diretamente o desenvolvimento do seu
trabalho, que deve ser realizado de forma livre e independente. A critica do BVerfG foi
acertada, pois, imagine que durante a defesa criminal, o advogado, por indicios julgados por
suficientes pela promotoria, passa a ser perseguido penalmente e prejudicando o seu
assessoramento juridico. Assim, de certa forma, conforme menciona Blanco Cordero, "as
autoridades podem influir de forma indireta sobre a relacéo da defesa®°".

Tal ameaca de perseguicdo ao advogado ndo pode ser motivo de que ele deixe de
aceitar ser defensor de um individuo acusado e que este tenha que buscar um advogado de
oficio. Este ultimo, como se sabe, somente é requisitado quando o acusado ndo possui
recursos financeiros suficientes para contratar um defensor. Além disso, perseguir um
advogado por receber honorarios maculados ndo contribui com o fim que legislador busca
combater*".

Pois bem, os riscos gerados pelo tipo penal da lavagem ndo se procedem somente
sobre a relagdo advogado-cliente, ou seja, de tipo objetivo, mas também ocorre no &mbito do
tipo penal subjetivo. O Tribunal entendeu que uma intepretacdo do 261, II, n. 1, a qual
confronta o livre exercicio profissional, ndo esta justificada constitucionalmente. Nao cumpre,
desse modo, com as exigéncias da necessidade, proprocionalidade em sentido estrito e da

idoneidade. Admite os julgadores que o tipo penal da lavagem é necssario para lutar contra o

9 BUSSENIUS, Anne. Geldwasche und Strafverteidigerhonorar-..., p. 623.
0 B ANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo..., p. 624.
*! Ibidem, p. 626.
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rime organizado, contudo, criminalizar o recebimento de honorarios maculados é uma medida
excessiva e ndo socorre a finalidade do legislador, sendo, na verdade, um prejuizo a defesa*?.

Por outro lado afirma o BVerfG, que o tipo penal tipo penal do 261, 11, n. 1 pode ser
objeto de uma interpretacdo restritiva conforme a constituicdo no que tange ao pagamento de
honorarios maculados ou a antecipacdo do pagamento, quando o advogado, no momento em
que recebe os honorarios, saiba seguramente da procedéncia ilicita destes.

Isto porque, 0 261, Il, n. 1 ndo possui uma descricdo sobre os quesitos que “deve reunir o
atuar doloso", ndo contraditando o teor literal do preceito®?,

A partir dessa decisdo de proceder a uma limitacdo ao tipo subjetivo, podendo ser
castigados os advogados que sabem da origem ilicita dos honorarios, nos deparamos com a
questdo de provar a presenca do tipo subjetivo, que enfrenta dificuldades especialmente na
fase investigativa. Assim, o Tribunal se declinou ao entimento de que, o fato do advogado
aceitar defender uma pessoa acusada de ter cometido um dos delitos catalogados como delito
antecedente, nao é suficiente para concluir que ha indicios de que tenha cometido lavagem de
dinheiro. Deve-se ter por base indicios concretos e "pontos de apoio baseados em
circunstancias objetivas" que permitem assegurar que o advogado atuou com ma fé,
mencionando que um desses pontos de apio pdoeria ser a quantidade de honorarios recebidos
e forma em que foi paga. Quantos aos indicios subjetivos, podem ser estes apurados pela
"guantia extraordinaria dos honorarios ou a classe ou forma de pagamentos destes

honorarios**".

4.2.4.3.2.1. Criticas

A doutrina critica alguns pontos desse decisdo do BVerfG, afirmando que o
embasamento pela op¢do do tipo subjetivo ndo foi baseada em critérios convincentes. O
Tribunal ndo apresentou elementos concretos para concluir acerca do conhecimento advogado
sobre a origem ilicita, especialmente quando menciona o argumento da diferenciacdo da
quantidade de honorarios recebidos, fazendo com que a doutrina indague sobre o advogado
que recebe maior quantidade daquele que recebe menos, pode ter maior conhecimento da

2 B ANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo..., p. 626.
% BUSSENIUS, Anne. Money Laundering..., p. 1049 e ss.
% BLANCO CORDERO, Isidoro. op. cit., p. 627.
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origem ilicita do capital. Além disso, nos deparamos com um vazio do conceito sobre o que
seria um pagamento apropriado para um advogado defensor®®®.

Outra critica se apdia no fato de que o mero conhecimento do advogado sobre a
ilicitude do dinheiro ndo quer dizer que ele deva ser punido. E, ainda, ao indagar se a lei
decidiu por excluir do tipo penal da lavagem os advogados que recebem honorarios
maculados, suscitou o BVerfG de forma inconsistente, que o legislador decidiu por ndo adotar
excecdes na lei de lavagem*®.

O Tribunal alega, outrossim, a impossibilidade de realizar uma reducdo teleoldgica
dos requisitos objetivos do tipo por conta da indeterminacdo dos bens tutelados pelo crime de
lavagem. Entretanto, é exatamente em situacdes que uma lei é vaga que se demanda a
aplicacdo do critério da reducéo teleolégica do tipo™’.

Por fim, o Tribunal julgou que uma "isencdo total" do advogado contraria o teor literal
do crime, mas o proprio critério da restricdo do tipo subjetivo adotado pelo BVerfG se
contradiz, uma vez que o delito ndo possui nenhuma restricdo para o advogado sob um ambito
de tipo subjetivo, podendo ser condenado inclusive por imprudéncia de acordo com o artigo
261, n.5"% Nesse sentido, o Tribunal interpretou a vontade do legislador por meio de um

49 Assim, da mesma

desejo hipotético ao admitir ser possivel uma restri¢cdo do tipo subjetivo
forma que o BVerfG interpretou a vontade do legislador em restringir o tipo subjetivo apenas
ao dolo direto, poderia também interpretar uma isencdo total em favor do advogado

defensor*®.

% BUSSENIUS, Anne. Money Laundering..., p. 1053 e ss.

8 |bidem, p. 1054.

" BLANCO CORDERQO. Isidoro. El delito de blanqueo..., p. 629.

8 BUSSENIUS, Anne. Geldwasche und Strafverteidigerhonorar-..., p. 191.

% B ANCO CORDERO, op. cit., p. 630.

0 BUSSENIUS, Anne. Geldwasche und Strafverteidigerhonorar-..., p. 189-191.
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5. CONCLUSAO
O presente trabalho permite trazer as seguintes sinteses conclusivas:

1. O crime de lavagem de dinheiro é praticamente um crime perseguido por todos 0s
paises do globo e encontra-se presente em muitos cddigos penais mundiais. Contudo, ao se
realizar uma analise sobre a consequéncia da lavagem na economia em numeros, nos
deparamos com uma deficiéncia de dados concretos. As informagdes existentes nos levam
tanto para dados positivos, em que a lavagem ndo afeta substancialmente o mercado, mas em
contrapartida também ha argumentos que tencionam apontar a lavagem como algo
extremamente prejudicial do ponto de vista econdmico. Esta instabilidade de informagé&o nos
permite concluir que a lavagem pode afetar a economia (no caso do ndo pagamento de taxas e
impostos por exemplo), mas ndo é sempre que ela ocorrerd, pois muitas vezes o lavador
possui o interesse de "tornar legal” o dinheiro sujo e assim nao deixa de contribuir com todas
0s impostos obrigatorios, além da injecdo de determinada quantidade de dinheiro ser capaz de

"esquentar" a economia e se a quantidade for muito infima.

2. Para poder opinar melhor sobre as consequéncias que a lavagem de dinheiro pode
trazer, devemos nos posicionar sobre qual seria 0 bem juridico a ser tutelado pelo crime em
comento. A partir do estudo realizado no presente trabalho, entendemos que o crime afeta a
administracdo da justica. Essa proposta é capaz de justificar a uniformidade das penas dos
crimes anteriores ainda que os bens juridicos sejam diferentes, pois o funcionamento da
administracdo da justica serd afetado de igual forma. Para melhor embasamento deste
posicionamento, nos remetemos ao exemplo de Badaré e Pierpaolo Bottini, sobre uma
situacdo em que um individuo rouba um banco e com esse dinheiro compra um barco. Se a
compra do barco for feita diretamente, configuraria-se, entdo, um mero exaurimento do crime.
Caso o criminoso ndo o faca de maneira direta, mas deposite o dinheiro na conta de um
terceiro e, a partir dai, compra o barco, entdo estaria configurado o crime de lavagem. Nota-se
que o barco foi comprado em condicdes de preco de mercado, o que ndo afetaria a economia.
Na segunda hipotese de lavagem de dinheiro, houve a ocultagdo, 0 mascaramento, ou seja, 0
funcionamento da justica restou prejudicada diante da intencdo de ocultar a origem do bem
ilicito.

3. A Lei de Lavagem de Dinheiro brasileira n°® 9.613/98 trouxe deveres especificos
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administrativos para as pessoas que classifica como agentes sensiveis decorrentes de
determinadas funcdes e atividades. Embora ndo haja a mencgédo expressa do advogado na lei,
podemos observar que a lei aponta servigos de consultoria, aconselhamento ou assisténcia, de
qualquer natureza, o que nos permite concluir que os servicos juridicos foram deste modo
incluidos nessa previsdo. A partir dessa determinacdo do advogado no papel da politica de
prevencdo de combate ao crime de lavagem de dinheiro, surgem diversas indagacGes: Uma
vez que a lei é omissa, quais seriam os advogados que estariam incluidos nestas obrigagdes?
Os advogados passariam a assumir o dever de garante? Como ficariam referidas obrigacoes
em contraposicéo e violacdo ao sigilo profissional?

Para solucionar a problematica, nos baseamos no conteddo Diretiva 2001/97/CE,
que, em seu 6, determina que os advogados os quais estdo incumbidos das obrigacoes
administrativas junto aos 6rgaos fiscalizadores sobre seus clientes seriam apenas aqueles que
estejam prestando servico de consultoria juridica, excluindo, expressamente, os profissionais
forenses que exercem a defesa de um cliente diante de um processo litigoso, em juizo, e
aquele que esteja com a missdo de determinar a siuacdo juridica do cliente. No mesmo
sentido, manifesta 0 GAFI, pois a Nota Interpretativa da Recomendagdo 23 é clara ao
estabelecer que aos advogados e profissionais juridicos independentes, bem como contadores
e tabelides, ndo sera exigida a comunicacdo de operacGes suspeitas se tiverem sido obtidas em
circunstancias em que estiverem sujeitos a segredo profissional ou privilégio profissional de
natureza legal.

A lei portuguesa retrata 0 mesmo contetdo disposto nas normas da Unido Europeia
(Diretivas do Parlamento e Conselho Europeu), além das disposicdes do GAFI, conforme
anteriormente estudadas. Assim, o advogado que age com atos préprios da advocacia ndo esta
sujeito a obrigatoriedade de delacéo.

Surge também a indagacdo sobre o que vem a ser "determinar a posicao juridica"?
Nesse passo, entendemos que seria 0 momento prévio ao contencioso, um assessoramento
com o fim de orientar se determinado caso pode derivar um conflito judicial ou até mesmo
aconselhamento para evitar o litigio.

Muito embora a Lei de Lavagem de Capitais brasileira seja recente, merecida critica
deve ser feita ao atraso em que a legislacdo brasileira encontra-se em relagdo as normativas
internacionais que pautam o tema. Consoante analisamos, a questdo de quais seriam 0S

advogados submetidos as obrigacGes administrativas, sobretudo sobre o dever de comunicar,
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encontram-se presentes e esclarecidas nas RecomendacGes do GAFI, nas Diretivas do
Parlamento, na legislacdo espanhol e portuguesa, por exemplo.

O Brasil deve-se atentar a essa deficiéncia legislativa, além da necessidade de um
posicionamento da Ordem dos Advogados do Brasil para que a questdo seja superada,
evitando-se futuro litigios desnecessarios.

Temos o segredo profissional previsto nas diversas Constituicdes, aléem de estar
determinada nos Estatuto dos Advogados. Desse modo, podemos considerar esse dever de
comunicac¢do uma afronta ao principio do nemo tenetur e a violagdo dos direitos e garantias
no devido processo legal. E, se pensarmos que a relacdo entre o advogado e seu cliente pauta-
se pela confianca e confidencialidade, de modo que comunicar as atividades - ainda que
suspeitas - de seus clientes seria uma ruptura desse elemento essencial que recobre a relacéo
advogado-cliente.

Alinhando-se ao que é pregado pelas Diretivas da Unido Europeia previamente
analisadas, entendemos que estdo protegidos os advogado que utilizam de seus conhecimento
técnicos na defesa de direitos e garantia do devido processo legal, sustentando a tese de que
apenas serao isentos do dever de comunicacdo os advogados que estejam atuando em juizo na
defesa de seu cliente e aqueles que exercem um papel de consultoria sobre uma concreta
situacdo juridica vinculada a um processo judicial, como, por exemplo, aquele que orienta a
possibilidade de se realizar uma reparacdo de dano, suspensdo condicional do processo,
confisséo.

Entretanto, aos servicos juridicos em que o advogado agiria como um gestor de bens
ou administrador de negodcios (como se ele fosse uma espécie de agente de negocios,
consultor financeiro ou jurista de uma empresa, priorizando assim apenas os interesses do
cliente), tal exigéncia seria legitima, pois, como sabemos, o segredo profissional ndo é
absoltuto e deve ser flexibilizado diante de um interesse maior. Entendemos que o sigilo
profissional pode ser quebrado quando ha& um interesse social proeminente. Adota-se 0
principio da prevaléncia do interesse preponderante, sendo permitida também em situacdes
em que seja imprescindivel o depoimento para a descoberta da verdade, a gravidade do crime
e a necessidade de protecdo de bens juridicos. Nesse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia
entendem que o a prote¢do da boa administracdo da justica prevalece ao clima de confianga e

a protecao do consumidor de servigos financeiros.
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4. Relativamente sobre a questdo do advogado adotar uma posicdo de garante ou nao,
determina a lei brasileira que o dever de garante deve ser previsto por lei. No caso da lei de
lavagem de dinheiro brasileira, somente é determinado o dever de identificacdo de clientes e
manutencdo de registros, dever de comunicacdo de operagdes financeiras suspeitas (artigo 10
da lei 9.613/98), além do dever de compliance. A supracitada lei ndo menciona expressamente
em momento algum sobre evitar atos de lavagem de dinheiro. Desse modo, o descumprimento
das obrigagdes previstas ndo caracteriza uma omissdo impropria e sequer confere ao
advogado o dever de garante nesse caso (13, § 2° a, do Cadigo Penal brasileiro). Ja uma
segunda situacdo (13, § 2° b) determina a assungdo da responsabilidade de impedir o
resultado. Ao garante deve ser determinado o seu alcance de dever de diligéncia e delineadas
as medidas concretas que o proprio deve seguir para que o bem juridico ndo seja violado. Em
Portugal, para que respondam como garantes, os advogados, consoante as licbes de
Figueiredo Dias, devem conhecer a situacao tipica e agir de forma consciente e voluntéria, de

modo que sua omissdo tenha o animo de realizar o tipo objetivo.

5. As acg0Oes neutras sdo aquelas que geralmente sdo executadas de acordo com um rol
social, por meio de acGes cotidianas que contribuem a um fato ilicito, mas que ndo sdo, a
primeira vista, puniveis. O objetivo do presente trabalho foi analisar as condutas consideradas
neutras dos advogados por meio do recebimento de honorarios maculados, quando defendem
clientes acusados de lavagem de dinheiro.

Vejamos que esse tema remete reflexdes as concepgbes dogmaticas da teoria do delito
no que concerne a questdo da punibilidade das acdes neutras serem resolvidas no plano do
tipo, da antijuridicidade ou da culpabilidade. E a doutrina majoritaria se alinha ao apontar que
este seria um problema no plano do tipo, ou seja, as teorias em sua maioria propdem a
exclusdo a tipicidade da conduta do auxilio, passando a ndo ser considerada uma
cumplicidade punivel. Nessa esteira, os esforcos dogmaticos se dividiram em caminhos
diferentes no plano do tipo, uma vez que ha diversas teorias construidas para resolver a
problematica das a¢fes neutras no tipo objetivo, outras no plano do tipo subjetivo e outras
utilizaram as teorias consideradas mistas, por optarem por ambos os tipos.

Entendemos ser este um problema a ser resolvido no plano do tipo objetivo, por meio
da imputacdo objetiva, pois ndo havendo a imputacdo ao autor pelo seu resultado, ou seja,

excluindo-se o tipo objetivo sequer chega a ser analisado o tipo subjetivo. E importante
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salientar que a interpretacdo do valor delitivo da desaprovacdo de uma conduta se da pela
analise harmdnica entre o objetivo e o subjetivo e, sendo assim, as criticas voltadas para o
plano subjetivo ndo tencionam excluir a importancia do tipo subjetivo. Na realidade, a critica
principal se volta ao fato de se adotar de primeira instancia um julgamento por meio de uma
perspectiva subjetiva, o0 que designaria um "defeito metodoldgico”.

No que concerne a dar ao tipo subjetivo a missdo de resolver o problema da
cumplicidade, tal escolha equivale a apoiar a resposta em uma disposi¢do animica e deixar de
focar em elementos exteriores, 0s quais consequentemente sdo objetivamente verificaveis
sobre o limite entre o permitido e o proibido

Quanto as diversas teorias objetivas apresentadas no presente trabalho, ndo podemos
apontar que uma seja mais correta ou adequada que a outra, dependendo da andlise de cada
caso concreto. Desse modo, observamos que os Tribunais foram bem distintos em suas
escolhas para deixar de punir a conduta neutra do advogado, optando ora pelo tipo subjetivo,

ora pela justificacdo e teorias do tipo objetivo.
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