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APRESENTACAO

A FGV ¢ formada por diferentes centros de ensino e pesquisa com um
Unico objetivo: ampliar as fronteiras do conhecimento, produzir e transmitir
ideias, dados e informacgdes, de modo a contribuir para o desenvolvimento
socioecondmico do pais e sua inser¢do no cenario internacional.

Fundada, em 2002, a Escola de Direito de Sdo Paulo privilegiou um
projeto diferenciado dos curriculos tradicionais das faculdades de direito,
com o intuito de ampliar as habilidades dos alunos para além da técnica
juridica. Trata-se de uma necessidade contempordnea para atuar em um
mundo globalizado, que exige novos servicos e a interface de diversas
disciplinas na resolugdo de problemas complexos.

Para tanto, a Escola de Direito de Sdo Paulo optou pela dedicacao do
professor ¢ do aluno em tempo integral, pela grade curricular
interdisciplinar, pelas novas metodologias de ensino e pela énfase em
pesquisa e publicacdo. Essas sdo as propostas basicas indispensaveis a
formagdo de um profissional e de uma ciéncia juridica a altura das
demandas contemporaneas.

No ambito do programa de pods-graduacdo lato sensu, o GVliaw,
programa de especializagdo em direito da Escola de Direito de Sao Paulo,
tem por finalidade estender a metodologia e a proposta inovadoras da
graduacao para os profissionais ja atuantes no mercado. Com pouco tempo
de existéncia, a unidade ja se impde no cenario juridico nacional
por meio de duas dezenas de cursos de especializagdo, corporativos e de
educagdo continuada. Com a presente “Série GViaw”, o programa espera
difundir seu magistério, conhecimento e suas conquistas.

Todos os livros da série sdo escritos por professores do GViaw,
profissionais de reconhecida competéncia académica e pratica, o que torna
possivel atender as demandas do mercado, tendo como suporte solida
fundamentagao tedrica.

O GVlaw espera, com essa iniciativa, oferecer a estudantes, advogados e
demais profissionais interessados insumos que, agregados as suas praticas,
possam contribuir para sua especializacao, atualizagao e reflexao critica.



Leandro Silveira Pereira
Diretor Executivo do GViaw



PREFACIO
UM DIREITO CRIMINAL MENOS INDIFERENTE

Indiferenga juridica — ¢ o que o liberalismo classico propde como
principio. O Direito Criminal, que se ocupa das condutas mais intoleraveis;
que se caracteriza pela subsidiariedade; enfim, que, ao sancionar os delitos,
procura marcar em negativo, mas com nitidez, o ambito de livre
movimentacdo das pessoas (movimentagao de ideias, de corpos e de bens),
o Direito Criminal € um zelador da indiferenca juridica.

Embora a dimensdo de liberdade (autonomia e livre arbitrio) que a
indiferenca juridica protege ndo deva ser amesquinhada, as complexas
relacdes sociais e os perigos da sociedade contemporanea nem sempre
recomendam que se ignore o mais possivel o que as pessoas sabem, querem
ou fazem.

O trafico de drogas, a violéncia contra pessoas em situagdo de
vulnerabilidade (incluindo o genocidio e a tortura), a corrup¢do no Poder
Publico, a degradacdo do meio ambientel, o trafico de bens culturais e o
terrorismo sdo ilustragcdes de uma espécie de criminalidade cujo combate
cobra atencao e colaboracao de todos. Trata-se de uma area em que — para
utilizar categoria e terminologia da teoria dos direitos fundamentais? — as
restricoes aos direitos fundamentais encontram espago legitimo de
aplicacao.

A Constituicao brasileira de 1988 tem um dispositivo interessante a
respeito: determina, no art. 52, XLIII (norma que se situa, sintomaticamente,
no capitulo “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”), que “a lei
considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo € os
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os
executores e os que, podendo evita-los, se omitirem™. O mais curioso esta
na parte final: o chamamento a uma responsabilidade criminal daqueles
que, ndao tendo participado ativamente da empreitada criminosa (nem
mandantes, nem executores), se omitiram quando poderiam té-la evitado.



E chegado o momento de relacionar essa abordagem introdutéria alusiva
a indiferenca juridica do liberalismo com o tema deste novo livro de
Rodrigo Séanchez Rios, Advocacia e lavagem de dinheiro: questdes de
dogmatica juridico-penal e de politica criminal.

A lavagem de dinheiro (na expressao largamente utilizada no Brasil,
sendo que “branqueamento” me soa estranho, haja vista que nem tudo que ¢
branco ¢ limpo; as outras cores podem ser limpas, € nunca serdo brancas —
inclusive o preto; as notas de dinheiro ndo sao brancas...) ou de bens em
geral ¢, com mais frequén cia e relevancia, a aplicacdo do produto daquela
criminalidade contemporanea a que se aludiu (trafico de drogas, violéncia
contra pessoas vulneraveis — inclusive genocidio e tortura —, corrup¢ao no
Poder Publico, degradacdo do meio ambiente, trafico de bens culturais,
terrorismo), e, se todos devemos estar atentos e colaborar na prevencao e
repressao de tais crimes, o direito de buscar assisténcia juridica de um
advogado (visto da posi¢do do patrocinado) e o direito de exercer a
profissao (visto da posicdo do patrono) — ambos direitos fundamentais
expressos na Constituicdo (art. 5%, LIV, LV, LXXIV e XIII) — podem sofrer
restrigoes.

Qualquer atividade que possa ter relagdo mais ou menos direta com a
criminalidade organizada (com as espécies de crime que ensejam lavagem
de bens) pode ser chamada a colaborar. O argumento da necessidade de
praticas de mercado livres de constrangimentos para que a economia possa
funcionar adequada mente ndo deve ser aceito para isentar sujeitos e
atividades — justamente aqueles que tendem a beneficiar-se especialmente
daqueles crimes (ainda que “involuntariamente™). Eis uma face da
democracia: responsabilidades e deveres a todos impostos.

Rodrigo adverte para um exagero na imposi¢do a particulares de
atribuicoes que cabem as autoridades publicas. Ao abordar a possibilidade
de acesso a informacodes fiscais e bancarias (“quebra” do sigilo fiscal e
bancario), assevera ele: “quanto a atuacdo de sujeitos e entidades
submetidas as obrigagdes de colaboragdo na luta contra a criminalidade
organizada, temos a destacar que a busca de um ‘equilibrado compromisso’
depende de ndo assumir posturas extremadas de colaboragdo dos
particulares, a ponto de flexibilizar valores individuais e coletivos inerentes
ao Estado Constitucional”.



Compreendi que essa seria uma manobra mal-intencionada do Estado:
ao invés de combater eficazmente o crime e aparelhar adequadamente suas
instituicoes, o Estado transfere a incumbéncia de policia aos particulares. O
ponto critico, entdo, ndo estd na possibilidade de os particulares serem
chamados, impositivamente, a colaborar, mas na extensdo e intensidade
dessa colaboracdo, que ndo deverd sobrecarregd-los, por limitar
desmesuradamente sua liberdade, nem desabilitar o Estado de atribui¢des
que lhe sdo proprias.

O DESCONFORTO RECORRENTE

4

E interessante como os desafios atuais da delinquéncia sofisticada
repropoem indagacoes e desconfortos “classicos” do Direito Criminal.
Exatamente isso acontece nesse cuidadoso estudo do académico e pratico
Rodrigo Sanchez Rios, sobre a possibilidade de incrimina¢ao do advogado
que recebe valores de origem ilicita com a suspeita de lavagem de bens.

O ponto de partida ¢é: “Ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizacao, disposi¢do, movimentacao ou propriedade
de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime:
I — de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins; 11 — de
terrorismo ¢ seu financiamento; III — de contrabando ou trafico de armas,
munic¢des ou material destinado a sua producdo; IV — de extorsao mediante
sequestro; V — contra a Administragdo Publica, inclusive a exigéncia, para
si ou para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como
condi¢do ou preco para a pratica ou omissdao de atos administrativos; VI —
contra o sistema financeiro nacional; VII — praticado por organizagdao
criminosa; VIII — praticado por particular contra a administracdo publica
estrangeira (arts. 337-B, 337-C e 337-D do Decreto-lei n. 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Codigo Penal).”

Eo que diz o art. 12 da Lei brasileira n. 9.613, de 3 de margo de 19984
“sobre os crimes de ‘lavagem’ ou ocultacdo de bens, direitos e valores”. Por
amor a completude, € preciso citar ainda os dois primeiros paragrafos desse
artigo, que incluem “quem, para ocultar ou dissimular a utilizacao de bens,
direitos ou valores provenientes de qualquer dos crimes antecedentes
referidos neste artigo: I — os converte em ativos licitos; II — os adquire,
recebe, troca, negocia, dd ou recebe em garantia, guarda, tem em deposito,



movimenta ou transfere; III — importa ou exporta bens com valores nao
correspondentes aos verdadeiros”; bem como aquele que “I — utiliza, na
atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe serem
provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo; II
— participa de grupo, associacdo ou escritorio tendo conhecimento de que
sua atividade principal ou secundaria € dirigida a pratica de crimes previstos
nesta Lei”.

Nas multiplas configuragdes de situagdes concretas que os tipos penais
abarcam, pode encontrar-se o sujeito que, fazendo as vezes de advogado
(também aqui nas multiplas configuragdes que as atividades desse
profissional assumem, tais como consultoria, criagdo e alteragdo de
sociedades, contratos, mediacdo, contencioso — inclusive ¢ marcadamente a
defesa criminal), pratica lavagem ou oculta¢dao de bens. A polémica ndo esta
na possibilidade em geral de qualquer pessoa, advogado inclusive, praticar
o crime de lavagem de bens (e Rodrigo assinala desde logo essa evidente
possibilidade — veja-se a afirmacdo, de que ndo escapam sequer oS
sacerdotes: “nenhuma classe profissional goza de imunidade absoluta”),
mas, sim, na definicdo das situagdes que configuram o delito (e Rodrigo
utiliza uma citagdo de Poiares Maduro: “Mais importante que a actividade
exercida ¢ a forma de exercer essa actividade™).

Existe algum paradoxo na complexa posicdo do advogado: tem como
parametro de atuacdo os limites (e imprecisoes) da licitude, mas como
frequente objeto a ocorréncia da ilicitude. Essa fronteira ¢ reconhecida
mesmo no ambito deontologico, como refere Rodrigo: o Estatuto da
Advocacia, ao prever as infragdes e sangdes disciplinares, comina a pena de
suspensao ao advogado que preste “concurso a clientes ou a terceiros para
realizacdo de ato contrario a lei ou destinado a frauda-la” (art. 34, XVII, da
Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994). Aprofundando esse ponto, Rodrigo
cogita da aplicacao de san¢des especificas para o caso de ficar demonstrada
a participagao do advogado na lavagem de bens e rejeita a atribuicdo ao
orgao de classe, com amparo no “entendimento acolhido pela Consideragao
n. 19 da Diretriz 2001/97/CE” (Unido Europeia); restaria, segundo a
legislacdo brasileira, uma responsabilizacdo ‘“administrativa”: “o 0rgao
encarregado de sancionar o profissional seria o COAF, e a sang¢do
evidentemente ndo passaria de uma multa pecuniaria”.



Reside aqui a recorréncia: a “velha” discussdo sobre o dinheiro que o
advogado recebe de seu cliente, e que pode — no caso do cometimento de
crimes de proveito econdomico, com grande probabilidade — advir de origem
ilicita.

A TEORIA CRIMINAL

O livro proposto por Rodrigo Sanchez Rios ndo socorre apenas aqueles
que se interessam pelo tema especifico da lavagem de bens e da implicagdo
do advogado. Ainda que despertasse apenas o interesse deles, o estudo teria
um bom publico (afinal, ndo sao tdo poucos os criminalistas atentos ao tema
da lavagem de bens, e mais longe ainda estdo os advogados de serem
poucos...) € mereceria lugar de destaque por abordar — talvez com
exclusividade, certamente com qualidade — um assunto tdao atual, relevante
e complexo.

Ao situar com maestria a discussao a respeito da atividade advocaticia
de defesa criminal em relacao a lavagem de bens na mais atualizada teoria
do Direito Criminal, o Professor Sdnchez Rios oferece valiosas licdes dessa
teoria geral, com o que convida e agrada qualquer estudioso e profissional
desse ramo do Direito.

Acontece isso, por exemplo, ao se aventar a pertinéncia do conceito de
“condutas neutras” (uma variante dos comportamentos socialmente

adequados?) e da nocdo de “risco social” (suportavel ou desaprovado): “O
exercicio do advogado defensor com o consequente recebimento dos seus
honorarios supostamente maculados estard localizado no ambito da
atipicidade, conforme a tese defendida por Pérez Manzano assentada no
pensamento de Frisch, com essa atuagao ndo se criaria um risco tipicamente
desaprovado pela auséncia de sentido delictivo da conduta”.

Deixemos a palavra novamente com Rodrigo, que esclarece: “Para os
casos do efetivo exercicio da profissdo dentro do risco permitido, onde se
atesta a inexisténcia de conexdao com o delito antecedente, isto ¢, no
recebimento de honorarios maculados em funcao dos servicos prestados
pela defesa técnica, ndo se afigura qual a dimensdo do perigo ao bem
juridico tutelado pela norma em decorréncia dessa atividade profissional
(quer seja a Administracao da Justica ou a ordem socioecondmica), a0 ndao
se identificar, nessa hipotese, qualquer sentido delitivo da conduta. Estar-se-



ia diante de condutas socialmente adequadas, comportamentos neutrais
impeditivos a imputagdo objetiva do resultado™.

Nao seria descabido apontar, como hipotese, que o Direito Criminal
investiu muito no bindmio subjetividade-causalidade. A responsabilidade
objetiva com rigorosa correspondéncia entre a ofensa e o dano, que
caracteriza a Lei de Talido; o valor da confissdo, na era pré-moderna; a
hipertrofia da culpabilidade, para os cléssicos, e, depois, o deslocamento do
dolo para a tipicidade, revelam que o foco centrou-se nos aspectos
subjetivos do delito e na verificagdo de um resultado material. Ainda que
seja inafastavel a relevancia da consideracao dos “elementos™ subjetivos
sempre que se trata do agir humano, bem como ndo se possa desprezar a
repercussao material diretamente provocada pelo delito (mas ndo por todos
eles), Rodrigo enfatiza que, para avaliar o prejuizo (potencial e efetivo) das
condutas na complexa sociedade contempordnea, ¢ preciso atualizar a
dogmatica criminal: “0 modelo da teoria atual da imputagdo ¢ de um delito
invisivel ndo caracterizado por manifestagdes sensorialmente perceptiveis
situadas na realizacdo da ag¢dao”. O leitor ¢ lembrado de que “o aspecto
objetivo do tipo requer, além da causalidade, consideracdes normativas, nao
bastando para a sua configuragdo a causa¢ao dolosa pelo autor, mas também
que este resultado seja uma realizagdo de um risco ndo permitido criado
pelo autor”.

Para dar conta do encaixe da discussdo (acerca do recebimento de
honorarios advocaticios sem que se caracterize lavagem de bens) na teoria
do crime, Sanchez Rios arrola critérios aplicaveis ao tipo objetivo. Um
deles ¢ proposto pela teoria da adequacao social (H. Welzel), com suas
insuficiéncias e as tentativas de superagdo por teorias, como a do risco
permitido (imputacao objetiva) e do principio da insignificancia (C. Roxin),
ou a das acdes neutras (L. Greco).

Rodrigo confessa particular adesdo ao pensamento deste ultimo teodrico,
ao referir “a originalidade da proposta tedrica elaborada por Greco,
conhecido como o ‘critério da idoneidade da proibi¢do para melhorar a
situagao juridica do bem juridico concreto’”, e que superaria “a falta de um
tratamento unitario sistematico em relagdo ao instituto das condutas
neutras”. Com énfase, o seguinte destaque: “Na doutrina nacional, por
diversos motivos, o estudo de Greco a respeito das condutas neutras, torna-



se um referencial obrigatorio para os estudiosos da matéria. A sua reflexao
conseguiu aglutinar o pensamento teorico das diversas correntes do
funcionalismo penal, ndo sem antes apresentar os fatores que denotam no
minimo um esgotamento das propostas oferecidas até o presente momento
pelo critério da causalidade e pela teoria finalista (principalmente ao revelar
as deficiéncias da teoria da adequacao social)”.

Outro critério ¢ o da redugao teleologica do tipo de lavagem (Barton),
“com base no critério do fim de protecdo da norma estabelece a seguinte
orientacao: a protecao dos dispositivos da lavagem ndo resultaria lesionado
pela prestacdo de servicos do advogado cujos honordrios advenham de
origem delitiva, pois estd claro que os tipos de reciclagem tém como bem
juridico predominantemente protegido a Administracdo da Justica. Se a
norma pretende garantir o bom funcionamento da Administragao da Justica,
ela ndo poderia ter um alcance parcial, identificando-se exclusivamente
com os interesses do Estado-Acusacdo, olvidando-se dos interesses da
defesa técnica do acusado”.

Ainda outro critério € levar em conta a figura dos honorarios simulados
como modelo fundante a ser usado dogmaticamente com o fim de restringir
o alcance do tipo (W. Wohlers).

Ja no que pertine aos critérios relativos ao tipo subjetivo, sustenta-se que
a aplicacdo da figura tipica somente poderia ter efeito nos casos em que o
advogado tivesse absoluto conhecimento da origem delitiva dos valores
recebidos a titulo de honorarios.

O Professor Sanchez Rios equipara o defensor que recebe “dinheiro
maculado a titulo de honorarios” ao “caso do cirurgido plastico ao prestar
seus servigos ao acusado de trafico de entorpecentes, do vendedor de
concessionaria automotiva ao efetuar venda regular, do taxista ao
transportar o acusado de lavagem” — equiparagdo que me parece
inteiramente procedente —, porém para também isenta-los da configuracdo
tipica, tendo em vista que, “sob o prisma da politica criminal ndo encontra
absolutamente nenhum respaldo, pois este fim do instituto da cumplicidade
seria altamente indesejado”.

Para reforcar seu argumento principal, Rodrigo aponta a irrelevancia da
atuacdo do advogado de defesa em relagdo a consumacdo do delito
antecedente: “a ‘eventual recusa’ ao agente do delito antecedente ao



procurar contratar o profissional para atendé-lo das imputacdes lancadas
pelo parquet, ndo dificulta em nada a sua conduta delitiva principal. E esta
observacao ¢é corroborada ao se evidenciar a consumacdo do delito
principal. Portanto, ndo existiria a minima feicdo instrumental auxiliar da
prestacdo de servigo do profissional objetivando consolidar o delito
antecedente: o risco de atuagdo do advogado incursionaria na esfera do
risco permitido. Ainda, diante de eventual recusa do defensor, o agente
principal ird procurar um outro profissional e assim sucessivamente”. Mais
adiante, um esclarecimento adicional: “As condutas neutras serdo tipicas
apenas se implicarem a ‘ocultacdo ou dissimulagao’, estando revestidas de
atipicidade quando constituam um mero ato de consumo,
independentemente de configurar uma transformacao do objeto”.

Numa tentativa de didlogo inconsistente, pois ndo tenho estofo
doutrindrio nem experiéncia profissional que me qualifiquem sequer para o
debate, eu objetaria que encontro, sim, essa possivel conexdo com o delito
antecedente, a caracterizar a lavagem de bens. Nem seria preciso que o
advogado, ciente, concordasse em receber valores sem a contraprestacdao de
servigos (ou em absoluta desproporcionalidade), para em seguida de alguma
forma coloca-los a disposi¢do do pretenso cliente e autor do delito
antecedente. Bastaria que esse cliente, imaginando que pudesse ser
descoberto, optasse por contratar o mais afamado advogado e pagar-lhe os
mais vultosos honorarios, obviamente provenientes da atividade criminosa.
Conquanto o valor ndo voltasse a ficar disponivel ao autor do delito
antecedente, mas fosse embolsado pelo advogado (que efetivamente
prestasse os servigos correspondentes, embora com uma remuneragao
gritantemente desproporcional), haveria a vantagem evidente para o autor
de que crimes dessa espécie, mesmo quando descobertos, permitiriam a
contratacdo dos melhores profissionais para a defesa judicial.

Desse modo, a perspectiva de contratagdo (e o consequente pagamento)
do advogado incentivaria, sim, a consumacdo do delito antecedente.
Portanto, ndo me parece que a atividade advocaticia deixaria de criar “um
risco tipicamente desaprovado pela auséncia de sentido delictivo da
conduta”.

Se o autor de delitos antecedentes a lavagem de bens pudesse contratar
francamente seu advogado, valendo-se impunemente do produto de sua



atividade criminosa, esse autor ficaria numa situacdo privilegiada em
relacdo a outros criminosos € até em relacdo as pessoas em geral, que so
teriam recursos licitos — muitas vezes arduamente obtidos de trabalho e
investimentos regulares — para bancar causidicos prestigiados. Sem precisar
justificar a origem dos recursos que remuneram regiamente os profissionais
da advocacia, os autores teriam, pois, uma dupla motivagao para o crime: se
nao fossem descobertos, aproveitariam o produto; se fossem descobertos,
poderiam contratar advogados de prestigio. Por isso que me parece
claramente impregnada de “sentido delitivo” a inclusdo do pagamento dos
honorarios nos desdobramentos normativos do tipo. Nao € essa, porém, a
opinido de Rodrigo Sanchez Rios: “Nesta posi¢ao a conduta do advogado
permanece como neutra € ndo adquire relevancia penal pois ndo cria um
risco juridicamente desaprovado. Este critério da idoneidade da proibigao
para melhorar a situacdo do bem juridico concreto apto a resolver a
problematica das condutas neutras estara integrando as propostas da
dogmatica penal elaboradas exclusivamente para a situa ¢ao do advogado e
dos honorarios de origem delitiva”.

Polémica a parte, certo € que aprendemos muito com a leitura. Situar a
discussao no momento da tipicidade oferece um tratamento mais ajustado.
“Ao acatar a tese da restricdo no marco do tipo objetivo — como sustenta
Rodrigo —, esta finalidade podera ser acolhida seja sob a auséncia do
sentido delitivo ao ndao se configurar o favorecimento ou facilitagdo ao
delito alheio seja sob o prisma da atuagdo do risco permitido no ambito da
cumplicidade.”

SOLUCAO EQUITATIVA

Os direitos constitucionais em conflito potencial, ao se discutir o
envolvimento do advogado criminal de defesa com a lavagem de bens,

desafiam um cuidadoso sopesamento®. Qualquer solucdo havera de levar
em consideracao nao apenas a perspectiva do combate a criminalidade mas
também a da defesa do acusado, que envolve o direito de privacidade e o de
livre exercicio profissional, dentre outros.

Nessa linha ponderada, a pesquisa de Rodrigo Rios aponta a posi¢cao —
sempre pragmadtica — adotada nos Estados Unidos da América: “Para o
Departamento de Justica daquele pais, as diretrizes tragadas para a



propositura de acusacdes criminais € atuagdo em tais pProcessos,
expressamente vedam o processamento de advogados que, de boa-fé,
recebem valores provenientes de atividades ilicitas de seus clientes a titulo
de honorarios advocaticios quando no exercicio de uma defesa criminal,
conforme garantido pela Sexta Emenda a Constituicdo Estadunidense,
exceto nos casos nos quais (a) se comprove, para além de uma duavida
razoavel, o real conhecimento da origem ilicita dos valores pagos, e (b) a
prova para tal acusagdo nao tenha sido obtida por meio de violagao do sigilo
profissional entre o advogado e seu cliente”.

Profissional expoente, o advogado Rodrigo sabe que respostas prontas
ndo convencem, pois as nuances da realidade reclamam uma consideragao
particular: a sedugdo generalista da teoria, responde-se com o chavao “cada
caso ¢ um caso”. Por isso, ele afirma com pertinéncia: “¢ sabido que
solucdes salomodnicas, mesmo ancoradas nas boas intencoes, conferem uma
solucdo apenas aparente a controvérsia”. E preciso utilizar o ferramental
tedrico numa perspectiva pragmatica: “Nao ¢ objetivo da presente pesquisa
— afirma Sanchez Rios — permanecer num espago exclusivamente teorico,
sem repercussao pratica’.

Para Rodrigo, o conflito entre o direito — que também ¢ um direito
constitucional fundamental — a aplicacdo do Direito, a seguranca e a
isonomia, representado pelo combate a criminalidade, e os direitos do
acusado e de seu patrono, resolve-se em favor dos ultimos: “os reflexos
contrarios a eventual inser¢ao na figura tipica da conduta do advogado e
dos seus honorarios superam longamente a dimensdo juridico-penal da
referida politica criminal ao comprometer direitos fundamentais como da
ampla defesa e do livre exercicio da profissdao. Uma interpretacao funcional
teleologica do tipo legal da reciclagem ird denotar que as exigéncias de
politica-criminal em relacdo a essa figura tipica ndo poderiam albergar a
ideia da diminuicao dessas garantias consagradas no Estado de Direito”. Em
conclusdo, a conduta do advogado ¢ recepcionada pelo ordenamento
juridico por ter sido realizada sob o manto legitimo de um direito ao
recebimento de honorarios por servigos prestados — sustenta Rios.

Acaso tenha ficado alguma impressao de que Rodrigo se contradiz entre
a pretensao de nao se render a solugdes prévias e universais, € uma firme
conclusdao quanto ao problema proposto, o professor reforca: “Cada caso



deve ser tratado de maneira peculiar, sem a generalizagdo pretendida de
colocar os defensores em polos opostos: os de boa-fé de um lado e, de
outro, os de ma-fé. Importa, outrossim, centrar a discussao na efetiva defesa
técnica a ser rea lizada, defendendo os interesses do denunciado sem a
pratica de atos que favorecam ou facilitem a agdo delitiva do autor do delito
prévio, auxiliando-o na ocultacdo ou dissimulagdo de dinheiro, bens ou
valores”.

Se ¢ de solucao que falamos, o estudo ora apresentado brinda-nos com a
analise da jurisprudéncia que se forma. Afinal, uma das principais
serventias do Direito € fornecer decisdes que resolvam conflitos: uma
ciéncia pragmatica ou uma pratica cientifica, como se queira. Sao
comentadas importantes decisdes nacionais (Justica Federal do Ceard e
Tribunal Federal da 5% Regido, 2008, no caso do assalto ao Banco Central
em Fortaleza, em que se discutia a responsabilidade criminal dos
vendedores de carros usados aos assaltantes, tendo sido pela condenagao a
decisdo de primeiro grau, revertida pelo Tribunal em recurso: “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”), estrangeiras (Tribunal Constitucional Federal alemao,
2004, infrarreferida; Tribunal Supremo espanhol, 2007, que afirma “a
exigéncia de que toda acdo tipica represente, com independéncia de seu
resultado, um perigo socialmente inadequado. Sob esse prisma, uma agao
que ndo represente perigo a realizagao do tipo carece de relevancia penal. O
fundamento desta tese ¢ a protecdo do ambito geral de liberdade garantida
pela Constituicao”) e até supranacionais (Tribunal de Justica da Unido
Europeia, 2007, em que se decidiu que “[a]s obrigacdes de informacao e de
cooperagdo com as autoridades responsaveis pela luta contra o
branqueamento de capitais (...) impostas aos advogados (...) ndo violam o

direito a um processo justo...” ), que revelam a realidade atual do tema e
convidam a uma reflexao critica, no intuito de preparar sempre melhores
respostas.

Da Alemanha € a decisao do Tribunal Constitucional Federal, de 2004,
que, em reclamacgdo constitucional (Verfassungsbeschwerde — em certa
medida semelhante a nossa arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental), debrucou-se sobre um caso em que o advogado recebeu



“honorarios com o dinheiro obtido através do pagamento do resgate de um
sequestro”. Inicialmente, o Judiciario entendera que “o advogado teria se
associado ao delito de lavagem, contribuindo com o empobrecimento da
vitima. Nesta hipotese, € nos seus estritos limites, devera prevalecer o
interesse da vitima sobre o direito do advogado ao recebimento dos
honorarios”. Esse julgamento foi referendado peloTribunal Federal
Superior, que “subordinou o direito a livre escolha do defensor a capacidade
econOmica para exercé-lo com recursos de origem licita”. Por fim, o
Tribunal Constitucional reformou a decisdo, tendo procedido a uma
“reducdo teleologica do tipo”, para restringir “o alcance da aplicacao do
tipo penal de lavagem (§ 261. II. n 1 do StGB) no marco do elemento
subjetivo, de modo que somente poderia ser apenado o advogado detentor
de um conhecimento seguro da procedéncia delitiva do dinheiro. Aceitou-
se, neste caso, unicamente a figura do dolo direto e excluiu do alcance do
tipo penal as condutas dos profissionais permeadas na modalidade do dolo
eventual e da negligéncia”.

PARA LER ESTE LIVRO

Este breve apanhado, recheado de passagens tiradas do proprio texto
principal, permite vislumbrar, a guisa detrailer, o que se encontrara nas
linhas a seguir.

A polémica que se terd percebido, entre a firme opinido do autor e as
insipientes obje¢des e incompreensdes deste prefaciador, por certo que
estimulara a leitura. Afinal, o que se poderia esperar de um bem-sucedido
advogado criminalista e reconhecido professor de Direito Criminal, que
obviamente defende a possibilidade de os advogados (bons e honestos)
serem livremente contratados para realizarem a defesa de clientes suspeitos,
sem que possam ser acusados de cometer lavagem de bens? E o que se
poderia esperar de um membro do Ministério Publico, que sequer atua na
area criminal e que, surpreendentemente, ¢ convidado para fazer, com
hesitagdo, esta apresentagcao?

Em Rodrigo Sanchez Rios, espero e (re)encontro o que ja encontrava
naquele colega da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana:
um entusiasmado e nada contido defensor de ideais e teses, um sujeito
carismatico e aflito, um amigo imensamente generoso.



Piracicaba (SP), inicio de 2010.

Walter Claudius Rothenburg

Mestre e doutor pela Universidade Federal do Parana;
Pos-graduado em Direito Constitucional pela Universidade
de Paris II; Professor de pos-graduacao da Instituigao
Toledo de Ensino; Procurador Regional da Republica.

1 A respeito de uma ética de responsabilidade, exigida pela atual situagdo ambiental, veja-
se JONAS, Hans. O principio responsabilidade:ensaio de uma ética para a civilizagao
tecnoldgica. Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. PUC-Rio, 2006.

2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

3 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizacio e a protecio
dos direitos fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988. Belo Horizonte: Forum, 2007.

4 Nao posso deixar de reparar na proximidade de datas: Rodrigo faz aniversario em 8§ de
marco (Dia Internacional da Mulher).

5 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 3. ed. Curitiba: Foérum,
2004, p. 37-38.

6 DIMOULIS; MARTINS, 2009, p. 153-158; SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de
interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.

7 Disponivel em: <<http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?
lang=fr&Submit=Rechercher&alldocs=alldocs&docj=docj&
docop=docop&docor=docor&docjo=docjo&numaft=C-
305/05&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine= &mots=&resmax=100>>. Acesso em:
17 fev. 2010.



SUMARIO

Apresentacdo
Prefacio

1 Introducdo

2 Tendéncias da Politica Criminal no ambito da lavagem de dinheiro

3 A receptividade legislativa das exigéncias internacionais no controle da
lavagem de dinheiro

4 O Projeto de Lei n. 209 de 2003 e o direcionamento da politica criminal
preventiva a advocacia consultiva

S _Aspectos comparativos da normativa de prevencdo em matéria
do branqueamento de capitais direcionados a advocacia consultiva
3.1 O acorddo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias no
processo C-305/03, Luxemburgo, 26 de junho de 2007
3.2 Consideragoes complementares
6 Lavagem de capitais e o papel do advogado defensor na aceitacdo de
honordrios supostamente maculados: premissas
6.1 Os efeitos da politica criminal direcionada ao delito de lavagem e
a sua eventual extensdo a atividade advocaticia
7 Condutas neutras. O advogado defensor e o recebimento de honordrios
supostamente maculados

8 Elementos Tipicos e injustos no delito de lavagem de capitais

9 Propostas doutrindrias para restringir o ambito de aplica¢do do delito de
lavagem de capitais: A solugdo da tipicidade
9.1 Criterios aplicaveis ao tipo objetivo
9.1.1 A teoria da adequagdo social.
9.1.2 Reducdo teleologica do tipo de lavagem de capitais.
9.1.3 A tese de W. Wohlers




9.1.4 Critérios relativos ao tipo subjetivo
9.1.5 A solucdo da justificacdo
9.1.6 Excurso
10 A alternativa proposta pelos Tribunais Alemdes
10.1 A solucdo no marco do tipo objetivo. Os autos do
QOberlandesgericht (OLG) de Hamburgo de 06 de janeiro de 2000
10.1.1 O caso paradigma: European Kings Club
10.1.2 A decisdo do Tribunal Constitucional Alemdo

(Bundesverfassungsgericht - BVerfG) de 30 de mar¢o de 2004
10.1.3 Consideracoes do autor

11 As condutas neutras e as suas receptividades nos tribunais: Sentenca do

fevereiro de 2007)

12 Andlise da jurisprudéncia pdtria diante de uma conduta neutra. A

Federal — Secdo Judiciaria do Ceard
12.1 A Apelacdo Criminal n. 2005.81.00.01.4586-0 junto ao TRF da 3¢
Regido — Relator. Des. Rogério Fialho Moreira. Julgamento no dia 9-
9-2008

13 Conclusoes

Referéncias



1 INTRODUCAO

Rodrigo Sanchez Rios

Doutor em Direito Penal pela Universita degli

32

studi di Roma “La Sapienza”.

Professor de Direito Penal da graduacgdo e
Programa de Pos-graduac¢do em Direito
da Pontificia Universidade Catolica

do Parana — PUCPR.

Advogado criminalista.

O objetivo deste livro nao € percorrer um caminho facil. Este poderia ser
caracterizado por um descortinar de teses subscritas por um advogado quica
em defesa de causas proprias. Ao contrario. A opc¢do eleita foi pela
construcao da solidez da dogmatica juridica que nao se contenta com mero
discurso de politica juridica. Nesse campo, facil ¢ estabelecer premissas,
mas dificil € sustentd-las tecnicamente, formulando hipoteses para, a partir
da argumentacdo dialética, ofertar respostas a questdes entdo suscitadas.

Desse modo, instigado por fatos provenientes da pratica da advocacia,
faz-se necessaria a elaboracdao de uma reflexao tedrica capaz de estabelecer
um enlace entre a normativa relativa ao crime de lavagem de capitais € o
exercicio da defesa criminal em favor do denunciado acusado de incorrer na
referida figura tipica. E o ponto essencial dessa relagdo esta na controveérsia
a respeito da amplitude do tipo penal do branqueamento! ¢ o recebimento
de honorarios pela prestacao de servigos advocaticios.

Apontado o cerne da problematica, parte-se em busca de uma explicagao
juridico-penal para a compreensdo ou nao da atipicidade da conduta
praticada pelo advogado. Contudo, o trajeto a ser percorrido apontava de



antemao para uma fatigosa estrada a ser desbravada, devido a necessidade
de se compreender as razdes de politica criminal que estavam na base da
criagdo do delito de lavagem, antes mesmo de se ensaiar uma resposta
eminentemente dogmatica com base nos enunciados da Lei n. 9.613/98.

Uma das primeiras constatagdes em relacdo ao objeto de estudo serd
atestar o carater transnacional do delito de lavagem, o qual traz consigo
uma mudanca de pensamento decorrente da efetiva internacionalizacdo do
Direito Penal. Esse fato por si sO, ja diz muito. Nesse terreno, diversos
diplomas normativos internacionais passaram a ser referenciais
obrigatdrios, nem sempre, porém, recepcionados com um espirito critico em
nosso sistema legal ou na propria legislacdo comparada.

Por esse motivo, assiste-se a uma reivindicagao promovida por diversos
setores (académico, judicial, advocaticio etc.) em manter uma constante
atualizacdao e aprimoramento dessa normativa, seja sob um viés dogmatico,
seja sob a feicdo de uma politica criminal assentada em principios
consentaneos com o Direito Penal em um Estado Democratico de Direito.

Na profusa producdo legislativa em matéria penal, o Projeto de Lei n.
209/2003 retrata a dindmica do movimento da ordem legal nacional em
direcdo ao controle do branqueamento de capitais, com repercussao direta
nas categorias de imputacao da figura tipica, nas consequéncias do delito,
nas disposicdoes processuais, na eleicio dos bens sujeitos a medidas
assecuratdrias, nos agentes publicos e privados envolvidos na politica de
prevencdo, entre outras.

E em meio a esse cendrio que a presente pesquisa inicia, no Capitulo 1,
seu percurso pelo aspecto justificador da modalidade delitiva, qual seja, a
politica criminal destinada a repelir a reciclagem dos ativos ilicitos. No
Capitulo 2, sera pormenorizada a intencdo normativa de retirar todos os
ganhos decorrentes da pratica do ilicito, visando impedir o reingresso do
capital espurio ao mercado regular.

A finalidade da politica de prevengdao e repressao ¢ transparente: a
retirada de vantagens econdmicas relativas ao produto ou proveito da
pratica criminosa. Com esse fim, e conforme manifestacdo anterior, no
ambito preventivo, inegavelmente resta justificada a insercdo do sistema
bancario e agentes financeiros, comprovando-se a ado¢do uniforme de
medidas internacionais por diversos paises signatarios dos compromissos



assumidos a partir da Convengao das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito
de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988 (Convengao de
Viena), bem como das subsequentes Diretrizes internacionais.

Determinadas obrigagdes impostas, dentre as quais a da devida
identificagdo do cliente e a da comunicagdo de operacdes suspeitas aos
orgaos fiscalizadores, passaram a constituir verdadeiros dogmas da politica
preventiva. Todavia, os mecanismos de controle at¢é o momento adotados
tém exigido uma maior colaborag¢ao de outras entidades privadas, sensiveis
ao possivel contato com agentes branqueadores de capitais.

Nesse caso, contadores, corretores imobiliarios, tabelides, agentes que
atuam no comércio de joias, de artes e profissionais do direito, passaram a
ser incluidos nas Diretrizes ¢ Recomendacdes orientadas a prevengdo da
lavagem de dinheiro.

Especificamente em relagao a eventual inser¢ao da classe dos advogados
na politica preventiva, a reflexdo resta centralizada no alcance dos diversos
documentos internacionais que circundam e traduzem a problematica.
Nessa ordem, a proposta das orientagdes coerentemente assenta-se na nitida
separagao da atividade consultiva e contenciosa no exercicio da advocacia.

Quanto a atividade contenciosa, os enunciados da politica criminal serao
transparentes em requerer a exoneragao plena do advogado atuante em total
harmonia com suas prerrogativas funcionais. A mesma assertiva nao

encontra idéntico resultado na area consultiva, sobretudo quando se

enfocam as especialidades do direito societirio e tributirio* e

principalmente diante da primeira manifestacdo jurisprudencial de uma alta
Corte Europeia, que considerou legalmente admissiveis as Diretrizes no
caso da imposi¢do aos advogados de obrigacdoes de informagdo e de
colaboracdo com as autoridades responsaveis pela luta contra o
branqueamento. Essa referida decisdo judicial ira promover a manifestacao
legitima de repudio pela classe dos advogados e, neste ponto, tem-se
consciéncia da polémica imbuida ja na ementa langcada pelos julgadores
daquele Tribunal, demandando-se um estudo proprio sobre sua
justificativa?.

Nessa senda e tendo como referenciais as disposi¢des internacionais as
quais serviram de impulso as legislagdes penais internas para combater o
fenomeno da lavagem de capitais, encontrar-se-a no texto que segue um



consenso por parte da doutrina no tocante a justificativa da convocagao de
instituicoes e agentes financeiros, entre outros particulares na politica de
prevencao.

Nao obstante permaneca uma certa divergéncia acerca do aumento no
rol de agentes privados e classes submetidas as estratégias de controle da
reciclagem de dinheiro, residira a maior discordancia na figura dos
advogados, pois o dever especial de diligéncia e de comunicagdo de
operagdes suspeitas por parte desses profissionais deturparia o papel que
lhes estd constitucionalmente previsto, lesando os principios do sigilo e da
independéncia profissional.

O Capitulo 3 versara sobre a receptividade das recomendacdes
internacionais por parte do legislador patrio. De forma imediata, podera ser
verificada a adesdo do nosso sistema legal aos postulados da politica de
prevencao e represssao a lavagem de dinheiro inaugurada a partir da
Convengao de Viena.

A promulgacdo da Lei n. 9.613/98 e a sua aplicagdo pelos Tribunais
comprova essa orientagdo. Concernente a politica preventiva, o legislador
patrio, por razodes alheias a uma politica juridica racional, inicialmente ndo
conseguiu separar o papel do advogado como alvo das medidas impositivas
do dever de vigilancia — restrito ao ambito consultivo — do profissional
enquanto exerce a func¢do de defensor do agente acusado do delito de
lavagem. Essa falta de esclarecimento acerca da eventual fun¢do do
advogado na politica de prevencdo ao branqueamento de capitais e do
profissional no exercicio de uma missdo de defesa ou representagdo em
juizo, acabou dando margem a Projetos de Lei que ostensivamente
afrontavam garantias constitucionais. Dentre elas, cita-se a da presuncao de
inocéncia e a da ampla defesa, chegando-se as raias da insensatez ao se
cogitar a imposi¢do de advogados dativos para os acusados do crime de
lavagem, sob a descabida alega¢do de que a remuneragdo do profissional
livtemente escolhido pelo acusado dar-se-ia com recursos maculados
oriundos do delito antecedente.

A discussao do papel do advogado na politica preventiva no ambito
nacional prosseguird no Capitulo 4, a partir do referencial concedido pelo
Projeto de Lei n. 209/2003. Busca-se, na experiéncia comparativa, o aval
para um embate por si sO delicado: estabelecer referenciais tedricos para



iniciar um dialogo a respeito da eventual inser¢ao do advogado na politica
de preven¢ao, assumindo o profissional os deveres de vigilancia e de
comunicacdo, tais quais desempenhados pelo Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (COAF) sobre as eventuais operagdes suspeitas de
seus clientes — conforme preceituam as recomendacdes internacionais —
alinhando-se a normativa as Diretrizes internacionais.

Nesse ponto, como sera explicitado, torna-se imperioso o envolvimento
ativo da classe dos advogados para um debate racional no qual se
demonstrem as implicagdes negativas dessa normativa, principalmente

quando se mostra ténue a linha divisoria entre o labor consultivo e o labor

contencioso®.

Nos casos de atuagdo do profissional (por meio, por exemplo, de
contratos simulados e outras circunstancias tratadas no decorrer da
investigacdo), na qual objetivamente os recursos retornem ao agente do
delito, o advogado, como qualquer outro profissional, estaria ocultando ou
dissimulando dinheiro de origem delitiva. Nessa hipotese, sua conduta
estara fora do alcance de prote¢do da Lei n. 8.906/94. E € justamente a
questao da participacdo do profissional que motiva as ulteriores reflexdes
desenvolvidas a partir do Capitulo 6.

A doutrina penal ndo mediu esfor¢gos para externar criticas a técnica de
tipificagdo utilizada®, a qual abrange, numa interpretagdo literal em razdo da
amplitude do tipo, as condutas socialmente adequadas, entre elas a do
recebimento de honorarios maculados por parte do advogado.

Praticamente, poder-se-a atestar um descompasso entre a pretensao da
politica criminal do catch the money e as categorias delitivas
configuradoras do injusto punivel, principalmente nestas Ultimas, pois ¢
com os postulados da imputagdo objetiva que deverdo ser compreendidas e
sistematizadas essas categorias. Desse modo, no Capitulo 6.1, parte-se da
unidade sistémica entre a politica criminal e a dogmatica juridico-penal nos
moldes da proposta de Roxin, objetivando encontrar uma interpretagao
restritiva do tipo penal da lavagem excludente da figura do defensor.

Uma das respostas advindas da doutrina ¢ saldo dos estudos em torno
das condutas neutras, socialmente adequadas ou standard. O Capitulo 7 &,
entdo, dedicado a esta tematica, buscando estabelecer sua defini¢ao, alcance
e consequéncias para as categorias do delito.



Observadas sob o prisma estritamente académico, as condutas neutras
sdo atividades corriqueiras, socialmente necessarias (sobretudo quando
realizadas por profissionais liberais, médicos, dentistas, contadores etc.),
que eventualmente possam facilitar ou favorecer um fato delitivo alheio.

Diante desse argumento, a doutrina penal tem demonstrado empenho em
tragar linhas concretas de diferenciagdo junto ao instituto da cumplicidade,
além de identificar no tipo — especificamente no seu aspecto objetivo — a
categoria de imputacdo passivel de constatar a existéncia de sentido
delitivo, ou se a conduta do autor nao supera os limites do risco permitido.

As conclusdes esbocadas permitem um traslado conceitual ao campo da
atividade dos advogados e do recebimento de honordrios maculados.
Entretanto, uma detida reflexdo merecera o sistema dogmatico proposto
como modelo de imputacdo penal de responsabilidade. A invocagdo dos
postulados da imputacdo objetiva passard por prévia analise tanto das
incoeréncias do critério da causalidade quanto das parciais e insuficientes
percepgdes derivadas dos critérios ontologicos.

Com os pressupostos teoricos definidos, passa-se a uma analise do
injusto punivel da lavagem, ciente das determinacdes oriundas dos
documentos internacionais, que tendem a influenciar a configuracao do tipo
da lavagem nos seus elementos objetivos e subjetivos.

O Capitulo 8 discorre sobre os aspectos inerentes ao tipo € a polémica
em relacdo a eventual acolhida da modalidade culposa nos padroes
adotados nas normativas alemd e espanhola. Ao longo desses
questionamentos, um dos temas expressivos de dissonancias na doutrina
envolve a abrangéncia do elemento subjetivo e da pertinéncia do dolo
eventual.

O resultado de uma maior normatizagdo do aspecto objetivo esvaziaria o
elemento volitivo do tipo refletindo-se nas modalidades do dolo. Diga-se de
antemdo: urge aqui um estudo especifico, pois nessa seara qualquer
conclusdo obtida apresentard um retrato inacabado do assunto. Nada
obstante, o tema arrasta nossa inquietude e, por isso, ndo passa incolume ao
nosso exame prospectivo.

No Capitulo 9, visando retirar o manto de punibilidade da atividade do
advogado em razao do recebimento de honorarios supostamente maculados,



apresentam-se as propostas ofertadas pela doutrina penal para conferir uma
exegese restritiva ao tipo da lavagem.

As teses aglutinam-se em torno da categoria da tipicidade, que retne,
seja sob a perspectiva objetiva, seja pela via do dolo, os mais variados
posicionamentos teodricos. Adstritos a orientacdo objetiva, elencam-se: a
teoria da adequacdo social, — considerada tradicionalmente o primeiro
topico explicativo das condutas neutras — o critério da reducao teleoldgica
do tipo da lavagem e formulagdes com maior matiz politico-criminal que
propagam ser penalmente irrelevante a conduta do advogado ao receber
honorarios independentemente do valor ou da forma de pagamento,
incorrendo na tipicidade unicamente a hipdtese dos “honorarios fingidos ou
simulados”. Na perspectiva subjetiva, ou melhor, na denominada solugdo do
dolo, o enunciado ¢ cristalino: a conduta do advogado serd sancionada
penalmente quando conhecer a origem delitiva do dinheiro recebido a titulo
de honoréarios. Significa a aplicabilidade exclusiva da modalidade do dolo
direto.

Atengdo a parte merecerd a solucao da justificagdo baseada no principio
da preponderancia dos interesses, destacando-se, por sua maior relevancia,
a concernente a garantia do direito de defesa e da livre escolha do defensor.
Desse modo, o recebimento de honorarios por parte do advogado estaria
albergado pelo “legitimo exercicio de um direito, oficio ou cargo”. No
desdobramento do Capitulo 9, a tese de Ambos serd desenvolvida e a
originalidade da sua investigacdo ¢ referencial no ambito doutrinério e
jurisprudencial. Ainda nesse capitulo, uma digressdo ¢ elaborada com o
intuito de concatenar as diversas orientacdes € externar uma opinido a
respeito da perspectiva objetiva do tipo, visando destacar a conduta do
advogado no efetivo exercicio da atividade de defensor, cumprindo as
regras deontologicas da sua profissdo, € a sua repercussao no campo da
tipicidade penal. Para tanto, subsidia-se na abalizada doutrina de Frisch,
Pérez Manzano e Robles Planas.

Os ultimos capitulos procuram conferir a aplicabilidade das solucdes
dogmaticas por parte dos tribunais. Nao surpreende que os tribunais
alemaes tenham propiciado um cotejo das propostas doutindrias na maioria
das vezes em favor da restricdo da figura tipica nos casos da atuagdo do



causidico e dos honoréarios maculados. Contudo, argumento de igual
importancia serd devidamente ressaltado na discussao.

Perante a eventual subsuncdo da conduta do advogado ao tipo de
lavagem (§ 261 do StGB — Strafgesetzbuch), afetar-se-ia o direito a livre
escolha do advogado e o direito deste ao livre exercicio da sua profissao,
além de se atingir a relagdo de confianga entre advogado-cliente, acabando-
se, assim, por relativizar a garantia constitucional da ampla defesa.

Situagdes concretas originaram uma certa intranquilidade por parte dos
criminalistas em razdo das ingeréncias da normativa do branqueamento,
demandando do profissional alguns cuidados outrora desnecessarios no
momento de assumir a defesa do agente imputado da pratica de
branqueamento, no intuito de diminuir o risco de sua atividade.

Nesse cenario, as manifestacdes jurisprudenciais tendentes a restringir o
tipo penal, seja do Oberlandesgericht (OLG) de Hamburgo, em favor da
exclusdo do aspecto objetivo do tipo, seja do Tribunal Constitucional
Alemao (Bundesverfassungsgericht — BVertG) em prol da solugao do dolo,
acrescidos dos argumentos em favor de direitos fundamentais, enriquecem o
debate e aprimoram a resposta da dogmadtica juridico-penal diante de
eventuais casos concretos surgidos da amplitude do tipo penal e da pratica
advocaticia.

Nos moldes da experiéncia alema, buscou-se encontrar na seara
jurisprudencial de outras realidades normativas situagdes idénticas a
tematica aqui tratada. Porém, em regra, as decisdes se direcionam ao
instituto da autoria, ndo sendo qualidade exclusiva do profissional do direito
atuar despido de suas prerrogativas legais e inserido na figura do sujeito
ativo do delito de branqueamento.

Dentro dessa perspectiva, proporcionou o Tribunal Supremo Espanhol,
nos autos de n. 34/2007, de 01 de fevereiro de 2007, sob relatoria de
Bacigalupo, uma aprofundada descri¢ao das implicacdes da conduta neutra
nas relagdes sociais (por exemplo, aquisi¢do de um imoével a pedido de
terceiro) em virtude da redacdo ampla do tipo penal da lavagem. A
exposi¢ao dos diversos posicionamentos doutrinarios atrelados a tendéncia
funcionalista do Direito penal sera de inestimavel utilidade na elaboragdo
de uma resposta juridico-penal para os casos em que se verifique a tematica
da atuacao do advogado e dos honorarios maculados.



Enfim, com lastro nos antecedentes jurisprudenciais da experiéncia
comparativa, contemplou-se a possibilidade de elaborar uma reflexdo
juridico-penal a respeito das condutas socialmente adequadas, a partir de
um caso concreto assinalado pelos tribunais patrios. Nesses termos, a
sentenca proferida pela 112 Vara da Justica Federal — Se¢do Judiciaria do
Ceara, nos autos de n. 2005.81.00.014586-0, optou pela solu¢dao do dolo
para fundamentar o juizo condenatorio sobre uma conduta neutra.

Os questionamentos prosseguiram em segunda instancia, deixando
registrado o posicionamento de concentrar a discussdo exclusivamente no
aspecto objetivo do tipo na apreciacdo de um sentido delitivo da conduta,
criando-se com i1sso um risco penalmente desaprovado. Essa ponderagao,
direcionada em favor de uma atividade comercial, poderia ser estendida ao
profissional, no caso o advogado que recebe honorarios maculados.

Na parte final da pesquisa, alinhavaram-se algumas conclusdes sem a
pretensao, contudo, de exaurir ou responder em carater definitivo a todas as
controvérsias suscitadas ao longo do arduo percurso. E a contribuicdo
singela que o autor oferece a comunidade juridica brasileira.

1 Os termos lavagem e branqueamento serdo aqui usados como sindnimos. Ambos
refletem o0 mesmo fato: o reingresso ao mercado legal do produto ilicito sob a roupagem de
uma atividade licita. Destaque-se, contudo, que o legislador patrio optou pela expressao
“lavagem”, conforme dispde a Lei n. 9.613/98. O termo branqueamento ¢ largamente
utilizado na legislacao portuguesa.

2 Vide as Diretrizes da Unido Europeia, 2001/97/CE, de 4 de dezembro de 2001; a de
2005/60/CE, de 26 de outubro de 2005 e as Quarenta Recomendagdes do GAFI, de 20 de
junho de 2003, para o combate ao branqueamento de capitais € ao financiamento do
terrorismo.

3 Vide infra Capitulo 5.1.

4 Os paragrafos referentes aos quatro primeiros capitulos do texto, devidamente revisados,
remetem-se ao artigo anterior motivador do presente livro: A politica criminal destinada a
prevencao e repressao da lavagem de dinheiro. In: Anélise contemporanea. Direito penal
economico. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009 (Série GViaw).

S Vide, por exemplo, as criticas de Bajo Fernandez transcritas na nota 150 infra.



2 TENDENCIAS DA POLITICA CRIMINAL NO AMBITO
DA LAVAGEM DE DINHEIRO

Dentre os diversos desafios da ciéncia juridico-penal apontados por
Roxin, encontra-se a superacdo de uma leitura estritamente nacional desta

ciéncia. Qualquer reforma da dogmatica penal e da politica criminal s6 tera

sentido a partir de bases supranacionais?.

Nesse diapasio, a doutrina® constata que as consequéncias da

globalizagdo também alcancam a normativa penal, pois a criminalidade
transnacional, cujos efeitos atingem o tecido sociopolitico € econdomico de
diversas nagdes, implica uma progressiva uniformizacao dos tipos penais e
maior cooperacao policial e judicial entre os diversos paises, além da
recepcdo de diversos documentos internacionais, dos quais cite-se a
Convencao das Nacoes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotrépicas, de 20 de dezembro de 1988, e a Convencao das
Nacdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional
(Convencio de Palermo), de 20002,

Nas atividades delitivas que ndo reconhecem os limites de fronteira e
que confirmam a internacionalizacdo do Direito Penal, encontra-se o delito

de lavagem de dinheiro*. Na experiéncia comparativa, especificamente em
relacdo a esta modalidade delitiva, podemos indicar, dentre os documentos
internacionais mais relevantes, a Conven¢ao do Conselho de Europa sobre
lavagem, identificagdo, embargo e confisco dos beneficios econdmicos
derivados do delito, de 8 de novembro de 1990, o Plano de A¢ao contra a
Delinquéncia Organizada aprovada em junho de 1997 pelo Conselho
Europeu de Amsterdam, além das Diretrizes (Directivas) da Unido
Europeia, 2001/97/CE de 4 de dezembro de 2001 e a 2005/60/CE de 26 de

outubro de 2005, relativa a prevengdo da utilizagdo do sistema financeiro

para o branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo>.

No entanto, nos ultimos dois decénios, a politica criminal dos paises
europeus tem se orientado a destacar o aspecto financeiro da luta contra o
crime no sentido de isolar economicamente o agente do delito de lavagem



de dinheiro — desde a fase investigativa — para que nao usufrua da

acumulacdo de capital e dos ganhos de procedéncia ilicita®. Ao verificar os
documentos internacionais supracitados, tem-se que o interesse em
fortalecer medidas antirreciclagem, para retirar de circulagdo os ganhos
ilicitos, surgiu no contexto do comércio do trafico ilicito de entorpecentes
nos anos 1980-~.

Nesse panorama, € esclarecedora a sintese de Albrecht: “En general, la
politica juridica se ha concentrado en el lavado de dinero y las ganancias de
origen ilicito provocando transformaciones profundas en el derecho penal
sustantivo asi como en el derecho procesal penal. La politica de retirar de
circulacion las ganancias ilicitas, cuyo objetivo especifico consiste sobre
todo en la necesidad de suprimir completamente del trafico economico las
utilidades del comercio de narcoticos, hace parte de los esfuerzos
internacionales de unificacion de la legislacion en el campo del lavado de

activos y la extincion de ganancias ilicitas a nivel internacional®. Com
efeito, as primeiras medidas antirreciclagem estdo associadas as iniciativas
internacionais de combate ao trafico de entorpecentes e a atuagao repressiva
— a maxima ‘follow the money’ — seria um instrumento da investigacao

criminal?, pretendendo também alcancar as consequéncias provenientes do
crime: o lucro ‘catch the money’”1C.

A politica criminal vocacionada a prevencao e a repressao da lavagem
de ativos e a retirada do produto ilicito do delito, bem como do perdimento
do patriméonio adquirido de forma ilegalll passou a impor ao sistema
bancario e aos agentes financeiros a obrigacdo de colaborar com a
persecutio criminis, comunicando as autoridades competentes toda vez que
se deparem com atividade suspeita envolvendo quantias determinadas, além

do dever de comunicar as autoridades ou instituicdes respectivas
movimentos e transacdes monetarias suspeitas'Z.

E sabido que uma das maiores dificuldades na luta contra o delito de
lavagem advém de seu complicado polimorfismo'2. A exaustio, a doutrina,
acolhendo o modelo explicativo do Grupo de A¢do Financeira (GAFI)4,
destaca os ciclos do branqueamentol®, distinguindo objetivamente trés
etapas: 1) da colocagdo (placement), 11) da dissimulagdo dos ativos
(layering); e ii1) da integracdo dos bens, direitos ou valores a economia



regular (integration). Dessas trés fases, o momento mais vulnerdvel para o

agente do delito!® — e no qual se pode impor um maior dever de prevencio
— ¢ 0 da primeira, quando o agente tenta introduzir no sistema financeiro o
produto do delito precedente. Nesse diapasdo, ¢ compreensivel que a
medida inicial de prevengdo ao branqueamento de capitais seja a imposi¢ao
ao sistema bancario e as institui¢cdes de crédito — na fung¢do de garantidores
do sistema financeiro — um especial dever de diligéncia (due diligence)
quando da identificagdo do seu cliente ¢ na comunicacdo de operacodes
suspeitas._.

Desse modo, procede a assertiva de que a normativa em matéria de
lavagem de capitais estd orientada a impedir o ingresso dos fundos
maculados na economia formal mediante o adequado conhecimento do
cliente (fase da colocagdo), a detectar as operagdes ou transagdes suspeitas
(principalmente na fase da diversificacdo) e a identificar os ativos de
origem delitiva por meio de uma eficiente investigagdo patrimonial (na fase
de integracdo)l®. As legislacdes penais modernas acolhem dispositivos
dessa natureza, e ndo poderia ser diferente com a nossa Lei n. 9.613/98, nos
arts. 92, 10 e 1112

Cumpre ressaltar que a atuagdo eficaz do sistema bancario, no auxilio ao
controle da lavagem de ativos, pode ser observada sob diversos prismas.
Nessa seara, nos restringimos a uma leitura normativa, ndo obstante se
reconhega que a mesma apresenta uma visao parcial e insuficiente,
sobretudo quando se depara com a cumplicidade de algumas entidades
bancarias, ao se utilizarem de subterfugios de fiscalizacao oferecidos pelos
denominados “paraisos fiscais”, que outorgam maiores ganhos e
lucratividade as atividades dos supostos investidores, ou a isencdo de
tributagdo a entes juridicos ficticios.

Assim, seguindo as ponderagdes de Alvarez Sala, uma fresta sempre
estara aberta nas rigidas imposicoes de controle ao sistema bancario
enquanto persistirem paraisos fiscais que oferecem sigilo bancario absoluto
e baixa fiscalizacdo?l. E, conforme a andlise critica de Branddo, nesse
ambito, ¢ facil constatar sinais contraditorios por parte dos Estados, que, se,
por um lado, fazem recomendacdes, promovem a cooperagdao judicidria
internacional, além de efetivar praticas de prevencdo e dissuasdo a
entidades vulneraveis ao delito de lavagem, e.g., o sistema financeiro, por



outro lado, revelam uma surpreendente “passividade perante as zonas

offshore, que sao porto de abrigo do grosso dos grandes capitais de

proveniéncia criminosa”2L.

Sem duvida, as imposi¢des de deveres especiais de diligéncia ao sistema
bancario, reveladas na andlise sobre o cliente e as transagdes por ele
efetuadas, que integram o quadro de medidas de prevencao, ensejam outros
questionamentos intrinsecamente atrelados a atividade do sistema
financeiro. Entre elas, podemos citar que a adogdo, por parte das entidades
bancarias, das obrigagdes visando prevenir a reciclagem de dinheiro, tem
como consequéncia inevitavel a quebra de um dos principios fundamentais
da sua atividade, in casu, o sigilo bancério®2.

Os diversos sistemas normativos regulamentam dispositivos tendentes a
que o sigilo bancario ndo se transforme em obstaculo a fiscalizacdo por
parte dos orgdos de controle. Aranguez Sanchez argumenta que as
limitacdes impostas ao sigilo bancdrio ndo significam o seu
desaparecimento das sociedades industriais, mas este ¢ submetido, sob
alguns pressupostos, a 6rgaos encarregados da prevengdo e persecutio de
certos delitos. Assim, a obrigacdo de informar a realizagdo de operacdes
suspeitas e de movimentagdes ou transacdes monetarias capazes de encobrir
uma operacao de branqueamento ndo implicaria uma arbitraria intromissdo
na intimidade do cliente?3.

Outro aspecto, talvez de maior relevancia nessa problematica, esta nas
objecdes levantadas quanto a legitimidade de transformar as entidades
financeiras em espécie de longa manus dos 6rgaos policiais do Estado. A
dimensdo do questionamento viu-se ampliada quando se elastaceu o rol de

destinatarios das obrigagdes tendentes a prevenir a lavagem do dinheiro®*.
Neste particular, quanto a atuacdo de sujeitos e entidades submetidas as
obrigagdes de colaboracdo na luta contra a criminalidade organizada, temos
a destacar que a busca de um “equilibrado compromisso”2> depende de néo
assumir posturas extremadas de colaboracao dos particulares, a ponto de
flexibilizar valores individuais e coletivos inerentes ao Estado
Constitucional2%.

A esse respeito, a doutrina apontou que a obtenc¢ao do equilibrio — na
participacdo dos particulares no propdsito da defesa social — ndo ¢ tarefa
facil. E certo que uma politica exclusivamente repressiva de combate ao



delito de lavagem estd fadada ao insucesso, tornando-se imperioso uma
legislacdo preventiva de cardter administrativo, fundada numa ampla

solidariedade social?Z, reunindo o maior namero de sujeitos e entidades que
direta ou indiretamente possam ter relacio com alguma das fases desta
modalidade delitiva pluriofensiva.

Uma leitura inicial da normativa internacional de prevenc¢do a lavagem
de capitais podera constatar que esta destina-se a categorias de natureza
essencialmente profissional, ou seja, as obrigagdes legais estabelecidas nao
visam alcangar todos os cidadaos, sendo aquelas entidades ou pessoas que
exercam determinadas atividades economicas consideradas vulneraveis pela
Lei. Desse modo, tais categorias ficardo submetidas aos deveres juridicos
de especial intensidade associadas ao desenvolvimento de sua atividade
profissional ou de negocio?s.

A colaboracao dos sujeitos aos quais se destina a Lei visa estimular a
declaragdo de operagdes suspeitas de reciclagem. E justamente nesse topico
se assenta a legitimidade inicial da atuagdo das entidades financeiras e
instituicoes de crédito que, em virtude da natureza de suas atividades, estdao
em contato direto com a primeira fase do delito de lavagem.

Portanto, inicialmente, o elenco de sujeitos obrigados se centralizou
exclusivamente no sistema financeiro. De qualquer forma, esse mecanismo
de prevengdo nado foi suficiente para controlar operagdes financeiras criadas
para burlar as diligéncias e fiscalizagdo do sistema bancario. Em pouco
tempo, o agente do delito comegou a elaborar planos mais sofisticados de
acesso ao circuito financeiro legal, visando colocar em circulagao,
dissimular e encobrir os recursos de origem delitiva.

Quanto a variedade das técnicas empregadas para apagar o rastro que
vincula os capitais com sua procedéncia ilicita e aos procedimentos
utilizados para obter esse proposito, Aranguez Sanchez tem assinalado que
o surgimento de novos métodos de branqueamento tem como Unico limite a

imaginacdo e a habilidade dos sujeitos ativos desse delito?2. Se, por um
lado, a realizagdo da figura tipica do roubo a mao armada niao sofreu
alteragdo substancial nos ultimos séculos, por outro lado, a técnica da
lavagem de dinheiro reveste-se de constantes modificagdes, € quanto mais
inéditas forem estas, maiores possilidades terdo de ndo ser percebidas pelos
6rgaos de controle.



Todavia, e seguindo as dedug¢des langadas pelo professor da

Universidade de Granada?, na maioria das vezes, as operagdes de lavagem
ndo podem ser vistas como acoes isoladas, pois formam um processo no
qual distintas técnicas se aplicam simultaneamente ou sucessivamente até a
obtencdo do maior afastamento do produto delitivo da sua origem ilegal.
Uma vez realizada a reciclagem do capital, com a devida dissimulacao da
origem, diversificam-se as atividades econdmicas, passando-se ao gozo e
aproveitamento dos ganhos provenientes de uma atividade criminosa.

Evidente que, diante do maior controle exercido sobre as atividades de
reciclagem verificadas no sistema financeiro, constatou-se por meio de
dados estatisticos a procura por parte dos agentes branqueadores de outras
formas de dissimulacdo da origem dos ativos ilicitos, criando-se diversas
técnicas sofisticadas de lavagem (domésticas ou internacionais)L.

Cumpre lembrar que, em 1996, o GAFI22, ao rever suas
Recomendacgdes, solicitava as autoridades nacionais que alargassem o
ambito de aplicacdo das medidas de luta contra o branqueamento as
atividades financeiras desempenhadas por profissionais de diversas areas.
Perante a diversificagdo das atividades e nos termos da Consideragdao n.13
da Diretriz 2001/97/CE, passou o agente branqueador a utilizar da prestacao
de assessoria juridica especializada, sobretudo em engenharia financeira e
de operagdes comerciais, como instrumento de superagao dos controles de
identifica¢do>.

Segundo Del Cid Gomez: “Los abogados ofrecen asesoriamento legal
que permite el disefio de complejos esquemas de blanqueo, ademas de
proporcionar a las operaciones realizadas una apariencia de respetabilidad.
Algunos despachos de abogados actian como proveedores de servicios a
sociedades y fideicomisos. Entre los labores que realizan destaca la
constitucion de un gran numero de sociedades o otras entidades juridicas y
el ejercicio de la funcidén de direccion”32, Apontando, adicionalmente, a
atuacdo do advogado na terceira fase do delito, na denominada
“integracdo”, Durrieu assim se manifesta: “Também os profissionais podem
ter participacao nas manobras. Os advogados (...) podem dispor de dinheiro
sujo dos seus clientes e coloca-lo assim, por exemplo, em contas bancarias
em seu nome ¢ nao no nome do seu cliente, atuando como verdadeiros

testas de ferro™22. A intervencio desses profissionais a servigo dos agentes



branqueadores comprovou que o sistema bancario e financeiro pode ser

comprometido na sua fiabilidade, gerando inseguranca e afetando a coesdo

de todo o sistema3.

E communis opinio que os efeitos do delito de branqueamento atingem o
tecido social, corroendo os alicerces das estruturas econdmicas e politicas
dos Estados. Nao se demanda um conhecimento especializado a respeito da
matéria para compreender as razdes de politica criminal destinadas a
prevenir e reprimir esse delito.

A principal motivagdo de um dos primeiros diplomas normativos em
torno do tema, no caso, a Diretriz 91/308/CE, era inicialmente evitar a
utilizacdo das institui¢des de crédito e das instituicdes financeiras por parte
dos agentes branqueadores, de forma a afetar a confian¢a no sistema como
um todo. Mas restou evidenciado que nem todos os mecanismos de controle
surtiram o efeito almejado diante da permutagdo quase interminavel de bens
e de valores.

Nao deixa de ter procedéncia a assertiva de que a extensdo desse
objetivo de controle a outros profissionais, corresponsabilizando-os nessa
atividade de prevencao, ndo seria uma finalidade ilegitima: “... uma vez que
se verifica que estes podem exercer um numero de atividades muito
diversas, que ultrapassam largamente o mero ambito das competéncias de
consultoria e de representagdo juridicas. Neste contexto, surge o risco de os
advogados se tornarem a semelhanca de outras profissdes, ‘porteiros’ que
permitem aos branqueadores atingir os seus objetivos ilicitos3Z.

Diversas entidades governamentais alertaram sobre esse risco, e
exemplos posteriores o confirmam. Entre os casos, pode ser citada a
dentncia em dezembro de 1998, da Unidade de Inteligéncia Financeira do
Reino Unido (NCI), dirigida contra diversos escritorios de advocacia de

Londres, pelo seu envolvimento na pratica de lavagem de dinheiro®®. Dez
anos depois, na Espanha, a Unidad Central de Delincuencia Economica y
Fiscal e a Brigada de Blanqueo de Capitales deflagraram diversas
operagdes que deslindaram quatro redes delitivas cuja atividade consistia na
remessa de dinheiro ilicito a Liechtenstein, formando parte de um
gigantesco esquema de reciclagem com centro na Alemanha. Na
“Operacion Hidalgo”, escritorios de advocacia estavam encarregados de
criar entes ficticios em Liechtenstein, sendo que seus integrantes eram 0s



representantes dessas entidades. Nessa qualidade, adquiriam bens imoveis
na Espanha mediante transferéncia de fundos do exterior representados por
pessoas ou sociedades naquele pais2.

Visando coibir essa pratica, a Diretriz 2001/97, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 04 de dezembro de 2001, que altera a Diretriz
91/308/CEE do Conselho, relativa a prevengdo da utiliza¢do do sistema
financeiro para os efeitos de branqueamento de capitais, na sua
Consideracdo n.16, inseriu ratione persone as profissoes juridicas a
colaborar no controle dos ativos provenientes de atividades ilicitas.
Segundo ela, “Os notarios e outros profissionais forenses independentes, tal
como definidos pelos Estados-membros, devem ser sujeitos ao disposto na
directiva quando participem em transac¢des financeiras ou empresariais,
nomeadamente quando prestem servigos de consultoria fiscal em relagao as
quais prevalega um risco mais acentuado de os servigos desses profissionais
forenses serem utilizados de forma abusiva para efeitos de branqueamento
do produto de atividades criminosas”2’,

Essa determinacdo foi acolhida na legislagio Comunitaria com a
inser¢do do art. 2.A, n.5 e alineas. Assim, a tendéncia da atual politica
criminal do combate a lavagem de dinheiro, nos mesmos moldes das
obrigagdes impostas aos bancos e aos agentes financeiros, tem procurado
alargar o rol de pessoas ou categorias profissionais no ambito de aplicagdao
das medidas de luta contra o branqueamento. Essas categorias profissionais
afetas a areas nao financeiras estariam sucetiveis de atuacdo nas diversas
fases do branqueamento ou de serem utilizadas abusivamente pelos agentes
de referido delito.

Em 2001, o GAFI, ao reafirmar que, tendo em vista “o recurso crescente
dos criminosos a profissionais € a outros intermedidrios para obter
conselhos ou outro tipo de auxilios a fim de branquear fundos de origem
criminosa”, considerava que “o ambito de aplicagdo das quarenta
recomendacdes deve ser alargado de forma a abranger sete categorias de
atividades e profissionais ndo financeiros”, dentre os quais “os advogados e
notarios™ .

Refor¢ando esses postulados, a Diretriz da Unido Europeia 2005/60, de
26 de outubro de 2005, relativa a prevencdo da utilizacdo do sistema
financeiro para o branqueamento de capitais e de financiamento do



terrorismo, no seu art. 2.3. manteve, sob seu ambito de incidéncia,
auditores, técnicos de contas externas e consultores fiscais (item a), além de
notarios e outros membros de profissdes juridicas quando participem, quer
atuando em nome e por conta do seu cliente, numa transacao financeira ou
imobilidria ou, ainda, prestando assisténcia a seu cliente em transacoes
relativas a compra e venda de imdveis ou entidades comerciais, a gestdo de
fundos, valores mobilidrios ou outros ativos pertencentes ao cliente,
abertura ou gestdo de contas bancarias, de poupanga ou de valores
mobiliarios etc.

Sobreleva ressaltar que a Diretriz 2001/97/CE, no seu art. 6-3, prevé
uma derrogag¢do limitada do seu alcance, ao desobrigar aos Estados-
membros de estabelecer a colaboracao do profissional forense nos casos em
que, no exercicio da sua profissdo, receba informagdes confidenciais do
cliente, concedendo-lhe parecer juridico sobre eventual transagdo
econdmica que possa ser objeto de investigagdo criminal e quando o
profissional esteja na condi¢gdo de defensor do cliente em processo

judicial®2. Por sua vez, a Diretriz 2005/60/CE manteve essa previsio nos

mesmos termos do art. 6.3 da Diretriz de 2001/97/CE (vide o art. 23.2)*3.
As imposig¢oes a categorias profissionais — quando atuam em nome e por

conta de seu cliente — passaram a ser adotadas por diversos sistemas

legislativos®*, ¢ atendem as Quarenta Recomendagdes do GAFI de 20 de

junho de 2003, para o combate ao branqueamento de Capitais e ao

financiamento do Terrorismo®. Das Recomendacdes propostas pelo GAFI,
as que afetam a profissdo do advogado estdo enunciadas nos numeros 12,
13, 15, 16, 17, 21, 24 e 25. Direcionadas aos advogados, notarios € a outros
profissionais juridicos independentes, tais recomendagdes sdo: 1) dever de
vigilancia relativo a clientela; i1) conservacdo de documentos; e, iii)
obrigagdo de declarar operacdes suspeitas quando, por conta ou em
representacdo de um cliente, participam de uma operag¢ao relacionada a
determinadas atividades (compra ¢ venda de bens imdveis, constituicao de
pessoa juridica etc.).

Cumpre observar que a legislacao portuguesa (Lei n. 11/2004 de 27 de
margo) ¢ mais abrangente ao determinar que a imposi¢ao aos deveres da
politica de prevengdo se dard ndo apenas em nome do cliente mas “em
outras circunstancias”.



A subsecdao II da citada Lei trata dos “Deveres das entidades nao
financeiras” e o art. 20 (Ambito de aplicagdo), na letra “f”, reza:
“Sociedades, notarios, conservadores de registro, advogados, solicitadores e
outros profissionais independentes, que intervenham ou assistam, por conta
de um cliente ou noutras circunstancias, em operacoes: 1) de compra e
venda de bens imoéveis, estabelecimentos comerciais € participagdes sociais;
i1) de gestdao de fundos, valores mobiliarios, ou outros ativos pertencentes a
clientes; 111) de abertura e gestdo de contas bancarias, de poupanca e de
valores mobiliarios; i1v) de criagdo, exploragdo ou gestdo de empresas,
fundos fiduciarios ou estruturas analogas; v) financeiras ou imobilidrias em
representacdo do cliente; vi) de alienacdo e aquisicdo de direitos sobre
praticantes de praticas desportivas profissionais” (grifamos).

Uma das particularidades verificadas na normativa espanhola estd na
modifica¢do do papel dos notarios no quadro de categorias englobadas nas
politicas de preveng¢ao. De meros sujeitos colaboradores passaram a ser
obrigados a comunicar operagdes suspeitas ao Servigco Executivo da
Comissao de Preveng¢do de branqueamento (SEPBLAC) quando do
desenvolvimento de suas atividades. Adotam, assim, os postulados da Il
Diretiva da Unido Europeia (2001/97/CE) introduzida pela Lei n. 19/2003.
Conforme Aliaga Méndez: “En su nueva condicidn de sujetos obligados, los
notarios deben adoptar una série de medidas dirigidas a la prevencion del
blaqueo de capitales. EI cumplimiento de algunas de ellas se articula a
través del Organo Centralizado de Prevencion del Blanqueo (OCP)”42.

Aventa-se na literatura especializada, com razdo, que os dispositivos de
dever de vigilancia e de comunicacdo de operacdes suspeitas direcionadas
aos agentes financeiros, ao sistema bancario, aos notarios, a profissionais
liberais e a entidades publicas e privadas, estampados nos documentos
internacionais, assumem uma feicdo delineadora de um regime penal
administrativo*’. Atrelando-se a uma visdo preventiva das estratégias de
controle a lavagem de ativos, pode-se dessumir disso que o modelo adotado
traga o norte da imposi¢ao de obrigacdes e sangdes aos sujeitos envolvidos
nesta tematica.

E o caso do art. 12 da Lei n. 9.613/98, ao cominar sancdes de
adverténcia, multa, inabilitacdo temporaria e cassacdo de autorizacdo, ou
ainda a atuacdo do COAF quando da comunicacdo de atividades suspeitas



as autoridades competentes (art. 15). Nesse ambito, deduz-se a sugestao dos
organismos na atua¢cdao do advogado, no sentido do dever de vigilancia e
comunicacao.

Apenas numa perspectiva académica compreende-se a atuagcdo do
profissional do direito principalmente nas segunda e terceira fases do delito
de lavagem, pois ainda que afastado da sua eventual convocacao no ambito
preventivo, como sugerem as Diretrizes internacionais, tal ndo inviabiliza

de encontrar-se o advogado (como qualquer outro profissional liberal)

inserido na realizacdo de atos concernentes as trés fases®.

Ressalte-se, de qualquer modo, o fato de as trés etapas ou fases do
processo de lavagem obedecerem a uma denominada concepgao classica
explicativa dessa modalidade delitiva. Por 1sso, mantém-se neste estudo, a
titulo meramente didatico, a opc¢ao por esta sistematizagdo, ciente da sua
utilidade sob um viés da politica criminal, mas a0 mesmo tempo sem
ignorar as contribuicoes doutrinarias no sentido de esta divisdo ter apenas
valor esquematico e instrumental a sua compreensao, pois ndo ocorrem
necessariamente de forma sequencial ou em momentos distintos*. E ainda
porque as metodologias empregadas pelas organizagdes criminosas
destinadas ao branqueamento de capitais produzem constantes revisoes na
pluralidade de formas adotadas na pratica da reciclagem de capitais®’.

Feita essa ressalva, importante salientar o ndo impedimento da atuagdo
do profissional do direito em qualquer etapa do delito, por exemplo, no caso
de o advogado confeccionar contrato ficticio de honorarios aplicando o
dinheiro recebido para adquirir imoveis em seu proprio nome, quando na
verdade tais bens sdo de propriedade do criminoso. Por 6bvio, pelo ultimo
exemplo, denota-se que o profissional se despiu de suas prerrogativas
funcionais e infringiu dispositivos do seu Estatuto.

Ao mostrar a inser¢do da classe dos advogados na normativa de
prevencdo a lavagem de capitais, noticia-se uma realidade para a qual nao
se admite uma unica resposta, nem a transposicdo de visdes simplistas
generalizadas por atuagdes excepcionais de profissionais desviados que
aderem as técnicas sofisticadas de reciclagem, despindo-se de suas
prerrogativas legais. Pretende-se demonstrar inicialmente a necessidade de
ampliar o campo de debate académico e trazer a experiéncia comparativa



(seja na fase consultiva ou contenciosa) do papel do advogado diante dos
vetores da politica criminal destinados ao combate a lavagem de capitais.

Na atualidade, a par de criticas pontuais®l, é inquestionavel certo
consenso doutrindrio sobre a relevancia do delito de lavagem de capitais
para o Direito Penal substantivo, para as normas de cunho processual, bem
como para os Tribunais, os quais permanentemente devem definir os rumos
quanto a eventual imputacdo penal do advogado com atuagdo, seja num
momento consultivo, seja contencioso, na defesa de um sujeito envolvido
em mencionada modalidade delitiva.

Dito desse modo, uma das questdes mais significativas reside em
determinar at¢ onde compete conhecer a destinagdo que serd dada pelo
cliente ao servico prestado. Na linha da indaga¢do proposta por Gomez-
Jara, devera se refletir sobre at¢ onde cabe a um advogado conhecer o
destino a ser dado pelo cliente a sociedade constituida por meio da sua
assessoria legal. Esse autor vai mais longe, ao afirmar que a normativa
internacional (principalmente as Diretrizes Europeias) em matéria de
prevencdo modifica o rol de deveres profissionais surgindo deveres
positivos que ultrapassam o nenimen laedere>2.

Os deveres de comunicagdo e, em certos casos, de denincia impostas
pela legislagdo extrapenal deverdo ter uma solucdo adequada com objetivo
de ndo alterar os vetores da politica criminal direcionados ao delito de
lavagem. Situacao diversa envolve os casos do advogado ao receber
dinheiro supostamente maculado para defender o agente acusado da pratica
desse delito, pois poderia se deduzir prima facie que o recebimento de tais
honorarios constituiria uma técnica de reciclagem, alids, diga-se de
passagem uma técnica rudimentar nada sofisticada.

No entanto, conforme a doutrina, a vinculagdo do delito de lavagem de

capitais com o trafico de entorpecentes e financiamento ao terrorismo>3 tem
comportado constantes modificagdes verificadas no plano legislativo,
afetando substancialmente outras areas do ordenamento juridico. Tais
alteragdes influenciam sobremaneira a determinagao efetiva do momento
em que a conduta adquire relevancia juridico-penal, ou se, pelo contréario,
atua dentro do marco permitido (no caso, por exemplo, de consultoria
extrajudicial ou do recebimento de honorarios maculados pela defesa
técnica prestada).



Saliente-se que algumas assertivas sobre o objeto de estudo terdo uma
feicdo definitiva em decorréncia da evolugdo legislativa e das reflexdes
doutrinarias até o momento desenvolvidas nesta matéria. Uma delas gira em
torno da legitimidade dos vetores da politica criminal, ancorada na
finalidade de retirar os ganhos espurios do agente da pratica de reciclagem e
o seu controle nas diversas transagdes proprias do mercado financeiro.

Isso demonstra nosso distanciamento em aderir a um pensamento
contrario a incriminacdo dessa modalidade, cujo respaldo nas ratificacoes
das Convengdes Internacionais foi a seu tempo acolhido pelo legislador

patrio®. Contudo, assentado na Convenc¢do de Viena e nas diretrizes da
Unido Europeia e do GAF]I, as quais também se atém ao dever de agir dos
profissionais do direito em prol da confiabilidade do sistema financeiro e da
ordem socioecondmica, faz-se necessario refletir sobre a propria legislacao
penal respectiva, a qual igualmente adentrard no debate da atuagdo do
profissional tanto no aspecto da assessoria legal como no da propria defesa
criminal e da sensivel questao do recebimento dos honorarios maculados.
Destarte, para quem professa uma legislacdo penal racional, fiel aos

ditames da subsidiariedade, da fragmentariedade, da proporcionalidade e do

merecimento da pena®2, a irresignacio pela técnica de tipificacdo adotada

pelo legislador nacional, em matéria do delito de lavagem de dinheiro (arts.
1% e 22 da Lei n. 9.613/98), ¢ manifesta dada a falta de rigor cientifico na
configuragdo ¢ na amplitude do tipo tendente a evitar lacunas de
punibilidade. Mas ndo se desconhece a existéncia de uma conexao politico-
criminal instrumental entre o delito de lavagem e a persecug¢do das
organizacdes criminosas legitimadora da normativa em matéria de
branqueamento de capitais.

Com razao, tem-se afirmado que essa normativa podera ter a mesma
sorte da legislacdo destinada ao trafico internacional de entorpecentes e a
outros crimes cometidos por organizagdes criminosas, além da legislagdao
voltada a repressdo do terrorismo, adquirindo tracos de leis penais de
excecao.

E notdria, nesta tematica, a finalidade das reformas em ampliar o campo
da punibilidade, e, ndo raramente, dos tribunais acabarem por elastecer os

critérios dogmaticos da imputacdo individual®®. Entretanto, uma eventual
critica movida contra a amplitude do tipo penal da lavagem ndo podera



ignorar a sua compatilidade com a politica criminal destinada ao combate
dos crimes transnacionais, especialmente os cometidos por organizacoes
criminosas, sobretudo as integradas no trafico de entorpecentes.

Assim, torna-se oportuna a assertiva de Ambos ao retratar a mentalidade
reitora dessa politica criminal: o agente do delito de lavagem “deve no

verdadeiro sentido da palavra permanecer sentado em seu capital sujo”>Z.

Ainda, perante a tendéncia cada vez mais difundida em outras nagdes>2

de impor obrigacdes a categorias profissionais, como a dos advogados, de
“colaborar no controle preventivo da lavagem de ativos”, sem dimensionar
o alcance destas em face dos principios constituidos no ordenamento
juridico, torna-se imperiosa uma reflexdo teodrica apta a constatar o estado
da discussdo do tema nos ambitos legislativo, doutrinario e jurisprudencial.

De antemdo, podemos asseverar a consolidagdo da justificativa da
politica criminal direcionada aos crimes transnacionais, especialmente ao
branqueamento de capitais, mas a sua abrangéncia — envolvendo a atuagao
de categorias profissionais, as atividades comerciais, as acdes neutras e,
consequentemente, a propria livre iniciativa — podem gerar excessos que
nos levam a questionar a sua corregao.

Nesse ambito preambular, focalizam-se dois aspectos de indagacao: o
primeiro direcionado ao espaco de discussdo da técnica de tipificacao
adotada pelo legislador patrio que engloba a atuacdo da defesa; o segundo,
visando a imposi¢ao de obrigacdes aos profissionais da advocacia, seja na
fun¢do de colaborador com a politica de prevencao da reciclagem, seja no
seu papel de defensor no processo de agentes que respondam por esse
delito.

Quanto ao primeiro aspecto e en passant, facilmente poder-se-ia afirmar
sob o prisma juridico-penal que os delitos de lavagem de dinheiro podem
ser definidos de forma ampla®®, abarcando na sua totalidade qualquer
transacdo que implique o uso dos ganhos de uma atividade delitiva. A
amplitude desse tipo penal tem propiciado diversas consideracoes
doutrindrias nas quais se evidencia sua abrangéncia a inimeras condutas
consideradas  socialmente adequadas, ou também denominadas
“standards”2.

Seriam aparentemente objeto de apenamento condutas usuais, como a
do dentista que efetua tratamento em suposto traficante de drogas e recebe



em pagamento dinheiro de procedéncia delitiva, a do vendedor de
concessionaria automotiva que efetua venda regular e recebe dinheiro
maculado, a do taxista que transporta o acusado de lavagem, dentre outras.
Inclue-se também, na dimensao flexivel dessas condutas, o recebimento
de dinheiro de origem delitiva como pagamento pela prestacdo de servigos
profissionais a advogados contratados para assessoria juridica e patrocinio
de a¢do criminal. Poderiamos — em um plano teorico, alicercados
unicamente numa interpretacao literal impropria — acolher a afirmativa de
que essas condutas sdo subsumiveis ao tipo de branqueamento de capitais

nos termos do § 12, inciso II, do art. 12 da Lei n. 9.613/98%, na mesma

dire¢io apurada na legislacio comparada®.

A referéncia as denominadas condutas neutras ou socialmente
adequadas interessam sobremodo a dogmatica penal percorrendo o campo
da tipicidade, de modo que a reflexdo tedrica em relacdo a configuragao e
ao seu tratamento diante das demais categorias do fato punivel encontra-se
em franco desenvolvimento.

Das propostas apresentadas, depreende-se que estas condutas
socialmente adequadas, standards ou neutras, ndo cumprem os requisitos da
imputacdo objetiva exigiveis para a determinagdo de sua responsabilidade
penal, pois os comportamentos socialmente adequados, via de regra, sao
atipicos. Nas hipoteses dos casos supra — do dentista, do taxista e a do
proprio advogado (entre inimeras outras) —, haverda necessidade de se
comprovar que a ag¢do de colaboracdo tenha um sentido objetivamente
delitivo, superando os limites do papel social do profissional, de tal modo

que ndo possam ser consideradas mais como socialmente adequadas ou,

ainda, que impliquem um aumento do risco®3.

Por conseguinte, decorre da aproximacdo critica a técnica juridica
adotada no tipo penal da lavagem o tema das condutas socialmente

adequadas ou neutras, demandando especifica reflexdo juridico-penal a

partir dos postulados inerentes a teoria da imputacdo objetiva®®.

Portanto, neste ponto, no seu nucleo de discussdo, encontra-se a
tematica relacionada a atuagdo profissional do advogado, que podera ser
tratada sob um segundo ponto de vista, a ser subdividido em dois subitens:
o da atuagdo do advogado convocado pelas recomendagdes internacionais a
colaborar com a politica de prevengdo ao branqueamento de ativos, por



meio de um dever de vigilancia e de comunicagdo de operagdes suspeitas, €
o do tratamento juridico-penal dispensado a atuagdo do advogado de defesa
quando do recebimento de honorarios, em tese maculados, de agentes que
respondam pelo delito de lavagem.

A pretensdao em identificar os dois subitens de reflexdo evidencia a
complexidade do tema, pois repercute nas garantias processuais €
compromete o efetivo exercicio do direito de defesa, fragilizando direitos
fundamentais (no caso o livre exercicio da profissdo)®, relativizando o
sigilo profissional a que esta submetido o advogado e, por que ndo dizé-lo,
modificando os principios do Direito Penal da culpa e da responsabilidade
individual, orientando-os para o critério da prevencdo e da seguranga®®.
Tarefa ardua € imposta aos penalistas e vozes criticas reclamam, com razao,
uma restri¢do do tipo penal da lavagem de capitais®’.

Quanto ao segundo aspecto, — da imposicdo de obrigacdes aos
profissionais da advocacia, seja na fungao de colaborador com a politica de
prevencao da reciclagem, seja no seu papel de defensor no processo de
agentes que respondam por esse delito, demanda-se uma pesquisa das
iniciativas legislativas sobre o tema, visando a um aperfeicoamento
legislativo e a uma compreensdao do alcance dos seus dispositivos com
reflexos na dogmatica penal e na jurisprudéncia.

Antes de uma ponderada andlise dogmadtica sobre o alcance da
amplitude do tipo penal que diz respeito diretamente ao primeiro aspecto
focalizado (devendo o tratamento juridico-penal se destinar ao tema das
condutas socialmente adequadas), passa-se a receptividade do legislador
patrio a tendéncia da politica criminal internacional no controle da lavagem
de capitais.

1 Vide ROXIN, Claus. La teoria del delito en la discusiéon actual, p. 3 e s.

2 Vide inicialmente ALBRECHT, Hans-Jorg. Criminalidad transnacional, comércio de
narcéticos y lavado de dinero, p. 12 ¢ s.; BRAGA, Romulo Rhemo Palitot. Aspectos
politico-criminais sobre branqueio de capitais, p. 99 e s.; BLANCO CORDERO,
Isidoro. Principales instrumentos internacionales (de Naciones Unidas y la Union



Europea) relativos al crimen organizado: la definicion de la participacion en una
organizacion criminal y los problemas de aplicacion e la Ley penal en el espacio, p. 21-23;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. La dimensién internacional del blanqueo de
dinero, p. 181 e s.; SERRANO GONZALES DE MURILLO, José Luis. Algunas
cuestiones politico-criminales en el llamado delito de blanqueo, p. 1720-1727.

3 No tocante a um estudo detalhado dos efeitos das Convencdes Internacionais nos
Ordenamentos Juridicos dos Estados-membros, vide BLANCO CORDERO, Isidoro.
Principales instrumentos internacionales (de Naciones Unidas y la Union Europea)
relativos al crimen organizado, p. 25 ¢ s.; DEL ARCO, Andrés Palomo. Asistencia
Internacional en la felincuencia econémica, p.107 e s. PITOMBO, Anténio Sérgio A. de
Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente, p. 43-48; vide ainda
BALTAZAR JUNIOR, José¢ Paulo. Aspectos gerais sobre o crime de lavagem de
dinheiro, p. 15 ¢ s.

4 A respeito vide AMBOS, Kai. Lavagem de dinheiro e direito penal, p. 15 e s.;
BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigacgdes civis correlatas, p. 39;
BRAGA, Romulo Rhemo Palitot. Aspectos politico-criminais sobre branqueio de
capitais, p. 99 e s.; DURRIEU, Roberto. El lavado de dinero en la Argentina, p. 7.
Também FARALDO CABANA, Patricia. Aspectos basicos del delito de blanqueo de
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Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminaliza¢do e analise do discurso, p.
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bancario para a lavagem, vide inicialmente a Declaracdo de Principios do Comité de
Basileia de 12/12/88. Mais recente vide “Guidance Paper on Customer Due Diligence for
Banks” (“Basel CDD paper”), elaborado pela Basel Committee on Banking Supervision,
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comentarios de DE CARLI, Carla Verissimo. Op. cit., p. 142-145.
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26 HABERLE, Peter. El Estado constitucional, p. 3 e s.; também PEREZ LUNO,
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Palitot. Aspectos politico-criminais sobre branqueio de capitais, p. 102. Destaque-se
que o Brasil ingressou no GAFI em 1999 como membro observador e, no ano de 2000,
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33 BRANDAO, Nuno. Op. cit., p. 84; ALVAREZ-SALA, Juan Walter. Op. cit., p. 6-7; DE
CARLI, Carla Verissimo. Op. cit., p. 110; Maia apresenta exemplos da utilizacdo de
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35 DURRIEU, Roberto. Op. cit., p. 25.
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economia dos estados. Cf. DURRIEU, Roberto. Op. cit., p. 16-18. Ainda, McDOWELL,
John; NOVIS, Gary. Las consecuencias del lavado de dinero y el delito financiero, p. 6 ¢
s. Ampliando esses efeitos quanto ao risco a integridade e a reputacdo do sistema



financeiro, para Carla Verissimo De Carli, “a lavagem de dinheiro reforca a impunidade e
provoca a ocorréncia de outros delitos, tais como a corrup¢ao”. Op. cit., p. 250.

37 Vide as conclusdes do Advogado Geral M. Poiares Maduro, do Tribunal de Justica da
Comunidade Europeia no Processo C-305/05, item 77, p. 14. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-in/form.pl?lang=PT&Submit=rechercher&numaff=C-
305/05>>.

38 Cfr. a respeito ALVAREZ-SALA, Juan Walter. 0p. cit., p. 6, nota 20.

39 Vide a matéria “Redes espaiolas de narcotrafico y corrupcion blanquean en
Liechtenstein”, publicada no jornal de Madrid E/ Pais 29 fev. 2008, p. 23, disponivel
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40 Vide <http://www.fd.uc.pt/Cl/CEE/pm/LegCE/CE-Directiva%202001-97.htm>. Ainda
conforme a informacdo de Branddo “a generalidade dos Estados-membros vincula
entidades ndo financeiras na luta contra o branqueamento. Nao existe, porém,
uniformidade, havendo paises que limitam esse vinculo aos cassinos (v.g. Dinamarca,
Grécia, Austria), enquanto outros vdo bastante longe e incluem auditores, contabilistas,
notarios (v.g. Bélgica, Franca, Luxemburgo) e mesmo, para além destes, advogados (v.g.
Irlanda, Paises Baixos, Reino Unido).” Op. cit., p. 83-84. Lembrando que na Legislacao
Portuguesa a Lei n. 11/2004, de 27 de marco, que representa a décima quinta alteracao ao
Decreto-Lei n. 15/93, recepcionador da Diretriz n. 2001/97, inseriu expressamente no
ambito da aplicacdo da politica de prevengdo ao branqueamento de capitais a figura do
advogado. Vide o art. 20, letra “f’, Let n. 11/2004. Disponivel em:
http://www.policiajudiciaria.pt;. Com mais detalhes sobre o modelo legal espanhol cft. nota
infra 103. No caso especifico do Reino Unido, a Money Laundering Regulations 2004
estabelece aos profissionais do direito a obriga¢do de identificar, manter documentos e
comunicar operagoes suspeitas ao National Criminal Intelligence Service, sempre e quando
o advogado ndo atue como defensor em um processo judicial. Vide DURRIEU,
Roberto.Op. cit., p. 84.

41 Vide Relatorio Anual do GAFI de 2000-2001, de 22 de julho, p. 17-19.

42 O art. 6.3 da Diretriz 91/308/CEE, na sua versao reformada pela Diretriz 2001/97/CEE,
declara: “Os Estados-membros ndo sdao obrigados a aplicar as obrigacdes previstas no n. 1
aos notarios, profissionais forenses independentes, auditores, técnicos de contas externos e
consultores fiscais no que diz respeito a informagdes 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 missdao de defesa ou de representagdo desse
cliente num processo judicial ou a respeito de um processo judicial, inclusivamente quando
se trate de conselhos relativos a forma de instaurar ou evitar um processo judicial, quer
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Com mais detalhes vide BRANDAO, Nuno. Op. cit., p. 98-99; SANCHEZ STEWART,
Nielson. Las funciones del abogado en relacion a las obligaciones que impone la
normativa de prevencion, p. 121 e s.

43 A previsao de desobrigagao do advogado em comunicar operagdes suspeitas mantidas
na Diretriz de 2005/60/CEE, no seu art. 23.2, é adiantada na Consideracao n. 20 do mesmo



documento, nos seguintes termos: “Enquanto membros independentes de profissdes que
prestam consulta juridica legalmente reconhecidas e controladas, tais como os advogados,
estiverem a determinar a situag¢do juridica de clientes ou a representa-los em juizo, ndo
seria adequado impor-lhes, ao abrigo da presente directiva, a obrigagdo de comunicarem,
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3 A RECEPTIVIDADE LEGISLATIVA DAS EXIGENCIAS
INTERNACIONAIS NO CONTROLE DA LAVAGEM DE
DINHEIRO

A dinamica legislativa penal envolve desde a iniciativa arraigada por um
suposto clamor popular at¢ o debate focalizado nos efeitos da fase pos-

legislativa e dos questionamentos por parte da sociedade a qual se aplical
Todavia, interessa conferir, na orientagdo da politica criminal de prevenc¢ao
e repressao ao delito de lavagem de capitais, se existe correspondéncia entre
as posigoes tedricas da ciéncia penal e o produto elaborado pelo legislador,
sobretudo quando a Lei n. 9.613/98 completa mais de uma década de

vigéncia e ainda prosperam controvérsias a seu respeito?.

Pela leitura da Lei n. 9.613/98, constata-se que o Congresso Nacional
recepcionou os postulados estampados nas Convengdes Internacionais
quanto as obrigacdes impostas as institui¢des bancarias, agentes financeiros
e entidades de controle das atividades financeiras na prevengdo ao
branqueamento de capitais e ainda continua acolhendo sugestdes de
aprimoramento do referido diploma legal.

Concernente aos projetos de lei em andamento, quanto ao papel do
advogado na defesa do(s) agente(s) do delito em questdo e quanto a sua
inser¢do como colaborador da politica criminal de prevengdo ao delito de
lavagem de dinheiro, sera facil constatar que o Poder Legislativo tem, a
rigor, lamentavelmente, concedido maior énfase a funcdo do advogado
defensor em processos criminais. Sem tragos de ironia, ciente da
independéncia entre os poderes que primam no Estado Constitucional,
assevera-se que as iniciativas legislativas encontradas acabam por se
confrontar com o0s principios democraticos, devido a improcedéncia e ao
descompasso com as regras basilares de um Direito Penal garantista.

De fato, em 2005, o Senador Antonio Carlos Magalhaes submeteu a
apreciacdo do Plenario o Projeto de Lei n. 6.413, que acrescentaria o art.
261-A ao CPP. Pelo novo dispositivo, a defesa do(s) acusado(s) pelo crime
de lavagem de dinheiro — entre outros — deveria ser feita exclusivamente por



advogados dativos, excetuando os casos em que tais agentes pudessem
comprovar a origem licita dos recursos utilizados em sua defesa. Na sua

. . . . . €¢ g o .
justificativa, o projeto visava a coibir os abusos verificados quando

grandes criminosos se valem do produto de seus crimes para pagar
honorarios milionarios a advogados que, sem levar em conta principios
¢ticos e morais que devem nortear o exercicio da advocacia, dao

prevaléncia a interesses pessoais € vantagens materiais, ainda que de

procedéncia criminosa’™.

Esse projeto encontrou, de inicio, receptividade por parte de alguns
integrantes da Camara dos Deputados, anexando-se a este outros projetos de
contetido similar. A titulo de informa¢ao, cumpre citar o Projeto de Lei n.
577, de 2003, do Deputado Alberto Fraga, que acrescentaria um art. a Lei n.
9.613/98, destinado a obrigar o réu a comprovar ao juiz do processo a
origem licita dos valores pagos a titulo de honorarios advocaticios. Na sua
justificativa, o parlamentar assim declarava: “A advocacia ¢ fungdo
essencial para a Justi¢a e, por isso, deve ser exercida dentro dos limites
éticos. As denuncias de que um pequeno niumero de maus advogados vém
se valendo da funcdo de defensores para lavar dinheiro oriundo de
atividades criminosas ¢ preocupante. Nesse sentido, a nossa proposta busca
salvaguardar o profissional honesto”; incluia, ainda, a comunica¢ao a OAB,
caso o juiz verificasse suspeita da fraude quanto a ilicitude da origem dos
recursos financeiros.

O Projeto de Lei n. 5.562, de 2005, do Deputado Capitao Wayne,
semelhante ao projeto anterior, acrescentaria um dispositivo a Lei n.
9.613/98, o qual obrigava o acusado de crime hediondo, ou de crime
praticado por organizagdo criminosa, a juntar no processo o valor e a
origem dos honorarios advocaticios despendidos. Na sua justificativa, nos
moldes do Projeto de Lei n. 577, a proposta do parlamentar buscava
“salvaguardar o profissional honesto”.

Complementando o quadro de iniciativas, o Projeto de Lei n. 712, de
2003, do Deputado Bispo Wanderval, visava alterar o Estatuto da
Advocacia, Lei n. 8.906/94, inserindo no rol do art. 34 outras duas infragoes
disciplinares: a primeira decorrente da percepcao, pelo advogado, de
importancia proveniente de narcotrafico ou outra atividade criminosa,
recebidos a titulo de honorarios. A segunda impondo ao advogado a



obriga¢do de comunicar a autoridade judicial a respeito da “impossibilidade
de patrocinio da causa”, a fim de ndo incorrer na infragdo disciplinar
anteriormente indicada.

E facil perceber que essa mogdo acabaria desnaturando a funcdo do
advogado na protecdo e defesa dos direitos e garantias fundamentais.
Contudo, o esmero do parlamentar retrataria uma situagao surreal, na qual o
advogado, procurado por um cidadao ao qual se imputa o cometimento de
trafico internacional de entorpecentes, ver-se-ia obrigado a declinar a causa
e imediatamente comunicar o fato ao Judicidrio, para que este indique
defensor dativo, pois a origem dos recursos a serem utilizados a titulo de
honorarios seria presumidamente ilicita.

Uma leitura inicial do conjunto das propostas apresentadas pelos
parlamentares revela, por detras de suas proposi¢des, além do viés politico-
criminal de protecdo a bens juridicos multiplos, um carater moralista,
dissonante dos principios elementares do direito de defesa salvaguardados

no Estado Constitucional®, denotando a manifestagdo de um oportunismo
eleitoral que em nada qualifica as instituicdes democraticas. Em boa hora, a
Comissao de Constituicdo ¢ Justica e de Cidadania da Camara dos
Deputados, em reunido ordinaria realizada no dia 22 de maio de 2007,
opinou unanimemente pela inconstitucionalidade e, no mérito, pela rejeicdao
dos referidos projetos de lei.

Extraem-se do parecer do Relator na Comissdo oportunas referéncias a
consagradas garantias constitucionais relativas a presuncdo de inocéncia
(art. 5%, LVII), a indispensabilidade do advogado a Administracao da Justica
(art. 133), a inviolabilidade de seus atos e manifestagdes, o direito do preso
a ter assisténcia de sua familia e de advogado (art. 5%, LXIII), além do
contraditorio ¢ da ampla defesa, todos estes umbilicalmente ligados ao
respeito a dignidade da pessoa humana. Em suas consideracdes, pondera
sobre a flagrante violacdo das iniciativas apresentadas a estes mesmos
postulados constitucionais, asseverando: “Como poderd a lei ordindria, de
uma maneira sub-repticia lavrada, violar tais mandamentos constitucionais,
fazendo com que, antes at¢ mesmo de instaurado o processo criminal, o
indiciado instaure um processo para provar que pode licitamente pagar um

advogado?”*®.



Nao bastasse a referéncia as garantias constitucionais desrespeitadas na
proposta dos parlamentares, as mesmas confrontariam a garantia processual
prevista na Convenc¢do Americana dos Direitos Humanos de 1969, Pacto de
San Jose da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 6 de novembro de 1992
(Decreto n. 678/92 ), que, no seu art. 8,2, letra “d”, preceitua o “direito do
acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de
sua escolha”. Também desconsidera o referencial da Convengdo Europeia de
Direitos Humanos (em vigéncia desde 3-9-53), que consagra no seu art. 62
(Direito a um processo equitativo), assegurando, dentre os direitos do
acusado, no item 3 (¢), o de “Defender-se a si proprio ou ter uma assisténcia
de um defensor da sua escolha”. Em termos comparativos, a Constitui¢ao
Portuguesa vigente, no seu art. 32 (Garantias do Processo Criminal), €stampa no
inciso 3: “O arguido tem direito a escolher defensor € a ser por ele assistido em
todos os actos do processo, especificando a lei os casos e as fases em que a
assisténcia por advogado ¢ obrigatoria”(grifamos). Tal direito de escolha,
conforme a licdo de Gomes Canotilho-Vital Moreira “justifica-se, com base
na ideia de que o arguido ndo ¢ objecto de um acto estadual mas sujeito do
processo, com direito a organizar a sua propria defesa””.

Pelas propostas legislativas apresentadas em matéria de lavagem de
capitais e de criminalidade organizada no Brasil, ndo tem sido possivel
identificar uma reflexdo maior por parte do legislador no que concerne a
preservacao dos direitos fundamentais relacionados a ampla defesa e ao
livre exercicio da profissdo. E resulta mais grave nao localizar correntes
dissonantes no parlamento no sentido a separar os temas a serem debatidos
com isengao, isto €, alheios ao calor do momento politico e social.

Pelo contrario, ao tratar da atuacdo do advogado criminalista que recebe
honorarios supostamente maculados, tem-se focado a discussdo num marco
que abertamente afronta garantias constitucionais relativas a liberdade do
exercicio da profissdo e a livre escolha, por parte do defensor. Essas
observacoes preliminares evidenciam de antemao a gravidade de algumas
propostas legislativas no sentido de limitar o direito a ampla defesa e ao
livre exercicio da profissdo, atingindo alguns alicerces do Estado de Direito.

Tal assertiva nos induz a refletir sobre os fundamentos elementares de
um Estado Democratico de Direito. Hoffe afirma que o Estado ndo se
contenta com o voluntarismo e, por esse motivo, introduz regras por meio



de um poder coercitivo. Entretanto, embora este poder coercitivo ndo seja
objeto de debate da filosofia politica atual, vez que nele encontra-se
implicita a concep¢do de democracia (o poder € legitimo, pois € originario
do povo e para o povo), a sua legimitidade deve sim ser debatida, j4 que
esta em jogo a liberdade dos membros do Estado®.

Seguindo esse raciocinio, a comunidade de cooperagdao que faz nascer o
ideal de Estado concebe um poder coercitivo para interferir na liberdade e,
de forma legitima, exercer o poder de policia e a violéncia. Por
consequéncia, o direito representa a personificagdo dos poderes coercitivos
em forma de regras e o “poder coercitivo somente ¢ legitimo quando
garante a cada individuo uma prerrogativa de direitos inalienaveis,
incluidos ai, direitos positivos de liberdade e direitos democraticos de
participagdo™. Por ser o Estado uma ordem de poder na qual havera
interferéncia direta na liberdade pessoal, e o direito, por sua vez, estar
relegado aos poderes publicos, mas sob os ditames democraticos (a coer¢ao
alheia foi substituida pela autocoercao), € que as regras juridicas deverdo se

conformar a moral social, representada pela justica — aquela moral minima

cujo reconhecimento os seres humanos devem uns aos outrosi.

Portanto, em uma estrutura estatal democratica, a limitagao ao direito de
defesa representa uma permissibilidade ao poder coercitivo do Estado de
agir sem qualquer limitagdo, em confronto absoluto com o direito de
liberdade e com o ideal de democracia, segundo o qual os interesses dos
cidadaos estdo inseridos nos contetidos normativos do Direito. Ao contrario

do poder puro, afirma Hoffe, a coercitividade juridica insere-se em

rigorosas regras, além de contar com autorizagio™L.

Com efeito, se o legislador se permite criar tipos penais cuja
consequéncia é a exposicdo a risco da garantia da ampla defesal?, mesmo
que haja um intuito social em penalizar determinadas atividades prejudiciais
a sociedade e a economia, ele estara agindo em desacordo com os
fundamentos do Estado Democratico de Direito € com as bases garantidoras
da igualdade e liberdade, ou seja, com os alicerces da justica, fundamento
ultimo do direito, inclusive do direito positivo, conforme nos ensina

Radbruchl3.

Contrariando esses ideais, a realidade legislativa nacional evidencia
projetos de lei que explicitamente descuidam dos direitos fundamentais dos



acusados ao tentar, ainda que por via transversa, vedar-lhes a livre escolha
do defensor, além de, ao mesmo tempo, as consequéncias se refletirem no
exercicio da advocacia, tanto na via preventiva quanto na via contenciosa.
Restringir a prerrogativa do advogado em orientar o seu cliente ou
relativizar o direito do cliente em ser orientado por um advogado,
independentemente do tipo de conduta que se pretenda prevenir, significa
desacreditar a justica. A justificativa da puni¢do de uma conduta a ser
prevenida e reprimida penalmente devera ser encontrada principalmente nas
razoes de politica criminal orientadoras da tutela de determinado bem
juridico, € ndo por caminhos que inviabilizem o direito de defesa do
acusado ou que criem obstaculos ao livre exercicio da profissao.

Sao raras as propostas parlamentares que efetivamente ponderam a
necessidade de conciliar os interesses legitimos em favor de uma politica
criminal de prevencdo e repressdao a lavagem de dinheiro sem cercear as
garantias individuais consagradas na Carta Magna. No entanto, ndo se
desconhece que a busca de uma reflexdo teodrica sobre o alcance e a
efetividade da normativa de lavagem em contraste com o papel do
advogado criminalista ndo esta alheia a problemadtica que envolve todos os
setores do Judicidrio no longo percurso da construcio do Estado
Constitucional, ainda mais quando associada a legitimidade do poder
coercitivo, aos ditames democraticos.

Infelizmente, e esta é a nossa realidade, a discussao recente sobre o
papel do advogado e suas prerrogativas e imunidades tem sido objeto de
constantes deturpagdes por parte do legislador. A exemplo, a indicacao do
Projeto de Lei referente a inviolabilidade do local e instrumentos do trabalho do
advogado™® ¢ a mobilizacdo da classe politica em relacio a aprovacdo desse
projeto (sem uma taxativa comunicag¢ao a sociedade de que o objetivo do
advogado ¢ sempre buscar a justica, € ndo privilegiar a impunidade) sdo
amostras emblemadticas do quao indiferente ¢, na percep¢ao do poder
politico, a dimensdo das garantias constitucionais da ampla defesa e a
atuacdo do advogado criminalista num Estado onde devam primar os
principios da cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Ao mesmo tempo, ndo deixa de deturpar o papel do advogado a
criminalizacdo de condutas ja& previstas em propostas legislativas
incriminadoras relativamente as quais bastaria reforgar sangdes extrapenais



igualmente estabelecidas. E o que se deduz do Projeto de Lei n. 5.762-A de
2005, do Deputado Marcelo Ortiz que “dispde sobre o crime de violagao de
direitos e prerrogativas do advogado, alterando a Lei n. 8.906 de 4 de julho
de 1994”. O art. 7* do Estatuto da Ordem dos Advogados passaria a ser
acrescido do seguinte art. 7-A: “Violar direito ou prerrogativa do advogado,
estabelecido no art. 7% desta Lei, impedindo ou limitando sua atuagdo
profissional, prejudicando interesse legitimamente patrocinado. Pena —
detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, sem prejuizo de pena
correspondente a violéncia, se houver”.

Ainda de acordo com essa iniciativa parlamentar, a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), por intermédio de seus Conselhos Seccionais,
podera requerer a sua admissdo como Assistente de Acusagdo nas agodes
penais instauradas e o proprio Conselho Seccional da OAB poderé solicitar
ao delegado de policia competente a abertura de inquérito policial por

violagdo aos direitos e as prerrogativas do advogadol®. Essa iniciativa
parlamentar estaria em sentido oposto ao dos projetos de lei relacionados ao
advogado na defesa de pessoas acusadas do delito de lavagem de dinheiro,
mas nem assim devera ser prestigiada por meio de uma interpretacdo
corporativa. Assim, no Projeto de Lei n. 5.762-A de 2005, transparece a
falta de parametros, tanto dogmatico-penais quanto politico-criminais, que
devem ser respeitados pelo legislativo na elaboragdo de uma figura tipica.

De fato, o tramite parlamentar indica que o referido Projeto de Lei
obteve aprovacado pelo plenario da Camara dos Deputados, no dia 27 de
maio de 2008, e seguiu para deliberacdo no Senado, onde recebeu o n.
83/2008. Saliente-se o refor¢co normativo em favor do livre exercicio do
advogado em contraposicdo a propostas para sua inser¢do em politicas
preventivas do crime de lavagem de dinheiro. Sob o prisma politico-
criminal, parece ser altamente questionavel a necessidade da criacao de
tipos penais ante o descumprimento das prerrogativas do advogado, posto a
existéncia da figura tipica do abuso de poder e similares. Além desse
questionamento, t€ém sido apontados outros aspectos assaz relevantes que
inviabilizam a tipificacdo dessa conduta.

Dentre eles, a inconstitucionalidade do supracitado Projeto de Lei se
comprovaria por ndo reunir o critério dogmadtico e por demonstrar
inconveniéncia sob o ponto de vista politico-legislativol6. Em relacao ao



critério dogmatico, o projeto ndo estaria recepcionado pelas exigéncias do
principio da taxatividade penal, passando a prever como crime condutas
genéricas, sem definicdo concreta do conteudo da conduta lesiva. Desse
modo, chegar-se-ia ao absurdo de considerar crime, “condutas tdo isentas e
corriqueiras como o bloqueio temporario da passagem de um advogado em

certa blitz policial etc.”Z. Tal conduta em absoluto feriria prerrogativas e
direitos do advogado “impedindo ou limitando sua atuagdo profissional,
prejudicando interesse legitimamente patrocinado”. Sob a vertente politico-
legislativa, a iniciativa representaria uma visdo corporativa do tribuno,
podendo suscitar mais conflitos do que harmonia a administracao de justica,
além de nao contribuir racionalmente para a aplicacao da lei penal.

1 A respeito da dinamica legislativa penal e as fases do ifer parlamentar e das criticas a
uma legislagdo penal simbélica visando uma manipulagdo social, vide DIEZ RIPOLLES,
José Luis. La racionalidad de las leyes penales, p. 18 ¢ 74.

2 Na Lei n. 9.613/98, um dos topicos geradores de maior controvérsia diz respeito a
proibicdo da liberdade provisoria e do pagamento de fianca (art. 3). Conforme
entendimento de uma grande parcela dos Magistrados Federais, em vez de vedar a
aplica¢do da fianca, poder-se-ia exigir uma fianca de alto valor e proporcional a quantia
objeto do ilicito. Vide Uma analise critica da Lei dos crimes de lavagem de dinheiro.
Série Pesquisas do CEJ, n. 9, especialmente a conclusdo. No entanto, o Projeto de Lei n.
209 (vide Capitulo 4, infra) ndo trata apenas da eventual inser¢do dos advogados na
politica de prevenc¢do a lavagem de dinheiro. Ele pretende irradiar seu alcance a diversos
institutos entre os quais se destaca o desproporcional aumento da pena maxima para 18
anos (art. 19), e a inaplicabilidade do disposto no art. 366 do CPP (art. 29, § 2°). Essas
iniciativas t€m sido devidamente contestadas pela doutrina. Vide KEHDI, André Pires de
Andrade. O projeto de alteracdo a lei de lavagem (PLS 209/2003) e o art. 366 do CPP,
p. 7.

3 Vide Relatorio/Comissiao de Estudos sobre crime de “lavagem” de dinheiro, p. 24-26.
4 Disponivel em:

<http://www.abdir.com.br/pj_lei/pl abdir 1 3 07 Il.pdf'">www.abdir.com.br/pj lei/pl abd
ir 1 3 07 _1.pdf>. Para informagdes adicionais, vide RIBEIRO, Roseli: Congresso
Analisa restringir defesa para certos crimes a advogados publicos. Disponivel em:
www.ultimainstancia.uol.com.br/noticia/28368.shtml>. Acesso em: 20 mar. 2008.



5 Cfr. a respeito SCHORSCHER, Vivian Cristina. Comentarios ao projeto de Lei n.
6.413/2005 em face do direito a ampla defesa do acusado e ao exercicio da advocacia,
p. 12.

6 Vide voto do Relator Deputado Marcelo Ortiz. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/163247.doc>. Acesso em: 20 mar. 2008.

7 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa
anotada. v. I, arts. 12a0 107, p. 512 ¢ 519.

8 HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005, p.
39-41.

9 Idem, p. 47.
10 Idem, p. 44.
11 Idem, p. 40.

12 Ora, o exemplo que se coloca ¢ referente aos cuidados a serem tomados pelo advogado
ao assumir a defesa de um acusado por delito de lavagem, pois no caso do recebimento dos
honorarios maculados, o profissional ndo se livraria de forma imediata dos riscos de sofrer
uma investigacao criminal por suposta incidéncia na modalidade tipica do branqueamento,
isto ¢, uma interpretagdo literal do texto da lei podera dar essa impressdo, ndo adentrando
na discussdo se com tal comportamento criaria um risco penalmente desaprovado, pois
estar-se-ia percorrendo as vias da autoria e da participagdo. A respeito, cfr. Capitulo 9.1.d,
infra.

13 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito, p. 86-91. Esse ensinamento de Radbruch
também se encontra na sua obra Introduccion a la filosofia del derecho, p. 31 e s.

14 O projeto se transformou na Lei n. 11.767/2008 que concede nova redagdo ao art. 72, II,
do Estatuto da OAB. De acordo com citado dispositivo, a inviolabilidade passa a ser
efetiva, pois deverd resguardar todo e qualquer instrumento de trabalho, documento ou
comunicagao feito entre cliente e advogado, desde que relativos ao exercicio da advocacia.
Na sua intervencdo no debate sobre a inviolabilidade dos escritorios de advocacia
promovida pela OAB/PR, no dia 27-5-2009, Juliana Colle assim opinou: “Exige-se, agora,
indicios de autoria e de materialidade da pratica de crime pelo advogado e, mesmo assim,
nao se pode invadir a esfera dos dados sigilosos da relagdo advogado-cliente”.

15 Disponivel em:
<http://www2.camara.gov.br/internet/proposicoes/chamadaExterna.html?link=http>.

16 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. O direito penal insélito. O Estado de S. Paulo, p.
A2, 30 jul. 2008.

17 Idem.



4 O PROJETO DE LEI N. 209 DE 2003 E O
DIRECIONAMENTO DA POLITICA CRIMINAL
PREVENTIVA A ADVOCACIA CONSULTIVA

Sem embargo de eventual rejeicdo do Projeto de Lei n. 5.762/2005,
espera-se que o legislador retome, com mais disponibilidade e destaque, a
polémica focalizada na necessidade ou nao de um eventual elastecimento
do nimero de sujeitos e entidades envolvidos nas estratégias de prevencdo a
reciclagem do dinheiro. Afinal, o legislador, como representante da
soberania popular, interpreta e define o interesse geral, em funcdo de
conjunturas mutaveis, buscando o equilibrio entre os interesses legitimos
que porventura possam estar em conflito.

Todos os anseios que intentam harmonizar num interesse comum podem
e devem encontrar resposta na lei. Se, por um lado, se observa que uma
politica de prevencdo ao delito de lavagem ndo € suficiente apenas com
agentes financeiros e bancarios e entes administrativos de fiscalizagao do
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), por outro,
diversos interesses da atividade profissional do advogado poderdo ser
comprometidos, caso ndo se direcione o campo de exoneragcdo quando sua
atividade esteja abarcada pelos termos da Lei n. 8.906/94.

Num primeiro momento, os postulados da Diretriz (Diretiva)
2001/97/CE, de dezembro de 2001, no seu art. 6-3, podem servir de
referencial. Nao podera o advogado figurar na politica de prevengcdo como
agente colaborador quando atue no estrito cumprimento de seus deveres
profissionais, praticando atos proprios a sua func¢ao.

O art. 6.3 da Diretriz 91/308/CEE, na sua versao reformada pela Diretriz
2001/97/CE relativa a prevengdo da utilizagdo do sistema financeiro para
efeitos do branqueamento de capitais, declara: “Os Estados-membros ndo
sdo obrigados a aplicar as obrigagdes previstas no n. 1 aos notarios,
profissionais forenses independentes, auditores, técnicos de contas externos
e consultores fiscais no que diz respeito a informacgdes 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
missdo de defesa ou de representacdo desse cliente num processo judicial
ou a respeito de um processo judicial, inclusivamente quando se trate de
conselhos relativos a forma de instaurar ou evitar um processo judicial ,
quer essas informacdes tenham sido recebidas ou obtidas antes, durante ou
depois do processo”.

Com esse fim, devem-se abrir espagos constantes de didlogo entre o
legislador e o 6rgao de classe para contribuir a harmonizagdo de interesses
que conciliem, tanto quanto possivel, as finalidades da politica-criminal
destinada a prevencdo e repressdao dos delitos de reciclagem com o
resguardo das garantias individuais relativas ao exercicio da advocacia.

No tocante as Recomendagdes do Grupo de A¢do Financeira — GAFI e
das Diretrizes europeias referentes as obrigacdes dos advogados na
prevencgdo a lavagem de ativos, especialmente a de n. 12, letra “d”, houve
seu acolhimento inicial no Projeto de Lei n. 209, de 2003, de autoria do

Senador Antonio Carlos Valadares. O art. 92, item X, dispde:
“as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente, servigos
de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de
qualquer natureza, em operagdes:

a) de compra e venda de imoveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou
participagdes societarias de qualquer natureza;
b) de gestao de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos;

¢) de abertura ou gestdo de contas bancarias, de poupanga, investimento ou de
valores mobiliarios;

d) de criagdo, exploracao ou gestdo de sociedades de qualquer natureza, fundagdes,
fundos fiducidrios ou estruturas anélogas;

e) financeiras,societarias ou imobilidrias;
/) de alienagdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados a atividades
desportivas ou artisticas profissionais”.

A tramitagdo do referido projeto foi aprovada pela Comissao de
Constitui¢do, Justica e Cidadania, em abril de 2007, e seguiu para a Camara
dos Deputados onde tramita sob niimero 3.443/2008!. Idéntica sugestio
estava prevista no anteprojeto de modificagdo da Lei n. 9.613/98, de autoria
do Poder Executivo, cujo art. 9% inciso XIV, que se espelhava na
Recomendagao do GAFI, com a ressalva de ndo mencionar expressamente
os “advogados”, como faz o documento internacional e dispensando a



indicagdo “profissionais forenses independentes” previsto no art. 2-A, n. 5
da Diretriz 2001/CE.

O texto do anteprojeto ampliava o rol de profissionais sujeitos a norma
ao generalizar as atividades de assessoria, consultoria etc., a toda e qualquer
pessoa fisica ou juridica. As inovagdes do Anteprojeto do Poder Executivo
acabaram convergindo e foram recepcionadas no Projeto 209/2003. Nessa
problematica, de forma imediata, surgiram manifestacoes contrarias a

inser¢do da categoria dos advogados atuantes como “informantes do

sistema”, em clara contradicdo com a inviolabilidade do sigilo

profissional2, inclusive por meio de criticas pontuais de representantes da
classe dos advogados? e de especialistas na matéria>.

Interessante observar que, na experiéncia comparativa, a tendéncia
normativa a impor deveres positivos a diversos profissionais, entre os quais

se encontra o advogado, tem recebido severas criticas. Tais propostas

legislativas vém sendo consideradas “ilegitimas™®, pois alteram o papel do
agente privado nas fungdes que essencialmente devem ser desempenhadas
por orgdos do poder estatal. Com essa incidéncia, adultera-se a esséncia da
profissao do advogado, em virtude de obrigar a um terceiro, no caso o
profissional liberal, a solicitar informag¢des de seu cliente, sob pena de se
considerar que, em ndao o fazendo, possuira conhecimento da atividade
delitiva por ele praticada. Esse fato ¢ uma amostra do quanto podem ser
afetados direitos constitucionalmente garantidos, pois a normativa se
assenta no marco da relagdo advogado-cliente, circunstincia esta que torna
mais delicada qualquer intromissdo legal nesta matéria.

Sem manifestar, ainda, um posicionamento definitivo quanto a
legitimidade ou ndo da normativa de prevencdo no tocante exclusivamente
ao papel dos advogados, constata-se, desde ja, que o foco de discussao esta
devidamente delineado, requerendo ponderagdes refletidas a fim de atingir
a justa aplicabilidade do quadro normativo sem cercear garantias e direitos
fundamentais. Pelo exposto, tem-se a convicgdo de que uma incursao mais
aprofundada na experiéncia estrangeira pode trazer subsidios teodricos e
praticos a uma compreensdo das imposicdoes positivas aos advogados
contidas na legislagdo de prevencao da utilizagdo do sistema financeiro para
efeitos de branqueamento de capitais.



1 Em relagdo ao PL 209/2003, o plenario do Senado Federal aprovou no dia 08 de maio de
2008 substitutivo apresentado pelo Senador Pedro Simon. O texto aprovado inseriu as
contribuicdes do PLS 48/2005, do PLS 193/2006, do PLS 225/2006 e incorporou as
sugestdoes do anteprojeto de autoria do Poder Executivo. Entre as maiores inovagoes,
encontra-se a adocdo do critério do rol aberto de delito antecedente, passando a elencar
bens, direitos e valores provenientes direta ou indiretamente de qualquer infragdo penal.
Conforme o proprio Senador Pedro Simon: “A primeira grande novidade ¢ a definicdo da
pratica de lavagem de dinheiro como um crime especifico, independente do delito
antecedente que deu origem ao numerario e patrimonio acumulados”. /n Contra o crime de
lavagem de dinheiro. Jornal Folha de S.Paulo, 20 maio 2008, p. A3. Especificamente
quanto a atuagdo dos advogados no Projeto de Lei n. 209/2003, vide inicialmente
RONCAGLIA, Daniel. Prerrogativa profissional. Projeto sobre lavagem de dinheiro
pode afetar sigilo, p. 1-2.

2 Vide DIANEZI, Vicente. Regra inoportuna. Advogados defendem sigilo e rejeitam
delacao de clientes. Consultor Juridico, 1¢ de margo de 2005.

3 GOMES, Luiz Flavio. Lavagem de capitais e quebra do segredo profissional do
advogado,p.5¢s

4 Roberto Busato, na época Presidente da OAB Nacional, ao se manifestar sobre o
Anteprojeto do Ministério da Justi¢a, alertou: “E preciso acompanhar isso com cuidado.
Estd no limite entre o sigilo profissional garantido na Constituigdo e o exercicio
profissional ético”. In: MICHAEL, Andréa; DANTAS, Iuri. Governo quer obrigar
advogados a revelar operagdes suspeitas. Folha de S.Paulo, 5 set. 2004. Disponivel em:
<"http://"www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u63842.shtml

5 As declaragdes de Antonio Pitombo expressam o estado do debate: “Quando criam a
obrigagdo de fazer delagdes, ndo hé eficacia. O governo vai partir para traducdes sem
verificar a pertinéncia disso na advocacia brasileira. Os advogados ndo vao dar bola para
1sso. Vao punir? Sempre € possivel alegar sigilo profissional”. MICHAEL, Andréa;
DANTAS, Iuri. Governo quer obrigar advogados a revelar operagdes suspeitas. Folha de
S.Paulo, 5 set. 2004. Disponivel em:
<http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u63842.shtml>.

6 E nesse sentido a opinido de GOMEZ-JARA DIEZ. Op. cit., p. 219.



5 ASPECTOS COMPARATIVOS DA NORMATIVA DE
PREVENCAO EM MATERIA DO BRANQUEAMENTO DE
CAPITAIS DIRECIONADOS A ADVOCACIA
CONSULTIVA

Embora as divergéncias sobre o tema causem desconforto a classe dos
advogados, uma vez que se procura impor um limitador ao exercicio da
profissao, ¢ preciso reconhecer que nenhuma classe profissional goza de
imunidade absoluta. Nesse sentido, as consideracoes das Diretrizes
(Diretivas) da Comunidade Europeia relativas a prevengdo da utilizagdo do
sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais e as
Recomendagdes do Grupo de Ag¢ao Financeira (GAFI) sdo coerentes ao
identificar a atuagdo de qualquer profissional como possivel participe ou
autor do delito de lavagem, especialmente quando atua em nome ou em
sociedade com o agente branqueador. Com esse fim, dando énfase ao plano
preventivo, tanto a Diretriz como o GAFI sugerem a imposi¢do ao
advogado do dever de vigilancia e comunicagdo de operagdes suspeitas dos
seus clientes (art. 2-A.5 ¢ Recomendagao n. 12, letra “d”, e n. 16).

Entretanto, a propria Diretriz ¢ a Recomendacdo desobrigam o
profissional de comunicar as informacgdes que tenha obtido em situagdes
sujeitas a segredo profissional ou cobertas por um privilégio profissional de
natureza legal, leia-se decorrentes de sua atuacdo profissionall. Nas notas
interpretativas das Recomendacdes, especificamente a de namero 16,
esclarece-se: “Compete a cada pais determinar as matérias sujeitas a
segredo profissional ou cobertas por um privilégio profissional de natureza
legal. Normalmente tais matérias abrangeriam as informagdes que os
advogados (...) recebem ou obtém dos seus clientes quando apreciam sua
situagdo juridica ou quando os defendem ou os representam no ambito de
processos judiciais, administrativos, de arbitragem ou de mediagcdo”. A
Consideragao n. 17 da Diretriz 2001/97/CE tem o mesmo alcance no
tocante ao sigilo profissional, salvo quando “... o consultor juridico
participar em atividadedes de branqueamento de capitais, se a consulta



juridica for prestada para efeitos de branqueamento de capitais ou se o
advogado souber que o cliente pede aconselhamento juridico para efeitos de
branqueamento de capitais”.

Ainda no plano preventivo, € coerente aderir a orientacdo assumida no
Relatorio da Comissdo de Estudos sobre Crime de “Lavagem” de Dinheiro
do Conselho da Justica Federal: “Talvez se devesse sustentar a posicao de
que apenas quando os advogados e outros profissionais funcionarem como
intermedidrios financeiros (financial intermediaries), como ‘consultores
financeiros e juridicos [nacionais €] internacionais que idealizam as

operagdes, vendem seu know-how’, € que eles deveriam ser abrangidos pela

revisdo das Quarenta Recomendacdes™2.

Mesmo aderindo a esse posicionamento, havera necessidade de ampliar
o campo de indagacdo da questdo subjetiva, pois antes da “venda do
conhecimento” deverdo ser colacionados elementos suficientes a denotar o
prévio conhecimento da origem ilicita do dinheiro do cliente, devendo-se
comprovar se a atuagdo profissional estava dirigida a criar mecanismos
fraudulentos tendentes a dificultar a identificacao do titular do ente juridico
criado e, a0 mesmo tempo, facilitar os beneficios para fruicdo do capital
integrado na atividade econdomica. Por certo, no marco dos diplomas
normativos de prevencdo, ao se descrever os atos que constituem a
modalidade de branqueamento cometidos intencionalmente, estabelece-se

que o conhecimento, a inten¢do ou a motiva¢do, de qualquer um desses atos

“podem ser apurados com base em circunstancias faticas objetivas™.

Resulta claro que, se o profissional do direito presta assessoria legal e
direciona seu conhecimento para a realizacdo de alguma fase do delito, a
sua conduta ja se encontra enquadrada no ambito da repressdo. Em outras
palavras, esse comportamento esta distante da atuacdo estritamente

profissional e, por conseguinte, legal, afastado, enfim, de suas prerrogativas

funcionais?.

No entanto, caso venham a ser recepcionadas as recomendacdes do
GAFI sobre as obrigagdes impostas a profissao do advogado, no sentido de
comunicar — no caso do Brasil, ao Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF) — uma operagao suspeita decorrente por exemplo da
transacdo de uma compra ¢ venda de imoveis ou da abertura e gestdo de
contas bancarias, sera premente a discussdo prévia quanto ao contetdo e



alcance da imposi¢do, para fins de ndo implicar a vulneracdo do sigilo

profissional — garantia essencial ao exercicio da profissdo® — e, a0 mesmo

tempo, acarretar uma responsabilidade penal ao profissional, com fulcro no
art. 154 do Codigo Penal.

Considerando-se que esse cendrio ndo esta longe de se confirmar,
implicando a imposi¢ao ao profissional de cumprimentos de deveres
contraditorios entre si, urge a analise comparativa, seja sob o viés tedrico,
seja sob o viés jurisprudencial. Ora, ndo vivemos isolados; estamos
inseridos no quadro da internacionalizagio do Direito Penal®, e dado que
essa problematica cedo ou tarde serd enfrentada pelo legislador, deve-se,
sem rebucos, buscar subsidios na experiéncia internacional para obter
valoragdes criticas quanto a procedéncia ou inviabilidade dessa normativa.
Assim, nesse topico, as observagdes trazidas por Cordoba Roda acerca do
modelo espanhol serdo cotejadas com o modelo legal patrio.

Partindo da normativa espanhola especifica em relagdo a lavagem de

dinheiro?, divide Cordoba Roda a atuagio do profissional, num primeiro
instante, na assessoria legal por conta dos seus clientes e, num segundo
momento, na atuacdo do advogado em nome dos clientes em transagdes
financeiras e/ou imobiliarias. No primeiro caso, quando essa assessoria
consiste em informar direitos e obrigagdes, estaria claro que o advogado
realiza, nessa incumbéncia profissional, uma das modalidades proprias da
sua atuacao, legitimada no Brasil pela Lei Federal n. 8.906/94.

Ademais, tal ato consultivo estard submetido, por consequéncia, ao
dever do sigilo profissional, cuja quebra acarretaria infragao disciplinar (art.
34, VII, do Estatuto da OAB) punivel com a san¢do de censura?, além de
responder pela imputacdo do crime de violacdo de segredo profissional do
art. 154 do Codigo Penal, cuja pena prevista ¢ de detencao de trés meses a
um ano.

A conclusdo aqui ¢ axiomatica: a normativa em questdo colide com a
garantia da inviolabilidade do advogado referida expressamente no art. 72,
inciso 11, da Lei n. 8.906/94, e confronta com o sigilo profissional, disposto
no art. 154 do Cédigo Penal. Adentrando mais nessa problematica, torna-se
necessario antever que uma legislagao desse teor causaria dissonancias até
mesmo de cunho constitucional. Ao considerar o art. 133 da Constitui¢ao
Federal que o advogado (bem como o defensor publico) ¢ indispensavel a



Administragdo da Justica, cujas funcdes e atos sdo garantidos pela

inviolabilidade da funcédo exercidal®, resta claro que compartilhar segredos
profissionais com o oOrgdo fiscalizador (COAF) alteraria a natureza da
fun¢ao exercida, gerando diividas quanto ao papel essencial dessa profissao
no Estado Constitucional.

Ja o segundo aspecto trazido por Cordoba Roda corresponde a atuagao
dos advogados em nome dos clientes em qualquer transagdo financeira ou
imobilidria, em que o profissional age como preposto do seu cliente. Nesses
casos, a conduta ¢ praticada por quem, ainda que ostentando a condicao de
advogado, nao atua na dire¢do de defesa em um processo, tampouco presta
assessoria ou conselho juridico, ou seja, qualquer pessoa capaz poderia
desempenhar tais fungdes, exatamente porque ndo sdo proprias do
advogado.

Esses casos estariam fora do alcance da Lei Federal n. 8.906/94 e,
consequentemente, nao estariam submetidos ao dever do sigilo
profissionalll.  Revela-se, nesse  aspecto, correspondéncia  as
Recomendagdes do GAFI e as Diretrizes 2001/97/CE e 2005/60/CE, da
Unido Europeia, ndo sendo impreciso afirmar que o Relato-

rio da Comissio do Conselho da Justica Federall? sugere idéntico
tratamento.

Uma leitura restrita da primeira forma da assessoria legal no modelo
espanhol, que limita a possibilidade de desoneragdo de comunicacdo ao
ambito contencioso da advocacia, ¢ defendida por Aranguez Sanchez,
assentado no Estatuto Geral da Advocacia, segundo o qual o dever
fundamental do advogado ¢ cooperar com a administracdo da justica, nao
podendo, a nenhum custo “desviar-se do fim supremo de justica ao qual a
advocacia esta vinculada”. Na sua concepg¢do “... o advogado que instrui o
seu cliente sobre formas de branqueamento de capitais ndo pode amparar-se
no exercicio legitimo de um direito, oficio ou cargo, pois a lei nao acolhe o
exercicio abusivo ou antissocial do direito e devera responder por sua
colaboracdo no delito™2.

Impde-se a necessidade de informar a potencializacao deste pensamento
no estudo de Zaragoza Aguado, ao apontar, na nossa opinido, outros
critérios elastecedores da visdo restrita da atuacdo profissional do
advogado. Basta mencionar, a titulo de exemplo, assentado em diversos



diplomas legais'?, que o advogado deve se ater as obrigagdes de comunicar
operagdes suspeitas, excluindo-se tais imposi¢des quando a relagdo com o
cliente se desenvolver no curso de um processo. E permitido dessumir,
sumariamente, da tese desse autor, a impossibilidade de se admitir os dois
momentos da atuagdo profissional, restando, tdo somente, a atividade
contenciosa. E ainda com a adverténcia, merecedora de transcricao de que
“as demais obrigagdes devem ser cumpridas sem exce¢dao, em consequén-
cia, mesmo tratando-se de atuagdes profissionais que posteriormente
permitam invocar o sigilo profissional (..) deverdo cumprir
inexcusavelmente as outras obrigagdes contidas na legislacao de prevengao
de lavagem (identificagdo do cliente, conservacdo de documento, andlise

especial de operacdes suspeitas etc.)”2.

Percebe-se na experiéncia comparativa que a obrigacdo imposta aos
advogados pela Diretiva 2001/97/CE de informar as autoridades
competentes sobre qualquer fato do seu conhecimento, capaz de representar
um indicio de branqueamento, passou a ser apreciada sob diversos aspectos,
tangenciando a legitimidade de referida normativa. Tal qual afirmado
anteriormente, mencionada Diretiva incide no marco da relacdo advogado-
cliente e, portanto, afeta o principio do sigilo profissional dos advogados,
podendo resultar em desconformidade com o Direito Comunitario. No
entanto, merece destaque a posicao a qual considera valida e necessaria a
normativa, ora objeto de controvérsia, entendendo que a exoneragao dessas
informacdes se aplicaria apenas no ambito da atividade contenciosa do
advogado, onde permaneceria protegido o sigilo profissionallS.

Deve-se precisar: ndo se busca nesta pesquisa uma compreensao geral
de todo o contexto normativo da Comunidade Europeia relativa a prevencao
da utilizacao do sistema financeiro para efeitos de reciclagem de capitais,
muito menos pretende-se descrever se ha uma transposicdo efetiva das
Diretrizes aos ordenamentos dos Estados-membros ou, ainda, se a
receptividade dos sistemas legais internos ndo contrariam normas
hierarquicamente superiores'Z. Na posi¢io de observador externo, nio se
ambiciona percorrer todo o complexo de normas atinentes a tematica ora
em estudo, quer em relagdo aos dispositivos do direito comunitario, quer em
relacdo ao ordenamento legal espanhol receptivo dos postulados das
Diretrizes!®. Tal adverténcia ¢ necessaria, porque no inicio desta pesquisa



tinha-se como referencial as Consideragdes e os artigos das Diretrizes, além
das diversas analises tedricas vertidas pela literatura especializada. A
polémica causada pelo art. 22-A n.5 da Diretriz 2001/97/CE (igualmente
acolhida na Diretriz 2005/60/CE) estava lancada. Os posicionamentos
favoraveis ao alargamento do ambito de aplicagdo da obrigacao de informar
as autoridades responsaveis acerca de eventuais suspeitas em matéria de
branqueamento se assentam no pressuposto de que essa tipologia delitiva
expansiva exige uma atuacdo do Poder Publico na forma de uma
cooperagdo internacional (partindo do texto legal da Convencao das Nacgoes
Unidas contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e Substancias
Psicotropicas, Viena, 1988). Sob essa orientacdo nao se questionaria a
validade do art. 22-A n.5%2,

No entender da Comissao, ao apresentar as propostas de modificacao da
Diretriz 91/308/CEE, citado dispositivo teria um alcance limitado, pois os
Estados-membros nao seriam obrigados a impor essas obrigacdes de
informa¢dao aos membros das profissdes juridicas “no que diz respeito a
informacodes por ele recebidas por parte do cliente a fim de lhes permitir
representa-lo em qualquer processo judicial”. O art. 6.3 da Diretriz
2001/97/CE afastaria qualquer interrogagao: “Os Estados-membros nao sao
obrigados a aplicar as obrigagdes previstas no n. 1% aos notarios,
profissionais forenses independentes, auditores, técnicos de contas externos
e consultores fiscais no que diz respeito a informacdes por eles recebidas de
um de seus clientes ou obtidas sobre um dos seus clientes no processo de
determinar a situacao juridica por conta do cliente ou no exercicio da sua
missdao de defesa ou de representacao desse cliente num processo judicial
ou a respeito de um processo judicial, inclusivemente quando se trate de
conselhos relativos a forma de instaurar ou evitar o processo judicial, quer
essas informacgdes tenham sido recebidas ou obtidas antes, durante ou
depois de um processo”2.

Quer nos parecer que a abrangéncia do dispositivo englobaria a
advocacia consultiva. E aqui novamente poderiamos nos ancorar na
conclusdo de Cordoba Roda quando reflete sobre a norma interna espanhola
recepcionadora da Diretriz 2001/97/CE.

Essa conclusdo ndo se opde, em principio, a legitimidade da politica
criminal de prevencao ao branqueamento. Contudo, no tocante ao tema do



advogado, a sua especificidade recomendava um exame concreto a respeito
da discussado levantada pelo dispositivo do art. 22-A.5, sobretudo quando no

modelo europeu comunitario vigora dispositivo especifico garantindo um

processo equitativo?l, no qual estaria inserido o sigilo profissional. Por

esses termos, essa obrigagdo de informacdo seria incompativel com a
independéncia do exercicio profissional do advogado. Até o ano de 2004,
ndo se registrava demanda especifica por nenhum Estado-membro
questionando a validade da disposicdo citada. Entretanto, foram
apresentadas, em 22 de julho de 2004, duas peticdes subscritas por varias
ordens de advogados belgas, pugnando a anulacdo dos dispositivos da Lei
Belga que transpos a Diretriz 2001/97/CE%.

Sem duvida, incorrer no exame mais aprofundado de um caso concreto,
questionando a normativa direcionada aos advogados, podera trazer maiores
subsidios para uma visdo abrangente sobre o tema, pois, no presente caso,
os diversos posicionamentos existentes ndo permitem encontrar uma linha
intermediaria, especialmente porque resulta extremamente dificil, na
pratica, divisar o momento no qual se estd a tratar de uma atividade
consultiva exercida pelo profissional, diferente da atividade contenciosa por
ele desempenhada. Sobre esta ultima, existe um consenso objetivando
exonerar os advogados da obrigagdo de informar as autoridades
competentes a respeito de fatos de branqueamento trazidos a seu
conhecimento por parte do cliente.

Lembre-se de que a propria Diretriz dispensa o advogado desta
imposicdo ndo apenas “no exercicio da sua missdo de defesa ou de
representacdo desse cliente num processo” mas de forma idéntica “no
processo de determinar a situacdo juridica por conta do cliente”. Por 6bvio,
essa expressdo da margem a varias interpretacdes, demandando em boa
hora um pronunciamento jurisprudencial tendente a estabelecer a validade
da normativa, a amplitude da exoneragdo e sob quais condigdes ela se
aplicaria.

5.1 O acdrdao do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias no processo C-305/05,



Luxemburgo, 26 de junho de 2007

O processo teve origem em duas agdes propostas na Cour d’arbitrage
(Cour constitutionelle, Bélgica), uma pela Ordre de barreaux francophones
et germanophone e outra pela Ordre francgais des avocats du burreau de
Bruxelles. Nessas acoes, pede-se a declaracdo de nulidade de determinados
dispositivos da Lei belga de 12 de janeiro de 2004, que alterava a Lei de 11
de janeiro de 1993, concernente a prevengdo da utilizacdo do sistema
financeiro para efeitos de branqueamento de capitais, € a Lei de 22 de
mar¢o de 1993 relativa ao Estatuto das empresas de investimento e a sua
fiscalizacdo, aos intermediarios € consultores financeiros. Nesses processos,
o Conseil des barreaux de [’Union européenne € a Ordre des avocats du
barreau de Liége intervieram em favor dos demandantes23.

Sustentavam os demandantes, resumidamente, diante da extensao aos
advogados da obrigacdo de informar as autoridades competentes quando
tomarem conhecimento de fatos que saibam ou suspeitem estar ligados a
lavagem de capitais e ao dever de transmitir as referidas autoridades as
informagdes complementares sabidamente TUteis, que tais disposi¢oes
lesavam os principios do sigilo profissional e da independéncia do
advogado, elementos primordiais do direito fundamental dos particulares a
um processo equitativo e aos direitos de defesa. A proposito, os arts. 42, 252
e 27% da Lei de 12 de janeiro de 2004 violariam os arts. 10, 11 da
Constituicdao belga, em conjugagdo com o art. 62 da Convencdo Europeia
para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberades Fundamentais

(CEDH)? ¢ outros relacionados com os direitos de defesa.

Nesse cenario, a Cour d’arbitrage questionou ao Tribunal das
Comunidades Europeias se a imposi¢ao aos advogados das obrigagdes de
informagao e colaboragdo com as autoridades respectivas pela luta contra o
branqueamento de capitais violava o direito a um processo equitativo
garantido pelo art. 6 da (CEDH) e pelo art. 6, 2, do Tratado da Unido
Europeia (TUE). Ao apreciar a questao prejudicial, o Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias (TJCE) sintetizou a demanda® nos seguintes
termos:



“ha que apreciar se a obrigagdo de o advogado, que actua no exercicio das suas
actividades profissionais, colaborar com as autoridades competentes em matéria de luta
contra o branqueamento de capitais, na acepcao do artigo 6% n. 1, da Directiva 91/308,
e de as informar, por iniciativa propria, de quaisquer factos que possam constituir
indicios de operagdes de branqueamento de capitais, atendendo as limitagcdes a essa
obrigagdo previstas nos artigos 2%-A, n. 5, e 6% n. 3, da referida directiva, constitui uma
violagdo do direito a um processo equitativo, garantido pelos artigos 62 da CEDH e 64,
n. 2, UE.” (item 26).

Uma interpretagdo dos dispositivos das Diretrizes a luz dos direitos
fundamentais estampados na CEDH e de outros principios comunitarios
denotaria, segundo os julgadores, que a obrigacdo de comunicar por parte
do advogado afetaria consideravelmente o direito de defesa. Assim,
observa-se:

O advogado ndo estara em condi¢des de assegurar adequadamente a sua missao de
aconselhamento, defesa e representacdo do seu cliente, ficando este consequentemente
privado dos direitos que lhe sdo conferidos pelo artigo 6° da CEDH, se o primeiro, no
ambito de um processo judicial ou da sua preparacgdo, for obrigado a colaborar com as
autoridades publicas mediante a transmissdao de informagdes obtidas em consultas
juridicas que tiveram lugar no dmbito desse processo (item 32).

Nao obstante, o Tribunal se posiciona favoravelmente ao enunciado da
Diretriz, por entender ser a aplicacdo excepcional e, sobretudo, porque a
atuacdo do advogado estaria no ambito extrajudicial, externa a um processo
equitativo. As exigéncias relacionadas com o direito a um processo
equitativo ndo obstam a que os advogados, quando atuem no preciso setor
das transagoes de natureza financeira e imobilidria e nao tendo vinculo com
um processo judicial, estejam sujeitos as obrigacdes de informacgdo e de
colaboracdo. Desse modo, no entender do TJCE, nao restaria afetado o
direito de defesa ao nao se constatar uma violagdo do direito a um processo
equitativo garantido pelos arts. 6 da CEDH e 6., n.2. UE. Essa orienta¢cdo
resulta clara ao lembrar “que as obrigacdes de informacao de colaboragao
sO se aplicam aos advogados quando estes prestam assisténcia na



constituicao ou execucao de determinadas transacoes de ordem financeira e
imobilidria, ou agem em nome e por conta dos seus clientes em quaisquer
transagdes financeiras e imobiliarias”. (item 33). Para os julgadores, “regra
geral, pela sua propria natureza, essas actividades situam-se num contexto

que ndo tem conexao com um processo judicial e portanto fora do ambito

de aplicacdo do direito a um processo equitativo”2%(grifamos).

Por conseguinte, o ponto central nao estaria mais no questionamento da
validade da Diretriz 91/308/CE, alterada pela Diretriz 2001/97/CE, no
tocante a convocatoria aos advogados das obrigagdes de informar as
autoridades competentes fatos vinculados ao branqueamento de capitais, e
sim na limitacdo da exoneragdo dessa obrigagdo e no critério a ser aplicado
na pratica, ou seja, a demarcacao entre o que esta ou nao abrangido pelo
sigilo profissional. Com efeito, cumpre trazer a colagdo os seguintes
extratos de referida sentenca:

“Além disso, a partir do momento em que a assisténcia do advogado prestada no
ambito de uma transaccao referida no artigo 2°-A, n. 5, da Directiva 91/308 ¢ solicitada
para o exercicio de uma missdo de defesa ou representacdo em juizo ou para obter
conselhos relativos a forma de instaurar ou evitar um processo judicial, o referido
advogado ¢ exonerado, por for¢a do artigo 6° n. 3, segundo paragrafo, da referida
directiva, das obrigacdes enunciadas no n. 1 do referido artigo, pouco importando que
as informagdes tenham sido recebidas ou obtidas antes, durante ou depois do processo.
Essa exoneragdo ¢ susceptivel de preservar o direito do cliente a um processo
equitativo. (34)

Uma vez que as exigéncias decorrentes do direito a um processo equitativo
implicam, por defini¢gdo, um nexo com um processo judicial e atendendo a que o artigo
6° n. 3, segundo paragrafo, da Directiva 91/308 exonera os advogados, sempre que as
actividades se caracterizem por esse nexo, das obrigagdes de informacao e colaboragao
a que se refere o artigo 6% n. 1, da referida directiva, verifica-se que essas exigéncias
sdo preservadas. (35)

Em contrapartida, h4d que reconhecer que as exigéncias relacionadas com o direito
a um processo equitativo ndo obstam a que os advogados, sempre que actuem no
preciso ambito das actividades enumeradas no artigo 2°-A, n. 5, da Directiva 91/308,
mas num contexto nao abrangido pelo artigo 6% n. 3, segundo paragrafo, da referida
directiva, fiquem sujeitos as obrigacdes de informagdo e de colaboragdo instituidas
pelo artigo 6% n. 1, desta directiva, uma vez que essas obrigagdes sdo justificadas,



como sublinha nomeadamente o terceiro considerando da Directiva 91/308, face a
necessidade de lutar eficazmente contra o branqueamento de capitais, que tem uma
nitida influéncia na expansao do crime organizado, o qual representa ele proprio uma
especial ameaga para as sociedades dos Estados-Membros. (36)

Em face do exposto, conclui-se que as obrigacdes de informacao e de colaboracao
com as autoridades responsaveis pela luta contra o branqueamento de capitais,
previstas no artigo 62 n. 1, da Directiva 91/308 e impostas aos advogados pelo artigo
2%-A, n. 5, desta directiva, atendendo ao artigo 6% n. 3, segundo paragrafo, da mesma,
nao violam o direito a um processo equitativo garantido pelos artigos 62 da CEDH e 62,
n. 2, UE (37).”

Um dos pontos da sentenga a ser ressaltado ¢ a argumentagdao
desenvolvida no item 34. De acordo com os julgadores, a partir do
momento em que a assisténcia do advogado prestada no marco de uma
transacao contemplada no art. 2%-A, 5% for solicitada visando a defesa ou a
representacao perante os tribunais ou a fim de obter consultoria relativa a
forma de instaurar ou evitar um processo judicial, o advogado ficara
dispensado, em virtude do art 6.3, das obrigacdes enunciadas no paragrafo
do mesmo artigo. E a esse respeito carece de importancia se a informagao
for obtida antes, durante ou depois do processo, preservando-se, assim, o
direito do cliente a um processo justo.

Refor¢a o TJCE que, nos casos de atuagao de advogados no marco das
atividades enumeradas no art. 2-A, n 5, e em contexto no qual nao resulte
aplicavel o art. 6.3, por exclusdao, encontram-se eles submetidos as
obrigacdes de informacdo e cooperagio impostas pelo art. 6.12
justificando-se a soluc¢do pela necessidade da luta eficaz contra a lavagem
de capitais, devido a influéncia no aumento da delinquéncia organizada.

Antes de tecer comentario a decisao, recorde-se que a sentenga do TICE
contou com as respeitaveis conclusdes do Advogado-Geral M. Poiares
Maduro. Sao de sua lavra os aspectos mais relevantes e controvertidos da

prejudicial apresentada ao Tribunal?®. Ao se indagar se a disposicdo da
Diretriz viola o sigilo profissional do advogado, deixava claro: “Proteger a
substancia de um direito fundamental equivale quer a assegurar a proteccao
desse direito, que seja a mais compativel com a subsisténcia de outros
direitos fundamentais, quer a determinar as circunstancias e as condi¢oes



em que esse direito merece uma protec¢do reforcada”?. Acertadamente,
ponderou a respeito da grande dificuldade deste processo consistente em
saber quais as circunstancias e condigdes que o sigilo profissional ndo pode
ser limitado. E justamente nesse topico as partes divergiam. De um lado, a
Comissao percebia o sigilo do advogado apenas no plano da sua atividade
contenciosa. Em posicao contraria, as diversas Ordens de Advogados,
compreendiam o sigilo intrinsecamente indissocidvel do exercicio da
profissdo, e, portanto, a tentativa de restringir o seu alcance apenas a uma
de suas atividades “seria simultaneamente contrario aos principios
fundamentais e impossivel de realizar na pratica, uma vez que as referidas
atividades sdo concomitantemente complexas e indivisiveis” (item 53).

Conforme as palavras de Poiares Maduro, essas interpretacdoes sao
inconciliaveis. A partir dessa realidade, o Advogado-Geral do TICE buscou
os pontos comuns entre as partes para sugerir, ao final, a decisdo a ser
tomada. Observava que o ponto comum entre as arguigdes centrava-se na
razao de ser do sigilo profissional, fundando-se o referido instituto em uma
relacdo de confianga existente entre o cliente ¢ o advogado. E essa relacao
deveria ser preservada por meio da fixagao dos limites do seu alcance. “Nao
pode ser demasiado reduzido, sob pena de destruir as condi¢des de uma
verdadeira relagdo de confianga entre o advogado e o seu cliente. Mas por
outro lado ndo pode ser demasiado amplo, sob pena de fazer do segredo um
simples atributo da profissao do advogado. Ora, o segredo profissional nao
pode ser propriedade do advogado. Deve antes ser considerado um valor e
um encargo”(item 54). Um outro ponto de concordancia relacionava-se ao
fato de o sigilo profissional ser reforcado no ambito do exercicio das
fungdes de representacdo e de defesa de um cliente, ou seja, na atividade
contenciosa. Nesse caso, os advogados “tém uma situacdo central de
administracdo da justica, como intermedidrios entre os cidaddaos e os
tribunais” (item 55).

Ao estabelecer os pontos convergentes entre as partes, as conclusdes do
Advogado—Geral do TJCE identificavam perfeitamente o nucleo da
controversia: “concentra-se na questao de saber se esta prote¢do merece ser
alargada para além do ambito estrito das necessidades de representagdo e da
defesa, e até¢ onde” (item 56). No seu entendimento, o proprio dispositivo
estabelece a exoneracdao das obrigagdes (art. 6.n 3, segundo paragrafo, da



Diretriz n. 2001/97), mas d4 causa a incertezas ao estipular que os
advogados ndo tém qualquer obrigagdo de informagdo ndo apenas “no
exercicio da sua missdo de defesa ou de representagdo desse cliente num
processo” mas, a0 mesmo tempo, “no processo de determinar a situagao
juridica por conta do cliente”. Esta ultima expressdo daria margem a
diversas exegeses, entendendo as Ordens de Advogados representadas no
processo que o sigilo profissional abarcaria a atividade de consultoria
propondo uma interpretagdo ampla da avaliagdo da situagdo juridica do
cliente®’.

Poiares Maduro, nesse ponto, adere ao posicionamento sustentado pelas
Ordens dos Advogados por duas razdes que trazem em si consideragoes de
principio e de ordem pratica. Como principio, deve se atentar para “a
necessidade fundamental de qualquer pessoa numa sociedade civilizada
poder dirigir-se a um advogado para obter um parecer e auxilio e, quando
um processo comega para o representar” (item 60). A possibilidade de um
individuo tomar conhecimento dos contornos normativos que regula a sua
situagcdo particular constitui uma das garantias essenciais do Estado de
Direito. Quanto a consideracdo pratica, o parecer ndo deixa duvidas, ao
atestar que “sera dificil distinguir-se no ambito do exercicio da missdo que
imcumbe a um profissional de direito, o tempo de aconselhamento do
tempo de representacdo. Se se tivesse que fazer essa distingdo cada vez que
a prosecucdo dos objetivos da directiva o impde, a relagdo de confianca
existente entre o profissional e o seu cliente correria certamente o risco de
ser afectada por este facto” (item 61).

Conclui de forma lapidar: “Desta analise resulta que a proteccao
reforcada de que beneficia o segredo profissional do advogado deve
estender-se as missOes de representacdo, de defesa, de assisténcia e de
consultoria juridicas. Por conseguinte, sugiro que se conclua que nao se
deve impor ao advogado nenhuma obrigacdo de informacdo relacionada
com o branqueamento de capitais no ambito do exercicio destas missoes.
Toda e qualquer violagdo deste género deve ser considerada uma violagdo
da substancia dos direitos protegidos pela ordem juridica comunitaria”
(item 62).

Ao adentrar na andlise da compatibilidade ou ndo do dispositivo da
Diretriz com a reflexdo desenvolvida no tocante ao sigilo, o parecer



corrobora o entendimento segundo o qual o “processo de determinar a
situagdo juridica por conta do cliente adotado pela Diretriz pode ser
facilmente compreendido como incluindo a consultoria juridica”. Faltaria
constatar se as disposi¢coes da Diretriz guardam conformidade com essa
interpretagdo. O parecer ressalta mais uma vez a posicdo contraria das
Ordens dos Advogados as quais entendem que, em todas as suas
atividades, o advogado ¢ levado a efetuar uma analise e uma determinacao
da situacdo juridica do seu cliente (grifamos). Mas, pontualmente, o
Advogado-

-Geral do TJCE reconhece a dificuldade de distinguir, na pratica, entre a
atividade contenciosa e consultiva dos advogados, propondo um critério
para diferencia-las, fazendo-o da seguinte maneira: “Contudo, ndo me
parece impossivel conceber um critério claro que permita separar os casos
em que o advogado, agindo «na qualidade de advogado», goza da protec¢ao
do segredo profissional dos casos em que esta proteccdo ndo deve ser
aplicada. Em meu entender, ¢ s6 assim, de resto, que se pode salvaguardar o
equilibrio entre a exigéncia de proteccdo da confianca existente entre o
advogado e o seu cliente e a exigéncia de protec¢cdo dos interesses gerais da
sociedade, no respeito dos direitos protegidos pela ordem juridica
comunitaria. Além de que considero dificil justificar uma extensdo do
segredo profissional do advogado unicamente com base numa dificuldade
de ordem pratica e sem consideragdo pelo facto de a profissao de advogado
assumir, nos dias de hoje, actividades que vao muito além das suas missoes
especificas de representacao e de consultoria” (item 65).

A esta altura, ¢ imprescindivel destacar o entendimento de Poiares
Maduro, consistente em estabelecer um critério objetivo para identificar
quando ou em quais situagcdes o advogado, quer atuando consultivamente,
quer no contencioso, ndo estara “determinando a situagdo juridica do seu
cliente” e, portanto, estara sujeito as obrigagdes impostas na Diretriz. Desde
j4, o empenho demonstrado no parecer ¢ tendente a validar a normativa de
prevencao sem descurar os direitos fundamentais, sejam do cliente, sejam
do proprio advogado. Para perquirir esse objetivo, € mister trasladar os
topicos relevantes do parecer:



“69. A meu ver, ¢ arriscado querer distinguir em fun¢do do grau de implicacao do
advogado na operacdo em causa. Nao vislumbro com clareza por que razdo uma
actividade de assisténcia merece mais protec¢do especial que a de mandatério, se nao
for demonstrado que essa actividade ¢ realizada com total independéncia. Mais
importante que a actividade exercida ¢ a forma de exercer essa actividade.

70. E incontestavel que, em todos os casos em que intervém, o advogado pode ser
levado a realizar uma avaliacdo da situagdo juridica do seu cliente. Contudo, esta
avaliacdo pode tomar direc¢des diferentes. Uma coisa ¢ expor o quadro e as
implicagdes juridicas da operacdo desejada, outra ¢ realizar uma avaliacdo com vista a
escolher a melhor estratégia no interesse do cliente, para realizar uma ac¢do ou uma
transac¢ao econdmica ou comercial. Se a avaliacao tiver simplesmente por finalidade
ajudar o cliente a organizar as actividades «no respeito da lei» e sujeitar os seus
objectivos as regras de direito (53), deve ser considerada uma actividade de
consultoria e deve ser exonerada de toda e qualquer obrigagdo de informagao, seja qual
for o contexto em que for prestada. Inversamente, se a avaliagdo tiver por finalidade
essencial realizar ou preparar uma transac¢ao comercial ou financeira e estiver sujeita
as instrucdes do cliente com vista a encontrar, designadamente, a solucao
economicamente mais favoravel, o advogado passa a agir apenas como um «agente de
negocios» que poe inteiramente as suas competéncias ao servico de uma actividade
ndo juridica, ndo tendo de se aplicar o segredo profissional. No primeiro caso, pode
dizer-se que o advogado age ndo apenas no interesse do seu cliente mas também no
interesse do direito. No segundo, prevalece unicamente o interesse do cliente. Neste
caso, o advogado ndo age como advogado independente, mas encontra-se numa
situagdo juridica idéntica a de um consultor financeiro ou de um jurista de uma
empresa.

71. Convenhamos que a distin¢ao entre estes dois tipos de situagdes &, ela propria,
dificil de apreciar. Uma apreciacao de alcance geral como a solicitada ao Tribunal de
Justica neste processo ndo pode resolver todas as dificuldades praticas que esta
apreciacao pode causar. O melhor que o Tribunal de Justica pode fazer neste caso ¢
fornecer todos os elementos de interpretagdo que estdo a sua disposi¢do com vista a
orientar a aplicacdo do texto pelas autoridades nacionais competentes. Observemos
também que semelhante abordagem foi adoptada por outros érgaos jurisdicionais, sem
que tenha dado lugar a problemas de aplicacdo particulares. Nesses processos, esses
orgdos jurisdicionais exigem uma analise casuistica da qualidade em que o advogado
age (54).

72. Tendo em conta a natureza fundamental da proteccdo do segredo profissional
do advogado, ¢ justo presumir que o advogado age na sua qualidade propria de
consultor ou de defensor. SO se se verificar que foi contratado para uma funcdo que
pde em causa a sua independéncia ¢ que se deve considerar que pode ficar sujeito a



obrigacdo de informacao prevista pela directiva. Esta apreciacdo deve ser feita caso a
caso, sob a garantia de uma fiscalizacdo jurisdicional.”

E possivel, desde ja, concordar com a tese exposta no parecer do
Advogado-Geral do TICE no que concerne a dificuldade de visualizar sob
quais circunstancias o advogado deixaria de “determinar a situagdo juridica
do cliente”. Sem embargo, isso ndo nos impede de externar uma
preocupacdo de ordem pratica refletida na parte final do item 72 acima
transcrito. Como serd feito o exame destinado a afastar a presun¢do da
atuacdo do advogado nos limites de suas prerrogativas, seja no aspecto
consultivo ou na atividade contenciosa, afastando-se da “determinacio da
situagdo juridica do cliente”? A amplitude dessa apreciacdo, a ser feita caso
a caso, implicaréa a possibilidade de que toda atividade dos advogados seja
objeto de investigacdo por parte das autoridades competentes, o que seria
desarrazoado e despropositado.

Em sua conclusao “intermediaria”, assinala Poiares Maduro:

“73. Toda a andlise antecedente ndo revelou nenhum elemento susceptivel de
invalidar os artigos 2°%-A, n. 5, e 6° da Directiva 91/308, conforme alterada pela
Directiva 2001/97, desde que sejam interpretados no sentido de excluir toda e qualquer
obrigacdo de informagdo no ambito das actividades de representacdo e de consultoria
juridicas dos advogados. Devem, designadamente, exonerar-se dessa obrigacdo os
conselhos prestados com vista a ajudar o cliente a organizar as suas afetividades «no
respeito da lei».

74. Nao basta admitir que, fora destes casos em que ¢ excluida toda e qualquer
obrigacdo de informagdo, se pode introduzir limitacdes ao segredo profissional do
advogado. Ainda falta verificar se estas limitagdes prosseguem um objectivo de
interesse geral legitimo e se sdo proporcionadas a prossecucao desse objectivo.”

A opinido emanada do parecer acabou sendo acolhida com alguns
matizes por parte do TJCE. Os comentarios da doutrina a respeito de
referida decisdo ndo tardaram em aparecer. Para Vaquero Pinto, “apesar de
afirmar-se a validade da Diretriz 91/308/CEE a luz do direito a um processo



justo, a interpretagdo que realiza o Tribunal de Justica deveria transmitir
algo de alivio a todos os advogados que repugnam o papel de acusadores de

seus proprios clientes”2L. Nos limites da nossa observagio, esse “suposto
alivio” esta longe de ser alcancado, pois o entendimento sobre a Diretriz
2005/60/CE agrava os rumos tragados pela Sentenca ora comentada.

Na Consideracao n. 20 da Diretriz 2005/60/CE, na sua parte final, 1é-se:
“Devem estar isentas de qualquer obrigacdo de comunicagdo as
informagdes obtidas antes, durante ou apos um processo judicial ou quando
da apreciagdo da situagao juridica do cliente. Por conseguinte, a consultoria
continua a estar sujeita a obrigacdo do segredo profissional, salvo se o
consultor juridico participar em atividades de branqueamento de capitais ou
de financiamento do terrorismo, se prestar consulta juridica para efeitos de
branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo ou se o
advogado estiver ciente de que o cliente solicita os seus servigcos para esses
efeitos” (grifamos).

Com efeito, a evolucao legislativa no ambito da Unido Europeia, em
matéria de reciclagem de capitais, ndo tem se direcionado a excluir a
imposi¢do aos advogados das obrigacdes de informagdo e de colaboragdo
com as autoridades responsaveis quando participem em determinadas
transacoes de natureza financeira desconexas com um processo judicial. Ao
contrario, a normativa aponta no sentido de sancionar inclusive o mero
conhecimento da procedéncia ilicita independentemente de esse
conhecimento derivar de uma atividade de assessoria judicial ou
extrajudicial.

Conforme a opinido de Gomez-Jara Diez: “Ao menos tacitamente,
considera que nao existe uma dispensa de informar quando, inclusive no
ambito de um processo judicial, o advogado estiver ciente de que o cliente
solicita os seus servicos para fins de lavagem de capitais ou de
terrorismo”22. Por esses motivos, ndo podemos deixar de nos alinhar com a
tese defendida por esse autor ao expressar sua preocupacao no sentido de
que os advogados nao possam erigir-se, por meio de determinacdo legal
incriminadora de seu comportamento, a categoria de “policiais encobertos
sob 0 manto da relagdo profissional”33.

De qualquer modo, inevitavel a perturbacdo da relacdo de confianca
entre o advogado e seu cliente por parte da normativa. Nao se estd a



desconhecer a validade da Diretriz como um todo € nos seus propoésitos de
protecdo do sistema financeiro contra o branqueamento de capitais, mas a
dificuldade em distinguir o momento no qual o advogado ¢ despido da sua
autonomia no exercicio da profissdo nos leva a acreditar que o alargamento
da Diretriz no marco da advocacia possa representar inaceitaveis fatores de
inseguranca nas relagdes sociais.

O efeito colateral podera ser mais prejudicial do que os validos objetivos
da normativa destinada a prevenir e reprimir o braqueamento de capitais.
Dai que as consideragdes de Poiares Maduro sejam de uma efetividade
impar quando assevera: ‘“Mais importante que a actividade exercida ¢ a
forma de exercer essa actividade” (grifamos). E, nesse ponto, trazemos a
imprescindivel referéncia aos postulados deontolégicos configuradores da
fun¢do do advogado como instrumento indispensavel a Administracao da
Justica. Enquanto o profissional estiver agindo de acordo com esses
postulados, ndo se afigura possivel a sua inser¢io em normativas
pertinentes ao branqueamento de capitais.

5.2 Consideracoes complementares

Essas questOes teoricas e praticas, enriquecedoras do debate e deduzidas
de uma eventual aplicagdo das Diretrizes dos organismos internacionais
concernentes ao papel do advogado na politica de prevencdo ao delito de
lavagem, poderiam incorrer em estéril academicismo se nao fossem trazidas
a baila situacdes que estdo longe de permanecer no campo da elucubragdao
ou amparadas nos postulados deontolégicos, com exemplos que Sax, a seu
tempo, denominou “delinquéncia de laboratorio™*. E, sobre o tema, a
realidade apresenta casos que, tratados com as devidas ressalvas e com o
devido cuidado — pois ainda ndo ha sentenca transitada em julgado —,
demonstram que as diversas formas de atuacdo dos profissionais da area
juridica e supostamente revestidas de tracos de legalidade como objeto de
estudo ndo estdo longe do padrio deduzido anteriormente pela doutrina
estrangeira®>. A referéncia recai sobre as operagdes deflagradas pela Policia
Federal denominadas “Monte-Eden” ¢ “Castelhana™3®.



Destaque-se que, nessas duas investigacoes, encontram-se hipoteses de
atuacgOes profissionais de grande similitude com os exemplos recolhidos na
experiéncia comparativa, razdo da referéncia neste estudo. O escopo ¢
retratar os limites de atuagdo profissional do advogado na sua funcgado
precipua. A fronteira da ndo responsabilidade do advogado ¢ a violacdo de
um imperativo deontologico. Superado esse limite ético, o profissional
deixa de agir como operador juridico. Alids, o proprio Estatuto da
Advocacia, ao prever as infragdes e sancoes disciplinares, comina a pena de
suspensao ao advogado que preste “concurso a clientes ou a terceiros para
realizacdo de ato contrario a lei ou destinado a frauda-la” (art. 34, inciso 17
da Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994). Estar-se-1a no campo da dimensdo
negativa das restricoes referidas no art. 133 da Constituicdo Federal
consoante ao magistério de Lobo2".

Nao se desconhece, como afirma Brandao, que a atividade do advogado
na area financeira e societaria ¢ uma das mais vulneraveis a pratica da
lavagem de ativos provenientes de delito, e por esse motivo tais
profissionais poderiam ser destinatdrios das diretrizes de prevencao com
idéntico perfil ao tracado as entidades bancarias e outras3®, quando prestem
assisténcia na concepc¢do ou execucao de determinadas transagdes de ordem
financeira e imobiliaria, ou quando agem por conta do cliente em referidas
transacoes.

Uma leitura acurada das Diretrizes e das propostas dos organismos
internacionais direcionadas aos advogados levara a constatar maior
preocupacdo justamente com a atividade consultiva do advogado.
Entretanto, a propria natureza dos servigos de atuagdo contenciosa, seja
administrativa ou judicial, ndo permitird que tais Diretrizes as alcance,
malgrado, ao que parece, nao seja esse o entendimento de Zaragoza Aguado
¢ da Diretriz 2005/60/CEE em sua Consideracao n. 20.

Na apreciagdo da atuagdo consultiva do advogado, € possivel constatar
uma maior dificuldade em determinar a extensdo e a eficadcia das medidas
preventivas do dever de vigilancia e da comunicacdo de operagdes
suspeitas. Quer nos parecer que, além da dificuldade em se comprovar a
questdo subjetiva quanto a origem ilicita do dinheiro do cliente, outras
demandas naturais surgem por serem proprias dessa atividade. Assim, por
exemplo, no ambito do direito tributdrio, quais critérios devem ser usados



para apartar a atuacdo lidima do profissional no aproveitamento do espaco
livre do sistema, ndo regulado, daquele outro denominado de “abuso de
formas™ (evasao fiscal, por exemplo)? As interrogantes sao imediatas: até
que ponto se podera coibir alguém de consultar advogados? E quem ditara o
conteudo e estabelecera os critérios da consulta ilicita? Desse modo, na
seara consultiva, o advogado passaria a ter um 6nus maior para exercer suas
atividades.

Cite-se, ainda, um exemplo de direito societario — proporcionado pelo
colega de magistério, Faraco — que retrataria a complexidade do tema em
decorréncia das diretrizes da politica de prevengao voltadas ao advogado no
caso da constituicdo de sociedades comerciais no pais por estrangeiros
visando a investimentos pontuais. O papel do advogado limita-se a redagao
dos instrumentos societarios e, eventualmente, a receber uma procuragao
para representar o estrangeiro na sociedade (cumprindo exigéncia legal de
que o estrangeiro socio de sociedade brasileira tenha procurador no pais
com poderes para receber citagao).

Diante das exigéncias das Diretrizes da politica criminal,
provavelmente, os advogados passariam a recusar esse Servico, caso
tivessem de fazer verificagdes inumeras quanto a origem da pessoa e de
seus recursos. Ao elaborar esse exemplo no intuito de engrandecer o debate,
Faraco fez questdao de ressaltar que esta situagdao do profissional, ao receber
procuragao para representar seu cliente estrangeiro, ¢ uma situacao distinta
daquele advogado participe da engenharia financeira elaborada para lavar
dinheiro. Nao obstante, por vezes, o aparato repressor nao saiba ou nao
queira distinguir uma situagao da outra.

Também em outras searas do direito, essas interrogantes projetam suas
repercussoes, por exemplo, no campo da responsabilidade civil, se for
imposta ao advogado a obrigacdo de comunicar suposto ilicito decorrente
das operagdes enumeradas nas Diretrizes internacionais (e recepcionadas no
Projeto de Lei n. 209, de 2003), tal conduta representaria por si um prévio
juizo de valor, ainda que indiciario, sobre a ilicitude. Constatando-se
posteriormente a auséncia de infracdo a qualquer regra legal na conduta
comunicada como ‘“‘suspeita”, emergira inexoravel responsabilidade civil
por danos morais € quicd materiais, na modalidade de lucro cessante (art.
402 do Codigo Civil — Lei n. 10.406/2003). Este exemplo adicional,



acolhido no campo do direito privado contemporaneo, acrescenta
argumento irrefutavel pela inaceitabilidade de tal dever de comunicagao.

As Diretrizes de Politica Criminal de prevengdo a reciclagem
recepcionadas no art. 9% item IX, do Projeto de Lei n. 209, merecem um
maior aporte por parte da doutrina nacional. Serdo varios o0s
questionamentos em caso de eventual aprovacgdo. E ndo poderiamos deixar
de langar outras indagagdes a respeito da atividade consultiva. Por 6bvio, e
¢ 1mprescindivel insistir nisso, uma aceitagdo das obrigacdes de
colaboracdo consistente na informagdao sobre operacdes suspeitas podera
trazer resultados contrarios aos pretendidos, pois, em vez de maior
seguranca, poderiamos nos deparar com uma inesperada inseguranca
juridica ao se deturpar a funcdo do advogado nessa seara. Tal deturpagao
estaria latente no caso “da comunicacdo de operagdes suspeitas” por parte

do profissional®2. Este ¢ um dos pontos nevralgicos impeditivos da
aceitagdo das recomendacgdes internacionais: qual € o limite da participagao
dos entes privados na politica de prevengao?

Trazendo novamente a baila as ponderagdes de Brandao, a busca de um
“equilibrado compromisso” para nao assumir posturas extremadas de
colaboragao, sabe-se que a obtencao deste desiderato ndo ¢ nada facil®, e o
risco ¢ justamente o da flexibilizagdo de direitos fundamentais. E quando se
flexibilizam esses direitos, em prol de posturas utilitarias, instalar-se-a a
inseguranca, € o espectro de uma sociedade de delatores estara pairando
sobre nos. Seria exigivel um consideravel bom senso neste particular. Em
vez dessas recomendagdes de colaboracdo, urge ressaltar, quanto ao
exercicio profissional do advogado, a prévia vigéncia de dispositivos legais
regulamentadores de seus deveres e obrigagdes, os quais, uma vez
descumpridos, dardo ensejo as sangdes respectivas.

De qualquer modo, resta aberto o debate, esperando-se a contribuigdao
teorica dos operadores nao apenas da area juridica mas também dos
tabelides, contadores e outros profissionais, eventualmente convocados a se
inserirem na politica de prevengdo a lavagem de ativos provenientes de
delito.

Ao final, a propria Nota Interpretativa da Recomendagao 16 do GAFI
elucida: “Compete a cada pais determinar as matérias sujeitas a segredo
profissional ou cobertas por um privilégio profissional de natureza legal”.



Portanto, trata-se de uma sugestdo que, se acatada, estara sujeita a
interpretacdo e a aplicabilidade de cada jurisdicdo, na forma que estas
entendam ser mais conveniente, a fim de néo afrontar a normativa interna®!.
Nessa toada, as sugestoes dos organismos internacionais, que direcionam a
politica criminal de prevencdo a lavagem, parecem ndo conseguir
dimensionar todas as implicagdes decorrentes da eventual insercdo da
categoria dos advogados.

Mesmo com seu cardter restrito e excepcional, € sem questionar a
legitimidade das Diretrizes em razdo da praxis desse delito — tornando
sensivel a atuacdo consultiva dos profissionais do direito —, as propostas de
lege ferenda para a classe profissional, além das interrogantes intrinsecas
quanto ao sigilo profissional, provocam outras ordens de questionamentos
quanto a regulamentacao do dever de vigilancia e comunicacao.

No caso, por exemplo, de se constatar que o advogado descumpriu os
critérios do dever de vigilancia, indagar-se-4 acerca da modalidade de
sancdo administrativa passivel de ser imposta, bem como qual sera o 6rgao
competente para aplicar-lhe a respectiva puni¢do. Quanto a titularidade do
orgdo que imporia as san¢des, poder-se-ia cogitar, in casu, da propria
Ordem dos Advogados. Nao tem sido este, porém, o entendimento acolhido
pela Consideracdo n. 19 da Diretriz 2001/97/CE: “E ponto assente que a
directiva ndo obriga os Estados-membros a criarem essas autoridades
competentes caso ndo existam ja e que as Ordens de Advogados e outros
organismos de autorregulamentacdo para profissionais independentes ndo
estdo abrangidos pelo termo autoridades competentes”.

Em contrapartida, um elemento que contribuiria decisivamente a
interpretacdo da normativa de prevencdo a lavagem de capitais, na opinido
de Sanchez Stewart, seria a criacdo de um Orgdo autorregulador da
advocacia com a finalidade de “receber informagao suspeita que lhe permita
estabelecer convénios de colaboragdo com entidades de outros paises o qual
implicaria num maior nivel de informacao e numa maior seguranga juridica
na atuagdo dos profissionais da advocacia, na hora de intervir em operagdes
econdmicas e de intermediacdo financeira”®2.

Enfim, a tematica deixa espaco para repensar o proprio papel do o6rgao
representativo, o qual, ao mesmo tempo em que regulamenta a atividade do
advogado, ¢ incumbido da missao de defender suas prerrogativas, e, no caso



das infragdes praticadas por seu associado, tem a obrigagdo de sanciona-lo.
Agora, ao aceitarmos ao pé da letra os postulados das Diretrizes e as
Recomendagdes da prevencdo a lavagem de dinheiro, o 6rgdo encarregado
de sancionar o profissional seria 0 COAF, e a san¢do, ¢ evidente, ndo
passaria de uma multa pecuniaria.

Por conseguinte, as sugestdes internacionais indicam perspectivas ainda
nao aprofundadas no nosso sistema legal até o presente momento. Se na
época da imposicdo de obrigacdes ao sistema financeiro a pol€mica
restringia-se ao fato de atribuir uma conotagdo de poder de policia aos
agentes financeiros e entidades Dbancarias, ocasionalmente esse
questionamento obterd destacada proporcao ao tratar da inser¢dao, mesmo
que restrita e excepcional, do advogado no ambito da politica de prevengao.
Sobretudo, quando h4 o risco de que a sua fung¢do precipua possa ser
desvirtuada e, ainda, com a possibilidade de se encontrar em ente diverso
daquele que o representa, o receptor da disciplina sancionatoria.

Nessa linha de indagacao, se esse ponto da atuagdo do profissional da
advocacia demandou e ird exigir outros estudos quanto aos limites das
prerrogativas funcionais por parte da doutrina patria, seja no tocante a
imunidade do profissional, seja quanto ao alcance do sigilo profissional,
maior énfase devera ser dispensada a andalise da relagdo contratual entre o
acusado de lavagem de dinheiro e seu advogado criminalista. Essa
polémica, inclusive, ecoa altamente no sistema juridico dos Estados Unidos
da América, tendo motivado a alteracdo da Se¢dao 1957 (a), 1 “qualquer

transacdo necessaria para salvaguardar o direito a defesa garantido na Sexta

Emenda”. Para o Departamento de Justica daquele pais, as Diretrizes®

tracadas para a propositura de acusagdes criminais € atuacdo em tais
processos vedam expressamente o processamento de advogados que, de
boa-f¢, recebem valores provenientes de atividades ilicitas de seus clientes a
titulo de honorarios advocaticios quando no exercicio de uma defesa

criminal, conforme garantido pela Sexta Emenda a Constituicdo

Estadunidense?, exceto nos casos em que(a) se comprove, para além de

uma duvida razoavel, o real conhecimento da origem ilicita dos valores
pagos, ¢ (b) a prova para tal acusagdo ndo tenha sido obtida por meio de

violacdo do sigilo profissional entre o advogado e seu cliente?>.



Ao se direcionar a discussdo para a esfera juridico-penal, uma arguta
observacdo tedrica procura configurar esta situacdo — recebimentos de
honorarios pela prestacdo de servigos do cliente acusado de reciclagem —
dentro das excludentes da ilicitude assentada no “legitimo exercicio de um
direito, oficio ou cargo” e na preservagio dos direitos de defesa?S.

Sem embargo, esse posicionamento reconhece uma exigua ocorréncia de
casos praticos nos quais o julgador podera atestar a atuacdo do advogado
nos moldes da figura justificada. A linguagem ¢ transparente: “Estos
escasos supuestos seran, por ejemplo, cuando el acusado no pueda recibir el
derecho de defensa en juicio si no es pagando los honorarios de su letrado
con dinero que provenga de un ilicito considerado. En efecto, consideramos
que en muchos de los otros supuestos posibles el abogado podra responder
como autor del delito de recepcidon de activos provenientes del ilicito con
miras a ser blanqueado (...) Aquello entre otras cosas, porque creemos que
el acusado en todo momento podrd contar con la defensa en juicio de los
defensores oficiales que no cobraran por su servicio; razén por la cual su
garantia de defensa en juicio, solo en casos muy excepcionales sera
menoscabada. En consecuencia, solo en casos de igual excepcion quedard
exculpado el letrado que actie de la manera analizada™®. Esse
posicionamento nao deixa de surpreender pelo manto ideoldgico que o
cobre.

Com a devida vénia, divergimos in totum dessa orientagdo assumida por
Durrieu, pois entendemos que, ndo apenas em casos ‘“excepcionais’, o
advogado criminalista podera ser amparado em sua atuagdo profissional por
uma causa justificante, muito pelo contrario. A atuagdo do advogado
defensor com o consequente recebimento de honorarios supostamente

maculados estard localizado no ambito da atipicidade, conforme a tese

defendida por Pérez Manzano®® assentada no pensamento de Frisch, no

sentido de que, com essa atuagcdo, nao se criaria um risco tipicamente
desaprovado pela auséncia de sentido delictivo da conduta®.

Sob outro prisma, invocar a atuacdo de advogados dativos para validar
argumentos teoricos em favor irrestrito da eficacia da politica de controle a
lavagem de ativos € transcurar a importincia e a rigidez das garantias
processuais consagradas no Estado Constitucional. Sem estas, o processo
seria um “faz de conta”, e no ensejo da busca por justica a qualquer custo,



flexibilizando-se as garantias da defesa, estar-se-ia incorrendo em
caracteristicas proprias de um Estado Autoritdrio, em que tristemente
imperam o abuso e as violacdes aos direitos individuais. Se ¢ legitima a
politica criminal destinada ao combate aos crimes transnacionais, dentre os
quais destaca-se o delito do branqueamento de capitais, na mesma
propor¢do exige-se do poder estatal e dos seus 6rgdos de controle de

prevencao e repressao um total respeito as garantias processuais, conforme

Roxin apontou com maestria®’.

Entretanto, um tratamento juridico-penal mais acurado das diversas
manifestacoes doutrinarias, relativas a eventual aplicacao do tipo penal de
lavagem a atuacdo do advogado criminalista no recebimento de supostos
honorarios maculados, devera ser analisada concomitantemente com as
restricdes ao exercicio da ampla defesa impostas pela politica criminal
destinada ao branqueamento de capitais e incidentes na advocacia criminal.
Essas limitagoes ao exercicio da advocacia criminal ndo sao facilmente
constataveis, pois demandam uma interpretagcdo sistematica que vai além da
seara juridico-penal.

Isso significa que, se a finalidade da politica criminal ¢ deter o fluxo do

dinheiro do ambito ilegal para o legal, alcangando inclusive atividades

comerciais didrias>! e visando isolar economicamente o agente do delito por

meio de medidas de prevengdo e de cautela que “imobilizem” o patrimonio
ilicito a fim de dificultar a contratacdao da sua defesa técnica, o resultado
sera negativo: a minoracao de direitos fundamentais, entre os quais o livre
exercicio da profissdo e o direito a uma ampla defesa. Ambos descreve essa
situagdo como clara colisdo de interesses entre a necessidade irrecusavel da
luta contra a reciclagem de capitais e o direito do acusado a uma defesa

efetiva por meio da livre escolha do seu advogado2.

1 Vide, por exemplo, o citado art. 62 da Diretriz 2001/97 e a Recomendagao n. 16.
2 Cfr. Comissao de estudos sobre crime de “lavagem” de dinheiro. Relatorio, p. 21.
3 Vide o art. 1°-C da Diretriz 2001/97/CE.



4 Eis a manifestagdo de Marco Antonio de Barros: “Por fim, se reconhece que o advogado
nao esta protegido sob uma capa de impunidade. Ao contrario, se houver suspeita de que o
advogado tenha participado da ‘lavagem’, submeter-se-a4, como ocorre com qualquer
pessoa, ao tramite da respectiva investigacao e demais regras do devido processo penal que
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6 LAVAGEM DE CAPITAIS E O PAPEL DO ADVOGADO
DEFENSOR NA ACEITACAO DE HONORARIOS
SUPOSTAMENTE MACULADOS: PREMISSAS

No desenvolvimento do Capitulo 2 desta obra, apontamos que uma das
maiores criticas da doutrina penal esta direcionada ao cerne da tipificacao
do delito de lavagem, ndo sendo apenas a técnica legislativa empregada na
descricao do tipo merecedora de questionamentos por parte da doutrina e da
pratica jurisprudencial. Constantemente se encontram posicionamentos
advertindo acerca da real efetividade dessa figura como instrumento de
politica criminal e da falta de densidade dogmatica na determinacdo do
interesse tutelado pela norma.

Outros fatores podem ainda ser indicados corroborando o aspecto
critico. Dentre eles, encontra-se a falta de um consenso quanto a
necessidade de condenacdao pelo delito antecedente como condigcdo para
sancionar o autor da reciclagem, também o reclamo por parte de mais
esclarecimentos quanto a determinag¢do do dolo eventuall e, por fim, a
improcedéncia na quantificagdo elevada da pena do delito de lavagem em
relacdo aos delitos antecedentes, verificando-se uma desproporcionalidade
injustificada.

Esse quadro insatisfatorio sobre a figura tipica ¢ confirmado pela
doutrina nacional. Na experiéncia comparativa, as interrogantes sao
idénticas, pois suas modificacoes obedecem as instancias supranacionais € a
sua promog¢ao ¢ impulsionada por organismos internacionais, sob a bandeira
da luta contra a criminalidade organizada?. Nessa avaliacdo, ndo surpreende
uma visdo tio inquietante como aquela oferecida por Bajo Fernandez: “E
dificil encontrar uma figura delitiva que proporcione maior inseguranca

juridica, que a sua redacao esteja tdo afastada da certeza juridica primando
pela imprecisio™.

Retomando a analise da técnica legislativa utilizada para a configuragdo
do tipo penal de lavagem, destaca-se o emprego das finalidades de ocultar

ou dissimular. Para tanto, o legislador patrio nao mediu esfor¢os em



recepcionar os verbos “esconder”, “receber”, “guardar”, ‘“utilizar”,
“converter”, “encobrir”, “transmitir” valores ou bens de origem delitiva,
advindos dos diplomas internacionais.

Com esse procedimento, objetiva-se agasalhar as Diretrizes de politica
criminal ja amplamente reconhecidas, ou seja, deter o fluxo do dinheiro
ilegal para o ambito legal, demostrando-se, com isso, a importancia da
normativa da lavagem de capitais como um dos instrumentos juridicos mais
eficazes de combate a criminalidade organizada.

Essa assertiva poderia, em principio, deixar transparecer a simplista
impressao de que bastaria elastecer o ambito objetivo do tipo para englobar
todas as possibilidades e circunstancias de enquadramento de condutas
pelas quais seja possivel o branqueamento de capitais.

No entanto, a partir da mera interpretagdo literal, restariam poucas
davidas quanto a possibilidade de incluir o recebimento de honorarios
supostamente maculados no tipo de lavagem. Um dado objetivo e
aprioristico daria aval a essa interpretagdo semantica na politica criminal do
“follow the money” e do “catch the money”, em que o agente branqueador
nao poderia disponibilizar esses ativos para efetivar sua defesa criminal.

Definido o tipo de forma ampla, abarcar-se-ia toda transag¢ao resultante
dos ganhos de uma atividade delitiva. A doutrina penal tem assinalado que
esse tipo penal englobaria todos os negdcios realizados pelo agente do
delito, independentemente da quantidade dos valores utilizados ou da

finalidade destes*. Assim, também poderiam, prima facie, ser objeto de
reciclagem diversas condutas socialmente adequadas, tais como a do
corretor de imoveis ao vender uma residéncia, a do dentista ao realizar um
tratamento, a do taxista ao transportar o agente etc., sempre € quando estas
hipdteses envolvam o recebimento de dinheiro de origem delitiva.

No tocante as condutas socialmente adequadas ou “standard”, estas t€ém
recebido a aten¢do da doutrina penal por meio do instituto da “cumplicidade
mediante acdes neutras™. Igualmente poderiam se subsumir ao alcance do
tipo o pagamento de honorarios ao advogado prestador de servigos aos
autores do delito antecedente. Recorde-se a esse proposito a licdo de
Ambos: “A aceitagdo de honorarios maculados, cai, sem mais, sob o tipo
penal de aquisi¢do ou posse, assim como ele foi codificado originariamente
na Conveng¢do de Viena sobre Drogas de 1988, a denominada ‘convengdo



mae’ sobre punibilidade da lavagem de dinheiro, a saber como aquisicao,
posse ou emprego de patrimonio maculado (art. 3, 1, ¢, i da WK)™2.
Sem prejuizo de um acurado exame da problematica, poder-

-se-a reivindicar a necessidade de uma interpretacao restritiva da figura
delitiva da lavagem, pois, a par dos direitos fundamentais afetados com uma
interpretagdo literal (na legislacdo patria vide o art. 12, § 12, inciso II, da Lei
n. 9.613/98, na modalidade “receber”) —, a ampla defesa e o livre exercicio
da profissdo —, identifica-se, ainda, o sentido politico-criminal desse delito
no intuito de impedir a san¢do de condutas cuja conexdo com o delito
antecedente seja remota e cuja pena em pouca medida venha a contribuir na
luta contra a lavagem de dinheiro, como € o caso do recebimento, a titulo de

honorarios advocaticios, de ativos eventualmente maculados?.
Obviamente, a negativa de eventual proposta de imputacdo penal a
conduta do advogado devera partir, conforme Ambos, da concepcao de que

essa imputacdo nao podera recair sobre o advogado “sério e honesto”,

representante da maioria absoluta dos profissionais®.

Nesse particular, durante a tramitacdo da Convengao sobre Lavagem,
Identificagdo, Embargo e Confisco dos Beneficios Economicos derivados
do Delito de 1990 (Convénio de Estrasburgo), essa tematica foi levantada.
No informe explicativo do Convénio, em consonancia com a Convencao
das Nacoes Unidas contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e Substancias
Psicotropicas de 1988 (Convengao de Viena), havia-se discutido se era ou
nao constitutivo de lavagem de capitais a conduta do advogado pago com
dinheiro ou bens de origem delitiva. De acordo com o referido informe, o
Comité de experts redatores do Convénio de Estrasburgo convalidou a
improcedéncia de uma interpretagdo literal da norma, ndo aceitando a

inclusdo de atos praticados pelo advogado, especificamente o recebimento

de honorérios2.

Antes de uma detida anélise sobre o papel das condutas neutras e sobre a
concreta configuracdo do sentido delitivo nessa tematica, bem como dos
elementos tipicos e da dimensdo do injusto do delito de lavagem de capitais,
merecera especial destaque uma reflexdo, a grandes rasgos, acerca da
legitimidade desse delito em relacdo as suas fungdes politico-criminais,
com o que se pretende buscar um maior alicerce para contribuir ao
posicionamento tedrico a ser adotado no desenvolvimento da pesquisa.



6.1 Os efeitos da politica criminal direcionada ao

delito de lavagem e a sua eventual extensao a
atividade advocaticia

Ao nos depararmos, no curso desta exposi¢cdo, com a assertiva de que as
respostas politico-criminais estdo em consonancia com a crescente
internacionalizagdo do Direito Penal, surge o imperativo de formular e
distinguir as trés fases de atuagdo da politica criminall’, com o fim de
comprovar em qual dessas estapas se assentam os aspectos mais deficitarios
ou polémicos dessa incidéncia.

A primeira diz respeito ao referencial da politica criminal voltada ao
legislador para a criagdo de novas figuras tipicas e, a0 mesmo tempo, na
orientacdo de recomendacdes extrapenais consideradas suficientes para a
prevencao de delitos. Essa primeira fungdo, por assim dizer, informativa,
parece ser desempenhada a luz das influéncias dos diplomas internacionais
nesta matéria, com dilatado debate decorrente do carater impositivo das
obrigagdes de colaboragdo e pelo aumento do “papel” de diversas
categorias profissionais na seara preventiva.

Esse entendimento € passivel de criticas quanto a sua extensao e pela
deturpagdo que apresenta a inclusdo de atividades de particulares em
fungdes de vigilancia que incumbem ao Poder Publico. Além disso, em
muitas ocasides, a falta de um aprimorado didlogo entre a comunidade
académica ¢ o Poder Legislativoll origina a precipitada recepcio de
diplomas legais compostos por diversos institutos juridico-penais e
processuais incompativeis com a ordem constitucional vigente!2.

Num segundo momento, positivada a norma penal, os efeitos da politica
criminal se irradiam no processo de exegese dogmatica, procurando
confirmar as categorias do fato punivel e acentuar as orientacdes
interpretativas. Nesse ponto, importante a manutencdo da unidade
sistemadtica entre a politica criminal e a dogmatica juridico-penal proposta

por Roxin e a qual aderimos anteriormente!®. Partindo dessa concepcio
funcional teleoldgica, a dogmatica penal conjuga o trabalho sistematico



com atencdo aos problemas emanados da realidade social, vinculando os
fins da pena as categorias do delito e aceitando que estas devam ser
orientadas por exigéncias da politica criminall.

Por conseguinte, recepcionando-se a tese de Roxin, no sentido de inserir
as demandas da politica criminal dentro das categorias do fato punivel, e, ao

mesmo tempo, evidenciando-se que as consideracdes de politica criminal

reforcam os resultados de uma interpretagio dogmatical®, podemos

identificar nessa funcdo o nucleo da pesquisa a ser desenvolvida: a atuagdo
do advogado pago com honorarios supostamente maculados cumpre com as
exigéncias da politica criminal para uma eventual tipificacao desta conduta?
Em outras palavras, estaria devidamente comprovada a necessidade de
abarcar a conduta do advogado nas demandas da politica criminal tendentes
a prevenir e tutelar o bem juridico protegido no delito de lavagem?

A resposta imediata a essas interrogantes s6 podera ser negativa, pois 0s
reflexos contrarios a eventual inser¢do na figura tipica da conduta do
advogado e dos seus honorarios superam longamente a dimensao juridico-
penal da referida politica criminal ao comprometer direitos fundamentais,
como da ampla defesa e do livre exercicio da profissao.

Uma interpretagdo funcional teleologica do tipo legal da reciclagem ira
denotar que as exigéncias de politica-criminal em relacdo a essa figura
tipica ndo poderiam albergar a ideia da diminui¢do dessas garantias
consagradas no Estado de Direito. Paralelamente, o delito de lavagem

devera ser interpretado de forma a ndo alterar sua “relacdo instrumental16
com o delito antecedente, cuja persecugdo e sangao constituem prioridades
dessa normativa.

Uma exegese do sentido politico-criminal dessa modalidade delitiva
devera ter o escopo de impedir a punigdo como delito de lavagem de
capitais de condutas sem vinculos com a realizagdo dos crimes
antecedentes, e da qual a san¢do penal teria escassa contribuicdo no marco
da delinquéncia organizadal’. Esse entendimento devera imperar em
matéria de recebimento de honorarios maculados por parte do advogado, ao
permanecer sua atividade dentro do ambito do risco permitido, ndo
caracterizando um sentido delitivo, excluindo-se a feicao tipica da conduta,
mesmo diante do conhecimento da origem delitiva dos valores recebidos a

titulo de pagamento'®.



Ao se adentrar em uma sucinta interpretagao dogmatica do tipo penal de
lavagem em vigor em nosso direito positivo (Lei n. 9.613/98), depara-se
com aspectos dissonantes, pois a atuacdo do profissional, conforme
tradicional entendimento, demandaria um elemento subjetivo especial —
receber para “ocultar ou dissimular’- e quem presta efetivo servigo
profissional ndo oculta nem dissimula. Essa perspectiva da agdo neutra do

advogado ao receber honorarios maculados encontraria, no ambito da

solugdo do dolo, a restricdo da incidéncia do tipo penal da lavagem!?,

recebendo respaldo dogmatico e politico-criminal (pois manteriam-se as
prerrogativas do defensor de livre exercicio da sua profissao).

Comumente, a doutrina tem outorgado um sentido subjetivista a
preposi¢ao “para”, entendendo que a finalidade a qual se direciona diz
respeito a um fim de agir, de determinada inten¢do, ou de animo etc.
Contudo, deve-se recordar: nem sempre citada preposicao tera uma leitura
subjetivista, pois podera expressar uma relacdo de meio e fim objetivamente
considerada entre a acdo do agente branqueador e o delito antecedente,
visando usufruir dos efeitos do resultado delitivo2.

Portanto, a preposicdo “para” servird igualmente de instrumento apto a
demonstrar a conexdo objetiva entre o fato delitivo prévio e a lavagem de

capitais, devendo ser encontrada a restri¢ao do tipo no marco do seu aspecto

objetivo, atendendo aos postulados da teoria da imputacdo objetiva®l.

Em uma terceira fase, a politica criminal exerce uma fung¢do critica do
Direito Penal vigente, considerando os resultados da reflexdo dogmatica e
apresentando propostas de lege ferenda*2. Para efetivar as propostas de
reforma da normativa penal, a politica criminal podera recorrer a critérios
técnicos impostos pela dogmatica, a principios juridicos ou politicos que
possibilitem sua vinculacdo com o primeiro momento da criagdo legislativa.

Na temadtica tratada, objetiva-se uma restricdo plena da incidéncia do
tipo penal de lavagem para as situacOes atinentes ao recebimento de
honorarios supostamente maculados. Nessa tltima fase da politica criminal,
novamente se comprovaria a amplitude da problematica, que nao se
restringe ao discurso juridico-penal, mas atrela-se, também, a tematica das

garantias constitucionais da ampla defesa e do livre exercicio da

profissio?3.



Nao se esta a desconhecer o fim irrecusavel da Lei de lavagem de
dinheiro, qual seja, prevenir e reprimir as condutas de ocultar ou dissimular
a utilizacao de bens produtos de crime antecedente, sempre e quando suas
disposi¢des nao afrontem direitos fundamentais. Tal qual restou consignado,
as respostas politico-

-criminais a esse tipo de criminalidade estdo em consonincia com a
“crescente internacionalizagio do direito e do processo penal”2%, afastando-
se qualquer proposta de imunidade total ou de exclusdo do rol de sujeitos

ativos do delito aquele agente que, sem embargo de ostentar a qualidade de

advogado, ndo atua como profissional do direito?>.

Uma hipdtese em que tal ocorreria seria a da elaboracdo de contrato
ficticio para eventual consultoria ndo efetivada, outra seria a do profissional
que cede o seu nome para a abertura de “contas fantasmas”, situagdes nas
quais o objetivo € a ocultacio da origem de bens, direitos ou valores
provenientes de atividade delitiva. Nessas hipoteses, a atuacdo do
profissional teria possibilitado ou facilitado um comportamento delitivo
alheio, ndo podendo se negar um sentido delitivo a sua conduta ao

incrementar o risco para o bem juridico tutelado?®.
Para os casos do efetivo exercicio da profissio dentro do risco

permitido?l, em que se atesta a inexisténcia de conexdo com o delito
antecedente, isto €, no recebimento de honorarios maculados em fun¢ao dos
servigos prestados pela defesa técnica, ndo se afigura dimensao de perigo ao
bem juridico tutelado pela norma em decorréncia dessa atividade
profissional (quer seja a Administragdo da Justica, quer seja a ordem
socioecondmica), ao ndo se identificar, ai, qualquer sentido delitivo®® na
conduta. Estar-se-ia diante de condutas socialmente adequadas,
comportamentos neutros impeditivos da imputacdo objetiva do resultado.
De uma atividade adequada socialmente, ndo pode derivar-se uma conduta
tipica de branqueamento. Nas atividades dos profissionais, apenas se pode
cogitar de conduta delitiva quando se constate uma solidariedade com o
injusto alheio, no caso, com os fins da lavagem. Repita-se: ndo € este o caso
do advogado quando recebe honordrios supostamente maculados para
prestar servigos de defesa técnica.

Nessa ultima fase, em que a politica criminal exerce uma fung¢ao critica
da norma penal, origina-se o debate sobre a utilidade de uma norma



expressa por parte do legislador na normativa, que aponte a necessidade de
restricdo do tipo penal da atividade advocaticia, nos moldes propostos na
legislagdo penal alemd para as condutas socialmente adequadas, mas o
emprego dessa medida, que a principio poderia dar a impressdao de
configurar uma imunidade absoluta ao profissional, encontrou sérias

resisténcias de natureza juridico-penal®?, ¢ a sua aprovagdo ndo obteve o
devido respaldo no parlamento alemao, sendo excluida do texto finalmente

aprovado=!.

1 Mesmo quando, na experiéncia comparativa, se acabou aderindo a modalidade da
imprudéncia do tipo de branqueamento. Eis o que se constata nas legislacdes penais alema
(§ 261.2.V do StGB) e espanhola (art. 301.3 do CP de 1995).

2 E o que se depreende, por exemplo, das Consideragdes n. 1 ¢ n. 10 da Directiva
2001/97/CE.

3 BAJO FERNANDEZ, Miguel. Prélogo a obra politica criminal y blanqueo de
capitales, p. 7.

4 Vide, entre outros, BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 3.

5 Vide nota 65, supra.

6 AMBOS, KAI Op. cit., p. 18 e p. 68 da tradugao brasileira.

7 Vide PEREZ MANZANO, Mercedes. Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales: el
ejercicio de la abogacia y la tipicidad del delito de blanqueo de capitales, p. 179; RAGUES
I VALLES, Ramon. Blanqueo de Capitales y negocios standard, p. 158.

8 AMBOS, Kai. Op. cit., p. 8.

9 BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 34.

10 Sobre as fases de atuagdo da Politica Criminal, vide LUZON PENA, Diego Manuel.
Curso de derecho penal. Parte general, p. 99.

11 Entre as tarefas principais da ciéncia juridico-penal, a assessoria legal ao legislador sera
no entender de Roxin, um dos principais desafios. Ao refletir sobre o modelo normativo
alemdo, entende o autor que essa orientacdo ao legislador encontra-se seriamente
diminuida. Vide ROXIN, Claus. La ciencia juridico-penal ante las tareas del futuro, p.
23-27.

12 Vide, por exemplo, a discussdo sobre a proibi¢do da liberdade provisoéria e da fianca no
art. 3% da Lei n. 9.613/98. Em relagdo a este ultimo instituto, existe orientacao favoravel a
sua aprovacao, pois “poder-se-ia exigir uma fian¢a de alto valor e proporcional a quantia



objeto do ilicito, ao invés de proibi-la”. In: Conclusdo de “Uma Analise critica da Lei
dos crimes de lavagem de dinheiro”, Série Pesquisas do CEJ, n. 9.

13 RIOS, Rodrigo Sanchez. Das causas de extin¢do de punibilidade nos delitos
econdmicos, p. 66 ¢ s.

14 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico penal, p. 20 e s.
15 LUZON PENA, Diego-Manuel. Op. cit.

16 PEREZ MANZANO. Mercedes. Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales, p.
171.

17 PEREZ MANZANO, Mercedes. Op. cit.

18 Ao tratar dos grupos sem referéncia de sentido delitivo, em particular, as condutas
socialmente adequadas, ressalta W. Frisch: “las prestaciones de esta indole ni son
esencialmente delictivas o configuradas delictivamente, ni el que las realiza cumple
llevandolas a cabo la peticion de orden delictivo; estas prestaciones, mas bien satisfacen la
peticion de estados absolutamente ajustados a Derecho (...) ain cuando a su vez de estos
objetos pueda hacerse un uso abusivo”. Op. cit., p. 316.

19 Cfr. Capitulo 9.1.d, critérios relativos ao tipo subjetivo, infra.

20 PEREZ MANZANO, Mercedes. Los derechos fundamentales al ejercicio de la
profesion de abogdo, a la libre eleccion de abogado ya a la defensa y las “conductas
neutrales”, p. 832.

21 Vide texto da nota 216, infra.
22 Vide LUZON PENA, Diego-Manuel. Op. cit., p. 99.

23 Conforme asseverado pelo Tribunal Constitucional Alemao, na decisdo paradigmatica
de imputacdo de lavagem a advogados em decorréncia do recebimento de honorarios
maculados. Vide Capitulo 10.1.b.

24 DIAS, Jorge de Figueiredo. Sobre a reforma penal, p. 19 e 20. No tocante a influéncia
que as normas internacionais exercem sobre o Direito Penal brasileiro, vide os comentarios
de Pablo Rodrigo Alflen da Silva a obra de Kai Ambos. Lavagem de dinheiro e direito
penal, p. 43 e s.

25 Ao tratar da garantia constitucional da inviolabilidade do advogado, afirma Lobo que:
“A inviolabilidade nao ¢ absoluta porque nao alcanca os atos ndo profissionais, a saber os
que dizem respeito a interesses meramente pessoais, € 0s excessivos, que ultrapassam os
limites da razoabilidade, aos quais incidem as normas disciplinares”. Op. cit., p. 58.

26 Cfr. FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacion del resultado, p. 313.

27 Na profissao do advogado, para compreender adequadamente em que consiste a no¢ao
de risco permitido, vale a indicacao proveniente da experiéncia comparativa, a qual confere
elementos merecedores de acolhida, isto €, a preocupagdo das Diretivas Comunitarias e do
legislador de cada Estado-membro com a problematica da lavagem ¢ transparente,
adquirindo relevancia social o risco em decorréncia de inumeras praticas legais e
comerciais que possam se desviar do profissionalmente adequado. Com esse fim, o
legislador cria normas nas quais sdo determinados os limites do risco permitido. No caso
da legislagdo espanhola, Ley 19/1993, no seu art. 22, inciso II, ao estabelecer as obrigacdes



a serem observadas pelos sujeitos referidos na normativa (entre eles o advogado), o proprio
legislador atenua esses deveres positivos e estabelece as excegdes nos casos em que se
“determine a posicado juridica do cliente”. Desse modo, a normativa de prevencdo (advinda
das Diretivas) deixa clara a posicdo do advogado como garantidor das informagdes que
recebe do seu assistido, e toda atuagao condizente com os postulados da normativa de
prevencdo estara dentro do risco permitido. Vide SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES,
Javier. Blanqueo de capitales y abogacia, p. 10-11 e 12. De forma idéntica, PEREZ
MANZANO, Mercedes. Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales, p. 180-181.
Qualquer atuagdo posicionada além dos limites tracados na normativa de prevencao estaria
superando o risco permitido. Considere-se ainda, no marco da delimitacdo do risco
permitido, na legislagdo patria, a normativa extrapenal impositiva das infragdes e sangdes
disciplinares estampadas no estatuto do advogado (Capitulo IX da Lei n. 8.906/94) e as
regras deontolégicas fundamentais indicadas no Cédigo de Etica e disciplina da OAB.

28 FRISCH, Wolfgang. Op. cit., p. 300 e s. Esse autor, de forma contundente, deixou
asseverado que as condutas adequadas socialmente ndo criam um risco desaprovado. Idem,
p. 316. Vide nota 165, supra.

29 Cfr. texto da nota 230, infra.

30 Cfr. RAGUES I VALLES, Ramon. Blanqueo de capitales y negocios standard, p.
135.



7 CONDUTAS NEUTRAS. O ADVOGADO DEFENSOR E
O RECEBIMENTO DE HONORARIOS SUPOSTAMENTE
MACULADQOS

Sob o enfoque académico, o conceito de agdes neutras ¢ aberto, sendo
assim consideradas ‘“‘aquelas contribui¢des a fato ilicito alheio que, a
primeira vista, parecam completamente normais”, ou ainda “tudo aquilo
que, num primeiro contato, superficial, ¢ verdade, pareca irrelevante para o
direito penal, tenha um aspecto inocente, inofensivo, seja dotado daquela

aura angelical do que ¢ socialmente adequado, tudo isso serd uma acdo

neutra”. A doutrina tem discutido, nos Gltimos anos, sobre o tratamento a

ser dado ao grupo de casos de “cumplicidade mediante a¢des neutras”Z.

Diversos exemplos analisados se identificam com a modalidade de delitos
comuns: ¢ o caso da compra do machado, da venda da chave e do paozinho

integral usado para fins de envenenamento, da consulta do advogado

criminalista e do taxista ao conduzir repetidas vezes os corréus=.

Para Frisch, essas condutas envolvem comportamentos de terceiros
lesivos de bens juridicos pela facilitacdo ou favorecimento a atuacdo
delitiva alheia®. Outras hipoteses podem ser inseridas na categoria dos
delitos economicos, expondo uma nitida especificidade fraudulenta na
descrigdo tipica. Eis os exemplos: o funcionario do banco ao efetuar uma
transferéncia a uma instituicao financeira estrangeira tendo conhecimento
da intengdo do cliente em fraudar o pagamento dos impostos devidos; ou o
contador ao langar como despesas determinados gastos do seu cliente; o
fornecedor de carne de uma empresa distribuidora ciente de que seu produto
sera comercializado sob procedéncia falsa de qualidade superior’; e do
advogado ao aconselhar o seu cliente em operagdes bancdrias, dentre
outras.

Todos esses exemplos indicados apresentam caracteristicas comuns:
todos estao inseridos no marco da legalidade e sao executados dentro do
papel social desempenhado (comerciante, particulares, funcionario,



profissional liberal etc.). Portanto, as atividades realizadas sdo licitas e, no
caso especifico do advogado, chegam a ser natural decorréncia do
desempenho de suas prerrogativas. Ao mesmo tempo, depara-se com um
fator similar e determinante a todas elas: acabam favorecendo a conduta
delitiva de outrem.

Nesse cenario, ao visualizar a dimensao do problema, assiste-se razao a
Greco quando define as agdes neutras como “todas as contribuicdes a fato

ilicito alheio ndo manifestamente puniveis”®. Por dbvio, no tratamento da
figura tipica da lavagem de capitais, esse entendimento também seria valido
para o caso do cirugido plastico ao prestar seus servicos ao acusado de
trafico de entorpecentes; do vendedor de concessiondria automotiva ao
efetuar venda irregular; do taxista ao transportar o acusado de lavagem, e,
finalmente, do recebimento de dinheiro maculado, a titulo de honorarios,
por parte do defensor.

Essas atividades poderiam, numa interpretagdo literal, ser englobadas
pelo instituto da cumplicidade por favorecerem o delito de outrem,
incrementando o risco desaprovado ao ampliar o proveito da conduta
delitiva alheia. Poder-se-ia alegar que um entendimento dessa natureza
possuiria um lastro normativo minimo. Todavia, sob o prisma politico-
criminal, ndo encontraria absolutamente nenhum respaldo, pois esse fim do
instituto da cumplicidade seria altamente indesejado.

Nao se vislumbra a possibilidade de previamente sancionar atividades
inseridas no contexto social e necessarias ao regular desenvolvimento da
atividade econdmica e, igualmente, para o convivio social. Alids, o
fundamento dessas atividades do comerciante, do padeiro, do vendedor de
veiculos, do advogado, entre outros, se encontra na protecdo da liberdade de
iniciativa garantida pela Constituicao.

Pretender direcionar a norma penal as condutas neutras a titulo de
cooperagdo dolosa, criaria um mecanismo negativo impeditivo do normal
desenvolvimento das relagdes sociais altamente reprovavel. Nao temos
davida ao afirmar que eventual sang¢do a essas condutas constituiria um
fator de inseguranca juridica, com reflexos adversos nas atividades sociais e
econdmicas proprias do Estado de Direito.

Por tal razdo, a doutrina penal ndo tem medido esforcos para oferecer
critérios dogmaticos aptos a restringir o &mbito de punibilidade do instituto



da cumplicidade diante das condutas neutras e, a0 mesmo tempo, definir
critérios de imputacdo do participe. Além dessas questdes atinentes ao
campo juridico-penal, segundo Landa Gorostiza, as razdes conjunturais
pelas quais ¢ nutrido o interesse por essa tematica teriam mais a ver com o

ambito da atividade empresarial e econdmica sobre o qual as “condutas

neutras” irradiariam sua influénciaZ.

Em matéria de condutas neutras, sdo relevantes a defini¢do da categoria
do fato punivel a ser excluida e o modelo da concepgao dogmatica da teoria
do delito relevante neste contexto.

Da producao teorica divulgada, podemos extrair um certo consenso ao
se apontar o ambito da tipicidade como a categoria do fato punivel sob a
qual recaira a exclusao das condutas neutras. Referido consenso doutrinario
quanto a restricdo da cumplicidade no marco da tipicidade tem nesse
elemento o seu ponto convergente, mas ¢, também, a0 mesmo tempo, ponto
de partida de posicionamentos direcionados, ora em favor de uma restri¢ao
no ambito do tipo subjetivo, ora do tipo objetivo. No tocante as perspectivas
subjetivas, a distin¢gdo entre cumplicidade punivel e atipicidade depende do
conhecimento do executor da agdo de cooperacdo. Afirma-se, em sintese,
que o significado social de uma conduta ¢ deduzido a partir da consideragdo

do contetido da vontade de quem a praticad.
A interrogacdo lancada por Frisch acerca de quando determinada
atuacdo, que possibilita ou facilita delitos, tem referéncia de sentido

delitivo?, representa um indicador tedrico para poder distinguir as condutas
neutras, daquelas com uma especial vinculagao anterior e posterior ao delito
alheio.

Nesse sentido, uma andlise imediatista podera concluir que a existéncia
de uma referéncia de sentido delitivo €, antes de mais nada, um problema de
ordem subjetiva. Comumente podera ter maior receptividade indagar-se
quanto ao querer do sujeito e das intengdes do terceiro.

Se o suyjeito tem a vontade direcionada a colaborar com o delito de
terceiro e anteriormente assentiu a esse objetivo, resta claro o sentido
delitivo da sua conduta ao atuar com dolo direto. Com essa consideracao, o

motivo central da desaprovacdo da conduta residiria na perspectiva

subjetivall,



Em linha de maxima, o viés subjetivo se impde quando o sujeito tem a
intencdo de aderir com dolo direto a ac¢do principall, definindo-se assim os
limites entre a criacdo do risco aprovado e do risco desaprovado?. Na
hipotese de uma contribuicdo a conduta de outrem, mas sem a exata no¢ao
de como serd empregado esse auxilio (dolo eventual), a resposta juridico-
penal seria tendente a impunidade dessa atuacdo ao considera-la inofensiva.
A san¢do ndo se justificaria com base em suspeitas da eventual
possibilidade de utilizagdo dessa atuagdo pelo agente principal para a
pratica do delito.

Nesse ponto, a doutrina tem alertado para um eventual regresso a

orientacio subjetival?, pois as questdes atinentes a aprovagdo ou

desaprovacdao da atuagdo do agente, ao facilitar ou possibilitar a conduta
delitiva de terceiro, ndo pertencem ao elemento subjetivo da psique
daquele, mas, sim, a um dado inicialmente objetivo.

Mesmo porque, na realidade, o cerne da questdo delitiva devera se
refletir na exteriorizacdo normativamente desvalorada da conduta, ¢ ndo na

intencdo (ex ante)* do autor principal. Aceitar, sem reservas, que O
conhecimento da resolucdo delitiva alheia seja base suficiente de imputagdo
acessoria equivaleria, na reflexdo critica de Landa Gorostiza, a instaurar
uma auténtica “posicdo de garantidor genérico”, propiciando uma espécie
de obrigacdo de vigilancia sobre a propria funcao desenvolvida para que

esta nao possa favorecer delitos de outrem. Isso seria inaceitavel e

inoperante na complexa sociedade pos-modernal.

Desse modo, sobre a base objetiva da acao devera recair o referencial do
sentido delitivo, “ndo porque o sujeito queira possibilitar ou facilitar o atuar
delitivo alheio, e desde logo a referéncia do sentido ndo desaparece porque
falte essa disposi¢do. Pelo contrario, a referéncia do sentido delitivo ¢ um
dado objetivo e se da se a agdo tem sentido somente na sua propriedade de
possibilitar ou facilitar o comportamento delitivo alheio ou que pelo menos
apareca como preenchimento a uma necessidade delitivamente definida,
satisfazendo-a”16,

Na apreciagao de Frisch, o “sentido delitivo da acdo” s6 podera ter uma
feicdo objetiva, servindo de limitador as condutas aprovadas e as
desaprovadas penalmente. A realizagdo de negocios habituais (compra e
venda de maquinas, imdveis, prestagao de servigos rotineiros) nao configura



um referencial delitivo com base na intencdo do vendedor ou daquele que
realiza a prestagdo, pois os mesmos produtos € os servicos poderdo ser

obtidos em qualquer outro lugar.

Por esse motivo, os “negdcios normais da vida cotidiana”’ nio

poderiam ser proibidos, pois ndo representam um meio idoneo para lesar
um bem juridico. Por essa via, ndo poderia se fundamentar a criagdo de um
risco tipicamente desaprovado, mesmo quando possibilitem ou facilitem a
terceiros a comissdo do delito. Dessa forma, as condutas neutras estariam
excluidas do comportamento tipico em sentido amplo, por lhes faltar o
sentido delitivo da condutal®.

Além disso, a realizacdo da acdo nao dependeria da inten¢do do
vendedor ou do prestador de servigos, pois dificilmente esse aspecto
subjetivo serd demonstravel no ambito do processo. O dado funcional da
atividade se esgota no facilitar ou possibilitar a conduta de terceiro, tendo a
circunstancia funcional uma explicagao justificada na perspectiva objetiva.

Ao acatar a tese da restricdo no marco do tipo objetivo, essa finalidade
podera ser alcangada, seja sob o ponto de vista da auséncia do sentido
delitivo, a0 ndo se configurar o favorecimento ou facilitagdo ao delito
alheio, seja sob o da atuacdo dentro do risco permitido no ambito da

cumplicidade!®. Sob esse ultimo aspecto, devera ser ulteriormente
esclarecido quando as ac¢des de favorecimento ou facilitagdo ultrapassarem
o filtro da imputagao objetiva.

Exemplificativamente, quando o advogado recebe honorarios maculados
atuando na defesa do agente ao qual se lhe imputa a pratica de um delito
antecedente ao branqueamento, esse profissional ndo revela com sua
conduta nenhum sentido objetivamente delitivo, situando-se dentro dos
limites do risco permitido.

Inimeros exemplos poderdo ser aventados para demonstrar as condi¢oes
nas quais o profissional supera essa delimitacdo: nas hipoteses de contratos
simulados, na expressa ocultagdo do dinheiro ilicito recebido na condigao
de “testa de ferro” do autor principal.

Nessas circunstancias, a a¢do estaria dirigida inequivocamente a
possibilitar ou facilitar a conduta delitiva alheia, ndo mais se podendo falar
em conduta neutra, sendo dispensavel a cogitacdo da perspectiva subjetiva
para a configuragdo delitiva dessa conduta.



Atente-se para o fato de que a critica direcionada a perspectiva subjetiva
ndo tem o escopo de negar a relevancia do aspecto subjetivo na
desaprovacdo de uma conduta, pois o significado delitivo de um fato
depende de uma unidade valorativa entre o objetivo e o subjetivo.

Apenas — e seguindo a critica de Robles Planas e Landa Gorostiza —
assinala-se o defeito metodoldgico das perspectivas subjetivas que reside na
inversdao automatica da andlise e a colocacdo do problema em sede de
tipicidade subjetiva sem ter-se concedido o devido fundamento a
periculosidade objetiva da conduta.

Afirma-se, de forma conclusiva, que o diagndstico do problema das
contribui¢des standards no ambito das prestacoes de servigos € reconduzido
a duas posicoes bem definidas. Uma tradicional, que atrela a dependéncia
do dolo a relevancia dessas condutas, seguindo esquemas sistematicos que o
localizam como elemento essencial da defini¢do do injusto em coeréncia
com o modelo finalista. E outra ancorada em propostas dogmaticas pos-
finalistas. Esta ultima tendéncia trata as condutas neutras como um
problema de delimitacdo dos critérios de imputacdo objetiva da conduta,

portanto, tratar-se-ia de uma questdo prévia ao dolo, ou seja, do tipo

objetivo2l,

Com isso, em relagdo ao sistema dogmatico proposto como modelo de

imputagdo penal de responsabilidade, invocam-se os postulados da

imputagdo objetiva?l, minimizando-se o critério da simples relagdo de

causalidade, o qual, conforme a licdo de Sanchez-Vera??, deduzia
equivocadamente, por meio da extensdo da formula da conditio, uma
responsabilidade penal individual inexistente.

Na doutrina patria, merece destaque a conclusdao a que chegou Greco:
“para a doutrina tradicional, a cumplicidade esgotava-se na ideia de
causacao dolosa de um fato injusto principal. Tal caminho ¢ insuficiente, de
modo que surge a necessidade de alternativas. Uma primeira alternativa a
esta posicao seria a de dizer que a a¢ao de cumplicidade deve auxiliar o fato
principal, o que ¢ mais que unicamente causar. Mas uma segunda
alternativa, que se deve preferir, quer transportar os principios da imputagao
objetiva para a cumplicidade; para esta segunda alternativa ser cumplice,
auxiliar alguém, nada mais € sendo realizar um aumento juridicamente

desaprovado do risco, causador do resultado”23.



No entanto, uma incursao no instituto da cumplicidade devera tratar da
delimitacdo da participagdo em relagdo a autoria, o que requer um estudo

proprio?®. Entretanto, partindo do pressuposto da acessoriedade limitada, é
preciso apontar que, nos tipos de resultado, os cumplices nunca criam

riscos, pois, se os criassem, seriam autores, ¢ desse modo os participes

apenas favorecem ou facilitam a criacdio do risco pelo autor 2.

As criticas feitas principalmente ao modelo causalista demonstraram a
sua superacao como referencial dogmatico tendente a dar resposta juridico-
penal a exclusdo das condutas neutras e especificamente as atividades dos
advogados e respectivos honorarios. Para Robles Planas, apenas um setor
minoritario da doutrina, aglutinado em torno das chamadas teorias
extensivas, defende a posi¢do segundo a qual as condutas neutras sdo
puniveis enquanto exista, sobretudo, causalidade. Nessa concepgdo, chega-
se a afirmar que a ndo aplicacio de uma norma sancionadora da
cumplicidade “suporia um privilégio inexplicavel no ambito dos negocios,
de onde se poderia chegar a produzir-se um escambo de condutas de
favorecimento de delitos™22.

De fato, somente desde os pressupostos da teoria da conditio sine qua
non, que elevou a imputacdo penal a meras relagdes causais, poderia
deduzir-se erroneamente uma responsabilidae penal do advogado, assentada
no conceito de que todas as condi¢des determinantes de um resultado sdo
necessarias e, portanto, tém idéntica qualidade causal. Essa teoria, como se
sabe, renuncia a determinagcdo de uma causa especifica do resultado, pois
causa nao ¢ o conjunto individual das condi¢des, mas qualquer delas, desde
que necessaria a producio do resultado?’.

Conforme conhecida licdo doutrinaria, o essencial ¢ que, se abstraindo
essa condicao, nao ocorreria o resultado. O chamado processo hipotético de
eliminagdo das condigdes positivas (acdo) e negativas (omissdo)
estabeleceria consequentemente a eliminacdo do proprio resultado. O
exemplo de Greco ¢ significativo para, em seguida, ser cotejado com a
atividade do advogado: “Assim, se 0 médico operasse o paciente terminal,
prolongando-lhe a vida por mais dez dias, teria praticado uma acgdo tipica de
homicidio doloso, uma vez que causou a morte concreta, a morte dez dias

depois; e teve o conhecimento e a inten¢do de causar o resultado”2.



Transpondo a situagdo acima considerada para a atuagcdo do advogado
no papel de orientar o cliente a constituir uma sociedade comercial, atesta
Sanchez Vera que, por meio dessa constituicdo (a causa ultima), a ser
utilizada pelo “cliente” (a causa mais proxima) para fins de reciclagem de
capitais (o resultado), aquela causa ultima desta causa mais proxima seria
também causa do resultado, existindo, desse modo, uma responsabilidade

do advogado®. Ao aplicar em toda sua extensdo a formula da conditio,
afirmando-se que suprimida mentalmente a atuacdo do advogado
desapareceria, numa linha imaginaria causal, a operagdo realizada, verifica-

se a improcedéncia dessa teoria, sobretudo nos casos de advocacia

consultiva3?.

Essa concep¢do mecanicista do modelo de fato punivel também ndo
encontraria incidéncia nos casos de comportamentos pds-delitivos, por uma
questdo de inconsisténcia logica, isto €, o advogado contratado para a
defesa do sujeito de lavagem ou do crime antecedente jamais poderia, com
sua atuacao profissional efetiva, fazer parte do processo causal anterior,
pois o resultado da lavagem ja tera acontecido em virtude de outras causas
ou condi¢des integrantes do percurso causal®l.

Poder-se-ia, num plano abstrato, validar os postulados causalistas na
situagcdo do advogado que, por meio de um contrato de honorarios ficticios,
tenha recebido valores para ocultar ou dissimular a origem do dinheiro
auferido criminosamente, mas a validade deste pensamento estaria
intrinsecamente relacionada as hipdteses alheias a atuacdo profissional
efetiva na defesa constituida, pois ndo derivam daquela premissa de Ambos,
concernentes 4 regra de advogados “sérios e honestos 2.

Se a maioria da doutrina abandonou o entendimento extensivo-causal da
cumplicidade, indaga-se, no plano meramente tedrico, se esse “abandono”
também se estende para o modelo finalista. Essa questdo poderia, em
principio, sugerir um distanciamento da discussdo centrada nas condutas
neutras.

Entretanto, a digressao torna-se inevitavel na medida em que os estudos
acerca das condutas neutras sdo promovidos a partir do modelo de
imputagdo individual entdo considerado, visando estabelecer a delimitacdo
da conduta de cooperacdo (ndo necessaria) a um fato delitivo de outrem, a
fim de diferecid-la das condutas aparentemente ajustadas as prestacoes



socialmente adequadas. E essa indagagdo, em nosso entendimento, nao € de
facil resposta, pois quem assume os postulados da imputacdo objetiva nos
delitos de resultado devera estar consciente de que a funcionalizacdo do
sistema dogmatico desde a politica criminal ainda se encontra em pleno
desenvolvimento32.

Essa evolucao ¢ constatavel nas modernas formas de delinquéncia, onde
os tipos penais dificilmente coincidem com a estrutura dos delitos comuns
nos quais a agdo produz um resultado modificador do mundo exterior.
Contudo, deve ser ressaltada a necessidade da substitui¢do de categorias
ontologicas do finalismo por categorias normativas ‘“ndo condicionadas pela
estrutura ontolégica do objeto da norma”*. De acordo com as elucidativas
reflexdes de Bacigalupo, “a grande discussdo consiste nos limites do
alcance da normatizacdo”>.

Acrescente-se a vinculagdo da dogmatica ontologista a uma concepgao
absoluta de pena, ndo oferecendo, desse modo, uma alternativa satisfatoria
ao objeto em discussdo. Contudo, ndao se descarta, de plano, sua
contribuicdo para a elabora¢do dos critérios da exclusdo, pois a partir da
teoria da adequacdo social se procurava encontrar solucdes ja dentro do
aspecto objetivo do tipo.

De qualquer modo, os diversos matizes reveladores das categorias do
fato punivel relativizando a noc¢do ontologica da agdo e seu carater
inalteravel para as valoragdes juridicas devem considerar a ndo modificagao
da estrutura bésica do sistema finalista, permanecendo as categorias da
tipicidade, antijuridicidade e da culpabilidade advindas da teoria classica,
além das distingoes finalistas dos tipos dolosos e tipos culposos e entre o
dolo e a consciéncia da ilicitude. Entretanto, conforme o ensinamento dos
doutrinadores, formados inicialmente na concepgao sistematica de Welzel, o
conteudo dos temas centrais da teoria do delito ¢ explicado de forma

diversa2®. Afinal, nenhum dos sistemas dogmaticos tem validade absoluta,

nem deve ter a pretensdo de ser o Unico possivel, como ocorria em outros

temp0s3—7.

Antevendo situacdes de extrema especificidade como aquela
proporcionada pelo advogado defensor e os honorarios maculados,

considerada uma conduta neutra®, resulta conveniente o emprego de todos



os substratos tedricos tendentes a solucionar esse caso no ambito do tipo
objetivo.

Nessa seara, ¢ irrefutavel que as propostas desenvolvidas até o momento
manifestam — sobretudo na literatura comparativa — uma maior aceitagao
dos critérios do funcionalismo penal para resolver, na esfera do tipo
objetivo, essa problematica. Desse modo, para a exclusdo das atividades
neutras, os postulados da teoria da imputacdo objetiva conduzem a um
resultado mais satisfatorio nos casos referentes a reciclagem de dinheiro e a
atuacdo dos advogados.

Isso porque o aspecto objetivo do tipo requer, além da causalidade,
consideragdes normativas, ndo bastando para a sua configuracio a causagao
dolosa pelo autor mas também que esse resultado seja uma realizacao de
um risco nao permitido criado pelo autor. Com arrimo nos ensinamentos de
Roxin: “a imputagdo ao tipo objetivo pressupde a realizagdo de um perigo
criado pelo autor e ndo amparado por um risco permitido dentro do alcance
do tipo2.

Deslocando-se essa fei¢ao teodrica para o campo da atuacao do advogado
e especificamente do branqueamento de capitais, s6 poderia se deduzir uma
responsabilidade penal se, em primeiro lugar, com a sua atuagdo fosse
criado um risco desaprovado (acima do permitido) e, em seguida, positiva a
primeira premissa, se esse risco juridicamente desaprovado se realizasse no
resultado tipico (a lavagem). Conforme a adequada proposicao de
Bacigalupo, esses postulados de partida sdo deduzidos da funcao do Direito
penal, cujo objeto sdo agdes capazes de criar para o bem juridico um risco
além do autorizado e a produg¢do de um resultado passivel de ser evitado:
“De ello pueden deducirse criterios que permiten deducir, ya en el nivel de
la tipicidad, comportamientos que son irrelevantes para el derecho penal”2’.

Em acurada andlise, Robles Planas assinala que o “risco permitido” sera
a instituicdo bdasica para encontrar um critério delimitador da punibilidade
da participacao, isto €, que defina quando o comportamento sera punivel e
quando serd impunivel.

Desse modo, o problema consistiria em determinar a forma de atuagao
do risco permitido na cumplicidade e identificar que classe de acdes de
favorecimento ou contribuicdo ndo logram superar o filtro da imputacdo
objetiva. Com esse escopo, o autor apresenta os diversos posicionamentos



doutrindrios reunidos em dois grupos. Para o primeiro deles, o risco
permitido resulta superado na fun¢do do grau de conhecimento mantido
pelo cumplice acerca do plano delitivo do autor. No segundo grupo, estdo
alinhados aqueles cujo entendimento a respeito do risco permitido o faz
depender da existéncia ou ndo de um sentido ou uma finalidade auténoma
na propria contribuigdo do cumplice.

Na perspectiva do primeiro grupo, ndo se optaria por uma perspectiva
unicamente subjetiva para delimitar o risco aprovado do penalmente
desaprovado, pois nesse ponto se mesclam os critérios objetivos e
subjetivos. A opg¢do para encontrar a solu¢do continuard no marco do tipo
objetivo. Na medida do conhecimento do favorecedor sobre a utilizacao de
sua conduta para fins ilicitos, teremos a superacao do risco permitido, de
modo que a atuacdo do agente terd a configuracdo da cumplicidade
punivel*2.

Com relagdo ao segundo grupo, destaca-se a proposta de Frisch, para
quem as condutas com um inequivoco significado delitivo seriam aquelas
nas quais ndo existe um interesse na producdo da acdo, tratando-se de
condutas orientadas a uma referéncia funcional, possibilitando ou
facilitando a conduta delitiva alheia®3.

As propostas retratadas nos dois grupos acima indicados dao énfase a
necessidade de prestigiar a perspectiva objetiva, a fim de excluir a
imputacao ao autor nos casos de auséncia de dados externos configuradores
da facilitagdo ou favorecimento ao delito alheio, sendo o sentido delitivo
um dado objetivo depreendido do cerne da conduta, pois “dificilmente se
pode negar a ocorréncia do tipo subjetivo sem antes se haver constatado a
realizagdo completa do tipo objetivo™2.

Entendemos, desse modo, no atual estagio de desenvolvimento tedrico
sobre o tema, ndo existir uma predominancia de um grupo sobre o outro,
nem de uma proposta teorica desenvolvida exclusivamente dentro dos
postulados da imputagdo objetiva.

Ao tratar do aspecto negativo da desaprovagdo juridica de um risco,
Greco destaca, com originalidade, dentre os casos de intervengao posterior
de terceiros, aqueles imbuidos de um carater cotidiano e discutidos pela
doutrina no ambito da participacdo sob a rubrica de cumplicidade por meio
de agdes neutras. Para Greco, entre as diversas alternativas propostas —



sintetizadas em dois grupos por Robles Planas — a questdo deve ser
solucionada mediante o “critério da idoneidade da proibicdo para melhorar
a situacio juridica do bem juridico concreto”®.

Esse citado critério consistiria em admitir que a¢des de cumplicidade so
acarretariam riscos juridicamente desaprovados se a sua hipotética recusa
viesse a dificultar de alguma forma o cometimento da conduta principal do
autor, “... Ou seja, se o autor puder conseguir a mesma contribuigdo de
outra fonte sem ter necessidade de revelar o seu plano, e sem que isso

dificulte a sua agressao ao bem juridico ndo ha porque considerar o risco

criado pelo padeiro ou pelo bancario um risco proibido™.

Permita-se-nos incluir nessa categoria o caso dos advogados
criminalistas relativamente ao recebimento de honorarios, ao se constatar,
por razdes praticas, que a “eventual recusa” ao agente do delito antecedente
ao procurar contratar o profissional para atendé-lo na defesa contra as
imputacoes lancadas pelo parquet, ndo dificulta em nada a sua conduta
delitiva principal. E essa observacdo ¢ corroborada pelo fato de ja ter se
consumado, a essa altura, o delito principal. Portanto, ndo existiria a
minima feicdo instrumental auxiliar da prestagdo de servigo do profissional
objetivando consolidar o delito antecedente: o risco de atuacao do advogado
incursionaria na esfera do risco permitido. Ainda, diante de eventual recusa
do defensor, o agente principal ird procurar um outro profissional e assim
sucessivamente.

Atente-se para o fato de que a orientagcdo lancada por Greco demanda a
“boa-f&” do cumplice para ter procedéncia a idoneidade da proibicdo ao
considerar inerente ao seu critério o pressuposto da atuagao posterior de um
terceiro “nos planos de cometer um delito cria uma dificuldade que melhora

a situagdo juridica do bem juridico concreto™.. Com clareza, elucida essa
exigéncia no caso do padeiro: “se for possivel ao autor comprar o pao
noutro lugar proximo, sem ter de revelar as finalidades dessa compra, ndo
criard risco proibido ao realizar a venda ainda que saiba das finalidades que
movem ao autor”*,

Ora, a exigéncia da boa-fé¢ por parte do terceiro nao podera estar
lastreada numa perspectiva subjetiva a reivindicar a presenca suficiente do

dolo eventual. Nao parece ser este o perfil desenhado pelo autor do critério



da idoneidade da proibicdo para melhorar a situagdo do bem juridico
concreto.

Dessume-se, isso sim, que o referencial da boa-fé deva ser mantido
numa perspectiva de sentido delitivo da conduta, ou seja, atrelado ao
primeiro patamar da andlise da imputagdo objetiva, no caso, a imputacao do
comportamento. Essa ponderacdo torna-se relevante a luz do exemplo
apresentado por Greco relativo ao motorista do taxi que aguarda, na porta
de um banco, enquanto o autor principal consuma seu roubo. Nesse caso,
davida ndo ha com relagdo a conduta criminosa do taxista. Nas palavras do
autor, este ‘“cria um risco juridicamente desaprovado porque seria
necessario iniciar outro motorista nos planos criminosos para que ele
pudesse realizar a contribuicdo, e 1isso o critério considera uma
dificuldade™®.

Quanto a aceitagdo pelo advogado defensor de honorarios maculados,
resultara evidente sua boa-fé ao limitar sua atuacdo ao ambito do
procedimento criminal instaurado em desfavor do suposto autor do delito
prévio, usando de todos os mecanismos legais conferidos pelo sistema
normativo. Nessa posicao, a conduta do advogado permanece como neutra
e ndo adquire relevancia penal, pois ndo cria um risco juridicamente
desaprovado. Esse critério da idoneidade da proibicao para melhorar a
situagdo do bem juridico concreto, apto a resolver a problematica das
condutas neutras, estard integrando as propostas da dogmatica penal
elaboradas exclusivamente para a situacdo do advogado e dos honorarios de
origem delitiva®,

Outra questdo ¢ a das propostas tendentes a conferir um status
normativo de imunidade as condutas neutras, incluido-se nestas as dos
advogados. Nesse sentido, o debate parlamentar foi levado a efeito na
Alemanha na discussdo que antecedeu a da aprovacdo do tipo penal da
lavagem de capitais, quando alguns setores clamavam pela inser¢dao de um
dispositivo legal apto a excluir a punibilidade das condutas socialmente
adequadas>!.

Tal proposta nao foi aprovada e, em nosso entendimento, de maneira
correta, pois, de acordo com o magistério de Roxin, o advogado pode “ao
incluir-se conscientemente em um contexto delitivo perder seu carater

quotidiano™? e deixar de praticar conduta neutra. Ao tratar do tema da



cumplicidade, o proprio Roxin defende nao existir conduta neutra por si
s622. Ela sera sempre neutra se ndo estiver relacionada ao fato delitivo, nem
atuando de forma auxiliar para assegurar o produto do delito antecedente.

Convém relembrar que os esforgos sistematicos teleoldgicos (racional-
final) encontram-se em fase de desenvolvimento®*, ndo sendo possivel no
plano dessa pesquisa propor uma adesdo definitiva a uma determinada
“escola de pensamento dogmatico juridico-

-penal” em detrimento de outra. Sobretudo porque as categorias do fato
punivel, desde o naturalismo, t€ém se mantido as mesmas ndo obstante as
reelaboragdes promovidas em seu contetido.

Segundo Roxin, “todos os sistemas estdo em uma mesma linha de
evolucdo continuada™>. A elaboracdo de uma resposta dogmatica as
questdes atinentes ao advogado defensor deverd ter como intuito exclusivo
uma aplicacdo segura e determinada do Direito Penal, justamente para ndo
se incorrer em decisdes imprevisiveis e arbitrarias. Essa imprescindivel
funcdo da dogmatica juridico-penal foi devidamente acentuada nas razdes
aduzidas por Gimbernat Ordeig®.

Frise-se: os conceitos do fato punivel predeterminados pela dogmatica
devem servir de referencial no momento de refletir sobre a atuag¢ao do
advogado e especificamente na redugdo teleologica do tipo penal da
lavagem. Nessa perspectiva, visando excluir a imputagdo nos casos de
recebimento de honorarios maculados, a doutrina penal identifica trés
argumentos direcionados a restricdo da figura tipica da lavagem: o critério
da adequacgao social, as consideracdes sobre o bem juridico e a teoria dos
papéis2L. Registre-se ainda os critérios da solugdio do dolo e da justificacgdo.
Uma incursdo mais aprofundada sobre tais argumentos juridico-penais sera
objeto de reflexdo no Capitulo 9.

1 Vide GRECO, Luis. Cumplicidade através de a¢oes neutras, p. 110.

2 Vide ROXIN, Claus. ;Que es la cumplicidad?, p. 535 e s.; FRISCH, Wolfgang. Op. cit.,
p. 316 e s. e nota 65, supra. Informe-se, a titulo de referéncia, a importancia precursora de



Jakobs, com seu estudo “La prohibicion de regreso en los delitos de resultado”, realizado
em 1977. Apontando essa relevancia, vide LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena. La
complicidad en el delito y los comportamientos ‘estandar’ en el ambito laboral: hacia
un diagnostico, p. 263 e s.

3 Esses exemplos estdo indicados na obra de GRECO, Luis. Cumplicidade através de
acdes neutras, p. 11 e s. Anteriormente, alguns desses exemplos foram oferecidos por
Roxin, como € o caso do taxista, entre outros. Vide ;Que es la Cumplicidad?, p. 556; vide
ainda PEREIRA, Flavio Cardoso. As acdes cotidianas no Ambito da participacao, p. 2.

4 FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacion del resultado, p. 249 e s.
Nessa tematica, interessa apenas tratar da terceira espécie de comportamentos sob o qual
Frisch elabora seu sistema, ou seja, aqueles que possibilitam a atuacdo de terceiros. Os
casos do comportamento gerador de um perigo direto ao bem juridico e aquelas condutas
que apenas geram um perigo quando combinados com a conduta da vitima fazem parte da
totalidade do seu sistema, no qual s sera tipico se a proibicdo for idonea, necessaria e
adequada para a protecdo do bem juridico. Op. cit., p. 105 e s. Um estudo acurado do
pensamento de Frisch, inserido na categoria de teorias modernas mistas sobre o tema das
condutas neutras, encontra-se na obra de GRECO, Luis. Op. cit., p. 73.

5 As hipédteses sao retiradas do estudo de ROBLES PLANAS, Ricardo. Las conductas
neutrales en el Aambito de los delitos fraudulentos, p. 17 ¢ s. O exemplo do funcionario
do banco e da transferéncia de uma grande soma de capital também ¢ divulgado no texto de
GRECO, Luis. Op. cit., p. 3. Anteriormente, tratando do denominado caso “Dresdner
Bank™, no qual se imputava, aos empregados dessa instituicao, a cumplicidade sistematica
nos delitos contra a Fazenda Publica, ao facilitar aos clientes o acesso a um produto
financeiro “aparentemente neutro” por meio do qual transferia-se valores a outras filiais no
exterior sem indicar o nome dos remetentes, vide LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena. Op.
cit., p. 265. Segundo esse autor, a repercussdo desse caso no ambito jurisprudencial
(perante o Tribunal Constitucional Alemao, em 1994) teria acelerado a discussao cientifica
a respeito das condutas neutras. Idem.

6 Vide GRECO, Luis. Cumplicidade através de acdes neutras, p. 110.

7 Vide LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena. Op. cit., p. 265.
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8 ELEMENTOS TIPICOS E INJUSTOS NO DELITO DE
LAVAGEM DE CAPITAIS

Tem-se assinalado que os vetores da politica criminal, destinada ao
delito de lavagem e a seus efeitos perniciosos associados ao produto da
atividade criminosa, assentam-se em documentos internacionais, que
buscam prevenir a utilizagdo do sistema financeiro, visando a repressao da
criminalidade organizada. Se nas proprias Diretivas se estabelecem espacos
para a improcedéncia de uma interpretacdo literal da figura tipica, no caso

do recebimento de honorarios maculados por parte dos advogados!, esses
mesmos documentos normativos ditam as balizas do alcance da figura
tipica, recomendando as modalidades do elemento subjetivo condizentes
com a realizagdo do tipo incriminador.

Cumpre, portanto, seguir a reflexdo nessa seara a fim de constatar se,
dentro dos enunciados dos documentos internacionais, a assun¢ao de
modalidades diversas do dolo direto poderia acabar alcancando também a
atuacdo do advogado e, com isso, comprometer a sua atuagao profissional e
afetar direitos fundamentais.

Seguindo essas Diretrizes, na esteira do elemento subjetivo do tipo, a

Convencao sobre Lavagem, Identificagdo, Embargo e Confisco dos
Beneficios Econdmicos derivados do Delito, assinada em Estrasburgo em
1990, no seu art. 6.3, faculta aos Estados-
-membros tipificar as acdes de branqueamento nos casos em que o agente
podia presumir que os bens eram produto de delito. Essa recomendagao
favoravel a versdo culposa foi incorporada pela legislacdo alema desde
1992 no § 261(2) V, do StGB e pela normativa espanhola (art. 301.3 do
Codigo Penal em vigor, onde se utiliza a expressao “imprudéncia grave”).

Reitere-se: na figura tipica prevista na legislagdo espanhola, além da
modalidade por “imprudéncia grave”, também encontra-se uma foérmula
abrangente a ponto de, em uma interpretagdo gramatical, poder ensejar
entendimentos erroneos. Eis a diccao do art. 301.1, sancionando, entre



outras condutas, “realizar cualquier otro acto para ayudar a la persona que
ha participado en la infraccion a eludir sus consecuencias legales”.

O alcance gramatical desse dispositivo abrangeria, no ambito da
tipicidade, a conduta do advogado pela apresentagdo de defesa técnica em
favor do suposto “branqueador” diante dos tribunais, supondo que por meio
dessa atuacdo se intentaria eludir a responsabilidade penal do autor do

delito, considerando-se isso um verdadeiro dislate?. Cogitar uma finalidade
dessa natureza por parte da norma legal denotaria flagrante lesdo a
principios constitucionais garantidores da ampla defesa.

Alertou-se, oportunamente, que as recomendagdes quanto a
implementagdo do tipo penal da lavagem, seja na ordem objetiva ou na
subjetiva, deverdo ser consideradas atendendo sempre a uma clara
separacdo entre as medidas preventivas e repressivas. Nas primeiras,
imperam as sancoes administrativas: o legislador nacional ndo pode ignorar,
ao recorrer ao Direito Penal, o vinculo essencial ao carater fragmentario e
subsidiario deste.

Assim, surpreende a primeira vista a transposicdo de declaracdes
deontologicas na prevencao ao delito para a esfera da norma juridico-penal,
aceitando-se, por vezes, essas recomendagdes (originadas na Convencao de
Viena), mesmo quando estejam revestidas de obrigatoriedade em
decorréncia dos compromissos firmados pelos Estados-membros, sem o
rigor critico da assuncao de certas modalidades delitivas, em especial, a
“culposa™. Esta, além de ndo oferecer seguranca juridica, poderia permitir
o0 uso arbitrario e abusivo da norma juridico-penal.

Nao faltaram na doutrina posicionamentos de adesdo a modalidade

imprudente da figura tipica?, com a justificativa de inicialmente se dirigir
aos diretores e funcionarios das entidades financeiras. Contudo, a
intervencao por meio dessa figura tipica torna-se desproporcional, sendo
notdrio o alcance de qualquer pessoa, entrando em colisdo com o principio
da intervencao minima do Direito Penal.

Lamentavelmente, essa exegese poderia alargar as hipdteses de riscos
permitidos para riscos desaprovados, estabelecendo esferas de vigilancia
incompativeis com a natureza da atividade desempenhada pelo advogado.
Quintero Olivares, sob argumentos de natureza politico-criminal, endossa a
modalidade por “imprudéncia grave”, ressalvando, todavia, sua



aplicabilidade restritamente as classes profissionais inseridas nas Diretrizes
da prevencio a esse delito>.

Com a maxima vénia, concordar com a procedéncia da espécie culposa
alastrada em fundamentos de politica-criminal, ainda que com a restri¢ao a
determinadas classes profissionais, significaria elastecer de modo
desnecessario o manto de punibilidade dessa figura tipica, revelando a
usurpagao da funcdo do Direito administrativo sancionador e permitindo o
engessamento da vida social.

A opcao pela introdugdo de um tipo imprudente — advinda das

recomendagdes internacionais® — ndo poderia ignorar a problematica quanto

ao alcance de um maior nimero de agentes estar atrelado originariamente a
configuracdo do tipo objetivo, via de regra, descrito de forma ampla. E,
nesse ponto, ¢ conhecido o fato de o legislador nao poder perder de vista o
foco de sua escolha, direcionado em duas possibilidades técnicas: ou
estabelece elevadas exigéncias no ambito do tipo subjetivo e, nesse caso,
poderia flexibilizar as formas de comportamento externo, incidindo no tipo
objetivo, ou conformar-se com as hipoteses de imprudéncia no ambito do
tipo subjetivo, mas deverd definir com a mais exatidio possivel o
comportamento tipico.

Se a finalidade da politica criminal ¢ trazer um maior nimero de agentes
para o ambito da prevengdo ao delito, no caso, operadores econdmicos,
agentes de bolsa, vendedores de objetos de luxo, corretores de imoveis,
tabelides, entre outros, havera necessidade de estabelecer regras de cuidados
colaterais, que obrigariam aos destinatirios efetuarem indagacoes
exaurientes sobre a parte contratante, correndo-se o risco de criar um clima
de desconfianca nas relacdes juridicas’. Uma vez descrito com precisdo o
dever de cuidado, a violacdo dessas regras por parte dos operadores
arrolados na norma implicaria o cometimento do delito culposo.

Outros argumentos contrarios a imposi¢ao da modalidade culposa foram
esgrimidos pela doutrina. Um dos mais relevantes ¢, sem davida, aquele
que considera-a um empecilho a atividade econémica podendo distorcer a
atuacdo dos intermediarios financeiros nos mercados de crédito®.

As transagdes de reciclagem, quer nos parecer, nao se distinguem
externamente de operagdes legais, pois, na maioria dos casos, de forma
imediata, o dinheiro nao denota a sua procedéncia, valendo a célebre



maxima pecunia non olet. No entanto, uma operacdo de branqueamento,
por regra, constitui-se uma exce¢do em meio a uma infinidade de operacoes
legais, partindo dessa premissa a consequente dificuldade de sua
identificacdo inicial por parte dos 6rgios de controle?.

Pode-se concluir, desse modo, um alto grau de questionamento quanto a
implementa¢ao da modalidade culposa. Justamente em sistemas normativos
receptivos a essa figura tipica (por exemplo, o sistema espanhol e o
alemao), proliferam as maiores interrogantes no campo juridico-penal, e das
orientacdes de politica criminal. Uma consideragao de eventual aceitagao
no nosso ordenamento normativo ndo podera ignorar os argumentos
desenvolvidos na experiéncia comparativa.

Entretanto, deve-se frisar: ndo ha fator legal impeditivo para uma futura
assuncao no direito brasileiro da modalidade culposa do delito de ocultacao
de bens oriundos de atividade delitiva. Querer arguir a negativa com base
no critério da legalidade estrita seria confundir o delito consequente com o
antecedente, pois deste ultimo sempre devera provir a renda a ser reciclada,
resultado configurador do delito de lavagem. Destarte, € incabivel acolher a
argumentagdo do fator impeditivo, no sentido de que os delitos antecedentes
também deveriam ser previstos na modalidade imprudente.

De todo modo, parece mais coerente centralizar a analise juridico-penal
na figura tipica dolosa. Categoricamente, sustentou-se: “apenas o
conhecimento da procedéncia ilicita do bem pode justificar a interven¢do
penal, devendo se excluir a incriminagdo da modalidade imprudente™'l,
Conforme entendimento doutrinario, ¢ defensavel o elemento subjetivo
vinculado a uma concepgao tripartida do delito, na qual o dolo pressupde
conhecimento e vontade de realizar o elemento objetivo do tipo, € ndo o
tipo total de injusto.

Assim, o dolo no delito de lavagem reside no prévio conhecimentoll,
por parte do sujeito ativo, da origem e natureza criminosa dos valores, bens
ou direitos envolvidos e no querer realizar a ocultacao ou a dissimulagao da
origem ilicita. Acrescente-se a necessidade de que esse conhecimento da
origem delitiva englobe a criagao de um risco nao permitido para o bem
juridico.

Ao receber o tipo objetivo um novo conteudo por meio da teoria da
imputacdo objetiva, esta ndo poderia deixar intacta a esséncia do tipo



subjetivo doloso, sempre e quando se sustente que o objeto de referéncia do

dolo seja precisamente o tipo objetivol2. Seguindo a sugestio de regulacio
originada na Convengao de Viena, a intencionalidade ¢ destinada a adquirir,
ocultar ou dissimular o patrimonio ilicito proveniente direta ou
indiretamente de crime. E esse o panorama na normativa estrangeira,
admitindo-se o dolo direto de primeiro e dolo direto de segundo grau.

Quanto a modalidade de dolo eventual, identificam-se na doutrina patria

posicionamentos contrarios a sua aceitagiol2. Entretanto, tem-se a

impressdo de que essa divergéncia encontra raizes na manutencdo de um
prototipo da dogmatica tradicional valida para os delitos comuns ou
“visiveis™?, em que se comprova a realizacdo de um resultado modificador
do mundo exterior.

Nessas figuras tipicas (das quais sdo exemplos: homicidio, lesdes
corporais etc.), no ambito da imputacdo subjetiva, verifica-se o predominio

do elemento volitivo. Em compensa¢do, o modelo da teoria da imputacao ¢
de um delito invisivel'>, n3o caracterizado por manifestacdes
sensorialmente perceptiveis situadas na realiza¢do da agao.

Nessa perspectiva, evidencia-se uma tendéncia de normativizagdo da

dogmatica do dolo com a consequente redu¢do do papel do elemento

volitivol®. O delito de lavagem, acolhido nas modernas formas de

delinquéncia, adere ao vigente modelo de imputagdo. Destarte, a auséncia
de aceitagdo da modalidade de dolo eventual nessa figura tipica ndo
resistiria a um aggiornamento da dogmatica penallZ,

A doutrina moderna tem retomado a critica do chamado elemento
volitivo do dolo, que pode ser encontrada até em autores alinhados as
concepgoes finalistas. Eis, por exemplo, a postura assumida por Zielinski,

para quem agiria dolosamente “aquele que atua com conhecimento do risco
tipico™18
¢ consequéncia do ato reflexo!. Para ele, o elemento volitivo do dolo “tem

uma existéncia teorica (nos livros), mas nao desempenha nenhum papel na
12,

, esclarecendo que o querer s6 tem importancia quando a acao nao

pratica judicia

Longe de querer impor orientagdes que alteram os elementos do dolo,
pois partimos de uma formacao tradicional na qual sempre imperou o
elemento volitivo, ou, na pior das hipoteses, estabelecia-se um alcance



paralelo entre os elementos volitivo e cognitivo, em razao do predominio da
identifica¢do do dolo e da finalidade, devemos consignar que a tematica — a
qual demanda urgentemente uma investigagdo propria sob o prisma
exclusivamente normativo — estaria em confronto direto com uma
legislagdo penal (similar a nossa) definidora da figura do dolo direto e do
dolo eventual (art. 18 do Codigo Penal), sobretudo, quando ¢ sabido ndo
caber ao legislador, e sim a doutrina e a jurisprudéncia definir o que sejam

essas modalidades e tratar do esvaziamento do aspecto volitivo em favor de

categorias normativas2L.

A barreira legal impede de acolher posicionamentos, dentre os quais o
de Frisch, para quem o tipo doloso requer que o autor atribua a sua a¢gao um
risco da existéncia de determinadas circunstancias, cuja ocorréncia
fundamenta a proibi¢do da respectiva conduta?2. Caso o autor néo atribua a
sua acdo um risco nao permitido, seja por uma reflexdao racional ou por
qualquer outra razao, faltara o dolo. Frisch recusa expressamente a
necessidade do elemento volitivo ao definir o objeto do dolo em uma agao
configuradora de perigo ndo permitido®.

Uma simples incursdo numa analise do injusto penal da lavagem, no
caso da sua imputagdo subjetiva, ¢ suficiente para demonstrar que limitar os
elementos do dolo aos moldes propugnados pelo finalismo — do qual a

doutrina tem avangado na critica a concep¢ao metodologica que concede

primazia ao aspecto subjetivo em detrimento do objetivo?* — encontra uma

base legal de apoio (pois a legislacdo penal patria ainda define o conteudo
do dolo direto e do eventual), mas deixaria de observar o cotejamento
necessario com as propostas langadas nesta matéria, as quais demonstram
uma evolucao tanto no alicerce teorético quanto na jurisprudéncia, de uma
“tendéncia a objetivizacdo (normativizacdo) da dogmdtica do dolo”%.

Feijoo Sanchez intervém nesse debate afirmando: “cada vez es mas
evidente que el dolo no es solo un elemento descriptivo de procesos
psicologicos, sino un elemento profundamente normativo de la
imputacion”28,

Segundo ele, a discussao na doutrina espanhola sobre a normativizacao
do dolo se encontra dividida entre dois setores: um pretende normatizar o
“conhecer” e o “querer” na condi¢ao de elementos do dolo, atrelados ao

compromisso de decisdo contraria ao bem juridico e outro pretende



trabalhar sobre o fundamento normativo do injusto penal como um injusto

mais grave?Z,

Constata-se, assim, que os contornos da imputacdo subjetiva na

experiéncia comparativa estdo focalizados nas vertentes da teoria da

imputagdo objetiva a partir do funcionalismo3.

Um dos fundamentos da teoria normativa pura do dolo recebe
assentamento no déficit probatorio das teorias psicologicas. Em estudo
especifico objetivando a compreeensdo do contetido do dolo — “Dificultad
de la prueba de lo psicoldgico y naturaleza normativa del dolo” —, Pérez
Manzano conclui que, na configuracdo normativa do dolo, a exclusdo de
todo o referencial psicologico ndo podera fundamentar-se exclusivamente
nas particularidades dos fatos psiquicos como realidades subjetivas, nem
nos conhecidos déficits probatorios inerentes aquela classe de fatos, pois os
processos psicologicos existem como realidades naturais, sendo possivel
um conhecimento objetivo dos mesmos.

Quanto a deficiéncia apontada no campo probatério, afeta-se o
conhecimento e a prova dos fatos no processo judicial. A repercussao ira
além dos termos dessa pesquisa: ou se prescinde da prova dos fatos

objetivos, ou adéqua-se a utilizagdo da prova gerada a partir de fatos

psicolégicos as possibilidades reais no processo probatorio=.

Discussdo a parte, merece a presenca de algum elemento subjetivo
especial nessa figura tipica, pois a mesma estd dispensada na legislagao
penal patria quando se refere ao resultado tipico de ocultacdo ou
dissimula¢do®’, e o reconhecimento da consciéncia por parte do autor de
que os bens procedentes de um delito anterior seja tratado como elemento
normativo do tipo. Este ultimo fato tornar-se-4 relevante no momento de
avaliar o alcance do conhecimento e o erro sobre referido elemento3l.
Reitere-se que, uma vez mais: a preposi¢do “para” nem sempre tera um
sentido subjetivista, pois podera ser um elemento de conexdo objetiva entre
o delitivo prévio e a lavagem de capitais, demonstrando o carater
instrumental da propria a¢do do agente branqueador=2.

Conforme mencionado, uma das questdes essenciais na temadtica
analisada diz respeito a técnica legislativa empregada nos diversos verbos
reitores do elemento objetivo. A figura dolosa, por meio do conhecimento
prévio do delito anterior e da “ocultacao, dissimulagdo, recebimento ou



aquisi¢ao” da origem de bens ou valores de natureza ilicita, poderia
alcangar, em uma interpretacdo imediatista, o papel do advogado e o
recebimento de honorérios maculados em razdo da defesa técnica legal23.

A contribui¢ao de Kai Ambos, ao refletir sobre o sistema comparativo, ¢
esclarecedora: “resulta que o advogado defensor ¢ colocado em uma melhor
posicdo nos Estados que ndao punem separadamente o tipo penal de
aquisicdo, sendo colocam a ocultagdo manipuladora da origem ilicita no
ponto central da sua regulamentacdo juridico-penal (...) ou exigem, além
disso, uma determinada aptidio da conduta fatica a ocultagdo (...). A
punibilidade do defensor nestes Estados pressuporia pelo menos que a
aceitagdo dos honorarios servem objetivamente a ocultagdo ou — no sentido
do tipo penal de intenc¢io — deveriam servir”2.

Imperioso concluir que, no Brasil, a redacdo do delito de lavagem,
previsto no art. 12, caput, da Lei n. 9.613/98, acolhendo o verbo reitor da
“ocultagdo ou dissimulag¢do” no nucleo do tipo fundamental, demanda, no
elemento subjetivo, o conhecimento pelo defensor da origem ilicita do
dinheiro e, no seu recebimento, a destinacao fraudulenta voltada a ocultar
esses valores entregues, criando, desse modo, um risco penalmente
desaprovado.

De fato, prevé o art. 1% “Ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizacao, disposi¢do, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime previsto nos incisos
Ia VIII”. Jad o § 12 do inciso II do art. 12 da Lei n. 9.613/98 dispde: “Incorre
na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens,
direitos ou valores provenientes de qualquer dos crimes antecedentes
referidos neste artigo: I — os converte em ativos ilicitos; II — os adquire,
recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em deposito,
movimenta ou transfere”.

A conduta descrita no inciso II do § 1% na modalidade “receber”,
poderia, sempre numa leitura superficial, dar azo a defesa de eventual
enquadramento da conduta do advogado criminalista recebedor de
honorarios supostamente maculados, mas essa exegese revela um mero
exercicio de elucubragdo tedrica carente da devida fundamentacao legal,
pois uma simples interpretacao teleologica seria capaz de aclarar o alcance
da modalidade “receber”, destinando-se ao agente detentor de prévio



conhecimento, querendo, por meio do recebimento, ocultar ou dissimular
sua origem.

De forma mais enfatica: receber para ocultar ou dissimular. Exatamente
por 1sso a previsdao no § 1%, de uma modalidade subjetiva especial destinada
a ocultar ou dissimular a origem esptria do bem. Como nao poderia deixar
de ser, o § 12 deverd guardar consonancia com o caput do art. 12, fixando
nos verbos “ocultar ou dissimular” o amago da imputacdo, ndo se
confundindo com o receber para a prestacao de uma atividade profissional
licita, como a do advogado criminalista.

Partindo da opinido de Ambos e das manifestagdes doutrindrias no
sentido de prevalecer uma interpretacdo restritiva do tipo de lavagem

excludente da responsabilidade penal do advogado®2, podemos inferir que,
por meio dessa exegese, se demonstra a conexdo das finalidades de
“ocultacdo e dissimulacao”.

Destarte, a modalidade “receber” s6 devera ser sancionada quando se
destinar atingir os fins de “ocultar ou dissimular” bens ou valores de
proveniéncia delitiva. Nas palavras de Pérez Manzano, a interpretacao
doutrindria restritiva se sustenta sobretudo no bem juridico protegido,
encontrando-se a Administragdo da Justica como objeto de protecdo
prioritaria do tipo. Significa dizer: carece de sentido politico-criminal a
punicao de condutas ndo dirigidas a “ocultagdo ou dissimulacdo™3S.

Ainda nessa seara, tal analise tera a fun¢do de auferir a atipicidade das
condutas neutras, ao se considerar que essas atividades, quando praticadas,
nao estdo revestidas, via de regra, da finalidade de “ocultar ou dissimular”.
Como exemplo, cite-se o caso de uma simples venda de veiculos na
concessionaria.

Diante de eventual proposta do cliente para compra, o vendedor
comumente nao ird questionar se com essa aquisicdo o cliente estaria
ocultando ou dissimulando valores de origem delitiva, pois se parte do
pressuposto de ndo ser o vendedor instrumento de eventual reciclagem,
justamente por desconhecer e por nao estar incumbido do dever de
investigar o delito anterior supostamente praticado pelo comprador.

A atuagao do vendedor se enquadra nos limites do risco permitido, pois
com a sua conduta ndo chegou a ultrapassar o filtro da imputacdo

objetivall. Nao significa a impossibilidade de descaracterizagdo dessa



“simples venda”, diante de uma série de elementos de alta carga indiciaria
sinalizadores de um risco ndo permitido, isto ¢, ao conhecer a origem
delitiva dos valores recebidos por parte do vendedor, conhecimento este
associado a outros dados objetivos indicadores de auxilio no auferimento do
dinheiro ilicito, estaria ele facilitando a conduta principal do agente e
transformando os ativos ilicitos por meio de uma venda regular.

E evidente que, para a consolidagdo de um juizo condenatério, nio se
poderia alegar a tipicidade sem apresentar um quadro robusto de provas
denotadoras do conhecimento prévio da origem ilicita®3.

Estudos recentes ressaltam, ao contrario do que se poderia imaginar, nao
se tratar de exigir a presenca de elementos subjetivos ou de propositos
determinados nas condutas neutras (por exemplo, demandar do vendedor a
indagacdo ao comprador a respeito da origem dos recursos empregados
nessa compra). Deve ser demonstrado, basicamente, o carater instrumental
do delito de lavagem vinculado a um fato punivel antecedente.

Conforme Pérez Manzano, essa intima relacdo devera ser vista como
integradora do tipo de lavagem, pois nessas condi¢des se superam as linhas
delimitadoras do risco permitido®2. Nao obstante a doutrina tenha conferido
uma feicdo subjetiva as expressoes para ocultar e para dissimular, esses
termos revelariam uma relacdo instrumental de meio e fim entre a a¢ao do
eventual agente branqueador e o delito antecedente.

Com isso, ndo haveria uma acao tipica de lavagem de capitais sem a
apontada relacdo instrumental. Sob essa perspectiva, para o delito de
lavagem, deve se providenciar uma interpretacdo restritiva capaz de
vincular as finalidades requeridas “ocultar ou dissimular” com os atos de
adquirir, receber, trocar, negociar etc.

E de se exigir, ainda e sobretudo, um sentido objetivo da conduta de
ocultagdo ou dissimulacdo da origem delitiva dos bens ou de atos tendentes
a iludir as repercussdes de responsabilidade penal individual em razdo do
delito antecedente. Destarte, resta claro o carater instrumental do delito de
lavagem de capitais relativamente aos delitos prévios, os quais, com a ideia

de ocultacdo ou dissimulagdo, passam a integrar o injusto material dessa
figura tipica®.
Essa analise conduziria a conclusdo de que somente o “recebimento”

(no caso, honorarios maculados) revelador do efeito de ocultagdo ou



dissimulagcdo poderia ser elevado a categoria de conduta tipica, sempre e
quando esse ato viesse a contribuir com a consolidacdo das vantagens
econdmicas obtidas pelo autor do delito prévio. As condutas neutras serdao
tipicas apenas se implicarem “ocultacdo ou dissimula¢do”, estando
revestidas de atipicidade quando constituam um mero ato de consumo,
independentemente de configurar uma transformag¢do do objeto. Parece
evidente, em tese, que o pagamento de honorarios com dinheiro de origem
delitiva ao advogado implica um “ato de transformag¢do do dinheiro em
servigos profissionais do defensor”, nao gerando por si s6 “ocultacdo ou

dissimulacdo de sua origem nem consolidacdo da capacidade econdmica

daquele que o entrega”, pois, em principio, permanece nos limites do

risco permitido a atividade profissional respectiva.

A proposito da necessidade de atos fraudulentos de transformagdo dos
ativos de origem ilicita, recente julgado do E. Tribunal Regional Federal da
42 Regido, proferiu coerente exegese da norma de lavagem de capitais, cuja
lavra coube ao Exmo. Sr. Dr. Des. Fed. Néfi Cordeiro, e assim restou
ementado:

“PENAL. PROCESSUAL PENAL. CORRECAO DA DOSIMETRIA EM
SEGUNDO GRAU. POSSIBILIDADE. CARTA ROGATORIA. POSSIBILIDADE
DE EXIGENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO DE CUSTAS. CAPITULACAO
JURIDICA DA CONDENACAO. POSSIBILIDADE DE CORRECAO DE
EVENTUAL VICIO PELO TRIBUNAL. EVASAO DE DIVISAS. SAIDA
CLANDESTINA DO PAIS DA DIFERENCA ENTRE O VALOR CUJA SAIDA E
DECLARADA E O SUPERIOR VALOR DE OPERACOES DE EXPORTACAO.
AUSENCIA DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. INDEPENDENCIA DAS
ESFERAS ADMINISTRATIVA E JUDICIAL. DOLO. IRRELEVANCIA DO
DESTINO A SER DADO AOS VALORES NO ESTRANGEIRO. LAVAGEM DE
DINHEIRO. CONVERSAO DE ATIVOS ILICITOS EM LiCITOS. HIPOTESE NAO
CONFIGURADA. 1. (...). 2 (...). 3 (...). 4 (...). 5 (...). 6 (...) 7. No delito de lavagem de
dinheiro, tendo o legislador classificado como condutas tipicas o ocultar ou o
transformar (dando ao dinheiro ilicito a aparéncia de licito pela dissimulagcdo de sua
natureza, origem ou movimentacao), a conversao de ativos ilicitos em licitos ndo se da
com a mera aquisicdo de bens com o produto do crime anterior, mas por sua
transformagdo falseada em dinheiro licito. 8. A conduta de pagar contas diretamente,
usando dinheiro ilicito, mas de forma aberta e ndo camuflando ou transmudando a



natureza do numerario, ndo se subsume a qualquer das figuras tipicas do crime de

lavagem de dinheiro, sendo, no méaximo, pos-fato impunivel e natural ao agir desde o
inicio planejado pelo criminoso” (TRF4 — APELACAO CRIMINAL N.
1999.70.00.013518-3/PR — Rel. Des. Fed. Néfi Cordeiro — 72 Turma — D.E. 5-7-2007).

Do corpo do acérdao se extrai auténtica ligdo interpretativa racional da
norma juridico-penal, merecedora nesta sede, de inteira transcrigao:

“Peco vénia, todavia, para divergir em parte quanto a condenacao pela pratica do
delito de lavagem de dinheiro.

Embora a respeitavel posicdo adotada no voto da Eminente Relatora seja
igualmente verificada em grande parte da doutrina, penso que a conversao de ativos
ilicitos em licitos ndo se da com a mera aquisi¢do de bens ou pagamentos de divida. O
crime de lavagem de dinheiro ndo surge pelo tdo sé gastar dinheiro do crime, mas por
sua transformagado falseada em dinheiro licito.

Dai porque o legislador classifica como condutas tipicas o ocultar ou o transformar
(dando ao dinheiro ilicito a aparéncia de licito), seja pela dissimulacao de sua natureza,
origem ou movimentacdo. Também pode a aparéncia de licito dinheiro dar-se pela
dissimulacao de propriedade (tem o dinheiro e o usa para compras de bens que nao
assume serem seus).

Sempre, porem, haverd a nova conduta — essa a tipica, com dano
social — de fazer o dinheiro ilicito parecer ter origem legitima. Nem
seria razoavel ou proporcional tornar tipica a conduta de gastar o
dinheiro do crime, porque consequéncia normal e objetivada desde o
inicio pela conduta criminosa. Ou seja, o agente pratica o crime de
roubo para gastar o dinheiro obtido com essa conduta; absurdo seria
pretender que o agente roubasse e ndo gastasse o dinheiro do crime. De
outro lado, se o agente rouba e, para legitimar o dinheiro obtido,
compra um bilhete de loterias premiado, esta entdo realizando novo
desvalor, de dar ao dinheiro do crime a aparéncia de licito pela falsa
prova de ter sido premiado.

Nao se pune o gastar dinheiro do crime, pos-fato impunivel e natural

ao agir desde o inicio planejado pelo criminoso. Pune-se a conduta de
lavagem, a transformacdo dissimulada do ilicito dinheiro em licito. Dai



porque penso que pagar despesas proprias ndo € ato de esconder ou dissimular dinheiro
ilicito. Nao ha clandestinidade. Paga o réu suas contas diretamente, usando dinheiro
licito ou ndo, mas de forma aberta e ndo camuflando ou transmudando a natureza desse
numerario. E, no maximo, gastar dinheiro do crime e isso nio vejo como crime.

Por esse raciocinio excluo a caracterizagdo como crime de lavagem de dinheiro
dos pagamentos de cartdes de crédito, de passagens aéreas em suas viagens, de

condominio proprio € despesas com médicos e honorarios de advogados. Todos
esses valores foram pagos pelo réu, sem subterfugios, sem esconder ou alterar a
natureza ou origem do dinheiro” (grifos nossos).

De outro canto, ao refletir sobre o alcance do injusto material do delito
de reciclagem de capitais, percebe-se o cardter instrumental dessa

modalidade delitiva em relacdo ao delito antecedente, constituindo

verdadeiro refor¢o da fun¢do da pena prevista para os delitos prévios*2.

Como ficou devidamente registrado, o objetivo da politica criminal ¢
impedir a consolidagdo dos beneficios conseguidos com a imputagdo
antecedente, de forma a vedar a satisfacdo do lucro obtido. Transparece nas
modernas categorias de delinquéncia que usufruir plenamente da
capacidade econOmica auferida ilicitamente requer a possibilidade do
agente branqueador fazer uso efetivo dessa capacidade, mediante atos de
consumo de qualquer natureza.

Ao defender-se, nesta sede, a finalidade preventiva da pena, a normativa
penal sobre o branqueamento teria como desiderato contribuir com a
reducdo das possibilidades ex ante dos autores do delito principal,
especificamente a de usufruir dos produtos decorrentes do crime
anteriormente cometido®>. Em sintese: a reducio das expectativas de
satisfacdo total do lucro podera também ter um efeito inibidor relativamente
ao delito antecedente.

Nesses termos, adere-se a reflexdo de Ragués I Valles: “Se o que
impulsiona o autor a cometer certos ilicitos ¢ a vontade de alcangar e
manter os incrementos patrimoniais obtidos com a consumacao, diminuindo
as possibilidades a priori de ver satisfeita tal vantagem se estard reduzindo
em maior ou menor medida o numero de pessoas dispostas a delinquir por

tal razdo” %2,



Determinado o injusto do delito de lavagem, adquirem relevancia
manifestagdes doutrinarias aptas a comprovar que o autor do delito
antecedente, quando o pratica, ndo o faz pensando na necessidade de
posterior contratagdo de advogado para defendé-lo.

No entanto, a elaboragdo de um contrato de prestacdo de servigos
advocaticios ndo parece ser um modo eficaz para a pratica do delito de

lavagem, pois, diante da diversificagdio das modalidades constantes

utilizadas para tanto, esta seria uma das mais “rudimentares” técnicas™>,

além de gozar de um escasso reflexo no ambito do injusto penal. Claro esta,
pois na hipotese de contratos simulados, integral ou parcialmente, estes
representariam um carater instrumental destinado a ocultagio ou
dissimulagcdo, conformando-se com o aspecto objetivo do delito de
lavagem.

Desse modo, aderimos ao entendimento segundo o qual a atipicidade
das condutas neutras, no ambito da lavagem de capitais, deva sustentar-se
de preferéncia no critério do seu carater irrelevante para cumprir a fungao
instrumental designada ao branqueamento de capitais a respeito da protecdao
dos bens juridicos lesados com o delito antecedente e, ainda, na sua falta de
relevancia em contribuir no refor¢co das fun¢des preventivas da pena do
delito prévio*. Aponte-se, também, o critério da idoneidade da proibi¢do
para melhorar a situagdo do bem juridico concreto desenvolvida por
Greco*! para nio superar o marco delimitador da imputagdo objetiva.

Outros argumentos serdao invocados pela doutrina no sentido de
estabelecer a atipicidade de certas condutas neutras, dentre eles, o critério
de valores significativos ao se considerar ndo haver reciclagem quando se

movimentam importes exiguos®® (no caso, por exemplo, da compra de
produtos basicos de consumo alimenticio, até atividades de maior destaque,

no caso, da contratacdo de advogados), acudindo-se, desse modo, ao

denominado principio da insignificancia®?.

Entretanto, ¢ a titulo meramente ilustrativo, efetuar uma delimitacao
tipica do delito de lavagem de capitais em ateng¢dao ao volume econdmico
ndo encontraria receptividade sob o prisma da politica criminal, pois a
ado¢dao de um limite minimo para efeito de prevencao das transagdes de
lavagem acabaria sendo adotado pelos sujeitos ativos do delito e pelas



organizagdes criminosas para fracionar suas acoes, objetivando ndo incidir

no marco do aspecto objetivo do tipo de lavagem?>".

Poder-se-ia afirmar que a irrelevancia penal ¢ clara quanto menor seja o
valor questionado. Também a favor da tese da insignificAncia esta o
referencial a um limite minimo a ser observado dentro da normativa de
prevencdo destinada a determinadas categorias profissionais, mas
entendemos insuficiente de antemao esse critério, ao demonstrar a real
importancia do sentido delitivo da conduta. Nao existe conduta neutra por
si s6>l, mas apenas pelo carater instrumental conexo com o delito
antecedente.

Constata-se, assim, no atual momento do debate sobre o papel do

advogado na sociedade e de suas prerrogativas e¢ imunidades®?, a
pertinéncia da reflexdo tedrica sobre a restricdo do tipo penal referente a
lavagem de capitais em caso do recebimento de honorarios maculados. A
seguir, serdao apresentados os argumentos da doutrina penal para restringir a
aplicabilidade do tipo penal de lavagem nos casos de atuagdo especifica do
advogado defensor.

As solugdes doutrinarias a serem analisadas assentam-se na restrigao do
tipo objetivo proposta pela teoria da imputacdo objetiva (subdividida no
critério da adequagao social, em consideragdes sobre o bem juridico ¢ na
teoria dos papéis) ou do tipo subjetivo (na solu¢do do dolo) e na causa
justificante do exercicio regular de um direito. Resultard claro que os
argumentos doutrinarios foram desenvolvidos para o esclarecimento das
condutas neutras de modo genérico ndo caracterizando, entretanto, fator
impeditivo para trasladar essa construg¢do tedrica — ainda que denote certa
énfase na insisténcia em retornar a categoria do tipo objetivo —, a fim de
adequa-la as circunstancias decorrentes da atuacdo do advogado defensor.

1 Vide, por exemplo, o Informe Explicativo da Convenc¢do referente ao Branqueamento,
Identificacdo, Embargo e Confisco dos Beneficios econdmicos derivados do delito, de
1990 (Convengao de Estrasburgo) em que se discute a respeito dessa tematica. Cfr. texto da
nota 156, supra.



2 Contrario a qualquer espécie de interpretagdo gramatical ao dispositivo do art. 301. 1 do
Cédigo Penal Espanhol, vide ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de
capitales, p. 258.

3 Em relagio ao legislador espanhol, vide as criticas d¢ ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos.
Op. cit., p. 167-168, ao denunciar um certo “automatismo” em incorporar a regulagdo
sugerida pelos documentos internacionais sem a menor originalidade em considerar as
peculiaridades do ordenamento de cada Estado-membro.

4 Especialmente vide o pensamento de ZARAGOZA AGUADO, Javier-Alberto. El
blanqueo de capitales. La comision culposa y las profesiones juridicas, p. 197 e s.

5 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Comentarios al nuevo Codigo Penal, p. 1377.

6 Vide, por exemplo, a Convengao sobre a Lavagem, Identificacdo, Embargo e Confisco
dos Beneficios Econdmicos derivados do Delito (assinada em Estrasburgo em 8 de
novembro de 1990), que no seu art. 6.3 faculta as partes para tipificar como delito as agdes
de branqueamento nas quais o agente deve presumir que os bens eram produto de um
delito.

7 Vide SERRANO GONZALES DE MURILLO, José Luis. Algunas cuestiones politico-
criminales en el llamado delito de blanqueo, p. 1723. Apontando a dificuldade em

concretizar o dever de cuidado exigivel para a adequagdo do delito culposo, vide também
CALLEGARI, André Luis. Lavagem de dinheiro, p. 127.

8 Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. Op. cit., p. 278.

9 Nesse sentido, ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. Idem. As criticas de Aranguez Sanchez
foram divulgadas inicialmente na doutrina patria por obra de CALLEGARI, André Luis.
Op. cit., p. 126.

10 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. Idem.

11 Na doutrina patria, vide BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e
obrigacdes civis correlatas, p. 58-60; MORO, Sergio. Sobre o elemento subjetivo no
crime de lavagem, p. 91 e s.; PITOMBO, Anténio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de
dinheiro: a tipicidade do crime antecedente, p. 135 e s. Na experi€ncia comparativa, exige-
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9 PROPOSTAS DOUTNRINARIAS PARA RESTRINGIR O
AMBITO DE APLICAGAO DO DELITO DE LAVAGEM DE
CAPITAIS: A SOLUCAO DA TIPICIDADE

Pelo exposto, em matéria das condutas neutras, a maior parte da
doutrina penal tende a encontrar no terreno da tipicidade a restricdo do tipo
penal da lavagem de capitais para os casos em estudo. Verificam-se dois
acentuados posicionamentos, quais sejam, a proposta inserida no ambito do
tipo objetivo e as direcionadas a importancia da limitagdo no plano do
elemento subjetivol.

A utilizacdo do risco permitido como critério delimitador da
cumplicidade que acabe por ultrapassar o filtro da imputacdo objetiva
receberd explicacdo de natureza objetiva e subjetiva. A primeira buscara
identificar quais ac¢Oes facilitam ou favorecem a agdo de terceiro, existindo
ou ndo uma finalidade autonoma naquelas. Ja a segunda buscara o prévio
conhecimento do plano delitivo do autor em detrimento do risco permitido.

9.1 Critérios aplicaveis ao tipo objetivo

Os posicionamentos doutrinarios favoraveis ao tratamento juridico-
penal na esfera do tipo objetivo, nos casos do recebimento do advogado de
honorarios supostamente maculados, partem de diversas propostas teoricas
cujas conclusoes, via de regra, sdo coincidentes quanto ao afastamento da
incidéncia do tipo penal da reciclagem quando efetivamente for oferecida
uma defesa técnica legal por parte do defensor, considerando essa atuagao
atipica nos moldes das condutas normais da vida cotidiana, preconizada

por Frisch?. Basicamente os critérios apresentados sdo os seguintes:

9.1.1 A teoria da adequacao social



O primeiro critério citado na maioria das pesquisas até o momento
desenvolvidas sobre o tema é o da “adequacdo social”. E sabido e
ressaltado pela doutrina que esse critério foi criado e aperfeigoado por Hans

Welzel?, o qual detém o privilégio de ser o precursor na intencdo de

conceber o lado objetivo do injusto como perturbagdo social, ou seja, como

expressdo de sentido de incompativel com a norma?.

Consiste em um modelo auxiliar de interpretagdo apto a restringir o
alcance do tipo, abarcando ocasionalmente condutas recepcionadas pela
ordem social. Se o tipo delitivo estabelece um modelo de conduta proibida,
este ndo podera englobar na sua interpretacao, situagdes aparentes, condutas
licitas e socialmente adequadas. A matéria de proibi¢dao dos tipos penais diz
respeito apenas a acdes ‘“que se apartan gravemente de los ordenes
histéricos de la vida social historicamente establecida”®.

Os exemplos vertidos nos manuais sao elucidativos. Citemos dois deles:
o primeiro diz respeito ao ferimento resultante de um pontapé durante um
jogo de futebol. Este poderia ocasionar uma lesdo corporal dolosa, mas
como se trata de pratica esportiva socialmente aceita, a sua a¢do desde o

inicio estara excluida do tipo, estando situada “entre os comportamentos

normalmente permitidos, isto &, materialmente atipicos™. O segundo

exemplo trata dos pequenos presentes de fim de ano, propagados no meio

social, ofertados aos carteiros® e a outros funcionarios prestadores de

servigos a coletividade (por exemplo, os lixeiros). Essa pratica socialmente
aceita ndo poderia ser considerada como modalidade de crime contra a
Administracdo Publica. Certamente nenhum Tribunal acolheria uma
demanda penal dessa natureza, pois para esse caso a adequacdo social
representaria um modelo idoneo para delimitar a tipicidade objetiva do
delito. Na realidade, a teoria da adequacdo social surgiu como critério
auxiliar para restringir a amplitude da punigdo advinda do estrito
causalismo dominante nos anos trinta do século passado”.

As hipoteses apresentadas na doutrina penal podem demonstrar sua
utilidade em situagdes mais corriqueiras como as praticas esportivas € nas
singelas ofertas de fim de ano a servidores publicos, mas o seu alcance
também incidird no desenvolvimento de agdes praticadas com o dever de
cuidado respectivo e que estejam arraigadas no marco da ordem historico-
social, ndo realizando o tipo objetivo mesmo quando apresentem um perigo



para bens juridicos penalmente tutelados. Inimeros sdo os casos, valendo

destacar o da “participagdo no moderno trafego motorizado, ferroviario ou

aéreo” ¢ do “funcionamento de um reator nuclear, a produgdo de armas e

materiais explosivos...”LL.

Assiste razdo a Stratenwerth quando esclarece que: “a la formula de la
adecuacion social se ha ligado desde tiempo atras la idea de que no toda
puesta en peligro de otros puede estar prohibida, sino que solo se puede
exigir observar determinada medida minima de cuidado y consideracion.
Este critério aparece recien en la segunda mitad del siglo XIX, como
consecuencia caracteristica de la industrializacion™2.

Nesse diapasao, o trafego vidrio e a utilizagao de tecnologias modernas,
entre outras, deveriam ser suprimidos caso se pretendesse abolir qualquer
tipo de perigo. Por isso, segundo a doutrina, somente seria possivel
restringir a minima parte do perigo que ndo pode ser excluido caso a
atividade correspondente seja permitida. Para a designacdo do perigo
subsistente, tem-se adotado, ja ha algum tempo, o conceito de “risco
permitido”, nao existindo motivo para se limitar essa figura juridica a
conduta imprudente!2.

Ressalte-se, assim, que a ideia do critério da adequacdo social
compreenderia também as situacdes de produgdo dolosa do resultado nas
quais o autor tenha cumprido com o dever de cuidado dele exigido'?.

Nesse caso, sdo oportunos os exemplos oferecidos por Jescheck: “O
marido que abandona sua familia se mantém todavia no marco de uma
atuacdo adequada socialmente, ainda que saiba que poderda provocar o
suicidio de sua esposa. O barman de um hotel que tenha servido alcool a um
condutor de veiculo automotor s6 devera impedir que este prossiga sua
viagem se a embriaguez do cliente tenha alcangado um grau avangado que
lhe impeca de atuar responsavelmente”2.

Seguindo o magistério do proprio Welzel, “as condutas socialmente
adequadas nao sdo necessariamente exemplares, sendo condutas que se
mantém dentro dos marcos da liberdade de acdo social. Este marco nem
sempre ¢é facil de ser determinado nem expressado™1®.

Na doutrina nacional, o estudo especifico de Greco ¢ pioneiro em

ressaltar pontos em comum entre as acdes neutras e as agoes socialmente



adequadas. Citado autor langa a pergunta “E ha a¢des mais integradas a
vida comunitdria do que vender um paozinho, prestar assessoria juridica ou

dirigir um taxi?Z. De sua pesquisa, depreende-se que ndo faltaram
tentativas para resolver os problemas da cumplicidade através de acdes
neutras por meio do critério da adequacdo social, citando o exemplo da
venda de bebida alcodlica ao motorista por parte do barman como proximo
ao caso da cumplicidadel®.

Observe-se a clara objetividade do estudo de Greco ao se perguntar se o
critério da adequacdo social € apto para resolver os casos de cumplidade
através de acdes neutrasi?. Sem qualquer espécie de rebuco, a resposta do
autor ndo se deixa esperar, declarando a negatividade. E evidente que,
assentado na posi¢cdo majoritaria, a qual lhe concede o status de principio

geral de interpretacdo®, procede, nessa senda, a andlise de Greco ao
apontar a imprecisdo do critério da adequagdo social?l, pois no se sabe ao
certo a definicdo do socialmente adequado ou inadequado?2, sobretudo em
um Estado Democratico, que deve ser, por defini¢do, tolerante com a
diversidade.

Corrobora-se, desse modo, a inquietagdo do mentor dessa categoria, ao
asseverar que nem sempre ¢ possivel determinar com precisdo quais sao as
condutas enquadradas no marco da liberdade de a¢do.

Um importante esclarecimento se impoe nesse momento da exposi¢ao
para ndo se afastar do objeto da investigacdo: conforme visto, o critério da
adequacgdo social na sua origem serviria como instrumento de exclusdo da
tipicidade de comportamentos socialmente adequados e poderia ter
utilidade como critério de interpretacdo no marco do favorecimento de
delitos alheios.

Nesse ultimo caso, os estudos doutrinarios apontam a atividade bancaria
em relacdo aos fatos delitivos de seus clientes. As conclusdes obtidas
coincidem em justificar a impunidade do empregado bancario mediante a
aplicagdo da teoria da adequagdo social. Nesses termos, seria socialmente

adequada a conduta conforme as normas da atividade, sem embargo de

favorecer, conscientemente, o delito de terceiro®2.

Sob essa perspectiva, poder-se-ia eventualmente encontrar, nos
postulados da teoria, assentamento para a situagdo especifica do advogado e



dos honorarios maculados. Nesse ponto, estudos nao faltam para atestar que
em matéria de lavagem de capitais, pelo critério auxiliar interpretativo da
adequacgao social, ficariam excluidas do tipo as operagdes mercantis e
societarias correntes desenvolvidas dentro da normalidade, nos limites de
uma gestdo ordenada da atividade empresarial. Dentro da denominada
“atividade normal” estaria inserida a recep¢do de honorarios maculados por

parte do advogado?. E na ligio de Welzel que encontramos: “son
socialmente adecuados los negocios que se mantienen dentro de los limites
de una gestion ordenada aunque luego resulten desventajosos...”2%.
Entretanto, uma reflexao tedrica merece ser desenvolvida justamente
para poder estabelecer que o critério da adequacao social ndo conseguiria
ser apto para delimitar a tipicidade objetiva nos casos do recebimento de
honorarios maculados sem adentrar nos pormenores a respeito de sua
natureza de ‘“acdo neutra”, incidindo na discussdo da cumplicidade. E a
justificativa dessa ponderacao ¢ movida pelo fato de, prima facie, estarmos

convencidos de a atividade do defensor restar acolhida pelas hipoteses das
acdes neutras como comumente estabelece a doutrina penal?.

Prosseguindo na reflexdo a respeito da utilidade do critério da

adequacdo social, a doutrina, na sua grande maioria?®, acaba posicionando-

se contrariamente, pois a adequacao social da conduta € o resultado de uma
valoracdo incapaz de especificar qual ¢ o critério empregado para
delimitacao do tipo. Nao se tem a seguranca juridica necessaria para aplicar
uma defini¢do precisa a respeito da configuragdo do socialmente adequado;
mesmo porque nem todas as condutas socialmente inadequadas se refletem

como tipicas, nem tampouco as socialmente adequadas sempre serao

consideradas atipicas®.

Com isso, o critério da adequagdo social ndo serve como referencial
valido e seguro para estabelecer o alcance do risco inerente as condutas de
colaboragao com o agente principal. Ademais, o interesse suscitado por esse
critério no ambito doutrinario se reflete justamente na auséncia de
parametros identificadores perante os elementos do fato punivel. Um setor
doutrindrio o considera instrumento de exclusao de tipo, outro lhe concede

o tratamento de causa de justificagdo e finalmente outros o adotam como

causa de exculpacio’.



Em uma anélise mais detida, a proposta da teoria da adequacao social
apresenta uma valoragdo genérica das condutas, mostrando-as quase
estereotipadas, sem atentar para o fato de que a relevancia penal de uma

conduta ¢ deduzida de todas as circunstancias envolvidas3!.

Na licdo de Robles Planas, a discussao ndo reside no fato de uma
conduta ser socialmente inadequada para ser punivel, mas, sim, sob quais
condi¢des possa afirmar-se que uma acdo se orienta dentro de valoragdes
sociais positivas32. Tlustrativamente, a venda de uma faca, a prestacdo de
uma consultoria juridica e a venda de bebidas alcoolicas constituirdo, em
principio, condutas socialmente adequadas, mesmo constituindo, no sentido
natural (o fato “venda de uma arma”), a causa do resultado tipico.

A cogitagdo de eventual sancionamento a essas atividades limitaria
irremediavelmente a liberdade intrinseca ao modelo da vida social. Sob esse
prisma, tanto a venda de um veiculo quanto a prestagdo de servigos
advocaticios estdo decisivamente inseridos no regular desenvolvimento da
vida em sociedade.

A questdo, portanto, ndo guarda relacdo com a referéncia genérica sobre
a atividade em si considerada dentro dos marcos da liberdade de acao
social, mas diz respeito a uma valoracdo quanto ao sentido delitivo
destinado pelo autor®2. Essas condutas esgotam-se no standard normativo
regulador no contexto no qual se realizam.

Nesse ponto, o argumento de Frisch denominado “principio da
idoneidade” merece novamente ser trazido a baila, ao prescrever que a
eventual proibi¢do dirigida aos que realizam essas prestagdes — mesmo
imbuidos de ma intengdo — nao comportaria 0 minimo efeito de prote¢ao
para o bem juridico, pois o suposto beneficiado dessa conduta poderia
livremente, ¢ sem nenhum risco, obter tais servi¢os junto a outro

prestador2?. Deduz-se dessa analise aspectos decisivos para delimitar o
campo da agdo socialmente adequada das chamadas a¢des neutras
impuniveis, pois quando se identifica o significado delitivo da conduta,
podemos encontrar agdes neutras puniveis.

Na critica a adequagdo social desenvolvida por Roxin, tal teoria ¢
superada por meio do critério do risco permitido (imputagdo objetiva) e do
principio da insignificancia, aglomerando os diversos casos passiveis de
solucdo nesses dois grupos. Segundo Roxin, tanto o critério do risco



permitido quanto o principio da insignificancia sdo mais precisos do que o
método interpretativo da adequagdo social.

No primeiro grupo do risco permitido ou juridicamente irrelevante
(trafego viario, por exemplo), ao se observarem as regras correspondentes,
mantém-se a conduta dentro do risco usual no trafego, desse modo, ndo se
preencheria o tipo de lesdo ndo obstante a producdo de um resultado. Por
principio, a imputacdo ao tipo objetivo pressupde que o resultado seja
decorrente de um risco criado pelo autor, € ndo permitido.

Dessa forma, a tipicidade seria excluida com os critérios gerais de
interpretacdo da teoria da imputacdo objetiva. No segundo grupo, trata-se
da exclusdao do tipo das agdes insignificantes e socialmente toleradas (por
exemplo, pequenas ofertas ao funcionario publico pelas festas de fim de
ano). Nesse caso, inexiste figura tipica em decorréncia da nao lesdo ao bem
juridico protegido, e ndo pelo critério da adequagdo social, o qual seria
assaz impreciso>>.

Essa discussao, desenvolvida na esfera dos delitos comuns, € extensiva
para os delitos de lavagem de dinheiro. O exemplo ofertado por Pérez
Manzano ¢ assaz apropriado: “se um conhecido narcotraficante cuja foto sai
continuamente nos jornais € tem varios casos penais abertos se aproxima
para comprar um pao na padaria, constitui lavagem a aceitacdo de dinheiro
com a suspeita de que procede do narcotrafico?2C.

Parece 6bvio que o ato de receber o dinheiro ¢ sinalagma da venda do
produto, constituindo genericamente uma conduta socialmente adequada.
Adentrando na situacao da recep¢do do dinheiro maculado em pagamento
da defesa técnica, poder-se-4 constatar que essa atividade propria do
profissional ndo se insere no campo do risco juridicamente desaprovado e
nem poderia se adequar ao grupo relativo das agdes insignificantes e
socialmente toleradas, pois estd assentada em garantias constitucionais
como da ampla defesa e do livre exercicio da profissao, valores estes
revestidos de legitimidade constitucional postos a transcender o campo
limitado de interpretagao restritiva orientada ao bem juridico tutelado.

Nao obstante na doutrina se destaque o papel precursor da adequagao
social como “ponto de partida de toda a teoria da imputacdo objetiva™,
esse mesmo critério, como instrumento normativo, ndo possui a precisao
necessaria de aplicabilidade porque nao determina o postulado a ser



inserido na nocdao de conduta socialmente adequada. Frente a tal
indeterminacdo, julga-se que a teoria da adequacdo social ndo ostenta
relevancia normativa direta.

Desse modo, a perspectiva genérica de valoragdo estereotipada das
condutas, propria da adequagao social, ¢ inapropriada para a delimitagdao do
tipo no seu viés objetivo, principalmente porque essa subsuncdo nao
constitui um “bloco monolitico™8, de apenas um elemento, qual seja, a
acdo. De modo diverso, o tipo objetivo requer outras condi¢des além da
acdo: nexo causal, resultado e a imputagdo objetiva. Em acurada sintese,
Greco aponta que as condutas neutras sempre revelam os trés primeiros
aspectos: acdo, resultado e nexo causal, restando a problematica para a

imputagio, e aqui o critério da adequacao social torna-se inadequado®2.

9.1.2 Reducao teleoldgica do tipo de lavagem de capitais

O segundo critério pelo qual se busca restringir a aplicabilidade do tipo
penal de lavagem ¢ o chamado “fim de prote¢do da norma”. Os
representantes da solugdo do tipo se apoiam nos postulados da teoria da
imputacao objetiva em sentido amplo, desenvolvendo reflexdes teleoldgico-
normativas®’. A matriz tedrica desse entendimento tem sua origem na
analise da normativa alema referente a lavagem de capitais, paragrafo 261
do Strafgesetzbuch (StGB).

E sabido que a finalidade do legislador com as normas de reciclagem é
impedir o ingresso oculto dos ganhos ilegais no ambito legal, visando com
isso isolar economicamente aos autores dessa pratica delitiva. Com esse
intuito, sdo concedidos as autoridades de investigagdo mecanismos
processuais para reconstruir o percurso financeiro cumprido pelos bens de
origem ilicita, € a0 mesmo tempo ter mais conhecimento e acesso ao nucleo
de eventuais organizacdes criminosas®!. Tal escopo genérico, estampado na
normativa estrangeira, vale também para nossa realidade, principalmente no
tocante as declaracdes de inten¢des dentro do marco da politica criminal
direcionada a prevencao e a repressao do delito de lavagem de capitais.

Usando a reflexdo de Barton, a recep¢do de dinheiro de origem delitiva
por parte de um advogado em razdo dos servigos usuais ou standard nao



caracteriza a modalidade do delito de lavagem, inexistindo na aceitacao de
honorarios infiltragdo no marco econdmico legal. As razdes apontadas por
esse autor sao singelas: “Os advogados gozam de um status juridico
especial nas suas relacdoes com os cidadaos, devendo manter discrigdao sobre
os fatos que eventualmente tomem conhecimento em razao do exercicio da
sua atividade profissional (sigilo profissional)*2”.

Esse status juridico especial teria assentamento na protec¢dao legal da
relagdo de confianca imprescindivel a permear a necessaria aproximagao
entre os advogados e os clientes, demandantes da prestagao dos servigos. O
pano de fundo dessa problematica reside na ponderagdo de interesses entre
o Estado que procura mais informagdes a respeito de determinadas
atividades, em favor da prevencdo e repressdo do delito, e, contudo, o
interesse dirigido a protecao da confianca do cidaddo no seu advogado.
Esse ¢ o embate estabelecido e que exige uma razodvel pondera¢ao dos
interesses em questao.

Segundo Barton, a reducgdo teleologica do tipo de lavagem, com base no
critério do fim de protecdo da norma, estabelece a seguinte orientagdo: a
protecdo dos dispositivos da lavagem ndo resultaria lesionado pela
prestacao de servicos do advogado cujos honorarios advenham de origem
delitiva, pois esta claro que os tipos de reciclagem tém como bem juridico
predominantemente protegido a Administracdo da Justica.

Se a norma pretende garantir o bom funcionamento da Administracdo da

Justica, ela ndo poderia ter um alcance parcial, identificando-se
exclusivamente com os interesses do Estado-
-Acusacdo, olvidando-se dos interesses da defesa técnica do acusado®®. Sob
esse prisma, o advogado, considerado no nosso sistema legal como
“indispensavel a administracdo da justiga”(art. 133 da Constituicdao
Federal), resguardaria os interesses dos denunciados em prol de uma
concepgao abrangente do bem juridico a ser protegido. Acrescente-se: se 0
tipo de lavagem busca contribuir com a Administracdo da Justica na
realizacdo de suas fungdes, tal desiderato ndo podera ser atingido,
dificultando-se o acesso a defesa e a todos os meios a ela inerentes.
Obviamente, a interpretacdo da norma deve considerar a Administragao da
Justica em seu sentido amplo, incluindo-se, nesse ponto, a assisténcia
técnica legal.



Em favor da tese de Barton, estaria um outro argumento de igual
relevancia no tocante ao bem juridico. Ciente da complexidade quanto a
identificagdo pacifica em tema dos interesses protegidos no delito de
lavagem, pois nem todos os autores concordam com a tese Unica da
Administragdo da Justi¢a, no marco da objetividade juridica, a indicacao do
denominado bem da “seguranga interior”, a ser tutelada pelo tipo penal de
lavagem, também nao estaria ameagada quando um advogado aceite os
honorarios em decorréncia da prestacdo de seus servigos profissionais. A
assertiva adquire total procedéncia: “a seguranga interior necessita da paz
juridica e das garantias processuais do Estado de Direito. A estas também
pertence a defesa advocaticia™2.

As criticas a esse critério de restricdo sob uma perspectiva
essencialmente normativa nao se fizeram esperar. Para a doutrina,
depreende-se uma contradicdo com o teor literal do texto legal, bem como
uma indeterminacdo do critério de restricdo utilizado?>. Tal entendimento
advém supostamente das indefinidas limitagcdes do tipo lastreadas nos fins
perseguidos pela norma. Inclui-se nessas criticas uma alegada falta de
unidade no momento da determinacao do bem juridico protegido pelo delito
de lavagem.

Nao existiria um critério Unico acerca de qual seria o bem juridico
protegido, questdo essencial para se efetivar uma interpretacao teleologico-
normativa no marco juridico-penal?®. Quando os tribunais se manifestaram
a respeito, o fazem no sentido de apontar as disputas sobre qual seria o bem
juridico referendado pelo paragrafo 261, inciso 2.I, do StGB.
Especificamente, 0 Tribunal Constitucional Alemao
(Bundesverfassungsgericht — BVerfG), em decisdo profusamente comentada

pela doutrina®’, apds descrever os posicionamentos tedricos na literatura
penal alema indicadores dos diversos bens juridicos, entre eles o critério da
“seguranca interna” defendido por Barton, assim explanou: “a refutagdao do
resultado de interpretagdo encontrado com os meétodos usuais
necessariamente fracassa ja por causa da amplitude e vagueza dos bens
juridicos potencialmente protegidos pela norma penal; nenhuma das
orientacoes até hoje defendidas sobre o bem juridico da proibicao da
lavagem de dinheiro almeja eximir o advogado de defesa do grupo dos

possiveis perpetradores”.



Ainda no campo das criticas a tentativa de restricido sob o viés
teleoldgico, foram refutadas por Ambos, ao considerar que o objetivo
precipuo da politica criminal contra a lavagem albergaria em uma leitura
literal do alcance do tipo os honorarios advocaticios de origem maculada. O
fim do paragrafo 261 do StGB da legislacdo penal alema nao deixa duvidas:
isolar completamente o autor da lavagem. Consequentemente, ndo seria
suficiente considerar a criminalizagdo de aquisi¢ao de produtos de luxo, ou
imoveis por parte do autor. Seria também necessario e eficaz — a primeira
vista — ao alcance do objetivo proposto, incluir os honorarios advocaticios.
Sem adentrar na postura assumida por Ambos nessa tematica, a qual
defende dogmaticamente a solucao do problema ora discutido pela tese da

justificagdo®?, ¢ preciso ressaltar um dado de ordem pratica denotador da
permanéncia da discussdo no ambito do tipo: o delito antecedente nao ¢
cometido com vistas a obter vantagem econOmica a ser empregada no
pagamento de honorarios advocaticios. Mas, sim, almeja-se o gozo e
usufruto das vantagens materiais, de modo essencialmente diverso (e ndo
pelos canones da contratacao do profissional da advocacia).

Deve-se considerar que a adog¢ao do critério do bem juridico protegido —
ponto de partida da interpretagdo teleoldgico-normativa no campo penal —
tem aglutinado posicionamentos diversos que dificultam um consenso
quanto a elaboracdo de uma interpretagdo restritiva do delito de
branqueamento. Nesses termos, relevante ¢ a critica do Tribunal
Constitucional a tese defendida incialmente por Bartonl, e, é evidente, sob
o prisma de politica-criminal aduzido por Ambos, o objetivo da normativa
nao deixa duvida ao incluir todo o proveito decorrente do ilicito, € aqui nao
poderia se exonerar, por essa razao, os valores referentes aos honorarios.

Todavia, a par das criticas e de uma auséncia de limitag¢do juridico-penal
a amplitude dos postulados da imputagdo objetiva utilizados por Barton,
algumas consideragdes devem ser vertidas com a intengdo de demonstrar a
utilidade desse critério quando destinado a compreensdo especifica da
exclusdo das condutas neutras dentro do marco da tipicidade.

Nos estudos de Pérez Manzano, com enfoque na normativa espanhola,
caberiam duas opgoes interpretativas das condutas tipicas incluidas na
figura da lavagem de capitais. A primeira teria uma natureza mais ampla ao
considerar, por meio dessa figura tipica, a sancdo a vdarias condutas



independentes: a aquisi¢do, conversdao e transformacdo de bens com o
conhecimento de sua origem delitiva, a realizacdo de qualquer outro ato
com o escopo de ocultar ou acobertar a origem do delito. E a segunda
atestaria uma interpretacdo mais restritiva aglutinando as finalidades de
ocultacdo ou de dissimulacdo com as condutas de aquisi¢do, conversao,
transmissao de bens, incluindo-se as de recebimento.

Dessa forma, tais condutas apenas se sancionariam quando realizadas

em concurso com algumas dessas finalidades®l. Destaca a citada autora o
apoio majoritario recebido pela interpretacao restritiva pela doutrina, ndo
decorrendo seu resultado diretamente da leitura do texto legal, pois este
poderia imprimir um carater mais alternativo as diversas condutas descritas,
ao invés de acentuar suas finalidades, no caso da ocultagdio ou da
dissimula¢do®2. Acentua ela que as interpretagdes doutrinarias restritivas se
apoiam principalmente no bem juridico protegido. Na visdo dessa exegese,
tal e qual afirmado acima®3, o bem juridico a ser protegido sera basicamente
o da Administracao da Justi¢a, pois “careceria de sentido politico-

-criminal  sancionar condutas ndao dirigidas a ocultagdo ou
acobertamento”.

Justamente essa interpretacdo restritiva demonstrara sua utilidade para
confirmar os tragos de atipicidade proprios das condutas neutras quando a
atuagdo do profissional ndo apresenta as finalidades de ocultacdo ou
dissimulacdo. E, nesse ponto, reafirme-se, impde-se novamente a necessaria
observacio®>: ndo se estd a requisitar um elemento subjetivo ou um
proposito determinado, mas, sim, exige-se que o delito de lavagem nao
perca seu carater instrumental ligado a outro delito.

Toda atuagdo estara destinada a ocultar ou dissimular a origem dentro de
uma perspectiva objetiva, isto €, os atos de aquisi¢do, recebimento,
transformagdo e transmissao devem ser dirigidos a facilitar ou favorecer a
conduta tipica de terceiro, possuindo essa atuagdo um claro sentido delitivo.
Valem aqui, sob o prisma dogmatico-penal as consideragdes apresentadas
quando do tratamento dos elementos do injusto da lavagem, os quais
atestam a procedéncia da interpretacdo restritiva, com especial énfase a
exclusdo do tipo das condutas neutras.



9.1.3 A tese de W. Wohlers

Dentro das propostas de restricdo da aplicacdo do delito de lavagem no
ambito do tipo objetivo, a tese de Wohlers merece um tratamento

especifico®. Para esse autor, o recebimento de honorarios
independentemente do valor ou da forma de pagamento ndo seria um
comportamento penalmente relevante.

Na sua opinido, somente os “honorarios fingidos ou simulados” € que
deveriam adentrar no ambito da tipicidade, pois seriam realizados sob o
pretexto de uma defesa criminal, quando na verdade acabariam retornando
para o cliente ou para um terceiro interessado no ingresso desse capital no
circuito legal. E evidente, nesse caso, o advogado estaria atuando mais

como um agente “branqueador”, ignorando o exercicio da profissdo e

decorrentes prerrogativasﬂ.

Wohlers ¢ categorico na sua assertiva quanto a inexisténcia de tarifas
“tabeladas™ para os advogados livremente escolhidos. Desse modo, ndo
entrariam na categoria de honorarios fingidos mesmo aqueles valores
“Incomuns” ou “extraordinariamente elevados”.

Nos casos em que o advogado se apresenta para exercer a defesa técnica
diante da opinido publica, somente poderiam ser considerados honorarios
simulados nas hipoteses nas quais a remuneracdo retorna ao acusado do
delito ou serve de meio para beneficiar um terceiro a pedido do proprio
agente do delito (essa hipdtese é conhecida como o “kik-back- Fiille’)>8. As
suas conclusdes parecem oObvias: se o advogado unicamente recebe o
dinheiro dos honorarios e ndo presta seus servicos de modo efetivo, ndo
poderia recorrer ao status juridico especial, devendo ser tratado como
qualquer outra pessoa receptadora de bens contaminados e, dessa forma,
adentraria na figura tipica da lavagem.

Assiste razao a Blanco Cordero quando pondera que essa solugdao ¢
altamente sugestiva numa visao politico-criminal, mas ndo desenvolve um
solido critério dogmatico®® dentro dos critérios da imputacdo objetiva
(especificamente no caso do risco permitido) capaz de excluir com
satisfacdo do ambito do tipo penal comportamentos em tese delineados na
figura tipica da lavagem, como usualmente se poderia indagar relativamente
ao pagamento de “valores extraordinariamente elevados”.



Além disso, ndo se apresentam referenciais normativos capazes de
balizar um contrato de honorarios como “incomum’ ou “extraordinario”. O
prisma dos “honorarios fingidos” poderia desviar o foco da discussdo, pois,
obviamente, constatada essa modalidade de fraude, deslocar-se-ia a
tematica para o instituto da autoria na lavagem, nao podendo mais
referendar essa atuacao nos limites da conduta neutra.

Contudo, ndo se estd descartando de plano o argumento lancado por
Wohlers no sentido de configurar o tipo apenas aos casos de “honorarios
fingidos”. Aceita-se essa perspectiva somente a titulo de uma contribuigao
tedrica no sentido de acrescentar uma condigdo objetiva (no caso, a
existéncia formal do contrato de honorarios) para conceber uma
interpretacdo restritiva do tipo da lavagem, mas um exame aprofundado ira
constatar a fragilidade dessa proposta, pois a sua deficiéncia estd em
considerar o aspecto dos honorarios simulados como critério fundante a ser
usado dogmaticamente com o fim de restringir o alcance do tipo.

Alias, ¢ possivel aventar caracteristicas especificas na advocacia
criminal quando o assunto € honorarios advocaticios. Em feliz conclusdo,
Lins e Silva, assim ensina: “Na advocacia criminal ndo ha causa de valor
econdmico, ndo ha sucumbéncia. Existem varios aspectos que sao levados
em conta para estabelecer a cobranga de honorarios. A primeira delas ¢ a
capacidade economica do cliente. Em segundo lugar, o que esta em jogo ¢ a
dificuldade da causa, o tempo que vai demorar. Finalmente, pesa a
experiéncia do advogado, sua capacidade técnica, o tempo de formado e o
caminho que ele percorreu para construir sua credibilidade, seu bom nome,
seu conceito profissional”®,

Adentrar na tematica dos honorarios demonstrard o quanto ¢ dificil
encontrar solidos critérios normativos e deontdlogicos (por exemplo, a
possibilidade da prestacdo gratuita de servigos advocaticios por inimeros
fatores alheios a tese acusatdria) destinados a mensurar a correta medida do
que possa ser considerado ou ndo valor extraordinario.

Ainda quanto as criticas elaboradas a proposta de Wohlers, atrevemo-
nos a somar a seguinte: nos crimes de lavagem, na maioria dos casos
praticos, a atuagdo do advogado criminal se darda no momento em que
institutos de natureza processual (como a apreensdo ou o sequestro de bens,
direitos ou valores do acusado — vide art. 42 da Lei n. 9.613/98) ja foram



possivelmente ativados, deixando-se, em regra, sem recursos efetivos ao
agente do delito. Como falar de “honorarios fingidos ou ndo” quando no
momento da prisdo os bens do acusado se encontram bloqueados? Alguém
poderia pensar: nesse caso, nao deveria o advogado apresentar seu contrato
de honorarios ao juiz da causa, solicitando a liberacao de bens e numerarios
bloqueados para o pagamento dos servigos profissionais prestados? A
resposta sO poderia ser negativa, pois os bens e o valor bloqueados sdao em
tese tidos por ilicitamente obtidos. E ainda, o magistrado ndo podera dispor
desses valores, pois estes encontram-se acautelados até o julgamento do
processo. Diversa situacdo ¢ vislumbrada na utilizagdo de parte do
numerario apreendido para o pagamento de honorarios a advogados dativos
indicados pelo magistrado da causa, pratica esta ja adotada por alguns
juizos®!.

E como estabelecer parametros definidos para a cobranca de honorarios
pelos profissionais que atuam na advocacia criminal justamente quando
essa atividade profissional € permeada de especificidades tal como pondera
Lins e Silva? Nessa tematica, ¢ facil constatar que algumas indagagoes
tedricas sao desenvolvidas sem a devida conexdo com pressupostos faticos,
ou realizadas sem se atentar as circunstancias praticas decorrentes do
exercicio da advocacia criminal.

No entanto, no direito patrio, o contrato de honorarios advocaticios
previamente convencionados apresenta outras particularidades, dentre elas,
a recomendagado pela forma escrita até sua aceitacao na modalidade verbal,
definindo-se o objeto, o valor e os modos de pagamento. Em matéria de
recebimento de honorarios maculados, o modelo de contrato, escrito ou
verbal, tera repercussdo na afericdo ou nao do juizo da tipicidade por meio
da constata¢ao do instituto do risco permitido, aderindo aos postulados da
teoria da imputacdo objetiva. Para esse fim, dever-se-4 incursionar
necessariamente na normativa extrapenal e deontologica da profissao do

advogado®2.

9.1.4 Critérios relativos ao tipo subjetivo



Um importante setor da doutrina estrangeira defende a tese da restri¢do
do tipo de lavagem a partir do elemento subjetivo. Sob esta perspectiva, a
aplicagdo da figura tipica somente poderia ter efeito nos casos nos quais o
advogado tenha absoluto conhecimento da origem delitiva dos valores

recebidos a titulo de honorarios®3. Desse modo, a imputacio dessa atuagio
profissional passaria a ser um problema do tipo subjetivo, ou seja, do dolo
e, mais especificamente, do dolo direto®, ficando excluida a figura do dolo
eventual e da imprudéncia. Caso o profissional desconheca a origem ilicita
dos valores, podera recebé-los do seu cliente, pois teria atuado sem o
conhecimento e a vontade exigida pelo elemento subjetivo do tipo.

Esse posicionamento adquire ampla receptividade e encontra respaldo

sob viés doutrinario® e jurisprudencial®®. De fato, em termos praticos,

resulta comodo aderir a essa orientagdo, ao representar um limite a
aplicagdo do tipo penal sem deixar espagos ao surgimento de impunidade na
hipotese em se optar pelas perspectivas objetivas.

Lembre-se ainda de que: a controvérsia vertida no campo das condutas
neutras acaba se refletindo na tese da solugdo do dolo, pois uma resposta
favoravel as perspectivas subjetivas sustenta-se na medida em que
facilitaria identificar o sentido delitivo da atuacgao, ao se descobrir a vontade
do agente em aderir a conduta principal de outrem (autor do delito prévio),
ou em saber se o agente detém conhecimento quanto as intencdes deste
altimo®Z. Essa orientacdo fica na dependéncia da disposicdo interna de
quem executa a acdo de favorecimento. De certo modo, a existéncia de um
risco tipicamente desaprovado estaria condicionada ao lado subjetivo da
intervencdo do agente®®,

Dentre as criticas apresentadas a solugdo do dolo, encontra-se aquela
dirigida ao fato de que para fundamentar a delimitacio do conhecimento
entre o dolo direto e eventual se apela para os argumentos da teoria da
“adequacdo aos papéis” desenvolvida por Mussig. Para esse autor, a
aceitacdo de uma defesa penal por parte do advogado em decorréncia das
imputagdes atribuidas a seu assistido, de ter cometido um dos delitos
prévios da lavagem, nao poderd afetar o carater adequado ao papel de um
acordo de honorarios e do seu recebimento. O defensor penal exacerba seus
limites de atuagdo quando atua com dolo direto, permanecendo

exclusivamente na seara dos elementos animicos do agente®.



Ragués 1 Valles, ao tratar sobre a resposta doutrinaria as condutas
standard, e, de modo peculiar, a respeito dos critérios subjetivos, tem
enfatizado a falta de justificativas convincentes por adeptos dessa tendéncia
em ndo poder explicar as razoes pelas quais nos casos em que se realizam
condutas organizadas de lavagem bastaria a figura do dolo direto e, nas
hipoteses das prestagdes standard, seja insuficiente essa modalidade. Ou,
dito de outro modo, porque o dolo eventual ¢ considerado suficiente para
todas as condutas delitivas nas quais nao conste expressamente o contrario
e, ndo obstante, seja questionada a sua abrangéncia no caso do tipo de
branqueamento mesmo diante da aceitagdo da espécie culposa para esse
delito (tal e qual se admite na legislagdo penal alema e espanhola)’’.

A solucdo do dolo mereceu diversos reparos, pois, se bem possa acabar
reduzindo em certa medida a san¢dao ao advogado, ndo impede a adogao de
medidas processuais especificas, dentre elas a abertura de um inquérito
policial visando encontrar indicios de autoria e de materialidade, no tocante
ao conhecimento prévio da origem ilicita dos valores ou bens. Direcionar o
momento da decisdo da imputacdo para o ambito interno do sujeito
pressupde a realizacdo da conduta objetivamente tipica por parte do
advogado no momento de receber os honorarios contaminados do seu
cliente, sendo este um indicio de criminalidade justificador da realizagao de
atos de investigacdo contra o advogado”..

Acredita-se, no entanto, que encontrar uma possivel resposta na
perspectiva subjetiva, no sentido de facilitar a dedug¢do de supostos
elementos indicidrios para identificar o sentido delitivo da atuagao,
pressupde antecipadamente ter sido superada a discussdo em torno do
campo probatorio, mas os resultados dessa solucdo ndo suportam tal
evidéncia. Para ter um indicio, faz-se um juizo de valor apto a pressupor
uma instauragdo probatoria, a qual por si sO representa uma violacdo da
esfera da atividade profissional. Nao se eliminam os indicios, mas se estes
constituem causas necessarias, nao o sao na classificacdo aristotélica
condicdo suficiente para violar a relacdo de confidencialidade entre
defensor e assistido.

Um eventual predominio da solu¢ao do dolo ndo poderia ignorar a sua
aproximagdo com a questdo probatdria, pois resta claro que a sua
constatacdo ndao pode ser resultado de presuncdo, mas, sim, de uma



avaliagdo direta dos elementos de convicgdo fornecidos por dados
objetivos. Sera na perspectiva objetiva que se elucidard se o agente superou
ou nao os limites do risco permitido a sua conduta, e nao na esfera, isolada
e independente, dos elementos animicos.

Partindo desse pressuposto, torna-se contundente a critica de Ragués 1
Vall¢s aos intérpretes do modelo espanhol (art. 301 CP) no sentido de que
para ser tipica a conduta consistente em “adquirir” bens procedentes de um
delito grave deva realizar-se com o elemento subjetivo acentuado no animo
de ocultar ou encobrir a origem ilicita dos bens. O inconveniente dessa

perspectiva para a solucdo dos casos concretos manifesta-se na estrita

dependéncia dos desejos do sujeito ativo’2,

A tese da solu¢ao do dolo, desenvolvida tendo como marco referencial a
normativa penal alema, poderia oferecer um quadro risivel e tragicomico
tanto para o advogado quanto para o proprio cliente, isto €, ambos poderiam
ser investigados e processados ao mesmo tempo. Convenhamos: essa
situagdo ¢ intoleravel no Estado de Direito, por constituir uma agressao a
“relagdo de confianga”, elemento imprescindivel no elo advogado-cliente.

Observe-se que, em uma situacdo de contrato de honorarios ficticios, em
que o advogado atua como agente branqueador, essa cena, de ambos
processados lado a lado, seria plenamente plausivel, mas de resto
inadmissivel no tangente a honorarios referentes a efetiva prestacdo técnica
da defesa.

Com esse fim, tem-se certeiramente reivindicada a exclusao do
advogado das medidas processuais assentadas na suspeita da aceitacdo de
valores e bens oriundos de atividades criminosas quando efetivamente
prestar os servigos para os quais foi contratado, preservando a sua atuagao
nos contornos das condutas neutras, pois, nessa hipotese, ndo haveria
“ocultagdo ou dissimulacdo” de forma a ndo se cogitar da criagdo de um
risco penalmente desaprovado. Ndo se estaria ainda com essa devida
atuacao profissional, nem facilitando, nem favorecendo a conduta do autor
do delito prévio.

Diante desse cenario, tem-se proposto uma solucao material baseada no
“dolo de suspensdo processual”, fundamentada na imunidade da
investigacdo do advogado’®. Conforme esse entendimento, o advogado
deve gozar de toda a tranquilidade e confian¢a na sua linha de defesa, livre



de preocupagdes referentes a seus proprios interesses, dedicando sua
concentracao a dar fiel cumprimento as prerrogativas de seu mandato.

Na seara comparativa, invoca-se dispositivos de natureza processual
para a exclusdao do advogado da atuacdo na causa diante de situagdes nas
quais seja suspeito de forma fundada ou justificada de ter atuado em

favorecimento ou encobrimento pessoal ou real do seu cliente’. Tal
preceito processual tem aplicacdo para os paragrafos 257 a 259, do StGB,
sem qualquer mengao expressa ao delito de branqueamento (paragrafo 261
do StGB), ndo obstante as situagdes sejam similares no juizo de
Griiner/Wassemburg.

Percebe-se, por essa perspectiva, que na hipotese de o defensor atuar
para favorecer o seu cliente fora do aspecto técnico-juridico, o profissional
deveria ser afastado da defesa, seguindo a regra estampada no dispositivo
processual supracitado’2. Resumidamente, o advogado, uma vez suspeito da
pratica de atos de encobrimento ou favorecimento da conduta delitiva do
seu cliente, deixara de atuar tecnicamente no interesse exclusivo deste, pois
seus proprios interesses também estardo potencialmente sujeitos as regras
de imputacao.

O dispositivo processual alemdo resguarda os interesses legitimos da
defesa técnica do denunciado, pois a sua defesa estaria fatalmente
prejudicada ao manter-se a figura comprometida de um profissional atuante
fora dos ditames legais. A efetiva participagdo do advogado em atos de
favorecimento seria apurada em autos apartados. Esse posicionamento de
natureza processual (de exclusdo do advogado da acdo) € essencial para
assegurar a tese da restricdo do tipo assentada na solu¢do do dolo,
demandando uma aplicacdo extensiva do pardgrafo 138.a.1.3 do StPO a
figura do paragrafo 261 do StGB.

Saliente-se: a referida “imunidade do profissional” estaria limitada ao
término do processo movido contra seu cliente, ou at¢é o momento de
eventual rentincia ao mandato. Apds o encerramento, caso se levantem
suspeitas sobre o conhecimento da origem delitiva dos bens ou valores, por
parte do defensor, abrir-se-ia a possibilidade deste Ultimo também ser
processado.

Vale mencionar que, de acordo com tal concepg¢do, ficariam em aberto
aspectos assaz singelos, entre eles, o questionamento da interrup¢do do



prazo prescricional € o lapso temporal para a indicagcdo de um outro
profissional no momento do afastamento ou rentncia do primeiro. Além
disso, vislumbra-se um circulo vicioso no tocante ao pagamento do
advogado substituto. Essa solugdo, tendente a garantir uma imunidade
parcial do profissional, nos parece insuficiente porque, em lugar de
propiciar a almejada seguranga juridica, podera produzir resultados
diametralmente opostos.

9.1.5 A solucao da justificacao

Para os defensores da solucdo da justificacdo, o comportamento do
advogado e a respectiva cobranga de honorarios pelos servigos profissionais
efetivamente prestados, conhecendo a origem maculada dos bens e valores
ao momento de recebé-los, deveriam ser amparados pela causa de

justificacdo do exercicio legitimo de um direito, oficio ou cargo™. De
acordo com essa orientacao juridico-

-penal, a conduta do advogado ¢ recepcionada pelo ordenamento juridico
por ter sido realizada sob o manto legitimo de um direito ao recebimento de
honorarios por servigos prestados. Nesse sentido, para que o exercicio do
direito do advogado seja legitimo, este devera ser realizado conforme as
prerrogativas legais da sua profissdo previstas em normativa propria.

Ao concluir a reflexdo sobre o eventual alcance do tipo da lavagem para
as situagdes pontuais da advocacia consultiva, manifestavamos quanto a
advocacia contenciosa, especificamente a criminal.

O primeiro posicionamento encontrado na doutrina era justamente
favoravel a solucdo da justificacio’Z, por entender que o recebimento de
honorarios por parte do advogado estaria albergada no “legitimo exercicio
de um direito, oficio ou cargo”, mas, naquela oportunidade, deixou-se claro
a constancia da improcedéncia desse posicionamento tedrico, por diversos
motivos, sendo o mais relevante o “tratamento excepcional” concedido a
solucdo da justificagdo.

Dessa forma, a regra pressuporia efetivamente o recebimento de
honorarios maculados, com conhecimento anterior da origem delitiva dos
bens ou valores. Razao pela qual, para evitar certos contratempos com seu



advogado pelas questdes dos honorarios, o acusado em qualquer momento
poderia dispor da defesa dativa’®.

Nao ¢ demais reforcar o pensamento de que, nesta matéria, a
bibliografia por vezes se contenta com exemplos praticos nem sempre
condizentes com as circunstancias faticas a envolver a contratagao do
profissional, pois esta longe de estabelecer a dimensdo concreta dos
pormenores da “relacao de confianga” entre advogado e cliente.

Além disso, as hipoteses comumente apresentadas ndo percorrem as
peculiaridades do recebimento do pagamento pelos servigos prestados, nem
as dificuldades inerentes ao cumprimento de clausulas anteriormente
convencionadas entre o profissional e o seu assistido.

Uma digressdo mais sera feita para corroborar essa assertiva: em
diversos casos, o primeiro contato com o cliente ocorre quando este se
encontra privado de sua liberdade por ordem judicial. Nao existe um
manual muito menos uma norma disciplinando a forma de estabelecer a
apresentacdo da proposta de honorarios e do modo pelo qual se deve
efetivar o pagamento nessas circunstancias (do acusado preso), tornando-se
inviavel deduzir que nesse momento — ou sabe-se 14 quando — o advogado
possa conhecer a origem delitiva dos bens e valores a serem pagos.

Para alguns intérpretes, poder-se-ia alegar como forma de afastar essa
presun¢do a obrigatoriedade de cobranca dos valores estabelecidos na
“tabela” divulgada pelo 6rgao de classe dos advogados, mas este ¢ tdao
somente um dos pardmetros a serem considerados, pois, ndo obstante o
valor cobrado seja aquele indicado na tabela, estar-

-se-1a, ainda assim, tratando-se de honorarios contaminados.

E evidente que nem toda a problematica estara englobada quando o
acusado estiver privado cautelarmente de sua liberdade e com os bens
bloqueados judicialmente. Outras circunstancias deverdo ser consideradas
para efeitos do contrato de honorarios € do recebimento dos valores
respectivos em casos nos quais o acusado se encontre sob investigacao,
usufruindo da sua liberdade e com disponibilidade total do seu patrimonio.

Esse panorama ir4d denotar diferentes exigéncias sobre o profissional
para a configuracdao de indicios do conhecimento prévio da origem delitiva
dos bens ou valores do seu cliente. Contudo, insista-se que a hipotese de
“contrato simulado” sem efetiva prestacdo dos servigos profissionais da



defesa técnica ndo se coaduna com a orientagdo da exclusdo da tipicidade,
pois guarda mais relagdo com o instituto da autoria do tipo de
branqueamento, afastando-se em direcdo diametralmente oposta ao tema em
estudo.

Retomando a proposta tedrica da solugdo da justificagdo, assevera-se na
doutrina que essa alternativa ¢ deduzida da relagdo com o defensor e da
presuncéo da inocéncia fixada no direito processual?.

Conforme tal entendimento, como as autoridades vinculadas a
persecucdo criminal podem executar medidas coercitivas com base em
indicios da pratica de um delito, dever-se-ia conceder ao defensor uma
causa de justificacdo baseada em sentido contrario, 1sto €, na presuncao da
inocéncia até a sentenca condenatoéria do seu cliente.

Em palavras mais simples, do mesmo modo pelo qual as autoridades da
policia judiciaria justificam sua atua¢do apoiadas na existéncia de uma
suspeita da pratica de um crime, o advogado poderia justificar a aceitacao
dos honorarios com base no proprio argumento da presun¢do da inocéncia
do seu assistido, ou seja, at¢ ser provada a responsabilidade penal por
sentenca transitada em julgado, o recebimento de honorarios estaria
amparado na justificante.

Essa teoria recorre ao principio imanente das causas de justificacdo do
interesse preponderante, fazendo prevalecer um juizo imparcial em
detrimento de eventual interesse na persecutio da conduta do advogado3®.

Para esse autor, o recebimento de honorarios, independentemente do
valor ou da forma de pagamento, ndo seria um comportamento penalmente
relevante. Na sua opinido, somente os “honorarios fingidos ou simulados”™
¢ que deveriam incorrer na tipicidade®L.

Por esse motivo, deveria ser mantida a solucao da justificacdo baseada
no principio da preponderancia dos interesses, sendo de maior relevancia a
garantia do direito de defesa e da livre escolha do defensor. Certamente, a
configuracdo da causa de justificacdo se extrai nos termos apresentados,
uma natureza objetiva, bastando a presenca da situagdo de exclusdo
(consistente na cobranca de honorarios de origem delitiva por parte do
advogado dentro do ambito de um inquérito ou de uma agdo penal), e, ao
mesmo tempo, demandando do advogado uma atuacdo movida pela
intencdo de garantir uma defesa efetiva (aspecto subjetivo da justificagdo).



No entender de Ambos, prosseguindo com a solugdo da justificagdo:
“Quem se baseia unicamente na prote¢do do instituto de defesa livremente
constituida diante de qualquer prejuizo e da preferéncia a este direito ante o
interesse na persecucdo penal do defensor, constr6i uma causa de
justificagdo objetiva que se baseia na 1ideia geral do interesse
preponderante™2,

Esse ponto de vista teria a vantagem de se integrar na dogmatica geral
da justificacdo, explicada de forma sucinta: a situagdo justificante consiste
no perigo para o direito a defesa livremente constituida quando pairar a
possibilidade de investigagao/julgamento do defensor. Por outro lado, a
conduta justificante consistiria no exercicio deste direito contra um
honorario adequado e por certo, “subjetivamente com consciéncia da
situagdo justificante”s3.

Assim, para o preenchimento do aspecto objetivo da causa de
justificagdo, serd indiferente que o advogado conheca a origem ilicita do
dinheiro que esta recebendo a titulo de honorarios. Tal afirmacdo poderia
levar a conclusdo, todavia equivocada, de se tratar de uma teoria garantista
que efetivamente respalde o direito da ampla defesa.

Poderia, ainda, numa leitura superficial, apresentar vantagens politico-
criminais para o exercicio da advocacia ao descuidar das regras
deontolégicas que previamente orientam e regem as atividades do
profissional. Por essas razdes, a solu¢do objetiva da justificacdo tem
recebido diversas obje¢des por parte da doutrina.

Sem duvida, a maior delas parte do proprio Ambos. O questionamento
lancado por este autor € o seguinte: se para o ordenamento juridico o
advogado ¢ considerado um “6rgdo da justica”, poderia este mesmo
ordenamento tolerar a aceitacdo consciente de honorarios maculados? E,
ainda: “Pode a propria classe profissional dos advogados estar interessada
em uma justificagdo tdo ampla, segundo a qual punem-se os advogados que
tiveram consciéncia e premiam-se os que nio a tiveram?”’34.

Com base nessas ponderacdoes, Ambos defende a ideia de uma
subjetivizagdo da justificagcdo. Essa proposta dogmatica partiria da
presuncdo de inocéncia e da boa-f¢ do advogado, o qual, no momento de
receber o mandato do seu cliente, deva estar convencido da inocéncia deste.



A razdo dessa conviccdo dependeria das circunstancias em torno das
quais o advogado razoavelmente devesse conhecer no momento da
aceitacdo dos honorarios, exigindo-se para tanto um juizo ex ante. Se o
advogado conhece a origem ilicita dos bens, ficaria desvirtuada diante dele
a presuncao de inocécia ou da boa-fé a respeito do cliente.

Nao se sustentaria nessa hipotese a excludente da ilicitude.
Contrariamente, € no sentido de acolher a justificante: “Se ele ndo conhece
a origem ilicita dos honorarios, este desconhecimento deve protegé-lo da
punibilidade, inclusive no caso de conhecimento posterior”$2,

A tese da subjetivizacdo da justificagdo proposta por Ambos resultaria
do referencial normativo do § 261,11, n. 2 do StGB alemao. De acordo com
esse dispositivo, exige-se o conhecimento da origem do objeto no momento
da aquisi¢do. Caso o conhecimento do advogado quanto a origem delitiva
dos honorarios seja posterior a contratagdo, a perda dos valores pagos
estaria condicionada a eventualidade da condenacao do seu cliente.

O raciocinio neste caso seria simples: condenado o cliente pelo delito
antecedente § 261, (1) do StGB, pressupde-se que o advogado teria sido
pago com dinheiro ilicito, sendo portanto passivel de confisco (§ 261.VII:
“Os objetos ao que se referem o delito poderdao ser confiscados™), a menos

que o cliente demonstrasse a manuten¢do de uma parte do seu capital

“limpo” e esta superasse ou igualasse os valores cobrados nos honorarios.

A eventual procedéncia’ da tese da subjetivizacdo da justificacdo esta
atrelada ao esclarecimento do seu ponto nuclear, ou seja, as exigéncias que
recaem sobre o profissional para a configuragao do conhecimento prévio da
origem delitiva dos honorarios.

Sustentou-se, anteriormente, que da experi€ncia pratica surgem certas
peculiaridades, nem sempre vislumbradas num plano exclusivamente
téorico de discussdo. Nessa linha, fazia-se referéncia a situacao do cliente

solto com disponibilidade do seu patrimonio e do cliente privado de sua

liberdade (com total bloqueio de bens). Assim, propdem os partidarios®s

dessa orientagdo que o conhecimento seguro por parte do defensor deva ser
exigido a partir de uma confissio do proprio cliente ou das proprias
circunstancias em torno ao caso concreto®.

Aprofundando a tematica, Ambos afirma a necessidade de se distinguir
entre as exigéncias materiais em relacdo ao conhecimento do defensor e sua



comprovacgao processual. Numa perspectiva material, entender-se-ia que a
aceitacdo da defesa e dos respectivos honorarios percorra um juizo de
probabilidade englobando as circunstancias do caso concreto.

Presume-se, nessa situagdo, a analise pelo defensor das argumentacoes
da acusagdo levando a inverter o principio da presun¢dao da inocéncia.
Desse modo, estaria o defensor partindo de uma premissa contraria ao seu
papel, mitigando a credibilidade e a propria presuncdo de inocéncia do seu
cliente. Este cenario impediria inferir por parte do defensor a obtengdo de
um conhecimento seguro da procedéncia do patrimonio maculado do seu
cliente.

No tocante a comprovacdao processual dessas exigéncias do
conhecimento seguro da origem maculada dos honorarios, Ambos nao
titubeia em afirmar que este poderia ser deduzido partindo da confissdo do
proprio cliente, alias, nessa hipdtese também poderia ser requerido ao
defensor o seu afastamento da causa patrocinada.

A indagagdo “tedrica” do autor ¢ complementada com a ideia da
possibilidade de obtencdo desse conhecimento seguro, que pode ser
igualmente obtido em decorréncia das circunstancias atinentes ao caso
concreto. Em suas palavras:“e se poderia deduzir estes fatos internos das
circunstancias externas, ¢ uma questdo relativa ao caso concreto que alids
esta sujeita as regras gerais da apreciagdo da prova”2.

Compreende-se do esfor¢o do autor ao tratar da comprovagao processual
do conhecimento seguro que a expressdo ‘“fatos internos e externos” das
“circunstancias” possui o objetivo de afastar a influéncia advinda dos
indicios produzidos pelos 6rgaos de investigagdo, relacionando-se apenas
com o contato “frente a frente do defensor com o seu cliente”.

Segundo se afirma, a tese de Ambos se aproxima de uma causa de
justificagdo sui generis, dependente do dolo, de forma que esta solugdo
estaria proxima daquela oferecida pelo elemento subjetivo do tipo?!. Nio se
ignora a defesa elaborada por Ambos em favor da solucdao da justificacdo
subjetiva, ressaltando as suas vantagens sob o prisma da politica criminal
diante da solucao do dolo.

Segundo essa concepgao, por um lado, manter-se-ia intacto o aspecto
objetivo do tipo da lavagem, permitindo-se o processamento dos advogados
atuantes de ma-f¢ no tocante ao prévio conhecimento dos honorarios



maculados. Com isso, dar-se-ia aval aos clamores dos partidarios da
punibilidade dessa conduta.

Por outro lado, estaria excluida a reprovagdo do injusto ao manter-se a
causa justificante nos casos dos defensores atuarem de boa-f¢, prestigiando,

com isso, a reinvindicacdo dos contrarios a sancdo penal dessa conduta’Z.
Diante dos resultados da tese de Ambos, “gregos e troianos” se veriam
atendidos, mas ¢ sabido que solugdes “salomonicas”, mesmo ancoradas nas
boas intengdes, conferem uma solugdo apenas aparente a controvérsia.

9.1.6 Excurso

Resta evidente que os esfor¢os tedricos, advindos da doutrina
estrangeira, merecem ampla consideracdo. Quem adentra nessa tematica
podera se sentir isolado, caso ndo considere os questionamentos aventados
na experiéncia comparada. Ao mesmo tempo, ndo se pretende esmiucar as
especificidades de cada sistema normativo, mas se este ¢ o referencial (pois
a discussdo surgiu no ambito alienigena), ndo podera ser ignorado pelos
pesquisadores nacionais.

Das propostas langadas de lege ferenda na doutrina estrangeira, na
perspectiva do acolhimento da solucdo justificante pelo exercicio regular de
um oficio ou de profissdo, encontra-se aquela destinada ao legislador
visando a adocdo dessa excludente expressamente em cada sistema legal,
objetivando a impossibilidade de confisco aos valores pagos a titulo de
honorarios quando o advogado tenha agido de boa-fé22. Constata-se, desse
modo, a dificuldade em estabelecer os parametros normativos para
delimitar os requisitos necessarios a atestar por parte do advogado o
conhecimento seguro a respeito da origem ilicita dos honorarios recebidos.

Alias, cogitar-se de que “frente a frente com o cliente” venha a se extrair
esse conhecimento seguro, ¢ permanecer no ambito hipotético sem qualquer
resposta empirica. Mais grave ainda ¢ sugerir o afastamento do advogado
da causa apos “uma confissdo” do cliente quanto a origem delitiva do seu
patrimonio, podendo o proprio advogado ser processado caso receba os
valores e permaneca na causa, pois com esse procedimento limita-se
inaceitavelmente os direitos da ampla defesa.



Cada caso deve ser tratado de maneira peculiar, sem a generalizacao
pretendida de colocar os defensores em polos opostos: os de boa-fé de um
lado e, de outro, os de ma-fé. Importa, outrossim, centrar a discussao na
efetiva defesa técnica a ser realizada, defendendo os interesses do
denunciado sem a pratica de atos que favorecam ou facilitem a acao delitiva
do autor do delito prévio, auxiliando-o na ocultagdo ou dissimulagdao de
dinheiro, bens ou valores.

Por 1sso, devera ser comprovado se a atuagdo do profissional se encontra
dentro do risco permitido, ndo ultrapassando o filtro da imputacao objetiva.
Frise-se, mais uma vez, caso se constate o sentido delitivo da conduta do
agente, a atuacdo deste superaria o ambito das condutas neutras.

A defesa técnica efetiva, destaque-se, por si sO, nao elide a eventual
responsabilidade penal do advogado, até porque poderia ser, em tese,
concomitante a pratica da lavagem. Com razao, se afirma que o papel da
defesa nao consiste em dar conselhos ilicitos ou imorais, pois o defensor
esta obrigado a expor a conduta do seu patrocinado o mais favoravelmente
possivel.

No diagnostico de Garcia Rada: “a defesa deve ser exercida dentro do
ambito do direito e da moral profissional, ou seja, do direito diante do juiz e
dever diante da justica (...) O defensor ndo pode ser imparcial, porque deve
assistir a quem se encontra denunciado por um delito e defendé-lo da
melhor forma possivel. Seria absurdo pedir-lhe imparcialidade. Pode e deve
apresentar tudo aquilo que objetivamente melhore a situacdo processual do
seu patrocinado™2.

Nesse passo, diversa ¢ a situagdo do advogado quando aceita a
remuneragdo por razdes alheias a defesa técnica a ser prestada, fazendo de
sua atuacdo o papel de agente branqueador tal como ocorre nos honorarios
fingidos quando o valor recebido acabaria por retornar ao autor do delito
prévio ou a terceiro interessado na insercdo desse dinheiro no mercado
legal.

Nessas circunstancias, o advogado teria superado o risco permitido,
configurando a cumplicidade punivel. O destino do dinheiro maculado,
desvinculado da defesa técnica, seria o ponto de apoio para prever um
comportamento posterior doloso ao qual contribui a conduta do advogado.



Portanto, para a configuragdo do sentido delitivo?, exigem-se atos
objetivos corroboradores de um arcabougo de circunstancias materiais, €
nao meros indicios, mostrando-se aptas a evidenciar a criagcao de um risco
penalmente desaprovado e, por conseguinte, alheios a defesa técnica.

Essa conclusdo ¢ obtida independentemente do prévio conhecimento da
origem maculada dos honorarios. Uma outra hipotese que evidenciaria uma
condi¢ao objetiva, segundo a qual a atua¢ao do advogado constituiria uma
acdo de cumplicidade, estaria na contratagdo do profissional como mero
preposto do agente do delito principal.

Uma subordinacdo material, na hipotese de atuacdo como preposto,
retira o elemento fundante da atividade profissional do advogado,
caracterizada pela independéncia. Nesse contexto, poder-se-ia deduzir um
indicio para uma elevagao do risco permitido € uma exarcebag¢ao nos limites
dos afazeres profissionais.

Poder-se-ia questionar se o resguardo documental do profissional
mediante a elaboracao de contrato de honorarios com seu assistido (acusado
das imputagdes de lavagem) bastaria para inferir a auséncia de qualquer
sentido delitivo da sua atividade.

Nessa linha de raciocinio, ndo haveria davidas quanto a funcdo do
contrato de honorarios em respaldar formalmente o exercicio do seu
mandato, além de descortinar que sua atividade profissional ndo acarretaria
nenhum risco desaprovado, podendo, de inicio, mas ndo de modo
conclusivo, ser excluida qualquer ilacao a vertente objetiva do tipo.

Ademais, advirta-se que a existéncia do instrumento escrito do contrato
de honorarios ¢ afeta a matéria probatoria, ndo sendo, por si sO,
determinante para a afericdo ou exclusdo do injusto punivel. Em campo
oposto, determinado contrato de honorarios, realizado apenas verbalmente,
caracterizaria uma circunstancia objetiva capaz de elevar o risco permitido
da atividade do defensor, aproximando a subsung¢do da conduta a norma.

De forma conclusiva, a existéncia de um contrato de honorarios escrito
nao afasta de plano a incidéncia do tipo de lavagem, mas auxilia no reforco
do afastamento de qualquer sentido delitivo ou de instrumentalidade
auxiliar com a conduta do autor principal. Ao mesmo tempo, o mero
contrato verbal caracterizaria uma aproximagao na esfera da configuragao



tipica, podendo indicar um sentido delitivo residente no favorecimento ou
facilitacdo da conduta principal.

Indubitavelmente, diversas questoes atintentes ao exercicio da profissao,
antes de uma analise juridico-penal da atividade advocaticia, requerem uma
incursdo nas regras deontoldgicas que representam imperativos de sua
conduta. O proprio Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), no
seu art. 22, bem como o art. 35 do Codigo de Etica, estipulam a necessidade
de fixacdo de honorarios convencionados por meio de instrumento escrito.

Paulo Lobo elucida a questdo ao afirmar: “E dever ético do advogado,
para reduzir o potencial de risco e desgate com o cliente que repercute mal

na profissdo, contratar seus honorarios por escrito’2.” Esses argumentos
concernentes as regras da profissdo (sejam positivadas ou ndo) foram
devidamente tratadas por Hassemer e repercutiram nas reflexdes de Pérez
Manzano.

Para essa autora, as regras regulamentadoras de determinada profissao
possuem valor diferenciado estejam ou ndo positivadas, pois uma vez
transformadas pelo legislador em direito positivo, deixando de ser apenas
normas deontologicas ndo escritas, servem para tracar os limites e
contornos do risco permitido pelas atividades inerentes a esta profissao.

Assim, quando o legislador toma posi¢do expressa no tocante a essas
normas, positivando-as, “ndo cabe outra regra de conduta, e qualquer

atuacdo que se desvie do padrdao da conduta prevista corre o risco de ser

considerada conduta tipica”?Z

de modo diverso.

Portanto, o ponto de partida para a resolugdo dos casos concretos
apresentados reside em verificar se a conduta examinada estd de acordo
com as regras genericamente previstas na legislagdo regulamentadora
daquela profissao especifica, no caso o Estatuto da OAB e o Codigo de
Etica. Se a conduta estiver de acordo com essas Diretrizes, ela sera, em
principio, penalmente irrelevante. Basta verificar o Capitulo IX do Estatuto
da OAB que relaciona as infragdes e as sangdes disciplinares as quais estao
sujeitos os advogados e também o Titulo I, Capitulo I, do Cédigo de Etica
que contempla as regras deontologicas fundamentais da profissdo do
advogado.

, salvo se as circunstancias exijam esse atuar



Entretanto, € imperioso ressaltar que a legislacdo extrapenal prevé
apenas padrdes genéricos e invariavelmente neutros de comportamento,

silenciando sobre especificidades inerentes a cada caso concreto®s,
passiveis de apresentar (e frequentemente apresentam) variagdes e
circunstancias nao imaginadas, transformando aquela conduta inicialmente
regulada em uma situacao cujos deveres de cuidado ndo estdo previstos na
legislagdo (“‘um ambito ndo regulado, ainda que a profissdo esteja
regulamentada”)®2.

Ocorre exatamente isso com o recebimento de honorarios pelo
advogado, situagcdo que, em principio, é penalmente irrelevante, pois estd
genericamente regulamentada, dentro dos padroes neutrais de
comportamento, pela legislacdo pertinente, sem a cria¢do de riscos
desaprovados. Receber honorarios ¢ um direito do profissional. Todavia,
nao ha previsao, nessa mesma legislagdo, para os casos especificos quando
esta conduta (recebimento de honorarios pelo advogado) ‘“favorece o
cometimento de um delito por outra pessoa ou contribui para garantir os
efeitos ou os fins delitivos de seu autor™1%.

Desse modo, o recebimento de honorérios se insere na categoria de
conduta neutra, porém, para expressar uma atipicidade de plano, requer-se a
inexisténcia de uma correlacdo instrumental com o delito principal,
circunstancia reveladora da superacdo dos limites impostos pelo risco
permitido.

Melhor esclarecendo, por meio do recebimento de honorarios maculados
o advogado nao podera contribuir com a consolidacdo do patrimonio ilicito
do autor do delito antecedente e isso facilmente podera ser comprovado se a
finalidade dos honorarios nao tiver relagdo alguma com a defesa técnica a
ser prestada, visando unicamente a ocultacdo ou dissimulagdo de sua
origem. Nesse caso, a conduta deixou de ser neutra passando a ter um claro

significado delitivo, justamente por ultrapassar o filtro da imputacao

objetiva com a criagdo de um risco desaprovadoL.

Adicione-se que as conclusdes de Robles Planas encontram
convergéncia com o critério adotado por Pérez Manzano, embora com
algumas variantes'%2, para a solugdo da restricdo do tipo penal da lavagem
no seu aspecto objetivo. Imperioso seria constatar se com a intervengao se
criou um risco especial de continuagdo delitiva por parte de outrem, de



modo que com essa contribuicdo o interveniente esteja afirmando a
possibilidade do cometimento do delito.

Assim, criar-se-ia um risco desaprovado de intervengdo no delito em
dois grandes grupos. No primeiro, quando se infringem deveres especiais
impostos pelo ordenamento juridico destinados a evitar o proveito por
terceiros de determinadas espécies de circunstincias para a pratica de
ilicitos. E aqui Robles Planas arrola a classe dos notérios a titulo ilustrativo,
a qual podemos acrescentar por analogia a hipdtese da classe dos
advogados.

Por dedugdo, o cumprimento desses deveres especiais conduziria a

exclusdo da punibilidade, malgrado outrem acabe direcionando a atuagao

do profissional para a pratica do delitol?2. Apenas nos casos da infracdo de

um dever especial, ou quando a conduta se afaste da esfera estritamente
profissional e passe a integrar o fato delitivo alheio, mediante uma adesao
especifica, poder-se-4 falar em intervengdo punivel, ou conforme o
ensinamento de Frisch, em sentido delitivo.

No segundo grupo, enquadram-se as hipoteses nas quais ndo se
apresentam deveres especiais a serem observados, casos em que a
punibilidade deverd ser muito restrita: “Em aten¢do ao fundamento do
injusto do interveniente, tdo somente quando se realiza uma conduta
inequivoca de adaptacdo ao fato principal que serd consolidado podera se
falar em cumplicidade™1%*,

Depreende-se dos dois critérios apontados por Robles Planas que um
amplo grupo de casos, frequentemente inseridos na categoria de condutas

neutras, ficaria a margem da cumplicidade do delito, pois nao criam um

risco penalmente desaprovadol®.

1 Blanco Cordero apresenta uma evolugdo detalhada dos diversos argumentos tendentes a
propor a restricdo do ambito de aplicagdao do delito de lavagem de capitais dentro do marco
da tipicidade. Op. cit., p. 7. De acordo com Faraldo Cabana, uma vez que se parte da
neutralidade a respeito ao tipo objetivo, a solugdo se encontra no tipo subjetivo,
principalmente no momento de determinar se concorrem ou nao os elementos subjetivos do



injusto. Vide Los autores del delito de blanqueo de bienes en el Cédigo Penal espafiol
de 1995, p. 27. Alegando também a auséncia do dolo ou da imprudéncia para as condutas
cotidianas, vide ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. Op. cit., p. 248. Nessa linha, Landa
Gorostiza adere as teses mistas ao diagnosticar o problema da neutralidade como uma
questdo de delimitacdo dos critérios de imputagdo objetiva da conduta de cooperacao.
Assim, concebe a imputagdo segundo uma integracdo harmonica de aspectos objetivos e
subjetivos. Op. cit., p. 283.

2 FRISCH, Wolfgang. Op. cit., p. 316. Vide ainda o texto da nota 194, supra.

3 Vide ROBLES PLANAS, Ricardo. Op. cit., p. 26; BLANCO CORDERO, Isidoro. Op.
cit., p. 8; WIRTZ, Georg; BERMEJO, Mateo G. Op. cit., p. 454. Luis GRECO, por
exemplo, a denomina teoria “classica”, pela sua divulgacao. Vide Cumplicidad através de
acoes neutras, p. 19-20.

4 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 83-86. Desse autor, vide também o estudo
El nuevo sistema del derecho penal, p. 84-89.

5 Vide ROBLES PLANAS, Ricardo. Op. cit., p. 44. Nesses termos, reconhece-se ao
critério da adequacao social ter exposto que o juizo valorativo acerca do injusto dependa do
adjetivo adequado ou inadequado a ser direcionado sobre determinada conduta numa
situacdo de fato. Nao obstante o pensamento de Welzel tenha hoje uma vigéncia relativa,
sobretudo quando se constata que ndo existe um sistema dogmatico absoluto, a reflexao de
Bacigalupo nao deixa dividas ao asseverar que o pensamento de Welzel contém elementos
que geraram outras perspectivas de desenvolvimento da dogmatica penal moderna: a teoria
pessoal da ilicitude e a teoria da adequagdo social. O primeiro elemento conduziria a uma
subjetivizagdo da propria nogao da ilicitude com as suas consequentes repercussdes no
campo do erro. E o segundo permitiria o desenvolvimento de uma teoria do delito como
teoria da imputacao. Vide BACIGALUPO, Enrique. Welzel y la generacion argentina del
finalismo, p. 523.

6 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 83; De forma idéntica, na sua obra El nuevo
sistema del derecho penal, p. 85.

7 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, p. 132.

8 Vide WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 84. Ainda, por exemplo, ROXIN,Claus.
Derecho penal. Parte general, p. 293. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal. Parte
geral, p. 291. SRATENWERTH, Giinter. Derecho penal. Parte general I, p. 133-134.

9 Vide WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 83. Também na sua obra El nuevo
sistema del derecho penal, p. 85. Por influéncia da doutrina causalista, a interpretacao dos
tipos era assaz limitada pois pretendia vislumbrar a sua esséncia em lesdes causais do bem
juridico. O exemplo trazido pelo proprio Welzel ¢ elucidativo: “segun un antiguo ejemplo
de esta doctrina, el acto de engendrar deberia ser una accion tipica de matar si la criatura
engendrada se convierte después en un asesino”. Idem, Ibidem. Na mesma linha de
restricdo do causalismo, vide ROBLES PLANAS, Ricardo. Op. cit., p. 44, nota 100.

10 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 84.



11 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal. Parte
general, p. 269.

12 STRATENWERTH, Giinter. Op. cit., p. 134.
13 STRATENWERTH, Giinter. Op. cit., p. 135.
14 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Op. cit., p. 269.

15 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Op. cit., p. 269. Os exemplos de
Jescheck foram retirados de duas sentengas do BGH alemao e apresentados anteriormente
por WELZEL. Op. cit., p. 85.

16 WELZEL, Hans. Op. cit., p. 85.

17 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acdes neutras, p. 21.
18 GRECO, Luis. Op. cit., p. 21.

19 GRECO, Luis. Idem, p. 21.

20 E a conclusdo do proprio WELZEL, Op. cit., p. 86. Na obra de Roxin Derecho penal.
Parte general, na p. 284, sdo enumerados os autores que defendem a tese de que a
adequagdo social ¢ admitida como principio geral de interpretagdo. Apos iniciar o juizo
critico contra o critério da adequagdo social, o proprio Roxin admite que o mesmo possa
ser empregado como principio de interpretacao do tipo, vide p. 295.

21 Cfr. as criticas anteriormente realizadas por Jescheck: “Sin embargo también se recurre
innecesariamente a la idea de la adecuacion social para la restriccion de los tipos, cuando
las propias y usuales regras de interpretacion conducen ya a una correcta delimitacion de
los mismos. En estos casos es preferible las reglas de interpretacion conocidas pues de este
modo se consiguen resultados objetivamente verificables,mientras que la adecuacién social
permanece siempre como principio relativamente inseguro que, por este motivo, debe
quedar siempre en ultimo lugar”. Op. cit., p. 270. Nessa esteira, DIAS, Jorge de
Figueiredo. Op. cit., p. 293.

22 GRECO, Luis. Op. cit., p. 23.
23 WELZEL, Hans. Op. cit., p. 85.

24 Vide ROBLES PLANAS, Ricardo. Op. cit., p. 27-28. Quem retoma os postulados de
Welzel acerca da adequagdo social, adaptando-a ao campo de atuacdo profissional ¢é

Hassemer, por meio da sua “Teoria da Adequacao Profissional”. Exaustivamente ROBLES
PLANAS. Op. cit., p. 28-30.

25 Vide BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 8.
26 WELZEL, Hans. Op. cit., p. 84.
27 Vide RAGUES I VALLES, Ramon. Op. cit., p. 133.

28 ROXIN, Claus. Op. cit., p. 293 e s. BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 8.
JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Op. cit., p. 269. FRISCH, Wolfgang.
Comportamiento tipico e imputacion del resultado, p. 317. GRECO, Luis. Op. cit., p.
23-24. PEREZ MANZANO, Mercedes. Op. cit., p. 815. ROBLES PLANAS, Ricardo. Op.
cit., p. 45. RAGUES I VALLES, Ramon. Op. cit., p. 133. WIRTZ, Georg; BERMEJO,
Mateo G. Op. cit., p. 454.



29 ROBLES PLANAS, Ricardo. Op. cit., p. 45.

30 Para uma leitura da modificacdo do critério da adequagdo social diante dos elementos
do fato punivel, vide ROXIN, Claus. Op. cit., p. 293. Segundo esse autor, a diversidade
advém da propria modificagdo parcial da concepcao do tipo por parte de Welzel. Sobre essa
postura, vide a observagao de Cerezo Mir ao traduzir a obra de Welzel: El nuevo sistema
del derecho penal, p. 84, nota 11.

31 Vide PEREZ MANZANO, Mercedes. Op. cit., p. 816.
32 Cfr. ROBLES PLANAS, Ricardo. Op. cit., p. 45.

33 Vide, inicialmente, FRISCH, Wolfgang. Op. cit., p. 311; PEREZ MANZANO,
Mercedes. Op. cit., p. 816.

34 FRISCH, Wolfgang. Op. cit., p. 316.

35 ROXIN, Claus. Op. cit., p. 295-296.

36 PEREZ MANZANO, Mercedes. Op. cit., p. 816-817.

37 Cfr. ROBLES PLANAS, Ricardo. Op. cit., p. 45. Vide também a nota 291, supra.
38 GRECO, Luis. Op. cit., p. 116.

39 GRECO, Luis. Op. cit., p. 23 e 24. A proposta de Greco “inidoneidade da proibi¢ao para
melhorar a situagdo do bem juridico concreto” ¢ desenvolvida no marco do aspecto
negativo da desaprovagdo do risco. Vide Um panorama da teoria da imputacao objetiva,
p. 61 e s., e Cumplicidade através de acées neutras, p. 138 ¢ s.

40 Vide AMBOS, Kai. La aceptacion por ele abogado defensor de honorarios
“maculados”: lavado de dinero, p. 22 e p. 74 da tradugdo brasileira. Também WIRTZ,
Georg; BERMEJO, Mateo G. Op. cit., p. 454.

41 Apud BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 9.

42 Apud BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 10.

43 Cfr. BLANCO CORDERO, Isidoro.Op. cit., p. 10.

44 Apud. BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 11.

45 Vide AMBOS, Kai. Op. cit., p. 23-24; BLANCO CORDERO, ISIDORO. Op. cit., p. 11.
4_§ Vide WIRTZ, Georg; BERMEJO. Op. cit., p. 454 e AMBOS, Kai. Op. cit., p. 23;
PEREZ MANZANO, Mercedes. Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales, p. 181.
47 Por todos, PEREZ MANZANO, Mercedes. Los derechos fundamentales al ejercicio
de la profesion de abogado, p. 789 e s.

48 Vide a decisao do Tribunal Constitucional Alemao Bundesverfassungsgericht — BverfG.
2.BvR 1520/01. Disponivel em:
<http://www.bunesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20040330 2bvr152001.html>,
item 100, p. 13.

49 Vide, neste Capitulo, o item 9.1.5, infra.

50 Vide texto da nota 334, supra.

51 Vide PEREZ MANZANO, Mercedes. Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales,
p. 181-182.



52 PEREZ MANZANO, Mercedes. Op. cit., p. 182.
53 Cfr. texto da nota 270, supra.

54 PEREZ MANZANO, Mercedes. Op. cit., p. 182.
55 Vide texto das notas 274 e 275, supra.

56 Esse critério especifico a tese de Wohlers foi adotado originariamente por BLANCO
CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 12, sendo que o pensamento de Wohlers referido no texto
foi extraido do estudo de Blanco Cordero ora citado.

57 Com mais detalhes a respeito do pensamento de Wohlers, vide BLANCO CORDERO,
Isidoro. Op. cit., p. 12.

58 Cfr. BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 12.
59 BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 13.
60 LINS E SILVA, Técio. O que é ser advogado, p. 212.

61 Vide autos de agao penal n. 2007.70.00026565-0, oriundos da 22 Vara Federal Criminal
de Curitiba, especializada nos delitos de lavagem de capitais, fls. 237.
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62 Vide a parte final do excurso ainda neste capitulo, infra.

63 Importante esclarecimento ¢ prestado por Ambos, quando distingue os verbos nucleares
do tipo legal do § 261 do StGB para efeito de definir o alcance do elemento subjetivo.
Desse modo, se a compreensao ¢ destinada ao requisito do conhecimento no momento da
“aquisi¢do da custddia”, segundo estabelece o § 261, II, n.2, também deveria ser estendido
a modalidade de negligéncia de que trata o inciso 5 do mesmo dispositivo. Nesse sentido,
na legislacao alema, a solugdao do dolo ndo teria muita utilidade, mas, no caso do tipo penal
global de aquisicao, ha que subscrever o requisito do conhecimento positivo referente a
origem legal. Isso dificultaria a condenag¢do do advogado defensor, mas ndo impediria as
investigagcdes no processo baseadas na suspeita inicial. Cfr. AMBOS, Kai. La aceptacion
por el abogado defensor de honorarios “maculados”, p. 26 e, na traducao brasileira, p.
78.

64 Vide BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 13; AMBOS, Kai. Op. cit., p. 12;
WIRTZ, Georg; BERMEJO, Mateo G. Op. cit., p. 454.

65 Vide as referéncias feitas por AMBOS, Kai. Op. cit., p. 26, nota 99.

66 Vide a decisao do Tribunal Constitucional, de margo de 2004. Cfr. Capitulo 10, item
10.1.2 infra.

67 Vide texto da nota 187, supra. Em tema das condutas neutras, apresentando as
perspectivas subjetivas, vide também GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes
neutras, p. 65-73.

68 ROBLES PLANAS, Ricardo. Op. cit, p. 21-22. Indique-se que a adogdo das
perspectivas subjetivas nos levaria a retroceder a uma concepgao de delito em que o dolo
atuava como elemento limitador da causalidade. Esse raciocionio nao poderia ser efetuado
nos delitos imprudentes, pois nestes, essa fun¢do limitadora exercida pelo elemento
subjetivo era substituida por critérios normativos. Ao adotar-se os postulados da
imputacdo, se constatara que o importante serd o significado normativo da agao, € ndo mais



uma imputacdo ancorada na perspectiva do nivel subjetivo. A respeito, vide
BACIGALUPO, Enrique. Problemas actuales del dolo, p. 532.

69 O pensamento de Mussig ao qual o texto se refere € retirado da obra de WIRTZ, Georg;
BERMEIJO, Mateo G. Op. cit., p. 454.

70 RAGUES 1 VALLES, Ramon. Blanqueo de capitales y negécios standard, p. 144-
145.

71 Vide BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 13.

72 Prossegue Ragués I Vallés com um exemplo assaz explicativo: “Se o advogado sabe
perfeitamente que o seu pagamento em dinheiro provém do trafico de drogas, mas aceita o
mesmo porque precisa do rendimento, ndo existe delito. Em compensagao, se o advogado
aceita o dinheiro alegrando-se em poder ajudar a que seu simpatico cliente conserve os
ganhos obtidos, entdo sim haveria delito. Esta solugdo seria dificilmente aceitdvel em um
direito penal que presume punir unicamente fatos e nao atitude internas”. Op. cit., p. 145,
tradugcdo livre. Recepcionando o exemplo acima, ¢ demonstrando a relatividade da
perspectiva subjetiva, haveria de se demandar a resposta nas seguintes circunstancias: € o
advogado que nao “necessitasse” do dinheiro para “chegar ao fim do més”, conforme a
descricdo literal de Ragués I Valles, estaria incidindo na conduta delitiva de lavagem?

73 Mencionando a solu¢do material assentada no dolo de suspensdo processual que recebe
seu fundamento na imunidade de investigacio do advogado proposta por
Griiner/Wassengurg, vide BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 14.

74 Vide, no caso, a legislacdo processual alema, especificamente o § 138.a.1.3, do StPO.

75 O pensamento de Griiner ¢ Wassemburg referido no texto ¢ extraido da obra de
BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 14.

76 No sistema patrio, vide o inciso III do art. 23 do Codigo Penal.

77 Vide o texto da nota 142, supra. Reconhecimento diverso merece o estudo de Mestre
Delgado e de Aranguéz Sanchez. Em ambas pesquisas sdo deduzidos respeitaveis critérios
de dogmatica penal aptos a definir uma causa justificante sem incorrer em mera retérica
“de excepcionalidade” dessa excludente, ou da substituigdo por “dativos”, como ¢
apreendido da obra de Durrieu.

78 Vide o texto da nota 142, supra.

79 Vide AMBOS, Kai. La aceptacion por ele abogado defensor de honorarios
“maculados”: lavado de dinero, p. 27 e p. 81 da tradugdo brasileira;, BLANCO
CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 16.

80 Vide BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p. 16.

81 Citando a opinido da doutrina alema, vide BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit., p.
16.

82 AMBOS, Kai. Op. cit., p. 42 e 97 da tradugdo brasileira.
83 Vide AMBOS, Kai. Op. cit., p. 43.
84 AMBOS, Kai. Op. cit., p. 43. Vide p. 98 da tradugao brasileira.



85 AMBOS, Kai. Op. cit., p. 44. O autor faz referéncia expressa ao dispositivo do § 261, I,
n. 2 da legislagdo penal alema.

86 Cfr. AMBOS, Kai. Op. cit., p. 44.

87 Esclarecendo a “solucdo da justificagdo”, vide DA SILVA, Pablo Rodrigo Alflen, p. 110
da tradugdo brasileira a obra de Kai Ambos. Lavagem de dinheiro e direito penal.

88 Vide a confirmagdo dessa posicdo na decisdo do Tribunal Estadual de Frankfurt, no
inicio do item 10.1.1, infra.

89 Lembrando sempre que na experiéncia comparativa existe a modalidade culposa do tipo
de branqueamento, e em decisao judicial (a ser objeto do presente estudo, vide item 10.1.1,
infra) se aceitou que no caso do advogado defensor incide a figura exclusiva do dolo
direto.

90 Vide AMBOS, Kai. Op. cit.,, p. 100 da tradugao brasileira ¢ p. 46 da traducdo ao
espanhol.

91 BLANCO CORDERO. Op. cit., p. 17.

92 AMBOS, Kai. La aceptacion por ele abogado defensor de honorarios “maculados”:
lavado de dinero, p. 47.

93 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, p. 260.

94 GARCIA RADA, Domingo. Instituciones de derecho procesal penal, p. 465. Vide
ainda o texto da nota 429, no qual se discorre sobre a opinido do papel do advogado
defensor formulado pelo Tribunal Constitucional Alemao.

95 Conforme a licdo de W. Frisch, vide o texto da nota 220, supra.

96 LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB, p. 147.

97 PEREZ MANZANO, Mercedes. Los derechos fundamentales al ejercicio de la
profesion de abogado, p. 819.

98 E ndo poderia ser diferente, porque, como ¢ sabido, o legislador ndo possui condigdes
de prever, antecipadamente, toda a variedade de condutas humanas e dos meios
empregados para a sua realizacdo.

99 PEREZ MANZANO, Mercedes. Op. cit., p. 819.

100 PEREZ MANZANO, Mercedes. Op. cit., p. 819.

101 Cfr. FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacion del resultado, p. 74 ¢
316. Também PEREZ MANZANO, Mercedes. Op. cit., p. 820.

102 Podemos asseverar que os referenciais tedricos de Robles Planas e de Pérez Manzano
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10 A ALTERNATIVA PROPOSTA PELOS TRIBUNAIS
ALEMAES

Além das razdes desenvolvidas na solugdo referente a restrigdo do tipo a
partir de critérios objetivos expressivos da excepcionalidade da tipicidade
das condutas neutras, apresentar-se-do na sequéncia as decisoes dos
tribunais alemades vinculadas aos direitos fundamentais em conflito. Essas
decisdes foram largamente debatidas na doutrina, dando énfase a decisdo-
paradigma  pronunciada pelo  Tribunal Constitucional alemdo
(Bundesverfassungsgericht — BVerfG) e certamente contribuirdo para
corroborar a posicao por nos defendida.

10.1 A solucao no marco do tipo objetivo. Os autos

do Oberlandesgericht (OLG) de Hamburgo de 06
de janeiro de 2000

A situagdo fatica pode ser descrita em sintese da seguinte forma: em 10
de fevereiro de 1999, a policia alema deteve uma mulher que transportava
em seu automével um quilo de cocaina procedente da Holanda com destino
a cidade de Colonia.

Com base em interceptagdes telefOnicas, a policia tomou ciéncia da
relacdo dessa pessoa com um sujeito suspeito de ser o chefe de uma
organizagao criminosa dedicada ao trafico de entorpecentes. Esse suposto
mandante, ao tomar conhecimento da detencdo da mulher, contratou um
advogado da cidade de Hamburgo para providenciar junto aos tribunais um
pedido de liberdade.

Com esse fim, entregou ao advogado a soma efetiva de 5.000 marcos a
titulo de honorarios. Apoiado em novas interceptagdes telefonicas
realizadas no proprio escritorio do advogado, o representante do Ministério
Publico entendeu que o dinheiro entregue procedia do narcotrafico,
concretamente da venda de 300 gramas de cocaina por uma quantia de



19.000 marcost. Desse modo, em 04 de junho de 1999, o advogado foi
acusado do delito de lavagem de acordo com o § 261 do StGB, pois o
profissional teria atuado, ao menos, na forma da imprudéncia grave em
relagdo aos cuidados exigidos no tocante a origem do dinheiro?.

Contudo, o Landgericht (LG) de Hamburgo, Tribunal competente para
conhecer e julgar a imputacdo, considerou ndo procedente a abertura do
juizo oral, pois ndo estava devidamente provada a atuacdo dolosa do
advogado (§ 261.11 do StGB) ou com imprudéncia grave (§ 261.V do
StGB). Verificou-se, na ocasido, que a decisdo do Landgericht alemao
estava assentada na solu¢gdo do dolo, diante da auséncia de provas
contundentes quanto ao conhecimento por parte do defensor da origem
delitiva do dinheiro recebido a titulo de honorarios, excluindo-se assim o
aspecto subjetivo do tipo.

Na sequéncia, a decisdo judicial foi objeto de recurso por parte do
Ministério Publico junto ao Tribunal Superior, o Oberlandesgericht — OLG
(Tribunal equivalente aos nossos Tribunais de Justica — TJs ) de Hamburgo,
o qual confirmou, em 06 de janeiro de 2000, a decisdo do Landgericht,
negando prosseguimento a apelacdo da acusacdo, ao empregar argumentos
diferentes aos analisados na instancia inferior. Esses argumentos sdo

ressaltados e divulgados pela doutrina®. O mais importante deles refere-se
ao entendimento de que a percep¢ao de honorarios por parte do advogado ¢
uma conduta situada fora do alcance do tipo objetivo do delito de
reciclagem de capitais. E esse posicionamento ¢ auferido com base numa
“Interpretagdo conforme o texto constitucional (verfassungskonforme
Reduktion)2.

A decisdo proferida pelo OLG ¢ substancialmente simples. No caso,
surgiria uma situacdo de colisdo de interesses entre a vontade de isolar
economicamente os agentes branqueadores (seguindo a ratio da politica
criminal para esse delito) e a necessidade de preservar os direitos
fundamentais, dentre os quais estdo o direito do acusado escolher
livremente seu defesor e o direito dos advogados a exercerem livremente
sua profissao.

A posi¢do do Tribunal ¢ clara: ao qualificar como delito de lavagem a
cobranca de honorarios, afetar-se-lam dois direitos reconhecidos
constitucionalmente: o direito do acusado em escolher seu advogado e o



direito deste ao livre exercicio da profissdo®. Corretamente observou o
Tribunal, no inicio da sua fundamentagdo, que ja na fase do ifer legislativo
do § 261 do StGB surgiu a polémica quanto a dimensao da pretensao de
isolar os agentes branqueadores, mais especificamente se essa posi¢cao
levada ao extremo conduziria a criminalizagdo das chamadas condutas
neutras.

Tal como assinalado, essas condutas tém uma ampla incidéncia na vida
social desde o setor alimenticio (por exemplo, compra de viveres de
primeira necessidade etc.) até a prestacdo de servigos profissionais
especializados (contadores, advogados, dentistas etc.). Chegou-se a cogitar
na normativa alema da insercdo de uma clausula que retirasse do espectro
de punibilidade as “condutas socialmente adequadas™ seguindo o modelo
americano®. Sem embargo, tal e qual referido anteriormente, a proposta foi
rejeitada e excluida do texto final da lavagem de capitais?.

Para o Tribunal (OLG), as solugdes doutrindrias propostas até esse
momento seriam consideradas insatisfatorias. Nesse ponto, recusam
empregar a figura da adequagdo social por entendé-la extremamente vaga
na sua expressao e pela dificuldade inerente a valorar o grau de adequagdo
social de uma conduta sem levar em consideracdo os conhecimentos de
quem a pratica. E, justamente, considera-se que muitas condutas de
lavagem sdo praticadas dentro da “aparéncia de normalidade” e, caso se
decidisse excluir por principio tais condutas, estas jamais poderiam ser
realizadas®.

No entanto, os julgadores ndo percorrem o caminho da solugdo do tipo
subjetivo seguida pela decisdo da LG (objeto do recurso), devido ao
acréscimo da figura tipica da negligéncia (inciso V do § 261 do StGB) na
fase do iter legislativo da Lei de lavagem, e alegam, outrossim, que
ninguém melhor que o proprio advogado para saber de onde provém seus
honorarios, principalmente quando defende a autores de determinados tipos
de delitos?, ou seja, por essa ultima assertiva, vislumbra-se um
posicionamento menos tedrico e mais calcado na realidade.

Naquela oportunidade, antes de apresentar sua motivagao principal
(“colisdao de interesses™), o Tribunal advertia que sua interpretagdo referia-
se unicamente aos casos de pagamento de honorarios a advogados atuantes
na defesa técnica num processo criminal, ndo se estendendo a outras formas



de “consultoria” realizadas pelos proprios advogados quanto ao destino ou a
aplicag¢do dos bens e valores do seu assistido.

Para o OLG, a configuracdo como delito da cobranga de honorarios
afetaria direitos fundamentais reconhecidos na Constituicdo: o direito a
livre escolha do advogado e o direito deste ao livre exercicio da sua
profissdo. A eventual subsuncdo da conduta do advogado no tipo de
lavagem do § 261 do StGB acabaria por afetar gravemente a relagdo de
confianga entre o cliente e o profissional.

Didaticamente, nos casos da aceitacao de honorarios maculados de um
cliente acusado de ter cometido um delito descrito no § 261 do StGB,
poderia constituir uma suspeita de lavagem, induzindo a adocdo de
eventuais medidas processuais de investigagdo por parte das autoridades
contra os proprios advogados. Isso implicaria a rentuncia do advogado em
conhecer importantes detalhes do caso diante do receio de ser também
investigado ou processado (por exemplo, busca e apreensio no seu
escritorio etc.). E, de forma idéntica, alterar-se-ia a funcdo do defensor
dativo, de exceg¢do para regra.

Ainda de acordo com o Tribunal, ao aceitar todas essas ingeréncias,
provocar-se-ia um enfraquecimento da posigdo processual da defesa,
contrariando frontalmente a sua condicdo de oOrgdao independente no
processol’. Avancando nessa tematica, estamos impelidos a concluir que
essa restricdo obrigaria ao defensor forgar uma posicdo de “ignorancia
deliberada”, isentando-se de conhecer, com profundidade, toda a versdo do
seu cliente sobre os fatos. Diga-se de passagem, tal hipotese atentaria contra
a propria natureza da profissdo do advogado criminalista.

Concluida a analise em torno das restri¢des aos direitos fundamentais, o
OLG questiona se estas podem ser consideradas idoneas, proporcionadas e
necessdrias, para atender aos fins perseguidos com a punibilidade da Lei de
lavagem de capitais. O Tribunal entende estar atendido o requisito da
idoneidade, porque um dos instrumentos juridicos fundamentais da luta
contra as organizagdes criminosas e, em especial, as que dominam o trafico
de entorpecentes ¢, sem duvida, a normativa da lavagem de capitais. Por
meio desse diploma legal, pretende-se o isolamento econdémico dos
responsaveis, impedindo a satisfacdo da motivagdo econOmica da pratica
delitiva.



Portanto, o requisito da idoneidade ¢ contemplado dentro da legitima
linha da discricionariedade concedida pela Constituicao ao legislador, mas
nao se verifica o0 mesmo entendimento quando o Tribunal analisa os
critérios da proporcionalidade em sentido estrito e da necessidade,
justamente pela amplitude conferida ao § 261 do StGB, que conduz a
persecutio de condutas e que, se bem a primeira vista, sejam idoneas para
isolar economicamente ao agente branqueador e expressem uma escassa
contribui¢do ao desmantelamento das organizacdes criminosas. Além do
mais, um ponto crucial precisa ser observado: uma investiga¢do criminal
em desfavor do defensor causaria sérios prejuizos a defesa, instituicdao
basilar do processo em um Estado de Direitoll.

Ainda, o Tribunal (OLG) incursiona em argumentos extradogmaticos,
alheios a consideragdes juridico-nomativas, para demonstrar que o
pagamento de honorarios maculados nao constitui meio apropriado para
combater a manutengdo da estrutura da criminalidade organizada, um dos
primordiais objetivos da Lei de lavagem de capitais.

Aproximando-se de um vi€s criminolodgico, os julgadores sustentam que
o pagamento da defesa, em vez de constituir um incentivo a pratica do
delito, acaba se transformando em verdadeiro 6nus para o acusado, pois o
escopo do sujeito ao cometer um delito antecedente sera sempre o lucro,
motivado pela obtencdo de vantagem patrimonial a ser efetivamente
desfrutada.

Logo, eventual pagamento de honordrios representaria o inverso da
intencdo criminosa do sujeito. Em nossa visdo, adentrar nos objetivos
pretendidos pelo sujeito ativo da figura tipica com esses ganhos
patrimoniais seria uma ilacao alheia aos propositos desta pesquisa. Talvez
vetores criminologicos possam conceder uma explicacdo mais abrangente
sobre o tema. Para o Tribunal (OLG), diante do conjunto e das condigdes
observadas, as situacdes de contratos simulados entre o defensor e seu
cliente estdo distantes da reflexdo tendente a restricio do tipo, pois se
amoldam perfeitamente a descri¢do prevista na figura delitiva da lavagem.
Nessa linha, conclui o Tribunal: a regra geral, na hipotese de recebimento
de honorarios maculados por parte dos defensores, ndo podera ser abarcada
objetivamente pelo tipo de lavagem de dinheiro.



Essa regra geral comportaria algumas mitigagdes, considerando os
interesses implicados, as quais justificariam excepcionalmente uma san¢ao
penal ao advogado. O Tribunal enumera os casos excepcionais. Uma
pontual incursdao sobre cada um deles servird para confirmar a regra da
exclusdo do tipo de lavagem em seu aspecto objetivo. O primeiro interesse
relevante diz respeito a “protecao da vitima”.

Caso o delito antecedente do qual procedem os bens identifique uma
vitima concreta que possa reivindicar mediante medidas judiciais a
restituicdo dos bens e valores e a devida indenizacao, o delito de lavagem
protege também os direitos de propriedade ou patrimoniais da vitima. Tal
ocorreria, por exemplo, quando o advogado recebesse seus honorarios com
o dinheiro obtido por meio do pagamento do resgate de um sequestro.

No entendimento do Tribunal, o advogado teria se associado ao delito de
lavagem, contribuindo com o empobrecimento da vitima. Nessa hipotese, e

nos seus estritos limites, devera prevalecer o interesse da vitima sobre o

direito do advogado ao recebimento dos honorérios!2.

O segundo interesse excepcional trata da “protecdo da Administragcdo da
Justica”, podendo ser exemplificado na situacdo na qual o advogado,
desrespeitando suas prerrogativas, desempenhe a funcdo de cumplice do
autor do delito antecedente, ¢ com essa atuacdo acabe interferindo
negativamente no normal funcionamento da Administragdo da Justica,
alterando em favor do seu cliente o objeto do procedimento. Nesse
contexto, o comportamento do profissional ndo ficaria impune, pois ndo
esta acobertado pelas suas prerrogativas determinadas em lei.

Finalmente, nos casos em que nao se comprove a lesdo a alguma vitima
e nem o advogado atue com “tendéncia manipulativa”, dever-se-a proceder
a uma reducdo do tipo conforme a Constitui¢io!2. De antemdo, as duas
primeiras excecoes indicadas, quando prevalece interesse diverso daquele
do profissional ao recebimento de seus honorarios, seriam circunstancias
que ndo gravitam exclusivamente no modelo normativo alemao, podendo
ocorrer em qualquer outro marco legal comparativo.

Das criticas vertidas a decisao do OLG, a de maior destaque ¢, sem
duvida, aquela referente ao método usado pelo Tribunal para excluir o
advogado criminal do alcance da aplicacdo do § 261 do StGB. A
hermenéutica conforme a Constituicao significa justamente poder escolher,



entre as varias posssibilidades de interpretacdo, a mais adequada ao texto
constitucionall#,

De acordo com o Tribunal, o teor literal da norma e a vontade do
legislador ndo permitiriam nenhuma possibilidade de isentar de
responsabilidade penal o advogado pelos honorarios maculados, chegando a
afetar, com 1isso, os direitos fundamentais do profissional. Essa assertiva
encontra alicerce na afirmacdo de que o OLG, em vez de considerar a
inconstitucionalidade do preceito diante do Tribunal Constitucionall®, teria
efetivado uma nova interpretacdo da norma juridico-penal, no caso o § 261
do StGB.
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Para alguns autores—, esse procedimento contraria os métodos
interpretativos, principalmente aqueles norteados por uma exegese
conforme a Constitui¢do, isso porque uma “interpretacdo adequada a norma
fundamental encontra seu limite onde esta se encontra em contradicdo com
o teor literal da lei ¢ com a vontade clara do legislador”Z. Em outras
palavras, além de interpretar o Direito, os julgadores do OLG criaram uma
norma, € esse papel no Estado de Direito cabe exclusivamente ao legislador.

As conclusdoes do OLG de Hamburgo naquele momento “tiveram um
efeito tranquilizador sobre os profissionais afetados™®. Assume-se, neste
ponto da pesquisa, uma postura favoravel em relacdo a essa orientagdo
jurisprudencial, restando evidente que ela resguarda o profissional da
advocacia criminal e reforga os direitos fundamentais (seja na Alemanha ou

no Brasil) que poderiam ser afetados: a livre escolha do advogado e o livre

exercicio da profissaol®.

Inclinamo-nos a sugerir reparos quanto as criticas movidas a essa
decisdo, pois nao estamos convencidos de que a busca de uma interpretagao
conforme a Constituigdo significaria imiscuir-se no papel do legislador.
Indaga-se: uma hermenéutica constitucional, visando restringir a amplitude
do tipo penal, seria um método mais eficaz para evitar transgressoes contra
direitos fundamentais do que a espera de uma nova decisdao do legislador
quanto a inconstitucionalidade do dispositivo, poupando-nos de um tortuoso
e exaustivo iter parlamentar, sobretudo quando no Brasil se adota um
método misto de controle judicial de constitucionalidade, contemplando

tanto o controle difuso quanto o controle concentrado?’.



Exatamente por isso cabe a cada juiz, na apreciagdo de todas as causas a
ele submetidas, fiscalizar a constitucionalidade das leis materiais ¢
processuais. Constatada alguma contrariedade em face da Constituigdo,
automaticamente devera ser afastada a incidéncia da regra
infraconstitucional, pois esta ¢ invadlida diante da norma fundamental. Nesse
sentido, ¢ o ensinamento de Barroso: “Em todo ato de concretizacdao do
direito infraconstitucional estard envolvida, de forma explicita ou ndo, uma
operacdo mental de controle de constitucionalidade. A razdo € simples de
demonstrar. Quando uma pretensao juridica funda-se em uma norma que
nao integra a Constituicdo — uma lei ordinaria, por exemplo —, o intérprete,
antes de aplica-la, devera certificar-se de que ela € constitucional. Se ndo
for, ndo poderd fazé-la incidir, porque no conflito entre uma norma

ordindria e a Constitui¢do € esta que devera prevalecer. Aplicar uma norma

inconstitucional significa deixar de aplicar a Constitui¢ao”2L.

10.1.1 O caso paradigma: European Kings Club

Esta tematica foi apontada inicialmente pela doutrina penal alema apos
o conhecido caso do “European Kings Club”?%. Eis os fatos: dois
advogados com escritério profissional em Frankfurt assumiram, em 1994, a
defesa do casal Hans Giinther Spachtholz e Damara Bertges, fundadores do
“European Kings Club”, entidade sem fins lucrativos com caracteristicas de
grupo esotérico-religioso, com forte influéncia politica. A imputagao
consistia em associacao criminosa ¢ fraude continuada, por meio do sistema
conhecido como “bola de neve” ou “piramide”, versdes aprimoradas do
chamado “Esquema Ponzi”2.

Os investidores compravam, na €poca, uma “carta” (espécie de letra de
cambio) por 1.400 marcos alemaes (ou francos suicos), obtendo direito a
receber doze parcelas mensais de DM 200,00 (ou SF 200,00), com
rentabilidade superior, portanto, a 70% ao ano, incompativel com as taxas
praticadas no mercado.

Dessa forma, o dinheiro devolvido aos investidores dependia
necessariamente do ingresso de novos investidores na base piramidal — algo

cada vez mais raro devido a quantidade de socios (segundo estimativa,



apenas na Alemanha, eram quase cem mil). Inevitavelmente, a “bola de
neve” se desfez e seus mentores foram denunciados e, sob custodia,
contrataram os servicos de dois advogados que os defendiam desde 1992,
em varias outras agoes, de imputagdes similares.

Os advogados cobraram 200 mil marcos alemaes a titulo de antecipagao

de honorarios??, os quais foram pagos diretamente em espécie pelo

funcionario de uma empresa de informatica sucessora do “European Kings
Club” (extinto formalmente em razdo dos processos em tramite).
Receberam ainda 500 mil marcos para pagamento da fianca dos acusados,
valor este devidamente depositado junto ao 6rgao judicial, embora em nome
dos proprios advogados.

Em 04 de maio de 2000, o Tribunal Estadual de Frankfurt condenou os
defensores a nove meses de prisdo pelo crime de branqueamento de capitais
(§ 261. 1.1 do StGBZ, afirmando na sentenca que os causidicos tinham
conhecimento da origem delitiva dos recursos oferecidos em pagamento,
pois ndo recorreram a familia dos clientes (réus presos) para solicitar os
honorarios, e sim a um funcionario de uma empresa com a idoneidade sub
judice, recebendo rapidamente (embora os clientes estivessem presos) o
consideravel montante financeiro integralmente em espécie, aléem de sequer
terem firmado documento escrito a guisa de contrato de honorarios
advocaticios ou de recibo dos valores. Esses indicios denotariam amplo
conhecimento quanto a origem maculada do dinheiro e atestariam —
segundo o entendimento daquela Corte — o preenchimento do aspecto
subjetivo do delito de lavagem, privilegiando-se, desse modo, a solucao do
dolo.

A sentenca de primeira instancia, entretanto, absolveu-os no tocante a
uma suposta incidéncia na figura do delito de receptacao (§ 257 StGB): o
recebimento dos valores depositados e posteriormente levantados para o
pagamento da fianga. O fundamento para o decreto absolutorio assentou-se
na compreensdao de que a mera recep¢do do dinheiro da fianga nao
implicaria nenhum aproveitamento, ao ndo produzir beneficio direto dos
fatos intrinsecos a fraude exigida no citado paragrafo®.

Insatisfeita com a decisdao, a defesa dos advogados e os representantes

do Ministério Publico apelaram ao Tribunal Supremo Alemao
(Bundesgerichtshof — BGH), o qual, em 04 de julho de 2001, proferiu



sentenca, fazendo prosperar o pedido da acusagdo e confirmando a
condenagdo por branqueamento e, ainda, em concurso com o delito de
recebimento dos valores destinados a fianga, igualmente eivados de
ilicitude. Atendendo ao rito inerente ao Direito Alemao, ordenou ao
Tribunal Estadual de Frankfurt que refizesse a sentenga — e a propalasse nos
termos da decisdo do BGH — fato ocorrido em 15 de janeiro de 2003,
resultando em condenacao a onze meses de prisdo pelos dois delitos.

Ao ndo acatar o recurso da defesa, o Tribunal Supremo desenvolveu
uma série de argumentos que merecem devida transcri¢dao. Inicialmente, o
BGH se pronunciou sobre a prova do conhecimento da origem delitiva dos
bens. Considerou ser correta a decisdo do Landgericht de Frankfurt quando
afirmou que os acusados detinham ciéncia sobre a origem dos seus
honorarios. Esse conhecimento se assentava na série de indicios
apresentados no caso concreto. Cite-se entre eles o fato de a defesa,
anteriormente, conhecer os clientes quando estes, em 1992, foram acusados
de imputacdes idénticas. Ademais, aduziu consideragdes quanto ao
montante extraordinariamente elevado do valor recebido, tendo sido o
pagamento efetuado em espécie e a revelia de qualquer documento escrito a
guisa de vinculo contratual®’.

Em seguida, adentrou na polémica doutrinaria relativa a necessidade de
restringir o alcance do § 261, I1.1°2 do StGB, para excluir a punibilidade da
atividade dos advogados defensores. E essa incursdo decorria do fato de as
alegacoes da defesa estarem embasadas em soOlidos argumentos
doutrinarios. Neste ponto, o BGH refuta a necessidade de restringir o
alcance do tipo objetivo ao desvendar a clareza do teor literal do § 261, I1.12
do StGB quanto a vontade de isolar economicamente o agente do delito,
justificando-se, assim, a sancdo penal do branqueamento de -capitais.
Conforme esse posicionamento, estaria abrangida a conduta do advogado
nas situagdes de recebimento de honorarios de origem delitiva. Mencionada
posicdo encontraria amparo na propria motivagao da lei penal, lembrando
os julgadores que na fase do iter parlamentar foram recusadas todas as
propostas dirigidas a excluir do tipo penal determinadas condutas
consideradas neutras, entre elas a do advogado defensor em uma acgdo

penalZ®,



Em sua argumentacao, aquele egrégio colegiado afirmou que a admissao
da tipicidade de semelhantes comportamentos nao vulnera nenhum direito
fundamental nem as garantias previstas no art. 62 do CEDH. Concernente
ao direito ao livre exercicio da profissao do advogado no processo penal do
art. 12.1. da Constituicao alema (Grundgesetz — GG), entendeu o BGH que
o livre exercicio da profissdo ndo inclui a faculdade de receber honorarios
sabidamente maculados, procedentes de um delito grave.

Esse entendimento advém do fato de considerar o advogado como 6rgao
de Administracdo da Justica e das circunstancias de tradicionalmente nao
terem se formulado questionamentos sobre a aplicagdo de eventual sangao
penal ao advogado pelos tipos de acobertamento ou receptacao (§§ 257 e
259). Ainda, a respeito do § 261, II.1 do StGB, esse tipo amplia a
punibilidade das condutas, alcangando as figuras da receptacao substitutiva
e do encobrimento substitutivo, e as figuras inerentes aos delitos prévios.
De qualquer modo, ¢ requisito a existéncia de uma conexdo provada de

forma indiscutivel entre o recebimento dos honorarios € um delito descrito

no tipo da lavagem?.

Ponderou que a eventual punibilidade do advogado como autor de um
delito de acobertamento ou receptagao (§§ 257 e 259 do StGB) ndo reduzira
necessariamente sua base econdmica (representada por potenciais clientes,
os quais poderao se esquivar). Porém, mesmo nessa hipotese, a autonomia
profissional do advogado ndo poderd de forma alguma atrelar-se a
dependéncia econdmica advinda do crime organizado. E, taxativamente,
subordinou o direito a livre escolha do defensor a capacidade econdmica
para exercé-lo com recursos de origem licita.

Do contrario, os imputados devem submeter-se a constituicdo de um
defensor publico, cuja assisténcia devera ser suficiente para assegurar e
proteger seus direitos fundamentais: “Assim como nao existe um direito a
ser retribuido com dinheiro de origem delitiva, tampouco existe um direito
dos acusados em retribuir a um advogado de sua escolha com recursos
procedentes de um delito”3C.

No entanto, discorreu o Tribunal Supremo sobre a relagao de confianga
constitucionalmente protegida entre o cliente e o advogado, entendendo que
nao pode ser atingida pela recusa do advogado em permanecer no processo
quando o cliente lhe revele a origem delitiva dos seus honorarios. Para o



Bundesgerichtshof, a imposi¢ao ao advogado do abandono da defesa de seu
cliente ao conhecer a origem espuria dos valores ndo conduz
necessariamente a formacao de uma conduta passivel de contribuir com os
indicios em desfavor do seu assistido.

Também mereceu a atengdo dos julgadores o tema relativo ao perigo
advindo da omissdo por parte dos advogados em conhecer importantes
detalhes do caso, para ndo ser obrigado a recusar os honorarios oferecidos,
prejudicando a efetiva defesa do cliente. Tal comportamento, de acordo com
o Tribunal, permite concluir a admissdao por parte do advogado da
possibilidade de auferir honorarios atrelados a uma origem delitiva.
Complementa-se o raciocinio por meio da assertiva de ndo se considerar
afetada a relacdo de confianca na hipotese do cliente vir a ser citado como
testemunha no processo de lavagem aberto contra seu advogado3_.

Na sentenca comentada, reconheceu o Tribunal, a todo tempo, a
possibilidade de o advogado indagar sobre a origem dos recursos
financeiros, nao se limitando a expectativa da confissdo do seu cliente. Caso
conscientemente ndo o faca, ¢ porque considera a hipotese de ser
remunerado com dinheiro maculado.

Nao bastassem as motivacdes acima, o BGH corrobora que o
conhecimento da origem delitiva do dinheiro ndo poderia se obter
unicamente com a confissdo do cliente, pois o proprio advogado teria meios

de “calcular” a procedéncia espuria e como recusar a defesa, devendo ser

constituido em favor do réu um advogado dativo32.

Apresentada a questdo nesses termos como consequéncia da decisdo do
Tribunal Supremo, deu-se o 4pice de inseguranga e ameaga ao exercicio da

profissdo dos advogados criminalistas alemaes®3. Dessume-se, sem nenhum
rebuco, a deturpagao do papel do advogado defensor, transformando-o em
acusador inicial do suposto autor da conduta delitiva, solapando o principio
da presuncao da inocéncia e ignorando o alcance do direito fundamental da
ampla defesa no Estado de Direito, bem como menosprezando, ainda, o
coroldrio do direito de defesa consubstanciado no sigilo profissional.
Referido cenario seria alterado profundamente ao ser revisto sob as
ponderagdes do Tribunal Constitucional alemao (Bundesverfassungsgericht
— BlVerfG) mediante aceitagdo do procedimento de Reclamacao
Constitucional (Verfassungsbeschwerden) interposto pela defesa dos



advogados condenados diante da alegada violagdo de direitos
fundamentais2.

Trata-se da paradigmatica resolu¢ao que cobrou notoria transcendéncia
publica, na qual foram fixados os limites para a aplicacdo do tipo de
lavagem aos advogados na hipotese dos honorarios “maculados”, seguindo
a orientacao da restri¢ao pelo elemento subjetivo do tipo.

10.1.2 A decisao do Tribunal Constitucional Alemao
(Bundesverfassungsgericht — BVerfG) de 30 de marco de 2004

Submetido em ultima instincia ao Tribunal Constitucional Alemao
(Procedimento de Reclamagdao Constitucional — art. 93.1, 4a da
Grundgesetz)®, o caso recebeu tratamento e solugdo emblematicos,
tornando-se verdadeiro paradigma acerca do tema e referencial para
decisdes posteriores. O BlerfG restringiu o alcance da aplicacdo do tipo
penal de lavagem (§ 261. II. n 1 do StGB) no marco do elemento subjetivo,
de modo que somente poderia ser apenado o advogado detentor de um
conhecimento seguro quanto & procedéncia delitiva do dinheiro=®.

Aceitou-se, nesse caso, unicamente a figura do dolo direto e se excluiu
do alcance do tipo penal as condutas dos profissionais permeadas na
modalidade do dolo eventual e da negligéncia. Com essa redugdo
teleologica do tipo, o Tribunal exerceu uma interpretacdo restritiva do
dispositivo em analise de modo a tornd-la compativel com a Constituigdo.

Contudo, constatou que os fundamentos da condenagdo seriam
constitucionalmente corretos, pois o Tribunal de Frankfurt teria efetuado
uma adequada argumentagao do efeito de irradiagdo do art. 12.1 da GG na
valoragdo da prova e na suposicdo do fato, desenvolvendo uma
fundamentagdo juridica conforme a Constituigdo, interpretando o tipo
subjetivo de forma restritiva, e, assim, exigindo conhecimento seguro da
origem delitiva do dinheiro recebido.

Desse modo, o Tribunal a quo ponderou sobre o papel desempenhado
constitucionalmente pelo defensor. Esse posicionamento sobre a aplicagdo
do tipo penal da lavagem ao advogado defensor merece uma devida

reflexdo sob o prisma juridico-penal?’. Entretanto, ¢ essencial para os



objetivos desta pesquisa destacar os argumentos esmiucados pelo Tribunal
Constitucional na justificativa da restricdo do tipo conforme a Constituigao,
0s quais resguardaram garantias fundamentais previstas
constitucionalmente.

A sentenca de 30 de mar¢o de 2004 fundamenta-se em dois pontos: a
aplicagdo do delito de branqueamento de capitais ao recebimento de
dinheiro a titulo de honorarios pelos advogados penalistas afeta o direito
destes ao livre exercicio da profissdo (art. 12.1 da Grundgesetz — GG) e
também atinge o direito do cliente (imputado) a livre escolha do advogado.
Para que tamanha intromissdao em direitos fundamentais seja adequada a
Constitui¢do, deve ser ajustada ao principio da proporcionalidade, do qual
deriva, dentre outras exigéncias, a necessidade de aplicagcdo da san¢do penal
somente se o defensor detiver conhecimento seguro da origem delitiva do
dinheiro.

De fato, os argumentos expostos pelo BlVerfG sdo aglutinados em duas
vertentes. A primeira, percorre a doutrina constitucional tendente a garantir
o direito ao livre exercicio da profissdo de advogado, o direito do acusado a
ampla defesa e a livre escolha do seu defensor=8. Para o propésito do exame
comparativo, € suficiente indicar o art. 12,1, da Grundgesetz (GG), que
garante a liberdade do exercicio profissional como concretizagdo do direito
ao livre desenvolvimento no ambito da profissdo individual.

A regulamentagdo estatal da atividade profissional estabelece os limites
de atuacao sem dificultar o seu pleno exercicio, incluindo nela a liberdade
ampla para a fixagdo do valor dos honorarios. Fixa o Tribunal a respeito
desse direito fundamental: “A relacdo de confianga entre o advogado e seu
cliente € pressuposto da possibilidade do cumprimento de sua tarefa e
condi¢do fundamental para que gere tal relagdo sdo a integridade,
autenticidade do profissional bem como o direito e o dever de
confidencialidade. A relagao de confiancga, constitui condi¢do irrenunciavel
do exercicio da profissio e esta protegida pelo artigo 12.1. GG,

Na segunda vertente, o Tribunal Constitucional assevera a incidéncia da
norma do § 261, II. 1 do StGB, na liberdade de exercicio da profissdo, pois
o risco de ser processado por delito de lavagem em decorréncia do
recebimento de honorarios supostamente maculados na vigéncia do seu
mandato colocaria em risco a prépria atividade profissional, bem como



fragilizaria a imprescindivel relacdo de confianca com seu cliente, condi¢ao

sine qua non para uma efetiva defesa’. Nesse contexto, dar-se-ia a colisdo
de interesses impeditivos da atuagdo do profissional na defesa do seu
representado.

Com detalhes, assinala a Corte a perturbagdo na liberdade de decisdo
de aceitagcdo do mandato por parte do profissional. Essa perturbagao estaria
atrelada aos riscos especificos do defensor penal em se tornar suspeito de
lavagem ao aceitar a defesa do acusado.

Esse risco se daria basicamente por duas circunstancias: a primeira, pelo
tipo de atividade exercida pelo advogado e, a segunda, pela amplitude do
elemento subjetivo do delito de lavagem. No tocante aquela, o Tribunal
esboca argumentos configuradores de um perfil realistico da advocacia
criminal.

Resulta claro, na visdo dos julgadores, que dentro do circulo de
eventuais clientes do profissional se encontram sujeitos acusados da
imputacdo de lavagem de capitais. Representaria cerceamento ao livre
exercicio da profissdo a imposi¢do de 6nus ao defensor, passivel de minorar
o munus do seu mandato®!. E sabido que, ao aceitar o patrocinio da causa, o
advogado assume deveres e adquire direitos perante seu cliente, ndo
podendo, todavia, mentir nem obstruir o rumo da justi¢a, devendo defendé-
lo da imputacao formulada pela acusagdo, buscando prevalecer a versao do
seu assistido.

Dentre os sujeitos do processo, o primeiro a tentar refutar os indicios
oferecidos pela acusacgdo e a ressaltar o principio da presuncao de inocéncia
em favor do acusado deve ser sempre o advogado. Por natureza, a fungdo da
defesa sera inarredavelmente valorar de forma distinta da acusacao as
suspeitas e os indicios formulados em desfavor do patrocinado. Em lapidar
licdo acerca do exercicio da profissdo, o BverfG aponta: “mesmo quando a
imputacdo se concretiza existindo provas contundentes no decorrer do
processo, cabera sempre ao defensor continuar semeando as duvidas e
contrabalancando as certezas sobre os pressupostos da culpa do seu
assistido”%2.

Complemente-se a louvavel posi¢do jurisprudencial com a seguinte
elementar assertiva: se a culpabilidade do denunciado ¢ evidente — seja pela
sua flagrancia, seja pela confissdo —, isso ndo lhe exime de defesa, pois



sempre existem circunstancias atenuantes em beneficio da situacao legal do
representado. Se o defensor — por confidéncia do imputado — chega ao
convencimento da responsabilidade penal do seu cliente, ndo obstante essa

intima convicg¢do pode e deve pedir sua absolvicdo quando as provas ndo

forem contundentes a respeito da sua atuago delitiva®2.

A fungao da defesa ndo ¢ a de justificar o delito, mas a de exsurgir no
ambito probatorio elementos aptos a desconstruir a tese acusatoria. Isso se
reflete na normativa extrapenal brasileira, precisamente no Codigo de Etica
e Displina da OAB, que em seu art. 21 estabelece: “E direito ¢ dever do
advogado assumir a defesa criminal, sem considerar sua propria opinido
sobre a culpa do acusado”.

Por esses motivos, afirma-se corriqueiramente que o defensor ¢ um
profissional no exercicio de uma atividade publica em defesa de um
interesse particular. Dentro do cumprimento dessa fun¢do, o advogado tera
conhecimento sobre as atividades e o patrimonio do seu representado e,
principalmente, do seu modo de vida e subsisténcia. Essa condigdo
potencializa, sobre o profissional, o risco de recair indicios de
branqueamento pelo recebimento de honorarios maculados.

Referente a segunda circunstancia, os riscos decorrem da amplitude do
elemento subjetivo. Conforme prescreve a norma juridico-penal alema no
seu § 261, II. 1 do StGB, ndo se exige a qualificagdo de um elemento
especial do tipo, apenas a presenca da figura do dolo direto ou do dolo
eventual ou ainda a modalidade da negligéncia (§ 261. V), demandando-se
mais atencdo do profissional na aceitagdo do mandato. A consideragdo por
parte do profissional, no momento do recebimento dos honorarios, de que
seu assistido tenha cometido um dos fatos descritos na figura tipica do
delito antecedente acarretaria a possibilidade de idéntico enquadramento do
profissional pelo crime de lavagem.

Dois argumentos restantes sdo desenvolvidos pelo Colendo
Constitucional alemdo. O primeiro, a titulo de adverténcia, focaliza-se nos
efeitos negativos irradiados pelo branqueamento de capitais sobre a relagdo
advogado-cliente, especificamente na obrigagdo de confidencialidade do
profissional e no modo de atuacdo no interesse do assistido. O segundo
sustenta a repercussdao da norma penal sobre os direitos fundamentais (no
caso da ampla defesa), ndo sendo correta a posicdo defendida pelo Tribunal



Supremo, no sentido de resolver um conflito de interesses com a indicacao
do advogado dativo.

Quanto ao primeiro argumento, a amplitude do tipo penal dificultaria
sobremodo o exercicio da atividade do defensor. Os termos usados pelos
julgadores do BVerfG ndo deixam duavidas: “um defensor penal que
mediante a aceitagdo dos honorarios corre o risco de ser objeto da
persecu¢ao penal ndo podera exercer a atividade profissional por ele
escolhida de forma livre e independente e ndo esta em condi¢des de cumprir
a tarefa a ele confiada pela Constituicdo da defesa dos interesses do

denunciado™?. Ainda sob esse aspecto, convém ressaltar que a relagdo de
confidencialidade podera ser abalada ao estabelecer-se um clima de
desconfianca por parte do cliente, receoso do destino das informacgdes
necessarias a sua defesa, as quais poderdo ser repassadas indiretamente por
seu proprio advogado, que, em ultima andlise, temendo ser resposabilizado
penalmente, acabe contrariando o teor do mandato a ele outorgado.

Em sintese, a possibilidade de ser incriminado no tipo penal de lavagem
pelo fato de aceitar o patrocinio da causa e de receber dinheiro maculado a
titulo de honorarios inviabilizaria o exercicio da ampla defesa. O raciocinio
dos membros do Tribunal Constitucional alemao denota uma clareza
exemplar, pois € inaceitavel que, em vez de atender aos interesses do seu
cliente, o defensor passe a se preocupar com seus proprios interesses para
evitar a acusagdo da pratica de lavagem?®>.

Esse conflito podera ter conotagdes extremas ao imaginar situagoes nas
quais o proprio profissional desconfie do seu cliente e passe a investiga-lo,
indagando-o sobre a origem dos seus bens € do seu patrimdnio. Esse
panorama posiciona-se em sentido diametralmente oposto ao imaginado
para o pleno exercicio da ampla defesa e poderd se concretizar, caso nao se

restrinja o tipo da lavagem, observando-se os ditames constitucionais

relativos aos direitos fundamentais respectivos?S.

No entendimento dos julgadores, essa limitacdo ¢ necessaria devido a
auséncia especifica no ordenamento juridico dos deveres de cuidado a
serem observados pelos advogados em matéria de honorarios,
especialmente na eventualidade de estarem atrelados a atividades delitivas
anteriormente praticadas. Ao se sujeitar ao Oonus do dever de cuidado,
quanto a procedéncia dos honorarios recebidos, o advogado deixaria de



cumprir sua funcao de 6rgao independente e indispensavel a Administragao
da Justica, consoante previsto na lei maxima.

Esse posicionamento advindo do Tribunal Constitucional alemao
ensejara outras interrogantes a serem oportunamente confrontadas em seara
diversa desta pesquisa. Cumpre lembrar, apenas, que ndo se esta ratificando
uma ideia inexistente de liberagdo de 6nus quanto a deveres de cuidado a
serem tomados por parte de outros profissionais, sobretudo quando estes
atuem no marco preventivo da politica criminal destinada a combater a
lavagem de capitais.

Ainda no campo da intromissdo da normativa penal nos direitos
fundamentais, especificamente na garantia da ampla defesa, o BVerfG
posiciona-se acertadamente em sentido contrdrio ao inaceitavel tratamento
concedido pelo Tribunal Supremo alemdo (Bundesgerichtshof — BGH) em
matéria da indicagdo do advogado dativo no momento em que o
profissional escolhido livremente pelo seu cliente detenha o conhecimento
da origem delitiva dos valores.

Segundo Pérez Manzano, o entendimento do BVerfG nao deixa duavidas:
“... o defensor nao poderia ser obrigado de forma ilimitada por uma situagao
de perigo criada pelo legislador penal a renunciar ao mandato livremente
escolhido e impor-se-lhe a designagdo do dativo™L.

A instituicdo da defesa dativa constitui uma prestacdo do Estado em
favor dos acusados carentes de recursos econOmicos, nada além disso.
Obrigar a renunciar ao profissional escolhido e a0 mesmo tempo exigir
deste o pedido para a nome¢do de um advogado dativo “ndo compensa a
perda da liberdade do exercicio da profissdao, muito pelo contrario, deixa
essa perda mais aberta e escancarada”®3.

A imposicdo de um advogado dativo ndo € um ato corriqueiro na
perspectiva do acusado detentor de recursos econdmicos e ainda nao
julgado. Por sua vez, o arguido limitado em recursos econdmicos tem
direito a indicacdo de um advogado de oficio. Portanto, antes de uma
sentenca transitada em julgado, reafirma em boa hora o Tribunal
Constitucional: o denunciado, dispondo apenas de bens contaminados, ndo

pode ter o mesmo tratamento de outro que nao detém essa condigdo

financeira®.



Conclui o BVerfG: uma interpretagdo no sentido descrito pela norma
penal do § 261 II, n.1 do StGB, afetando o livre exercicio da profissdao do
advogado, nao esta justificada sob o prisma constitucional. A normativa da
lavagem seria contrdria ao principio da proporcionalidade ao ndo se
proceder a uma reducdo conforme a Constituicdo, pensamento divergente
do esbogado pelo BGH.

Nesse sentido, o BVerfG atesta que a ofensa do direito ao livre exercicio
da profissdao ndo cumpre com as exigéncias da idoneidade, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito para alcangar os fins visados pela Lei
de lavagem de capitais. Isso ndo significa o nao reconhecimento pelos
julgadores da necessidade de se combater o crime organizado por meio
dessa normativa juridico-penal, que atende aos compromissos
internacionais recepcionados pelo sistema legal alemao.

Outrossim, no tocante a ampliacao do tipo penal, englobando situacdes
tangentes aos advogados pelo recebimento de honorarios maculados,
atestam-se a desproporcionalidade do preceito ao atingir o direito
fundamental do livre exercicio da profissdo. A ameaca de eventual
cominagdo de pena ndo promoveria os fins perseguidos pelo legislador,
representando na sua aplicacdo um prejuizo inaceitavel para a defesa>’.

Embora o BVerfG demonstre a sua contrariedade quanto ao alcance do
tipo penal em relagdo ao recebimento de honorarios do causidico — ao afetar
direitos fundamentais, dentre eles o exercicio livre da profissdo e da ampla
defesa —, esse entendimento ndo leva a exclusdo completa da figura do
advogado do circulo de sujeitos ativos do delito de lavagem de capitais.

De acordo com os julgadores, o defensor, assim como qualquer outro
profissional atuante na atividade econOmica, ¢ um sujeito idoneo para o
delito de branqueamento. E isso pode ser deduzido da utilizacao de todos os
critérios de interpretacdo, desde o gramatical até o teleologico>l. Na
avaliagdo do Tribunal Constitucional alemdo, ¢ compativel com a
Constituicdo uma interpretacao restritiva que exige o dolo direto com o
delito da lavagem de capitais (§ 261.I1 n.1 do StGB) abarcando-se a
hipotese da cobranca dos honorarios quando o advogado no momento do
recebimento tenha conhecimento seguro de que o dinheiro procede de um
dos delitos antecedentes catalogados no tipo.



A interpretacdo restritiva nao seria contraria ao teor literal do preceito,
uma vez que o § 261.I1 n.1, do StGB ndo contempla a descricdo dos
requisitos de uma atuacao dolosa, ficando a cargo da jurisprudéncia e da
doutrina determinar, nos casos concretos, o “saber € o querer da realizagdao
do tipo”22.

O Tribunal Constitucional, nessa linha, assevera que a interpretagao
restritiva também encontra amparo na origem histérica do dispositivo.
Desde essa perspectiva, o legislador alemdo teria “concebido o tipo de
isolamento” do § 261.11 n.1, ou seja, trata-se de um dispositivo legal de
ordem geral, em virtude da opg¢do legislativa de ndo prever casuisticamente
todas as hipdteses faticas que poderiam ou ndo estar incluidas no preceito,
sendo este denominado de “Auffangtatbestand”’>>.

A sua finalidade era articular uma luta efetiva contra a lavagem de
capitais e essa teria sido a razdo para evitar incluir excegoes expressas para
os negocios habituais ou outras situagdes similares com contetido minimo
de injusto®*. Mesmo admitindo-se a procedéncia dessa analise, na visdo do
BVerfG, restariam em aberto “riscos residuais” em relacdo ao livre exercicio
da profissdao do advogado e para a livre escolha do defensor por parte do
acusado. Para deslindar o conflito constitucional propiciado pela
interpretagdo restritiva, a acusagdo e os magistrados deverdo efetivar uma
ponderacao especifica dos referidos direitos fundamentais.

Sob o ponto de vista da acusagdo, essa ponderagao devera ser feita no
momento de valorar a existéncia de indicios racionais de delito na conduta

do advogado®. Na compreensio do Tribunal Constitucional, o tipo
subjetivo ndo poderd ser provado de forma segura na fase inicial de
investigacdo. E ainda, a aceitacdo do patrocinio de um acusado de lavagem
ndo ¢ suficiente para fundamentar a presenca de indicios razodveis da
comissao de um delito.

A existéncia de tais elementos requer a presenca de circunstancias
faticas aptas a corroborar que o advogado, no momento da cobranga dos
honorarios, atuava de ma-fé. Nessa orientacdo, poderdao ser considerados
indicios da parte subjetiva, no caso, a cobranga de valores extraordinarios

dos honorarios ou sua forma de pagamento>2.



10.1.3 Consideracoes do autor

A decisao do Tribunal Constitucional alemao repercutiu em diversos
setores normativos, irradiando-se pelo ambito dogmatico juridico-penal,
processual-penal e de forma idéntica, no livre exercicio da atividade do
advogado defensor. Resultara dificil apresentar apenas um perfil dessa
resolu¢do sem descuidar do seu alcance e conexdao com os demais aspectos
normativos € deontologicos que circundam a situagdo fatica do
recebimento, por parte do defensor, de honorarios maculados. De qualquer
modo, passemos a expor as consequéncias imediatas do posicionamento
assumido pelos julgadores do BVerfG, na sentenga do dia 30 de margo de
2004.

Entre os primeiros ensaios destinados a uma avaliacdo critica da
sentenca ¢ do alcance dos seus enunciados, encontra-se o de Kuhlen.
Segundo o doutrinador alemdo, ¢ louvavel a resolu¢do ao diferenciar o
papel do advogado, pela sua atividade de risco, em comparagdo com outros
terceiros perante a normativa da lavagem, embora nao se estabeleca,
formalmente, nenhuma condi¢do privilegiadora. E destaca, ainda, a
efetividade da “redugdo teleologica” conforme a Constituigao.

Todavia, a sua discrepancia de perspectiva ¢ justificada quanto
determinada extralimitacdo da competéncia do Tribunal Constitucional em
desfavor da jurisdicdo ordindria. No seu parecer, os julgadores deveriam
limitar-se a tragar as linhas gerais das possiveis interpretacdes ou reducoes
do § 261 do StGB, que estejam conforme a Constituigdo. Ao optar o
Bundesverfassungsgericht pela reducao teleologica do elemento tipico do
“dolo”, exigindo unicamente a modalidade do dolo direto em detrimento de
outros critérios — tais como o do ambito objetivo do tipo, ou da solucao da

justificagdo — que nem sequer foram mencionados, cerceou-se a
possibilidade de escolha por parte dos magistrados das instancias
57

ordindrias, limitando o alcance de sua competéncia>*.
Na visao de Blanco Cordero, o questionamento ¢ claro no sentido de

indagar se a decisdo do Tribunal Constitucional evita realmente os riscos

que o delito de lavagem representa para a defesa técnica®®. E essa

interrogacdo parte de um pressuposto juridico-penal, pois a limitacdo do
tipo subjetivo ¢ apenas um dos critérios elaborados pela doutrina, embora,
conforme anteriormente analisado®?, seja motivo de insatisfacio ao nio



resguardar devidamente a defesa dos atos de investigagdo e de outras
medidas cautelares eventualmente propostas contra a figura do advogado,
sujeitando-o a abertura de um inquérito policial e outros procedimentos de
natureza similar®’.

Outra consideracao critica diz respeito a auséncia de um consenso entre
os doutrinadores quanto a falta de “critérios convincentes” por parte do
BVerfG para a determinag¢dao do conhecimento do advogado em relagdo a
origem maculada dos valores empregados no pagamento dos seus
honorarios, mais especificamente, de que tais valores teriam sido obtidos
com a pratica de um delito antecedente catalogado no tipo. Na andlise de
Bussenius: “A pretensdo que um honorario extremamente alto deva indicar
o conhecimento do defensor sobre a origem do dinheiro ndo € inteiramente
correta. Por que deveria o defensor que recebe elevado valor maculado,
saber mais sobre sua origem do que aquele que recebe um valor menor,
especialmente quando o defensor ndo ¢ obrigado a questionar o seu cliente?
E ainda, levanta-se uma nova indaga¢ao: o que ¢ um valor apropriado para
uma defesa criminal?”®L,

Desse modo, nem sempre “o valor extraordindrio” cobrado pelo
defensor serve como referencial definitivo do conhecimento da origem
maculada do dinheiro. Outros fatores de natureza deontologica precisariam
ser dissecados para compreender as peculiaridades de uma cobranga de
honordrios em um processo criminal, sobretudo quando inexiste um
parametro rigido para determinar o valor dos honorarios. Na exposicao da
vida de um dos maiores criminalistas americanos, Williams (1920-1988)
usufruia da sua liberdade de cobranga dos honorarios sempre recebendo de
maneira antecipada o valor total da causa: “Ele defenderia qualquer pessoa,
dizia ele, desde que lhe conferisse total controle do caso e pagasse
antecipadamente”$Z.

Contestou-se, também, nao obstante a op¢ao pela limitagao do tipo
subjetivo do § 261 do StGB, o encaminhamento pelo Tribunal
Constitucional aos representantes do Ministério Publico e aos magistrados
para que estes “ponderem” o “direito ao livre exercicio da profissdo” do
advogado, antes de qualquer emanacao de imputagdes e andlise das provas.
Essa diretriz estaria formulada “por termos vagos” ao ndo oferecer linhas
definidas sobre o procedimento desses 6rgaos diante de situagdes de “riscos



residuais”®, configurando mera recomendagdo destituida de qualquer

conteudo vinculante.

Segundo a literatura especializada, a garantia constitucional da ampla

defesa possui um “significado decisivo™ na interpretagio do § 261 do

StGB. Nessa senda, o Tribunal Constitucional alemao deveria, nos diversos
argumentos trazidos a luz visando a restricdo do tipo penal da lavagem de
capitais, ter concedido mais atengdo a esse direito para fundamentar sua
decisdo.

O principio da ampla defesa “deveria ter um peso mais importante que a

liberdade de trabalho do defensor”®2. Nio deixam de ter parcial razio Wirzt
e Bermejo ao afirmarem que a liberdade do exercicio da profissdo (§12, 1
da GG) nao exclui o defensor da ameaga de sancdo, mesmo porque esse
argumento poderia ser reivindicado em prol dos funcionarios dos bancos,
assessores contabeis e outros sujeitos obrigados a atender as diretrizes da
politica de prevencao ao branqueamento de capitais. Entretanto, € notoria a
distingdao entre o advogado defensor e outros profissionais justamente em
razao do direito de defesa do acusado (na experiéncia comparativa, cite-se o
art. 62 da Convengado Europeia de Direitos Humanos — CEDH). Seria este o
principio fundamental da excecdo a regra da punibilidade de todos os
cidaddos ao alcance do §261 do StGBS.

De acordo com Wirzt e Bermejo, os limites da exclusdo do advogado
que recebe honorarios maculados seriam encontrados na distin¢gdo entre o
dolo direto ¢ o dolo eventual, conforme a hermenéutica emanada do
Tribunal Constitucional alemdo. Contudo, tais restrigdes podem ser
recusadas ou ampliadas de modo a excluir do tipo penal todos os casos de

punibilidade do advogado®’.

Nesse ponto, outros questionamentos foram direcionados por parte da
doutrina a impossibilidade do BVerfG em oferecer uma reducao teleologica
dos requisitos objetivos do tipo de branqueamento de capitais sob a
alegacdo da “indeterminag¢dao” dos bens juridicos tutelados pelo § 261do

StGB®. A refutagio desse argumento sustentado pela Corte alema estaria
assentada na propria amplitude da descricio do tipo legal, a qual
essencialmente demandaria um critério de redugdo de aplicabilidade. E, na
linha oferecida pelo Tribunal Constitucional de sustentar a restri¢do do tipo
subjetivo, haveria igualmente uma contradicdo na opgao por esse critério,



ao se deparar com o injusto assentado na figura tipica da negligéncia
prevista no § 261. V do StGB.

De qualquer modo, todas essas interrogacdes, assaz debatidas pela
doutrina, ndo invalidam a grandeza dos diversos argumentos esgrimidos
pelos julgadores do Bundesverfassungsgericht. Além dos méritos
assinalados por Kuhlen, a sua inovagao residiria no fato de abordar um tema
polémico exigente de uma resposta juridico-

-penal atrelada a controles normativos constitucionais, os quais devem
fiscalizar a eventual intromissao de uma normativa infraconstitucional para
evitar a violagdo de direitos fundamentais.

No entanto, evidencia-se que o Tribunal Constitucional constatou a
dificuldade da restricdo do tipo legal do § 261 do StGB por meio das
interpretagdes gramatical, sistematica, historica e teleoldgica, pois estas ndo
teriam um “peso decisivo™? diante do texto legal. Eis uma das razdes pelas
quais o BlerfG teria elaborado uma interpretacdo conforme a Constitui¢dao
por meio da ponderacdo de interesses visando conferir legitimidade
suficiente a restricdo do tipo penal, malgrado, tal qual afirmado, ndo seja
este o sentido literal da norma penal nem a vontade do legislador quando
visa “isolar” economicamente o agente do delito’!.

Compreende-se, no entanto, que a restricdo do tipo ndo objetiva uma
excecdo total da responsabilidade penal do advogado no delito de
branqueamento de capitais € o posicionamento favordvel a essa opg¢ao, pela
perspectiva do elemento subjetivo, ndo impede eventuais medidas de
investigagdo em desfavor do advogado, sempre e quando este tenha
“conhecimento seguro da origem ilicita dos valores™.

Mas, quer nos parecer, se nao ¢ de todo aceitdvel essa orientagao
jurisprudencial, a mesma nao percorreu a linha da solucao da justificagao, a
qual implicaria uma maior limitagdo as fungdes do advogado em nao
considerar suficientemente os “riscos especificos” da profissdao. Mencione-
se ainda uma critica irrefutavel a tese da causa justificante que decorre do
proprio contexto esbogcado pelos seus partidarios. Para estes, o usual seria a
proibi¢do legal da conduta, relegando-se a permissibilidade do recebimento
de honorarios maculados pelo advogado a casos excepcionais.

Com isso, converte-se em regra a relevancia penal dessa conduta a titulo
de branqueamento e, a0 mesmo tempo, restringe-se a liberdade de atuacdo



do defensor, causando uma inversao na relacdo dos valores essencias em
um Estado de Direito. Ademais, essa alteracdo coloca em permanente risco
a atuagdo do advogado e o seu direito a receber a contraprestacao pelo
servico prestado’2.

No nosso entender, o critério da restricdo do elemento subjetivo usado
pelo BVerfG deixa o espago aberto para que a doutrina determine a
dimensao do critério denominado ‘“conhecimento seguro” em cada caso
concreto, e, assim, qualquer conceito explicativo sobre o referido critério
deverd estar ligado a configuracdo do contexto delitivo da conduta. E
insista-se, nessa circunstancia, o advogado nao estaria mais exercendo a sua
atividade de defensor, mas, sim, tornaria-se camplice do autor principal,
favorecendo a “dissimulacao ou ocultacdo” dos valores de origem delitiva,
criando um risco penalmente desvalorado. E essa analise poderd ser
respaldada no ambito objetivo do tipo sob o marco da imputacao objetiva.

Observe-se que, ao manter os fundamentos constitucionais de
condenagdo dos advogados oriundas do Landgericht de Frankfurt a partir
do elemento subjetivo do tipo na modalidade do dolo direto, nao se
utilizava apenas do topico referencial ao valor extraordinario para efeitos do
pagamento. A esta orientacdo seriam somadas outras circunstancias faticas
capazes de atestar o conhecimento seguro da origem delitiva dos valores: a
busca dos proprios advogados em uma empresa administrada por uma
interposta pessoa vinculada a seus clientes, o recebimento em espécie, a
falta de um comprovante de pagamento de uma quantia elevada (ou seja, a
auséncia de um recibo ou de um contrato de honorarios).

Essas condigdes (e nao exclusivamente o valor extraordinariamente alto)
corroborariam um conhecimento seguro da origem delitiva do dinheiro. Na
enumeracao desses elementos, formar-se-ia o quadro probatorio suficiente
para, segundo o Tribunal, restar preenchido o aspecto subjetivo do tipo do §
261 I 1 do StGB, a titulo de dolo direto, excluindo-se a puni¢do na
modalidade do dolo eventual e da imprudéncia.

Entretanto, os julgadores da Corte Constitucional apontaram a
necessidade de escrutinar o “sentido delitivo” da conduta em cada caso
concreto. Ao encomendar essa fun¢do a doutrina e a jurisprudéncia, o
BVerfG proporcionou vasta abertura para estabelecer, conforme a li¢ao de

Frisch, o significado do sentido delitivo’® e a reclamacdo de indicios



especiais por meio dos quais seja possivel considerar aceitavel a existéncia
do conhecimento seguro.

Seguindo essa orientagdo, assevera Pérez Manzano: “Saber que o cliente
esta acusado por um dos delitos incluidos no catilogo da lavagem de
capitais ndo implica conhecer a relagao especificamente delitiva da propria
contribui¢ao, no caso da recep¢ao do dinheiro, pois isso requer conhecer a
procedéncia ilicita do dinheiro que se recebe e algo mais: que a propria
recep¢ao do dinheiro ¢ uma atividade instrumental de ocultagdo da origem
delitiva do mesmo™2.

Essa conclusdao sobre o significado delitivo da conduta solidaria do
advogado ao injusto cometido pelo agente principal superaria o marco do
risco permitido. Contudo, podera fornecer uma restricao sob a perspectiva
objetiva do tipo, tal qual foi referendada para as condutas neutras quando
ausente o sentido delitivo e de adesdo ao delito alheio.

Por tais razoes, a tese defendida por Pérez Manzano, ancorada no
pensamento de Frisch, vislumbra-se, além de plausivel, a mais adequada
dogmaticamente: “é possivel efetuar uma restrigio no ambito do tipo
objetivo, pelo que resulta desnecessario esperar a resolver os casos nos
elementos da teoria juridica do delito que serdo analisadas posteriormente
ao tipo objetivo, constituindo, ademais, uma opg¢do mais ajustada ao
principio favor libertatis no qual se depreende que no Estado de Direito a
regra ¢ a liberdade de atuacdo e a excec¢do a relevancia penal das condutas
neutras”2.

A evolucdo da discussdo sobre a restricdo do tipo penal da lavagem
devera encontrar sempre uma resposta de natureza dogmatica juridico-
penal. Percorrer a tematica dos critérios de interpretacdo, das perspectivas
objetivas e subjetivas do tipo e da solucdo da justificagdo confrontadas,
previamente no campo das denominadas condutas standards, nao se cultiva
como um mero exercicio de elucubracao tedrica, mas “como forma de
servir ao cidaddo na defesa dos seus direitos e de sua liberdade™ZS.

H4 quase quatro decénios Gimbernat Ordeig proclamava que uma das
fun¢des primordiais da dogmatica juridico-penal era conhecer os limites € o
alcance do tipo penal, sem este postulado “a puni¢cdo ou impunidade nao
seria uma questdao meticulosa e ordenada, mas sim uma questdo de loteria”.
Pela dogmatica juridico-penal, averigua-se “o contéudo do direito penal (...)



tornando possivel consequentemente, ao assinalar limites e definir
conceitos, uma aplicacao segura e calculada do direito penal, subtraindo-lhe
a irracionalidade, a arbitrariedade e a improvisagdo. Quanto menos
desenvolvida ¢ uma dogmatica mais imprevisivel sera a decisdo dos
tribunais, mais dependerao do azar e de fatores incontrolaveis a condenagao

ou a absolvigao?”. Nao por acaso se tem defendido o aprimoramento da
dogmatica juridico-penal constituindo-se em fator gerador de seguranca

juridica e igualdade na aplicacio da lei®.

Por derradeiro, a sentenga proferida pelo BlVerfG possui a virtude de
restringir a aplicacdo do tipo penal de acordo com uma interpretacao
conforme a Constituicdo, por meio de uma ponderagdo dos principios da
liberdade do exercicio da profissdo, do direito a ampla defesa e da livre

escolha do profissionalZ.

Com maximo respeito a entendimento diverso®’, o Tribunal

Constitucional alemdo destacou suficientemente a tematica do direito
fundamental a ampla defesa, tanto ao diagnosticar os “riscos especificos”
inerentes ao exercicio da profissio como ao salientar o dever de
confidencialidade e de “paridade de armas” entre acusagao e defesa, além
de preservar um processo justo para o acusado da lavagem de capitais.

Um outro mérito insofismavel da Corte Constitucional alemad ¢ o
rechago a equiparacdo realizada pelo Tribunal Supremo alemao (BGH)
entre o acusado sem meios materiais € aquele com recursos econdmicos,
mas sob o qual pairam suspeitas da origem ilicita dos seus bens. Essa
equiparacdo seria inadmissivel, pois no momento da aceitacdo dos
honorarios, ainda ndo pesaria sobre o imputado um juizo condenatorio
irrecorrivel, primando-se pela vigéncia do principio da presuncao da
inocéncia.

A doutrina reforca a procedéncia dessa distingdo mesmo nos casos em
que os bens “conhecidos” do denunciado estejam totalmente embargados. O

fato de nao poder dispor do seu patrimonio devido a medida cautelar ndao

enseja postular um tratamento idéntico aqueles que ndo possuem recursosSL.

Resta observar se a problematica das condutas neutras t€ém recebido uma
atencdo especifica por parte dos tribunais e se, no presente estagio de
evolugdo desse instituto, encontra-se um pensamento unitario sob o prisma
doutrinario.
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11 AS CONDUTAS NEUTRAS E AS SUAS
ECEPTIVIDADES NOS TRIBUNAIS: SENTENCA DO
TRIBUNAL SUPREMO ESPANHOL (SALA SEGUNDA DE
LO PENAL N. 34/2007, DE 01 DE FEVEREIRO DE
2007)

Nao ¢ objetivo da presente pesquisa permanecer num espaco
exclusivamente tedrico, sem repercussao pratica. Ao tratarmos da situagao
especifica do suposto enquadramento tipico da conduta do advogado que
recebe honorarios maculados e dos perigos para a liberdade do exercicio da
profissao em decorréncia da ampitude do tipo, o faziamos convencidos em
apontar para uma realidade movida pelo desiderato de uma resposta
normativa amparada em critérios juridico-penais € em uma interpretagao
constitucional da atividade profissional.

Mas ndo sdo apenas as circunstancias da relacdo de confidencialidade
entre advogado e cliente que foram alteradas apos a entrada em vigor da Lei
de lavagem de capitais, pois ¢ sabido que o desenvolvimento legislativo
dessa modalidade delitiva afetou outras areas do ordenamento juridico. A
realizagdo de outras atividades (notarios, contadores, comerciantes,
profissionais liberais etc.) foi influenciada pela necessidade de se considerar
se uma determinada conduta quotidiana adquire relevancia juridico-penal
ou, caso contrario, se estas permanecem no marco do risco permitido’.

Sob o postulado da teoria da imputacdo objetiva, relinem-se diversas
propostas tedricas na tentativa de explicar em que momento e sob quais
condi¢des as chamadas condutas neutras superam o risco permitido e
adquirem uma relevancia penal. Nos estudos de Frisch, Landa Gorostiza,
Greco, Robles Planas e Pérez Manzano, encontra-se pormenorizada relagao
dos maultiplos argumentos postos para se determinar a responsabilidade
penal das condutas neutras. Greco as divide em quatro grupos?.

O primeiro analisa o problema sob um enfoque exclusivamente objetivo
(cite-se a teoria dos papéis de Jakobs, referendada por Robles Planas, da



adequacao profissional de Hassemer, recepcionada em parte por Pérez

Manzano?). O segundo busca resolver a problematica reduzindo o alcance

do tipo subjetivo, do qual o estudo de Otto seria manifestagio obrigatoria®.

O terceiro procura aglutinar as duas ordens de fatores, as objetivas e as
mistas. Estas, segundo Greco, seriam representadas pelos estudos de Frisch

e Roxin. E finalmente, no quarto grupo, encontra-se uma “multiplicidade de

critérios, num declarado casuismo™.

Embora predomine o entendimento de que a solugdao do problema deva
ser encontrada sob a regéncia dos postulados da imputacdo objetiva — e
antes de retomar a originalidade da proposta teorica elaborada por Greco,
conhecido como o “critério da idoneidade da proibicdo para melhorar a
situacdo juridica do bem juridico concreto™® —, é possivel observar a falta de
um tratamento unitario sistematico em relagdo ao instituto das condutas
neutras. Procede, portanto, a seguinte assertiva: “O fato de que nos ultimos

anos, se tenha empenhado tanta sagacidade na questdo das agdes neutras

mais contribuiu para complicar do que para esclarecer o problema’”.

Sob esse aspecto, a recente jurisprudéncia do Tribunal Supremo
Espanhol, sendo Relator Bacigalupo, oferece pontos positivos, contribuindo
com o esclarecimento dos contornos discutiveis das condutas neutras, ao
considera-las ndo cumpridoras dos requisitos da imputagdo objetiva
exigidos para a determinagdo da responsabilidade penal. Examinemos
inicialmente a matéria fatica narrada na Sentenca n. 34/2007, de 12 de
fevereiro de 2007, proferida no recurso n. 142/2006:

“Em suma, o recorrente tem sido condenado por cooperar, emprestando seu nome,
como testa de ferro de dois parentes com antecedentes penais por trafico de drogas na
compra de um imoével. Carece portanto de importancia, que nao tenha podido
demonstrar a origem do dinheiro da compra do imoével, pois ele era um “testa de
ferro”, e o dinheiro seria dos autores do delito. O problema apresentado por este
recurso ¢ pela sentenga recorrida nada tem a ver com o incremento patrimonial
injustificado do participe. E contraditorio afirmar que é “ testa de ferro” e condena-lo
pelo patriménio injustificado que se afirma ao mesmo tempo pertencer a outros.
Portanto, ¢ evidente, a luz dos fatos provados, a ciéncia do recorrente em atuar num
negocio de compra e venda simulada. O tribunal a quo, deveria, por consequéncia,

demonstrar o conhecimento do acusado da origem do dinheiro...”2.



Ao incursionar na tematica das condutas neutras, o Tribunal Supremo
Espanhol estabelece quando essas acdes passardo a ter relevancia penal,
expondo os diversos critérios a estabelecer, sob uma perspectiva objetiva, as
circunstancias justificadoras da punibilidade dessas condutas quotidianas e
em quais casos estas se situam dentro do risco permitido. Desse modo, uma
acdo neutra representaria auséncia de imputagdo objetiva, pois o
comportamento ndo representaria perigo algum a realizacdo do tipo. Sem
embargo de sua extensdo, por seu conteudo extremamente esclarecedor,
merece a devida transcri¢ao:

“A participagdo em um negocio juridico simulado, em principio, ndo € por si s6
um fato tipico nem penalmente relevante, salvo no caso do art. 251, 3 do CP2. Na
realidade poderd ser considerado um ato neutro, desde o ponto de vista penal. A
doutrina recente estima que estes atos sdo comportamentos quotidianos, socialmente
adequados, que via de regra nao sdo tipicos. Tal ¢ o caso do sujeito que figura como
adquirente de um imovel em um contrato de compra e venda. O que exsurge desta
questdo ¢ a exigéncia de que toda acdo tipica represente, com independéncia de seu
resultado, um perigo socialmente inadequado. Sob esse prisma, uma acio que nao
represente perigo a realizacido do tipo carece de relevancia penal. O fundamento
desta tese € a protecdo do ambito geral de liberdade garantida pela Constitui¢do.

Fosse aplicada em tais casos a teoria subjetiva da autoria e da participacdo, o ato
de tomar parte no negdcio juridico simulado na condi¢@o de ‘laranja’, somente deveria
ser considerado um ato de participagdo, uma vez evidente a auséncia de intencdo em
querer o ato para si. Mas nossa jurisprudéncia tem recusado, sobretudo, uma vez
abandonada a teoria do ‘acordo prévio’ a possibilidade de distinguir autoria e
participagdo sobre a base do interesse subjetivo de cada participe.

No marco de nossa jurisprudéncia, portanto, a problematica ¢ outra. Em recentes
precedentes, a Sala tem enfrentando aspectos desta questdo. Referindo-se ao
significado causal de acdes quotidianas a respeito do ato principal (STS 185/2005), a
atuacdo do gerente de uma sucursal bancaria e a intermediacdo profissional de um
advogado em operagdes bancarias (STS797/2006) e a participacdo de operarios cujo
trabalho consistiu em acondicionar um veiculo depois utilizado no transporte de drogas
(STS 928/2006). Nestes casos, ¢ necessario comprovar o sentido objetivamente
delitivo da colaboragdo bem como conhecimento por aquele que realiza uma agao a
qual em principio, € socialmente adequada.



Com propriedade, a teoria e algumas jurisprudéncias europeias t€ém elaborado
diversos critérios para estabelecer as condi¢des objetivas nas quais um ato ‘neutral’
possa constituir uma a¢ao de participacao. Nesse sentido se atribui releviancia penal,
que justifica a punibilidade da cooperacdo, a toda realizacio de uma acio que
favoreca o fato principal na qual o autor exteriorize um fim delitivo manifesto, ou
que supere os limites do papel social profissional do cooperante, de tal forma que
ja nao possam ser consideradas como profissionalmente adequadas ou se adapte
ao plano delitivo do autor, ou que impliquem em um aumento do risco, etc.
(grifamos).

No presente caso, o juizo @ quo tem considerado apenas o aspecto subjetivo do
fato, e de maneira insatisfatoria. A respeito, assinale-se que o recorrente nao podia ter
conhecimento do perigo concreto da realizagdo do tipo (ou seja, dolo) derivado de sua
informacao sobre os antecedentes penais dos parentes para os quais atuou como ‘testa
de ferro’, pois estes, como se depreende da sentenga recorrida, careciam no momento
do fato de antecedentes penais, ou seja, a condi¢ao de traficantes de drogas pela qual
tinham obtido o dinheiro de tais delitos, ndo era necessariamente conhecida pelo
recorrente, excluindo-se assim a possibilidade de sustentar seu conhecimento acerca do
perigo concreto da realizagao do tipo.

Mesmo os autores principais tendo confessado em juizo a origem do dinheiro, ndo
permite aferir por si s6 o conhecimento dessa origem pelo acusado, pois ndo consta
que lhe tivessem informado tal circunstancia. Aquela instancia, por outro lado, nao
teve em conta que a simulacdo pela qual se requereu a participagdo do recorrente,
objetivamente considerada, tampouco pode ser reconhecida como um fato

inequivocamente delitivol®.”

“Nao obstante, a agdo do ‘testa de ferro’ implica sempre em fazer parte de um ato,
que, a primeira vista ndo apresenta tracos delitivos, conduzindo a um ocultamento
passivel de aumentar o risco da comissao de um delito, como nos casos realizados sem
uma explicacdo objetiva plausivel da simulagdo, fundada em causas manifestamente
licitas. Tais casos deixam de ser um ato neutral, pois trazem no seu cerne uma relagao
de sentido delitivo.

Quando a cooperagdo nesse fato ndo é dolosa, o artigo 301.3 CPL exige-se ao
cooperador uma atuacao com especial cuidado em ndo favorecer um delito dos autores.
E evidente que o recorrente, cujo dolo, como temos visto, ndo tem sido demonstrado,
ndo tomou nenhuma medida de precaug¢do para que sua participacdo ndo viesse a
favorecer a comissao do delito ou ndo aumentasse o risco da mesma. Por tais razoes, a
acao a ele imputada nao ¢ simplesmente um ato neutral e sua imprudéncia ndo pode ser
questionada.



Na medida em que o delito de lavagem de capitais admite a forma de comissao
imprudente, ndo cabe indagar se a cooperacdo deva ser dolosa. Tampouco pode-se
levantar a hipotese de coautoria. O artigo 301.3 soluciona a questdo, posto que toda
participagao infringindo o devido cuidado € constitutiva de autoria. Consequentemente,

o fato deve ser subsumido sob o tipo penal do artigo 301.3 CP”12,

E possivel dessumir na parte final do quarto paragrafo acima transcrito
uma sintese de todas as propostas tedricas tendentes a solucionar a
problematica das condutas neutras dentro da esfera da imputag¢ao objetiva.
Nos precedentes que o Tribunal Supremo Espanhol aborda, indicados no
terceiro paragrafo dessa transcricdo, poderd se comprovar a superacao das
relagdes causais — no caso, a instrumentalizacdo por terceiros —, para efeitos
de conformar o juizo de imputacao.

Nesses precedentes jurisprudenciais, a hipdtese do recebimento de
honorarios maculados pelo defensor penal adquire ampla receptividade.
Frise-se: a sua descaracterizagao como conduta neutra depende, portanto, da
comprovacao de seu sentido objetivamente delitivo. E este podera ter uma
explicacdo plausivel quando se constata inicialmente a insuficiéncia da
mera causalidade.

Independentemente da op¢dao por quaisquer dos posicionamentos
externados com o fim de estabelecer as condi¢des mediante as quais um ato
neutro passe a ser considerado cumplicidade, devera estar alicercada na
perspectiva objetiva do tipo em que se encontrard uma solu¢do adequada,
demonstrando-se a precariedade do critério causal (para corroborar o juizo
de imputacao) e das solugdes no ambito do elemento subjetivo.

Na doutrina nacional, o estudo de Greco percorre toda a evolucao dessa

producio tedrica, e a sua original proposta do criterio da idoneidade
da proibicdo para melhorar a situacdo juridica do bem

jul’l'dl'CO concreto é merecedora de destaque por representar solucao
apropriada ao problema da cumplicidade no marco da teoria da imputacgao
objetiva.

Por fim, caberia indagar se a discussao a respeito das “condutas neutras”
encontra a devida receptividade por parte dos nossos tribunais, em especial
nos moldes da sentenca proferida pelo Tribunal Supremo Espanhol,



conduzido pelo voto de Bacigalupo. Nao poderia se apontar, nesta sede, a
titulo meramente indicativo, decisdes dos Tribunais patrios alinhadas a uma
conduta socialmente adequada atrelada a categoria de um delito comum, ou
mesmo situagdes que demonstrassem a atuacdo do profissional da
advocacia superando os limites do risco permitido e concretizando figuras
tipicas, distantes dos preceitos do Estatuto da OAB. Nessa linha, ndo seria
privilégio da categoria profissional do advogado servir como exemplo da
vinculagdo, mesmo excepcionalmente, entre profissionais e fatos delitivos a
serem levados aos Tribunais.

Disso decorre, conclusivamente, a necessidade de refletir sobre uma
decisdo judicial na qual seja o objeto de discussao uma atividade
profissional amoldada as carateristicas da conduta neutra e que, ao ser
examinada, possa consequentemente ser alcangada pelo tipo de lavagem de
capitais. Destarte, ndo poderd ser qualquer conduta neutra objeto de
reflexdo por parte dos nossos Tribunais, mas aquelas cuja tipicidade esteja
subsumida — em tese literal — ao amplo tipo do branqueamento (art. 12 da
Lein. 9.613/98).

Tecidas as manifestagdes condicionantes, poder-se-4 — com a finalidade
de engrandecer a reflexdo, quer seja sob a perpectiva teorética, quer seja
sob o aspecto eminentemente pratico — identificar as decisdes judiciais
prolatadas no caso especifico relativo ao furto qualificado perpetrado contra
as dependéncias do Banco Central em Fortaleza nos dias 05 e 06 de junho
de 2005, resultando na “substracdo” de R$ 164.755.150,00 (cento e sessenta
e quatro milhdes, setecentos e cinquenta e cinco mil, cento e cinquenta
reais) ou seu equivalente a US$ 71.000.000,00 (setenta ¢ um milhdes de
dolares americanos) com o fim de individualizar, no mosaico das atividades
praticadas dentro do contexto organizacional, aquelas que se enquadram nas
premissas exigidas para a caraterizagao de uma conduta neutra.

Particularmente, ¢ de relevante interesse uma analise da acdo dos
funciondrios de uma empresa de veiculos, cooptados por um suposto
preposto da organizacao criminosa, o qual efetivou o pagamento em espécie
no valor de R$ 980.000,000 (novecentos e oitenta mil reais) e, ainda no dia
do pagamento promovido mediante circunstancias peculiares, deixou com
os vendedores um valor adicional de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta
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mil reais) para ‘“compras futuras”. Analisar-se-a, no topico seguinte,
pormenorizadamente, as referidas manifestacoes jurisprudenciais.

1 GOMEZ JARA DIEZ, Carlos. El criterio de los honorarios profesionales bona fides
como barrera del abogado defensor frente al delito blanqueo de capitales, p. 208.

2 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acées neutrais, p. 32. Landa Gorostiza, por
sua vez, no seu estudo “La cumplicidad en el delito y los comportamientos ‘estandar’ en el
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12 ANALISE DA JURISPRUDENCIA PATRIA DIANTE
DE UMA CONDUTA NEUTRA. A PREFERENCIA PELA
SOLUGAO DO DOLO. A SENTENGA DA 112 VARA DA
JUSTICA FEDERAL — SECAO JUDICIARIA DO CEARA

Os fatos descritos nos autos do processo n. 2005.81.00.014586-0, junto

a 112 Vara Federal da Secdo Judiciaria do Cearal, sdo elucidativos da

apuragdo de variadas condutas desenvolvidas em uma sofisticada estrutura

organizacional tendente a pratica do delito, in casu, a subtragdo de valores

do Banco Central em Fortaleza/CearaZ.

No entender da acusagdo, os réus seriam responsaveis, na medida de
suas participacgoes, no furto realizado contra o Banco Central, apurando-se a
atuacdo de todos os envolvidos nas diversas fases do ilicito, quais sejam:
arregimentacdo de pessoal, planejamento, financiamento, documentacdo
falsa, constituicao de empresa de fachada, aluguéis de iméveis, compra de
veiculos, ocultacdo do produto do furto etc.3.

Relata a sentenca: “Frise-se que o numerario furtado (R$
164.755.150,00) caracterizou-se por ser constituido de notas de cinquenta
reais que ja estiveram em circulagdo, sendo que no interior da Caixa Forte
existiam muitos milhdes de reais em notas seriadas que foram evitadas
pelos participantes do crime, o que também demonstra prévio conhecimento
até mesmo da disposicdo dos macos de dinheiro, conforme se verifica
através do lado (...) dito laudo afirma, ainda, que os assaltantes romperam
contendores de dinheiro e tiveram o cuidado de andar rente as paredes,
evitando os sensores de movimento, at¢ chegarem aos contendores
desejados. Os assaltantes usaram também roldanas e recipiente tipo tambor
cortado verticalmente em forma de pequena balsa, de forma a deslizar e
conduzir o numerario por dentro do tunel até a residéncia inicial, de onde
empreenderam fuga™?.

Cumpre observar que a primeira prisdo cautelar decorrente das
investigacdes recaiu sobre o responsavel pela aquisicao dos 11 veiculos da



empresa revendedora, transacao adimplida com notas de cinquenta reais no
valor de R$ 980.000,00 (novencentos e oitenta mil reais), deten¢do ocorrida
ao transportar trés desses veiculos em um caminhao-cegonha, tendo sido
localizado no interior de um deles a quantia de R$ 3.956.750,00 (trés
milhdes, novecentos e cinquenta e seis mil, setencentos e cinquenta reais).
Segundo noticiado nos autos, os proprios responsaveis pela revendedora
devolveram, logo em seguida, 16.386 cédulas de R$ 50,00 cada, totalizando
a quantia de R$ 819.300,00 (oitocentos e dezenove mil e trezentos reais)
dos R$ 980.000,00 recebidos do adquirente.

As imputacdes penais encontraram seu suporte na Lei de lavagem de
capitais (Lei n. 9.613/98), entendendo o parquet que os socios-diretores da
revendedora deveriam responder pelas penas do art. 1%, § 1% II, e o
responsavel pela aquisicdo pelo art. 12, § 29, II, do referido diploma legal
(nota fls. 7 da sentenga). Consta ainda um total de 21 pessoas denunciadas e
processadas junto a 112 Vara Federal de Fortaleza nos autos da agdo penal
objeto da presente analise. Os tipos penais imputados aos agentes pendiam
entre os delitos antecedentes da lavagem (art. 1%, V e VII da Lei n. 9.613/98
referentes a Administragdo Publica e a Organizacdo Criminosa), o delito
comum de furto qualificado (art. 155, § 49), combinado com a formacao de
bando ou quadrilha do art. 288, ¢ das modalidades de falso previstas nos
arts. 304 e 307 do Cddigo Penal patrio.

A sentenga de primeiro grau, ciente da complexidade da estrutura
organizacional necessaria, a qual comporta relagdes hierarquizadas para a

efetivacao do delito, aponta pormenorizadamente a responsabilidade penal

de cada um dos agentes integrantes de referida organizacio criminosa2.

Alias, a decisao contém um estudo acurado a respeito da realidade do
crime organizado e da rede de apoio constituida em torno de determinadas
liderancas® e, a0 mesmo tempo, uma explicacio clara sobre a abrangéncia
da Lei de lavagem de capitais, descrevendo com mintcias o alcance da
imputacdo objetiva e subjetiva do tipo de lavagem. Para fundamentar a
procedéncia do dolo eventual, a sentenca encontra respaldo no instituto do
“willful blindness”, aduzindo que o estudo de Moro fornece os

esclarescimentos devidos e suficientes a respeito dessa teoria de

procedéncia anglo-americanaZ.



Nessa sede, ndo cabe refletir quanto as implicagdes inerentes a outras
manifestagdes delitivas verificadas no caso sob exame, interessando apenas,
como ja consignado, restringir o campo de indagagdo as caracteristicas e
tragos especificos do procedimento de venda dos veiculos por parte dos
diretores da revendedora, confrontando-o com o fundamento juridico-penal
empregado pelo julgador. Na mesma medida, uma incursdo detida na
denominada “ignorancia deliberada”, visando suprir insuficiéncias inerentes
a imputacdo subjetiva (assentada no nosso modelo tradicional entre o dolo e
a culpa), demanda um espaco proprio, o qual ultrapassa os limites dessa
investigacdo. Poderemos apenas apontar algumas opinides introdutérias
sobre o instituto referido.

Em seu nucleo, a sentenca trata especificamente da venda de onze
veiculos ao preposto responsavel por tal aquisicdo de acordo com o

planejamento anterior da organizagdo criminosa®. Conforme a declaragio
prestada em juizo por um dos representantes da empresa revendora, a
negociagdo da compra dos veiculos teria se iniciado no més de julho,
concretizando-se no dia 06 de agosto (horas depois da subtracdo do
nimerario no Banco Central)?.

Trata-se, assim, de um corriqueiro e usual procedimento por ambas as
partes (futuro adquirente — vendedor): observagdao dos modelos, solicitagao
dos precos e a intengdo de concretizar a transagdo mediante uma proposta
de compra por escrito efetuada pelo adquirentel?.

Segundo as palavras do representante da revendedora de veiculos: “que
apos cerca de dois dias, (...) efetuou a proposta da compra dos veiculos
usados elaborando proposta manuscrita de proprio punho, do que consta nos
arquivos da empresa”. Declarou ainda: “Que o depoente analisou a questao
financeira e acabou concluindo pelo interesse em realizar tal venda; que o
(adquirente) sempre passava pela empresa durante o periodo de negociagao,
sendo que o depoente o alertava sobre a possibilidade de os carros serem
vendidos caso o pagamento ndo fosse efetuado”LL.

Das circunstancias em torno da negociacdo nao se depreendem atos
configuradores de elementos indiciarios de atividade delitiva. E possivel
concluir que até o referido momento a conduta dos representantes da
empresa revendedora permanece nos limites do usual, abrangidos na
conduta neutra.



Entretanto, na conclusdo do negocio, determinados atos praticados
bilateralmente induzem um juizo valorativo capaz de ventilar suspeitas
sobre a regularidade da compra e venda. Referidos atos podem,
sucintamente, ser elencados da seguinte forma: por parte do adquirente, a)
entrega de numerario efetivo com notas de R$ 50,00 reais, totalizando o
valor de R$ 980.000,00; b) a ndo permanéncia do mesmo no local da
contagem do referido montante, ndo se preocupando com a conclusao do
negdciol%; c) a entrega espontanea de valor amplamente superior ao devido,
sob a alegacdo de futura compral?; d) descaso em relagdo a entrega dos
devidos recibos de quitagao.

Por parte dos vendedores: a) o elevado valor entregue em efetivo e a
conferéncia do mesmo na auséncia do adquirente; b) o recebimento de R$
250.000,00 além do valor devido para uma posterior e eventual compra,
desacompanhado de documento oferecido em contrapartida; c) a ndo
emissdo de recibo correspondente ao valor recebidol.

Poder-se-ia, inocentemente, por meio da descri¢ao fatica, entender que a
realizacdo do wvultoso negdcio foi movida in totum pelo principio da
confianga. Assentado nesses atos de ambas as partes, dentre outros,
entendeu o magistrado: “Resta incontroverso, que ocorreu a venda de 11
veiculos por parte da (...) e com a interven¢do de (...). Recorde-se aqui, os
conceitos de dolo eventual e a cegueira deliberada (willful blindness ou
conscious avoidance doutrine) expostos anteriormente, sendo que, pelo
exposto, convengo-me que o adquirente sabia que a origem do numerario
utilizado era do furto ao Banco Central (artigo 1, V, VI, § 1,1, § 2, I e Il da
Lei 9.613/98) nao sendo o caso dos irmaos (representantes da revendedora)
que, ao que tudo indica, ndo possuiam tal percep¢ao mas certamente sabiam
ser de origem ilicita™2.

Na fixacao da pena pelo crime previstono art. 12, Ve VI[, § 1.1, § 2. 1 e
IT da Lei n. 9.613/98, e pelos arts. 9% e 10 da referida lei, considerando a
circunstancia favoravel da devolu¢do do dinheiro, o julgador fixou a pena
de 3 (trés) anos de reclusdo em regime aberto e multa de 100 dias-multa,
sendo cada dia-multa calculado em dez salarios minimos, para os
responsaveis da empresa revendedora, substituindo essa pena privativa de
liberdade por pena restritiva de direitos.



Quanto ao adquirente, fixou a pena pelo crime do art. 288 do CP em 3
(tr€s) anos de reclusdo, e pelo delito de lavagem (art. 1, Ve VIL, § 1, 1, § 2.
I e Il da Lei n. 9.613/98), em duas acdes com propositos distintos em
concurso material, fixou a pena em 10 (dez) anos de reclusdo, sendo que
cada uma das penas recebeu o acréscimo de 2/3 (dois ter¢cos) na forma do §
42 do art. 12 da referida lei, perfazendo a pena de 16 (dezesseis) anos e sete
meses de reclusao, totalizando a pena definitiva de 36 (trinta e seis) anos e
dois meses de reclusdo a ser cumprida no regime fechado nos termos do art.

33 e uma multa de 1.080 (um mil e oitenta) dias-multa, sendo cada dia-

multa fixado em cinco salarios minimos<.

Extrai-se da senten¢a que a conduta dos vendedores e do adquirente
recaem na mesma figura tipica (diferentemente do que consta na
denuncia)’, ndo se encontrando uma exposicdo detalhada a respeito da
admissibilidade ou nao da figura do dolo eventual em cada uma delas, isto
¢, o referencial normativo do art. 12 e respectivos paragrafos (da Lei n.
9.613/98) demandava uma peculiar reflexdo sobre a procedéncia ou nao da
espécie de dolo citada, principalmente quando se enfatizava na decisdo a
ndo previsdo expressa na propria Lei n. 9.613/98 da modalidade do dolo
eventual!®, ¢ se ressaltava a divergéncia por parte da doutrina nacional
nesse tema. De antemao, registre-se nosso posicionamento a respeito da
aceitabilidade do dolo eventual’®, excepcionando-se apenas o delito do
inciso II, do § 22 da Lei de lavagem. Esta ultima assertiva teria sustento
dogmatico-

-penal e a sua reivindicacdo seria a titulo de lege ferenda.

Ao restringir a andlise da sentenga ao campo das condutas neutras,
parte-se da premissa de focalizar as mesmas na perspectiva objetiva do tipo,
visando a constatacdo, ou nao, de circunstancias indicadoras ou excludentes
da criagdo de um risco juridicamente desaprovado como parametro
preliminar da imputacdo objetiva.

Com isso, podemos deduzir — exclusivamente da situagdo da compra e
venda de veiculos analisada na sentenga do juizo a quo — que € na
culminagcdo do negocio que se traduzem atos impositivos de uma carga
negativa, os quais poderiam superar os limites do permitido.

Assim, dos atos acima indicados, praticados pelos responsaveis da
revendedora de veiculos, o primeiro deles (letra a) podera escapar a



usualidade dessa espécie de negociagdo, mas, salvo melhor entendimento,
por si sO ndo representaria um juizo conclusivo de uma manifestagdo
delitiva apta a possibilitar a descaracterizagdo de uma conduta neutra, ndo
podendo ser estimada em pressuposto material para a afirmacdo de um
injusto imputavel.

O mesmo nao podemos dizer a respeito dos outros elementos (b e c¢),
sobretudo daquele atinente a um ato indispensavel para a transparéncia e
idoneidade do negdcio de compra e venda, como € o caso da entrega do
recibo que representaria a internalizagdo regular do dinheiro na empresa. A
caréncia desse elemento, associada ao anterior (letra b), conduziria a um
significado delitivo capaz de alterar essa usual pratica comercial,
transformando-a em uma conduta passivel de se amoldar ao tipo de
branqueamento na conversao de ativos ilicitos em licitos (art. 12, § 12, 1, da
Lei n. 9.613/98), mesmo na hipdtese de negociacdes de natureza
relativamentente informal, como na espécie da venda de veiculos
seminovos aqui debatidos.

Em relagdo ao terceiro elemento (a auséncia do recibo), poderd se
alegar, no ambito civil, ndo ser o mesmo fator de eficacia, de existéncia,
nem de validade do negodcio, tampouco essencial & comprovacao do
pagamento, pois este pode ser auferido por outros meios de prova.

Ainda nesse ponto, existe uma particularidade atinente a atividade da
revendedora, isto ¢, a venda de veiculos diz respeito a um bem movel e a
transmissdo da propriedade se da pela “tradicao” (art. 1.226 do Codigo
Civil brasileiro). Essa circunstancia juridica da “tradi¢do” mitigaria o
argumento de ilicitude que permeia a falta de entrega desse documento, o
qual podera ser fornecido a posteriori.

Portanto, se na esfera civel o recibo ndo ¢ essencial para a caracterizagao
do negocio nem para atestar o pagamento, no caso em exame, diante da
norma juridico-penal as conclusdes sobre essa circunstancia ndo sao assim
tao singelas. Resta evidente que o procedimento normal seria a entrega do
respectivo comprovante do negocio realizado e da internalizacdo dos
valores na empresa, e essa “formalidade” decorre justamente das anteriores
condi¢des apresentadas no momento da conclusao do negdcio.

Em outras palavras, para suprimir elementos indiciarios de ilicitude, o
correto teria sido a entrega do recibo, condi¢ao para manter a atividade dos



representantes da revendedora no ambito da conduta neutra. A falta do
recibo, nessa hipdtese, ndo € vista como Unico meio de prova, mas estaria
associada as duas anteriores. Com isso, perante esses elementos indiciarios
ficara dificil arguir em favor da exclusdo da perspectiva objetiva do tipo.

Todavia, mesmo que a soma dos elementos demonstrem a
descaracterizagdo de uma conduta neutra, para sedimentar um decreto
condenatdrio, havera necessidade de outras condicdes impostas a
demonstrar uma atuagdo posterior por parte dos revendedores na destinagao
dos valores entregues pelo adquirente, dentre outras.

Portanto, mesmo existindo indicios expressivos de um significado
delitivo, outros elementos indicidrios, para fins condenatorios, deverao ser
procurados visando superar qualquer duvida razoavel quanto a participagdao
dos agentes na conversdo do dinheiro ilicito em licito (por exemplo, a
exibi¢do de prova de que o dinheiro excedente supostamente destinado para
compra futura teria sido devolvido total ou parcialmente aos compradores,
sinalizando um negdcio simulado)?.

O conjunto desses elementos associado a destinagdo fatica do dinheiro
excedente conformaria a perspectiva objetiva da imputagdo, ao elevar o
risco permitido da propria atividade, expressando, desse modo, uma solida
carga probatoria que facilitaria e corroboraria a subsequente valoracao da
imputacao subjetiva sustentada na modalidade dolosa.

Por tal razdo, ndo podemos deixar de reconhecer: a sentenga de primeiro
grau concedeu mais €nfase ao aspecto subjetivo do tipo, sem esgotar a
analise da perspectiva objetiva, o que restou evidenciado ao procurar os
argumentos da “teoria da cegueira deliberada” com o escopo de suprir as
deficiéncias decorrentes da classificacao entre o dolo direto ¢ o eventual na
nossa normativa, principalmente com a discussao a respeito da procedéncia
ou nao da figura do dolo eventual nos delitos de lavagem.

De maneira satisfatéria, a teoria da “willful blindness” explicaria o
estado “deliberado” de desconhecimento que eventualmente alegariam os
representantes da empresa revendedora, diante das condigdes (b e c¢)
apresentadas na conclusdo da compra e venda, ou seja, ignorar
voluntariamente a relevancia da entrega sponte propria pelo adquirente dos
veiculos de um valor consideravel para futura compra (sem qualquer
documento em contrapartida) e ao mesmo tempo manifestar uma



inconcebivel resignagdo “com a falta de cuidado por parte do adquirente em
nao solicitar” o recibo da concretizacdo do negodcio. Desse modo, a
provocacdo do desconhecimento equivaleria ao conhecimento atual. E
cogitavel que esse argumento tenha sido determinante na assertiva do
magistrado quanto ao conhecimento do numerario subtraido do Banco

Central e recebido pelos representantes da revendedora “ao que tudo indica,

ndo possuiam tal percep¢do, mas certamente sabiam ser de origem ilicita22.

Valendo-nos dos resultados da pesquisa de Ragués I Valles, os objetivos
perseguidos com a “teoria da cegueira deliberada” também poderiam ser
alcancados por meio do dolo eventual?, mesmo porque nos casos
problematicos strictu sensu de ignorancia deliberada o sistema anglo-

americano ainda ndo encontra uma resposta clara para auxiliar no traslado

desse instituto a outra realidade normativa*.

Tal como confirma a doutrina, a inclusdo de certos casos de ignorancia
deliberada no conceito legal de dolo ndo deve ser compreendida como uma
formula superficial a solucionar os problemas suscitados pela prova do
conhecimento exigido pelo dolo. Mencionada inclusdo somente procede se
cumprida uma série de exigéncias a ser objeto de prova em juizo e cuja
constatacdio ndo é mais simples que o elemento cognitivo do dolo.

Diante dessas consideragdes, fica facil perceber que o critério mais
adequado para a constatagdo do ‘“conhecimento da origem ilicita” do
numerario recebido pelos representantes da revendedora deveria passar
inicialmente por uma consideracdo eminentemente objetiva das condi¢oes
presentes no caso concreto?®, visando corroborar o sentido delitivo da
conduta em favorecer ou possibilitar o delito principal, consolidando o
produto do crime.

Dito de outro modo, adentrar a tematica das condutas neutras, com a
alegacdo de vultosa quantia de dinheiro em espécie recebido para futuras
compras, € a auséncia de recibo que comprove a internalizagdo do dinheiro
(indicios devidamente provados € ndo meras suspeitas) associadas a outros
elementos indiciarios denotadores da conversao dos ativos praticados pelos
responsaveis da venda, configuraria fatos inequivocamente delitivos. Tais
circunstancias superam o limite do risco permitido dessa atividade, e essa



analise deveria ter precedido e prevalecido ao critério de imputagdo
subjetiva utilizado pelo juizo @ quo.

Ao refletir simultaneamente sobre o reconhecimento € a critica a teoria
da imputagdo objetiva, Frisch demarcava: “A auséncia de sentengas que
excluam a imputacao nos delitos dolosos estd condicionada pela pratica
juridica, e tem a ver, especialmente com o fato de que o autor de conduta
dolosa, na realidade (e ndo como mostram os exemplos dos manuais) se
serve de riscos claramente desaprovados e no caso de disposi¢do de riscos
juridicamente ainda ndo relevantes, o dolo ndo € quase nunca demonstravel

desde um ponto de vista pratico”2Z.

12.1 A Apelacao Criminal n. 2005.81.00.01.4586-0

junto ao TRF da 52 Regiao? — Relator. Des.
Rogeério Fialho Moreira. Julgamento no dia 9-9-
2008

Da ementa do Relator ao recurso de apelagdo interposto
tempestivamente pela defesa dos condenados em primeira instancia, se
extrai o seguinte entendimento:

“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 transposi¢do da doutrina
americana da cegueira deliberada (willful blindness) nos moldes da sentenga recorrida,
beira, efetivamente a responsabilidade penal objetiva, ndo hd 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 II do § 2° do art. 1° dessa lei exige a ciéncia
expressa € nao, apenas, o dolo eventual. Auséncia de indicagdo ou sequer referéncia a
qualquer atividade enquadravel no inciso II do § 2°.

Nao ha elementos suficientes em face da negociagdo usualmente realizada com
veiculos usados a indicar que houvesse dolo eventual quanto a conduta do artigo 1°, §

12 inciso 11, da mesma lei; na verdade, talvez pudesse ser atribuida aos empresarios a
falta de maior diligéncia na negociacao (culpa grave), mas nao dolo, pois usualmente



os negdcios nessa area sao realizados de maneira informal e com base em confianga
construida nos contatos entre as partes.

E relevante a circunstancia de que o furto foi realizado na madrugada de sexta para
sabado; a venda dos veiculos ocorreu na manha de sabado. Ocorre que o crime sé foi
descoberto por ocasido do inicio do expediente bancario, na segunda-feira
subsequente. Nao 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?2.”

Como se depreende, a andlise do Relator € no sentido de privilegiar a
chamada solucdo da restricao do tipo subjetivo. Essa orientacdo ¢ realgcada
quando o desembargador analisa no seu voto as provas trazidas aos autos e,
confrontando-as com o elemento subjetivo do tipo referente ao
conhecimento da procedéncia ilicita do dinheiro, conclui serem estas
insuficientes para o decreto condenatorio.

De acordo com seu entendimento, os delitos de lavagem sé podem ser
punidos com dolo, ainda que genérico. Transcrevendo um trecho da obra de
Tigre Maia, na qual trata do Onus probatério e da dificuldade do o6rgdo
ministerial, ndo se conformando este com a mera apresentacao de indicios,

mas também devendo demonstrar a consciéncia do reciclador dessa

pratica®?, incursionou sobre os elementos faticos constitutivos do delito

levantados na fase de investigacao e corroborados em primeira instancia.

Desse modo, sublinha o Relator, “nao causaria perplexidade” o fato de
os vendedores receberem a quantia de R$ 980.000,00 em espécie, pois os
apelantes “vivem da compra e venda de veiculos”, e, mesmo que 1SS0 nao
seja uma pratica corriqueira, nao seria incomum O pagamento em
dinheiro®l. Com isso, este indicio (letra a dos topicos levantados acima) por
si sO ndo seria constitutivo do sentido delitivo da conduta.

Quanto ao recebimento antecipado da quantia de R$ 250.000,00 para
escolha futura de outros veiculos (letra b), o Relator posicionou-se: “¢
intrigante, mas, a meu sentir, ndo autoriza presumir que, por essa
circunstancia devessem os empresarios saber que se tratava de reciclagem
de dinheiro™2. Para descaracterizar a feicdo tipica dessa circunstincia
objetiva, apoiou-se na assertiva do juizo a quo quanto a dimensdo de



eventual conhecimento por parte dos vendedores, uma vez que estes ... ndo
possuiam a percep¢do de que o numerario utilizado tinha origem no furto
do BC, mas certamente sabiam ser de origem ilicita”33.

Com relagdo a falta da entrega do recibo ao adquirente (letra ¢), essa
circunstancia objetiva poderia denotar a criagdo de um risco penal
desaprovado por parte dos vendedores, mas nao recebeu qualquer referéncia
a respeito de sua importancia na elaboragao de um juizo valorativo tendente
a configurar um fato inequivocamente delitivo. Ha de se destacar que a
auséncia de uma explicacdo juridico-penal a essa circunstancia também
ocorreu junto ao juizo de primeiro grau.

Em seguida, o Relator percorreu a tematica do dolo eventual
desenvolvida na doutrina penal patria em matéria de lavagem de dinheiro
para finalmente asseverar que a teoria da cegueira deliberada poderia ser
“perfeitamente adotada desde que o tipo legal admita a punigdo a titulo de
dolo eventual”*. Sob essa vertente analisada na decisdo de segunda
instancia, apesar de a ementa fazer meng¢do a uma suposta vinculacao entre
a cegueira deliberada e a responsabilidade penal objetiva, ndo ha qualquer
referéncia no voto nesse sentido.

Com a maxima vénia, na elaboracao do voto nao se encontra nenhuma
relacdo logica entre a cegueira deliberada e a responsabilidade penal
objetiva, ou seja, nos presentes autos existem elementos (letras b e ¢) os
quais poderiam constituir pressupostos materiais da imputacdo, seja pela
criagdo do risco, seja pela especifica relagdo entre a conduta desaprovada e
o resultado produzido, constituindo-se em caracteristicas de um fato
delitivo afirmadores do injusto imputavel da lavagem. Diversa € a questdao
quanto a carga probatéria desses elementos para legitimar um decreto
condenatodrio. Nesse ponto, levanta-se a necessidade da producao de outras
provas denotadoras da cumplicidade dos agentes com a conduta do autor do
delito prévio. E nesse argumento ¢ compreensivel, sob a leitura tradicional
da dogmatica penal, que o Relator tenha direcionado seu juizo
integralmente ao elemento subjetivo do tipo.

Observe-se que o aresto do Tribunal Regional Federal da 5% Regido
ignora a mencao ao art. 1, § 1, inciso I, da Lei n. 9.613/98, feita pelo
julgador de primeiro grau, concentrando-se unicamente no art. 1, § 2,
incisos I e II. Em relacao ao inciso II, afirma a decisao inexistir nos autos



elementos faticos indicadores de a empresa ter, como atividade principal ou
secundaria, a pratica de lavagem de ativos. Ainda, a decisdo encontra
respaldo na doutrina nacional ao ndo admitir a modalidade de dolo eventual
nessa hipotese. De antemao, esses dois argumentos sdo corretos e foram
devidamente utilizados pelo Tribunal para reforma da sentenca.

Quanto ao inciso I, trancreve-se o respectivo paragrafo do voto: “No que
tange ao tipo de utilizar, na atividade economica ou financeira, bens,
direitos ou valores que sabe serem provenientes de qualquer dos crimes
antecedentes referidos neste artigo, inciso I, do § 29), a propria redacao do
dispositivo exige que o agente SAIBA que o dinheiro € originado de algum
dos crimes antecedentes. O nucleo do tipo ndo se utiliza sequer da
expressio DEVERIA SABER (geralmente denotativa de dolo eventual).
Assim, entendo que, ante as circunstancias do caso concreto ndo ha como
aplicar a doutrina da willful blindness. As evidéncias ndo levam a conclusao
de que os socios da (...) sabiam efetivamente da origem criminosa dos
ativos. Ndo ha demonstracdo concreta sequer do dolo eventual”2>.

O fundamento, portanto, ¢ transparente. Diante da ndo demonstragdao
“sequer do dolo eventual”, o Tribunal absolveu a conduta dos
representantes da empresa revendedora que em primeira instdncia haviam
sido condenados na pena minima do art. 12 da Lei n. 9.613/98. Ademais,
considerou ndo incidirem sobre a empresa dos apelantes as determinagdes
contidas nos arts. 92 e 10 da referida Lei2. O mesmo Tribunal reduziu pela
metade a pena do adquirente, mantendo a imputagcdo nas figuras tipicas
indicadas pelo juizo a quo.

Duas consideracdes de ordem teodrica merecem ser analisadas visando
compreender adequadamente o lastro normativo empregado pelo Tribunal
Regional Federal da 52 Regido. No entanto, exsurge da presente decisao
uma reflexao digna de ressaltar a perspectiva objetiva do tipo, mesmo que
as condi¢Oes apresentadas induzam a uma descaracterizacdo da conduta
neutra. Essa analise esta atrelada a finalidade de coteja-la com a atuacao do
advogado criminalista e o recebimento de honordrios supostamente
maculados.

Concernente a impossibilidade da aceitagdo do dolo eventual em
decorréncia da falta de previsao expressa na Lei de lavagem, o Tribunal
encontra guarida na orientacdo assumida pelo legislador ao inserir na



descri¢do da figura tipica a exigéncia de um viés subjetivo. Com isso,
deixa-se ao crivo do magistrado a avaliacao subjetiva a partir de condi¢oes
de natureza eminentemente objetivas.

Desse modo, o proprio dispositivo legal, ao exigir esse requisito
subjetivo, acabaria relativizando as diversas condi¢des objetivas
demonstradoras de fatos delitivos inequivocos, ou, dependendo do
subjetivismo do julgador, (“o seu sentir”’) algumas circunstancias sequer
precisariam ser consideradas (ocorre quando se ignora, por exemplo, a
auséncia de entrega do recibo por parte dos vendedores com as
consideracdoes acima delineadas de forma a diferencia-la da normativa
privada).

Indique-se ainda: o sistema normativo penal define o dolo na sua
modalidade direta e eventual (conforme o art. 18, inciso I, e 20 do CP).
Essa exigéncia de maneira direta e indireta do conhecimento de
determinado elemento tipico impediria o traslado do instituto da ignorancia
deliberada. Nesse sentido, ensina Ragués I Valles: “Afirmar nestes casos
que ¢ conhecedor quem atua num estado de ignorancia com respeito a tais
elementos parece impossivel sem forcar além do desejavel a letra da lei: se
trataria de uma auténtica contradictio in termines dificilmente aceitavel por
um principio da legalidade que queira conservar um minimo de vigéncia”3Z.

Enquanto permanecer uma defini¢ao legal das modalidades do dolo, nos
moldes da nossa legislagdo®®, ndo ha como assumir os referenciais da
ignorancia deliberada, pois havera sempre uma predilecao por encontrar a
solucdo na perspectiva subjetiva. E, nesse ponto, sem davida a decisao tanto
da primeira quanto da segunda instancia encontram sustento legal.

Todavia, divergindo dessa orientagdo, propde-se a supressao da
definicao legal do dolo, de lege ferenda, para que nas hipoteses de condutas
neutras o exame destinado a confirma-las ou exclui-las possa estar centrado
nas condi¢des criadoras de um risco desaprovado e na relagdo entre o
resultado e a criagdo desse mesmo risco, pois estes seriam 0s pressupostos
indispensaveis do injusto punivel da lavagem.

Esse posicionamento reformula, ¢ evidente, a concepcao tradicional da
tipicidade, assunto a ser melhor desenvolvido sob o prisma da teoria da
imputacdo objetiva®2. Ciente de que, ao tratar da categoria do tipo, se estd
referindo ao tema mais arduo e espinhoso da dogmatica penal.



Assumir os postulados da imputacdo objetiva ndo significa excluir a
incursao na analise da imputagdo subjetiva. Trata-se apenas de observar que
o objeto da desaprovacdo penal ndo pode constituir-se independentemente
do sujeito. Essa polémica ¢ desvendada por Robles Planas ao afirmar: “... a
realidade ou parte desta que se julga nao pode ser definida de uma maneira
absolutamente desvinculada do autor. E isso pela simples razdao de que o
direito penal opera com normas de conduta dirigidas a sujeitos particulares

e ndo a uma realidade independente destes2’. Aderindo a ligdo de Frisch,
Robles Planas conclui: “a realidade se introduz no juizo de desvaloragao
ndo porque forme parte da psique do autor, mas sim porque o autor teve
acesso ou poderia ter acesso a esta realidade. Esta circunstancia nao
provoca a mudanca de natureza da realidade: ndo a converte em um fato
subjetivo”®L. O fato de conhecer ou poder conhecer circunstancias objetivas
de uma realidade ndo a transforma em algo subjetivo.

Essa reformulacdo de pensamento se amolda a segunda consideragdao
levantada com o fim de coteja-la com a atuacao do advogado e do dinheiro
maculado. Vale dizer, o recebimento em espécie de vultosa quantia, a
entrega em espécie de valor significativo a titulo de prestacdo de servicos
futuros, e, ainda, desacompanhado de nota fiscal, recibo ou contrato escrito
de honorarios caraterizariam elementos com alta carga indiciaria*2, os
quais, associados a finalidade de ocultar ou dissimular mediante atos
fraudulentos, poderdao configurar o injusto 1mputdvel da lavagem.
Observando-se apenas que ocultar ou dissimular ndo tem, necessariamente,
uma leitura subjetiva, encontrando-se na realidade fatica do caso concreto.

Essas condi¢des, associadas a outras (pois ndo se restringem aos
elementos das letras a, b e ¢), por exemplo, uma prova documental ou
testemunhal fortalecedora da vinculagdo entre os vendedores € o preposto
da organizacdo criminosa em relacdo a origem do dinheiro, poderia
representar os pressupostos materiais do injusto, pois com elas se criaria um
risco penalmente desaprovado e haveria uma correlagdo entre o resultado e
o mencionado risco, desnaturando-se uma conduta genericamente neutra.

Finalmente, essas condigdes seriam suficientes para “abordar
adequadamente o objeto de valoragdo: nao se trata de inten¢do ou finalidade

do sujeito mas sim da situagdo diante da qual este atua™2. Ressalte-se: a
op¢do pela concepcao tedrica de cunho objetivo tem por escopo criar



mecanismos eficientes para a segura diferenciacdo entre os profissionais
cumpridores, no fiel respeito de suas prerrogativas funcionais e aqueles que,
contrariamente, determinam com a sua atuacdo uma inescusavel
aproximacdo com o fato delitivo antecedente. Relegar o exame dessa
realidade ao aspecto subjetivo torna imprecisa € insegura essa

diferenciacio™?.

1 Disponivel em: <http://www.jfce.jus.br/>.

2 Ao tratar do histdrico do processo, na sentenga respectiva, o magistrado assim descreveu:
“Registre-se que o laudo pericial n. 2471/5 — INC/DITEC (fls. 423/437 — 32 vol.) assinado
pelos peritos federais (...) comprova que tal furto ocorreu com a utilizagdo de tinel
escavado a partir da casa 1071 da Rua 25 de marco regido central de Fortaleza (...) e que
chegou até a casa forte do Banco Central distante a mais de 75 (setenta e cinco) metros,
onde uma laje de concreto de 1.10m de espessura foi rompida”, sentenga, p. 5.

3 Vide sentenca, fls. 4.
4 Vide sentenca, fls. 6.
5 Sentenca, p. 85.

6 Sentenga, p. 35 € s.

7 Sentenca, p. 55. Nela aprofunda o “instituto da cegueira deliberada” indicando como
referencial o estudo de Sergio Moro “Sobre o elemento subjetivo no crime de lavagem”,
In: Lavagem de dinheiro: comentarios a lei pelos juizes das varas especializadas em
homenagem ao ministro Gilson Dipp.

8 Vide p. 86-93 da sentenca.

9 Vide p. 88 e 89 da sentenca.

10 Vide p. 89 da sentenga.

11 Idem.

12 Vide p. 91 da sentenga.

13 Idem, p. 92.

14 Idem.

15 Idem, p. 93.

16 Vide p. 152 e 153 da sentenga.

17 Idem, fls. 7.

18 Idem, p. 62.

19 Vide texto das notas 248 a 251, supra.



20 Claro que trata-se de uma postura eminentemente teorica, pois o art. 18 c.c. 20, do CP
patrio nao permite tal interpretacao.

21 A respeito da complexidade da prova no delito de lavagem, especialmente a prova do
elemento subjetivo, vide MORO, Sergio. Sobre o elemento subjetivo no crime de
lavagem, p. 101 e s. Ao analisar o tipo penal da lavagem na legislagdo espanhola (art.
301.1, que o sujeito ativo realize a conduta tipica sobre os bens “sabiendo que estos tienen
su origen en un delito grave”). Em relacdo ao problema da prova do elemento subjetivo na
hora de determinar se o sujeito tinha ou ndo conhecimento de que os bens procediam da
realizacdo de um delito grave, Faraldo Cabana assinala: “a jurisprudencia admite
unanimente la prueba de indicios a condicion de que reuna los requisitos que la hacen
aceptable, a saber que se base en indicios probados y no en meras sospechas o conjeturas y
que se deje constancia en la sentencia del razonamiento por el que se ha llegado a la
concluisén de que el acusado es culpable del delito que se le imputa, con base en dichos
indicios, a fin de que pueda comprobarse que el mismo responde a las exigencias de la
logica”. Vide FARALDO CABANA, Patricia. Aspectos basicos del delito de blanqueo de
bienes en el Codigo Penal de 1995, p. 145.

22 Vide p. 93 da sentenga.

23 RAGUES I VALLES. Ramon. La Ignorancia deliberada en derecho penal, p. 205 ¢ s.
Vide também o texto da nota 250 e s., supra.

24 RAGUES I VALLES. Ramon. Op. cit., p. 210-211.
25 RAGUES I VALLES, Ramon. Op. cit., p. 210-211.

26 Em passagem que trata do conteudo dos documentos internacionais de prevengdo a
lavagem e das dificuldades probatorias no delito de lavagem, Moro chega a uma conclusao
semelhante: “Segundo a recomendagdo a essas normas, o elemento subjetivo do crime de
lavagem pode, portanto, ser provado por meio do elemento objetivo™. Op. cit., p. 103.

27 FRISCH, Wolfgang. La teoria de la imputacion objetiva del resultado: lo fascinante,
lo acertado, lo problematico, p. 33.

28 Disponivel em: <http://www.trf5.jus.br/>.
29 Vide p. 9 e 10 da Sentenca de Apelacao.

30 Sentenca de Apelagdo, fls. 93. O Relator cita o texto de Tigre Maia: Lavagem de
dinheiro, 2. ed., p. 66.

31 Sentenca de Apelagao, Idem.

32 Idem.

33 Idem, fls. 94.

34 Vide p. 96 da Sentenga de Apelagao.
35 Sentenga de Apelagao, fls. 97.

36 Esse fato mereceria um estudo apropriado no sentido da imposi¢do de obrigacdes da
politica de prevengdo a lavagem direcionada a setores do comércio privado. Nesse sentido,
a sentenca de segunda instdncia permite a abertura de um debate académico acerca do
tema. Vide p. 10 e 97 da Sentenga de Apelagao.



37 RAGUES I VALLES, Ramon. Op. cit., p. 196.

38 Diversamente ocorre na lei penal espanhola, art. 10 do CP: “Son delitos o faltas las
acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la Ley” e no § 15 do StGB: “Sélo
sera penado el comportamiento doloso cuando la ley no castigue expresamente el
comportamiento negligente”.

39 Inicialmente ROXIN, Claus. Reflexdes Sobre a problemaitica da imputacio em
direito penal, p. 145 e s. Ainda, vide FRISCH, Wolfgang. La teoria de la imputacion
objetiva del resultado: lo fascinante, lo acertado, lo problematico, p. 44-45. Tratando a
problematica do advogado e do recebimento dos honorarios sob o prisma da Teoria da
Imputagdo Objetiva, vide SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. Blanqueo de
capitales y abogacia, p. 2 e s.

40 ROBLES PLANAS, Ricardo. Conducta tipica, imputacion objetiva e injusto penal.
Reflexiones al hilo de la aportacion de Frisch, p. 92-93.

41 ROBLES PLANAS, Ricardo. Op. cit., p. 93.

42 Quanto a matéria probatoria no delito de lavagem, vide ainda CALLEGARI, André
Luis. Op. cit., p. 86-92; DE CARLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro, p. 180.

43 ROBLES PLANAS, Ricardo. Op. cit., p. 94.

44 Quando se defende uma tendéncia dogmatica a objetivizagdo do dolo, ndo se estd a
reivindicar uma responsabilidade objetiva em detrimento da supressdo do elemento
subjetivo do delito. Postula-se que apenas o cotejamento das circunstancias faticas nao
devem deter-se a um juizo de valor, de carater “espiritual” que ndo possa ser provado. Na
licao de Joachim Hruschka: “Como tudo aquilo que ¢ espiritual o dolo ndo se constata e
ndo se prova e sim apenas se imputa”. Vide Sobre la dificil prueba del dolo, p. 155. Vide
ainda os comentarios de Javier Sanchez-Vera a recente decisdo do Tribunal Supremo
Espanhol (n. 256/2007 de 30 margo de 2007, Relator Perfecto Andrés Ibaniez), na qual
tratou-se novamente sobre os “atos neutrais”. Nessa resolugdo se reafirma a insuficiéncia
da causalidade como parametro inicial da tipicidade objetiva, sendo esta substituida pela
criacdo (ou ndo) de um risco juridicamente desaprovado. Ao tratar do dolo, o Tribunal
declara a desnecessidade de se incursionar nas particularidade desse elemento, cuja
ocorréncia (ou nao) resulta irrelevante. A questdo dos conhecimentos em nada contribui a
comissao do fato punivel desde o ponto de vista normativo, sendo outra a conclusdo do
ponto de vista natural. Op. cit., p. 32.



13 CONCLUSOES

Apos a exposicdo da tematica relacionada ao delito de lavagem de
capitais e suas diversas implicacdes, principalmente sua repercussio na
atividade advocaticia, algumas conclusoes devem ser extraidas, sem o
animo de exauriente ¢ sem a pretensdo de impd-las como produto
definitivo.

O leitor podera deduzir de cada capitulo aspectos que ainda requerem
uma maior atencdo por parte da doutrina nacional, objetivando estabelecer
os parametros de compreensdao e receptividade de institutos normativos
oriundos e desenvolvidos na experiéncia comparada. E, ainda, das
indicagoOes feitas no decorrer do texto, serd possivel delinear um cendrio a
ser desvendado pela pratica jurisprudencial. A satisfagdo, portanto, estara
em contribuir na instigagdo de um debate — ora acanhado — ndo apenas
restrito ao setor académico, mas extensivo a classe dos advogados, dos
representantes do Poder Judiciario, do Ministério Publico etc.

Delinear o esbog¢o de algumas consideragdes finais € tarefa inarredavel.
Principie-se com a identificacdo da caracteristica principal da lavagem de
capitais: trata-se de um delito transnacional e, segundo as orientagdes de
politica criminal, o seu arcabouco legal destinado a prevengao e represssao
¢ um instrumento juridico fundamental na luta contra a criminalidade
organizada. Arrisca-se afirmar que a bandeira dos mecanismos legais de
controle a retirada, isolamento e recuperacao dos ativos advindos do delito
esteja plasmada na contundente frase extraida do texto de Ambos: “Ele
deve, no verdadeiro sentido da palavra, permananecer sentado em seu
capital ‘sujo’”L.

Esse proposito possibilita variadas leituras que ndo se restringem ao
ambito normativo. Suas consequéncias se espraiam, difundem-se na
atividade economica. Suas condi¢des sao ativadas e perfiladas na vida
social, e sem o “alarmismo” de alguns setores, a sua inser¢cdo na atividade
publica contaminaria as instituicdes € o poder politico. Na justa medida
dessa afirmagdao — sem superlativizar ou minimizar seus efeitos —, a
incriminagdo do delito de lavagem comprova a “internacionalizacdo do



Direito penal”2, e seu desenvolvimento legislativo ndo podera ser explicado
sem a men¢do aos Tratados e Convénios internacionais, dos quais a
Convencao das Nacoes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotropicas de 1988 (a Convencdao de Viena) constitui um
marco referencial obrigatoério.

Feita tal observacao e apegados a uma resposta juridico-penal a esse
fenomeno delitivo, na esteira da politica criminal, especificamente na
atividade de prevencdo, a legitimidade de inserir o sistema bancario e
agentes financeiros nao ¢ passivel de questionamentos, isso significa que a
imposicao de obrigacdes, como a identificacdo do cliente € a comunicagao
de atividades suspeitas aos 6rgaos de controle, ndo encontra hoje resisténcia
nem na perspectiva teorica, nem na jurisprudencial. A ampliagdo a
entidades privadas (entre elas, corretores de imoveis, contadores etc.) e a
prestadores de servicos publicos (no caso, notarios) de obrigagdes
decorrentes da Directiva 2001/97/CE? ¢ das Recomendacdes do Gafi?,
como recepcionadas, por exemplo, no modelo legal espanhol pela Lei n.
19/93, de 28 de dezembro®, suscitou certa apreensio na comunidade
juridica por se estar delegando a esses agentes privados funcdes a serem
exercidas pelo Poder Publico.

Contudo, centradas numa visdo objetiva, diante do percurso realizado
pelo agente branqueador, visando o processo da “reciclagem” do capital
espurio, provavelmente essas categorias poderiam passar a ter contato com
o eventual iter da lavagem, e eis, nesse ponto, a motivagao para incluir e
manter esses agentes privados no rol de colaboradores da politica de
prevencao.

Quanto a inclusdao do advogado, dificilmente haverd um consenso a
apoiar essa medida. A respeito, tentou-se construir a devida distingdao entre
o exercicio consultivo e o contencioso da advocacia, malgrado essa linha
divisoria, na maioria das vezes, resulte muito ténue.

De qualquer modo, um pensamento homogéneo ¢ retirado de todo o
debate propiciado no ambito jurisprudencial perante a alta Corte Europeia:
a proibi¢ao das imposigdes para o advogado quando ¢ solicitada pelo cliente
a sua assisténcia para o exercicio da missao de defesa, ou representacao em
juizo, ou ainda para obter conselhos relativos a forma de instaurar ou evitar



um processo judicial. Nesses casos (esfera contenciosa), o advogado ficara
exonerado da informacio de cooperacio®.

Nas circunstancias de uma assisténcia de advocacia para a concepgao ou
execucao de determinadas transagdes, essencialmente de ordem financeira e
imobilidria, ou quando o advogado age em seu nome e por conta dos seus
clientes nas referidas transagdes, este nao ficaria exonerado das obrigacoes
de informagdo, pois, pela sua propria natureza, essas atividades estariam
situadas num contexto alheio ao processo judicial, longe do ambito de
aplicacdo do direito a um processo equitativoZ.

Esse precedente (acordio do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias — Luxemburgo, 26 de junho de 2007 — assunto C — 305/05)

confere legitimidade e aplicabilidade & Directiva 91/308/CEE®, modificada
pela Directiva 2001/97/CE do Parlamento e do Conselho de 4 de dezembro
de 2001, que impde aos profissionais do Direito deveres contemplados na

norma para evitar a lavagem de capitais® com alguma particularidadel?,
eximindo-os de qualquer responsabilidade pela vulneragao das restrigdes
sobre divulga¢do de informagao impostas por via contratual ou por qualquer
disposicdo legal ou administrativall.

Embora os posicionamentos contrdrios a essa resolugdo tenham
demonstrado categoricamente a probabilidade da deturpagdo do papel do

profissional na sociedade!2, é indubitavel que na experiéncia comparativa o
modelo da inclusdo do advogado, mesmo nas hipoteses reduzidas de
atuacao descritas nas Directivas, passou a ser confirmado pela interpretacado
realizada pela Corte Europeia. Ao deslocar essa discussdo para o nosso
sistema legal, os argumentos apresentados nas searas tributaria, societaria e
civil reacendem questionamentos que dificilmente poderiam ser ignoradas
pelo legislador patrio. Por esses motivos, a nossa contrariedade quanto a
inclusao do advogado na politica de prevencao a lavagem de capitais torna-
se evidente.

Esclareca-se que com a assertiva anterior ndo se busca criar mecanismos
de privilégios ou de impunidade para o profissional do direito, pois este,
como qualquer outro profissional, poderd atuar despido de suas
prerrogativas e incorrer na descrigdo da figura tipica da lavagem. Busca-se,
i1sso sim, limitar a convocagao de um maior nimero de agentes privados na
politica de preven¢ao, em especial da figura do causidico, por entender —



liberado de qualquer resquicio de discurso retorico — ndo ser condizente
com o papel do advogado o arrolamento como “acusador” do seu cliente. E,
nessa medida, as licoes de Hoffe, no tocante aos fundamentos do Estado

Democratico de Direitol2 e dos alicerces da Justic;aﬁ, e de Radbruch,
mantém plena vigéncia.

Em relacdo a eventual subsuncdo da conduta do advogado ao receber
dinheiro maculado pago a titulo de honorarios a figura tipica da lavagem,
verificou-se um consenso doutrindrio na busca de uma interpretagdao
restritiva conforme a Constituigdo ¢ ao sentido politico-criminal desse
delito em razdo da técnica de tipificacdo estabelecida. De fato, condizente
com os fins da politica criminal, optou o legislador patrio — acolhendo a
normativa internacional — por descrever de forma ampla o tipo penal, de
modo a abranger o maior nimero de circunstancias faticas capazes de
identificar o transito ou a circulacdo dos ativos oriundos da pratica
criminosa.

A exegese restritiva do tipo de lavagem demanda ainda uma leitura das
razoes de politica criminal justificadoras da incriminacdo da conduta e das
categorias de imputacdo afetadas por tais postulados. Quer nos parecer que,
por meio da unidade sistémica — proposta por Roxin — entre a politica
criminal e a dogmatica juridico-

-penal, seja possivel depreender critérios explicativos consentaneos com a
finalidade imposta pela normativa da lavagem.

Reitere-se, assim, que, ao se desvendar as exigéncias de politica-
criminal, ndo se sustenta uma posicao favoravel a inclusdo da conduta do
advogado pelo recebimento de honorarios maculados na figura tipica, pois
os efeitos negativos de tal enquadramento transcendem o discurso juridico-
penal ao comprometer direitos fundamentais, entre eles o da ampla defesa e
do livre exercicio da profissao.

Desse modo, conclusdes assumidas anteriormente por Pérez Manzano
permitem focalizar a “relacdo instrumental” dessa modalidade delitiva com
os delitos principais, sendo incabivel punir como delito de lavagem
condutas sem vinculos com a realizacdo dos crimes antecedentes. Assumir
uma posi¢do contraria a essa proposicdo, a pretexto de rastrear, isolar e
recuperar capitais eventualmente espurios, ¢ desconhecer o escasso alcance



que teria uma aplicagdo de pena na luta contra a criminalidade
organizadal®,

Sob esse prisma, devera ser verificado se a recepcao de dinheiro
maculado por parte dos advogados incide no elenco das condutas tipicas de
lavagem. Com isso, nada mais se reafirma além de que a citada figura tipica
(art. 12 da Lei n. 9.613/98) abarca toda e qualquer espécie de negocios,
independentemente dos valores movimentados entre os autores do crime
principal e terceiros alheios ao fato delitivo. Obviamente, essa finalidade
estampada no instrumento legal retrata o perfil transnacional do delito, ndo
sendo caracteristica exclusiva do nosso sistema normativo, pois
anteriormente essa motivagao espraiou-se na legislagao penal alema (§ 261
do StGB) e espanhola (art. 301.1 do CP), estando corroborada na andlise de
Blanco Cordero: “Persegue uma espécie de excomunhdo econdmica dos
delinquentes e castiga a quem ‘quebra referida excomunho econémica’1®.

Uma resposta juridico-penal a essa tematica ¢ extraida do arsenal da
doutrina penal orientada a compreensdo, abrangéncia e significado das
denominadas condutas neutras ou standard. Interessando saber quando a
conduta socialmente adequada passara a adquirir um sentido delitivo,
determinando o favorecimento ou a facilitacdo da conduta alheia de
terceiro.

Exsurgira, desse modo, um questionamento inevitavel: o advogado
estaria “burlando essa referida excomunhdo econdmica” ao receber dinheiro
maculado a titulo de honorarios pelos servigos efetivamente prestados ao
agente do delito principal? A resposta € negativa: a atuacdo do advogado
ndo cria um risco penalmente desaprovado, ao ndo revelar, com sua
conduta, nenhum sentido objetivamente delitivo, situando-se dentro dos
limites do risco permitido. Essa categérica contestacdo ¢ inferida
inicialmente da tese de Frisch: o “sentido delitivo da a¢do” sé podera ter
uma feicdo objetiva, servindo de limitador as condutas aprovadas e as

desaprovadas penalmente e, no caso dos “negdcios normais da vida

cotidiana,”!Z estes ndo poderiam ser proibidos por ndo representarem um

meio idoneo para lesar um bem juridico.

Na doutrina nacional, por diversos motivos, o estudo de Greco a respeito
das condutas neutras torna-se um referencial obrigatério para os estudiosos
da matéria. A sua reflexdo conseguiu aglutinar o pensamento tedrico das



diversas correntes do funcionalismo penal, ndo sem antes apresentar os
fatores que demonstram, no minimo, um esgotamento das propostas
oferecidas até o presente momento pelo critério da causalidade e pela teoria
finalista (principalmente ao revelar as deficiéncias da teoria da adequacdo
social).

Com isso, deixa-se patente a opcao pelos postulados da teoria da
imputacdo objetiva. No ambito do tipo, especificamente no seu aspecto
objetivo, ¢ que devera recair a discussao das condutas neutras ou standard
(incluidas a do advogado), visando constatar se, com 0 seu comportamento,
foram superados ou ndo os limites do risco permitido.

Apoiados nessa orientacdo, nos estritos limites do discurso juridico-
penal para corroborar as caracteristicas da conduta neutra, entendemos que
ndo devera existir qualquer vinculo “auxiliar” ou de “instrumentalidade”
com a conduta do autor do delito principal, objetivando ocultar ou
dissimular a origem espuria do dinheiro.

A conduta continuara sendo neutra enquanto nao adquira um sentido
delitivo. Essa assertiva tem propiciado uma série de argumentos especificos
destinados a restringir o amplo alcance da figura tipica da lavagem na
hipétese do recebimento maculado por parte do advogado defensor. Um
maior niumero se aglomera em torno do elemento do tipo (seja no seu viés
objetivo, seja no subjetivo), outra tendéncia segue a linha da justificagdo e
outros ainda apresentam uma feicdo mista (podendo tanto atingir o dolo
quanto a excludente da ilicitude). Diga-se claramente que todos encontram
respaldo na dogmatica juridico-penal e passam a ser confrontados na
jurisprudéncia da experiéncia comparativa.

Entretanto, a decisdo do Oberlandesgericht — OLG de Hamburgo, de 6
de janeiro de 2000, e a sentenca do Tribunal Constitucional Alemao
(Bundesverfassungsgericht — BVerfG), de 30 de mar¢o de 2004,
representam verdadeiros paradigmas na definicdo de um mecanismo de
redugdo teleologica do tipo da lavagem. A primeira resolugdo judicial opta
fundamentadamente pela solugdo do tipo objetivo. A segunda, malgrado se
incline pela solugdo do dolo, ¢ marcante na ideia da restrigdo em razao de
eventual afetacdo a direitos fundamentais (entre os quais o do exercicio
pleno da profissdo e do direito do denunciado a escolha livre do seu
advogado).



Essas sentencas coincidem na assertiva da finalidade da politica de
prevencao e repressdao a lavagem de capitais: isolar o agente do delito
prévio da obtencdo e usufruto do dinheiro proveniente da pratica delitiva.
Enfatizam, entretanto, que essa normativa ndo poderd afetar direitos
fundamentais, dentre eles o livre exercicio da profissao.

Com isso, ndo se cria nenhuma imunidade para o advogado defensor.
Muito pelo contrario. O Tribunal Constitucional Alemao estampou que essa
profissao ¢ uma “atividade de risco”, distinguindo-a dos demais “negocios
da vida cotidiana”. Justamente nesse ponto ¢ que devera se ponderar sobre a
presenga das circunstancias objetivas corroboradoras de uma atuagao
neutra, sem sentido delitivo.

Uma atuagdao pautada no cumprimento das regras deontoldgicas da
profissdo, atinentes a normativa extrapenal referente as suas prerrogativas,
capaz de demonstrar a inexisténcia de qualquer liame de instrumentalidade
com a conduta do agente do delito principal, revela-se suficiente para se
interpretar restritivamente a figura tipica da lavagem, optando-se pela
solucao do tipo objetivo e defendendo-se a atipicidade da conduta conforme
o magistério de Pérez Manzano.

A manifestagao jurisprudencial do Tribunal Supremo Espanhol e da
Justica Federal do Ceara, bem como do Tribunal Regional Federal da 52
Regido, serviram para apontar a necessidade de incentivar a discussao sobre
as condutas socialmente adequadas ou neutras. O recebimento de
honorarios maculados por parte do advogado defensor e a eventual
subsuncao dessa conduta ao tipo da lavagem (art. 12 da Lei n. 9.613/98)
possibilitaram uma leitura juridico-penal do injusto da lavagem, e,
malgrado entendamos a procedéncia da modalidade do dolo eventual e de
uma visdo mais objetiva da preposicao “para” inserida no preceito, essas
reflexdes nao intencionam conceder um juizo definitivo ao assunto, mas
albergam uma finalidade explicita: debater.

1 AMBOS, Kai. Op. cit., p. 63 da traducdo brasileira e p. 12 da traducdo em espanhol.
Quanto ao vinculo do tipo da lavagem com a criminalidade organizada e a0 mesmo tempo



demonstrando seu cariter autonomo diante dos delitos principais, vide MANZANO,
PEREZ, Mercedes. Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales, p. 169 ¢ s.
2 Vide texto da nota 6, supra.

3 Do Parlamento Europeu e do Conselho, de 04 de dezembro de 2001, que altera a
Directiva 91/308/CEE do Conselho, relativa a prevengdao da utilizagdo do sistema
financeiro para efeitos do branqueamento de capitais, no seus arts. 2.A, 3.4 e 5. Essa
Directiva, como ¢ sabido, modificou a Directiva 91/308/CEE do Conselho, de 10 de junho
de 1991, relativa a prevencao da utilizagdo do sistema financeiro para o branqueamento de
capitais.

4 As Quarenta Recomendagdes do Grupo de Ag¢do Financeira sobre o Branqueamento de
Capitais, de 20 de junho de 2003, art. 12.

5 A Lei n. 19/93 sobre determinadas medidas de prevencao a lavagem de capitais teve sua
alteracdo em 2003. Cite-se a Lei n. 19/2003, sobre o regime juridico dos movimentos dos
capitais e das transagdes econdmicas com o exterior. Especificamente a sua Disposi¢do
Adicional Primeira, no seu art. 29, letra “d”.

6 Nota, vide Capitulo V.1, supra.
7 Nota, vide Capitulo V.1, supra.

8 De 10 de junho de 1991, relativa a prevencao da utilizagao do sistema financeiro para a
lavagem de capitais.

9 Vide art. 2 A da Directiva 2001/97/CE.
10 Vide art. 6 da Directiva 91/308/CEE, e arts. 22 e 23 da Directiva 2005/60/CE.
11 Vide art. 9 da Directiva 91/308/CEE e art. 26 da Directiva 2005/60/CE.

12 Vide GOMEZ JARA DIEZ, Carlos. El criterio de los honorarios profesionales bona
fides, p. 212 e s.

13 Vide texto da nota 80 e s., supra.
14 Vide texto da nota 85, supra.

15 Vide PEREZ MANZANO, Mercedes. Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales,
p. 171.

16 BLANCO CORDERO, Isidoro. Cobro de honorarios de origen delictivo y
responsabilidad penal del abogado por el delito de blanqueo de capitales, p. 3.

17 FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico y imputacion del resultado, p. 316.
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