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RESUMO

Com a promulgacéo da Lei 12.683/12, que alterou a Lei 9.613/1998, tornou-se relevante a
discusséo sobre a submissao de advogados aos mecanismos de controle em operacdes suspeitas
de lavagem de capitais. A presente monografia se propQe, inicialmente, a discutir a
(in)compatibilidade entre o dever de comunicar operagdes suspeitas de lavagem de capitais e 0
sigilo profissional da advocacia. Em um segundo momento, serd analisado os limites da
responsabilidade penal do advogado como agente colaborador na lavagem de dinheiro praticada
por terceiro pela via da omissdo impropria. Por fim, tendo em vista a alteracdo da Lei
8.906/1994 promovida pela Lei 14.365/22, a qual incluiu o § 14 do art. 7°, que atribuiu ao
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil a competéncia exclusiva para analisar e
decidir sobre a prestacdo efetiva do servico juridico realizado pelo advogado, sera examinada,
sob a Otica da vedagdo a protecdo deficiente, a eventual inconstitucionalidade do referido
dispositivo por proteger, de forma insuficiente, o bem juridico da administracdo da justica no
arcabouco normativo de prevencéo, deteccao e repressao aos delitos de lavagem de dinheiro.
Feita essas consideracdes, pretende-se responder o seguinte problema: seria possivel o Poder
Judiciario, durante a persecucao penal do advogado, no &mbito do crime de lavagem de dinheiro
e diante do § 14 do art. 7° da Lei 8.906/94, concluir que ndo houve efetiva prestacao de servico
em contrariedade ao Conselho Federal?

Palavras-chave: Lavagem de Dinheiro; Sigilo Profissional; Advocacia; Ordem dos
Advogados do Brasil.



ABSTRACT

With the enactment of Law 12,683/12, which amended Law 9,613/1998, the discussion on the
submission of lawyers to control mechanisms in suspicious operations of money laundering
became relevant. The present monograph proposes, initially, to discuss the (in)compatibility
between the duty to report suspicious operations of money laundering and the professional
secrecy of the law. In a second moment, the limits of the criminal liability of the lawyer as a
collaborating agent in money laundering practiced by a third party through improper omission
will be analyzed. Finally, in view of the amendment of Law 8906/1994 promoted by Law
14365/22, which included § 14 of art. 7, which assigned to the Federal Council of the Brazilian
Bar Association the exclusive competence to analyze and decide on the effective provision of
the legal service performed by the lawyer, it will be examined, from the perspective of the
prohibition of deficient protection, the eventual unconstitutionality of the referred device by
insufficiently protect the legal interests of the administration of justice in the normative
framework for the prevention, detection and repression of money laundering crimes. Having
made these considerations, it is intended to answer the following problem: would it be possible
for the Judiciary, during the criminal prosecution of the lawyer, in the context of the crime of
money laundering and in view of § 14 of art. 7 of Law 8.906/94, conclude that there was no
effective provision of service contrary to the Federal Council?

Keywords: Money Laundering; Professional Secrecy; Advocacy; Brazilian Bar Association.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho uniu esforgos para dar uma atencgdo tedrica ao tema da lavagem de
dinheiro e da responsabilidade penal do advogado no exercicio da sua profissao para, ao final,

tecer consideracGes sobre as recentes alteracoes legislativas promovidas pela Lei 14.365/22.

Para realizar essa investigacdo, utilizou-se da metodologia de natureza bibliogréfica,
cujo conteudo compreende a pesquisa bibliogréafica doutrinaria e de cunho jurisprudencial. Com

esse intuito, dividiu-se o presente trabalho em trés capitulos.

No primeiro capitulo, pretende-se discutir o suposto conflito existente entre o dever de
comunicacgéo de operacOes suspeitas de lavagem de capitais e o dever de sigilo profissional do
advogado, no intuito de averiguar a (in)compatibilidade entre essas duas funcdes.

Tal discussdo é necessaria pois existem setores que sao mais sensiveis as praticas de
lavagem de capitais, os chamados gatekeepers. Foi por essa razdo que surgiram uma
multiplicidade de ordenamentos internacionais, os quais invariavelmente influenciaram a
legislagdo nacional para tornar esses determinados setores como obrigados a prestarem
informacdes ao se depararem com atividades suspeitas e atipicas. Dentre esses setores, para o
que interessa a esta pesquisa, surge a discussdo em torno da classe advocaticia, em que se
discute se ha, de fato, o dever do advogado em comunicar tais atividades ao Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (COAF), conforme dispde o art. 9°, inciso XIV, da Lei
9.613/98.

No segundo capitulo, considerando o eventual entendimento de que haveria, de fato,
obrigacOes existentes em relacdo a determinado advogado em comunicar operacfes suspeitas,
sera estudado, a partir de um viés dogmatico, a possibilidade de eventual imputagéo da lavagem
de dinheiro ao advogado pela via omissiva impropria.

Uma analise atenta a este tema é imprescindivel, pois a politica criminal da lavagem de
dinheiro voltou a se preocupar com o advogado, cuja figura passou a ser tida como um agente
sensivel no crime do branqueamento, criando potenciais riscos e preocupacdes acerca de uma

eventual limitacdo e criminalizacéo do proprio exercicio da atividade profissional.

Ao final, no terceiro capitulo, seré analisada a alteragdo promovida pela Lei 14.365/22,
a qual incluiu o 8 14 no art. 7° da Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil). O referido dispositivo tornou de competéncia privativa do Conselho



Federal da Ordem dos Advogados do Brasil a analise sobre a prestacdo efetiva do servico

juridico realizado pelo advogado.

Apesar de, a primeira vista, aparentar uma conquista para a classe dos advogados,
observa-se que tal dispositivo podera gerar consequéncias lesivas no &mbito da protecéo ao bem
juridico da administracdo da justica ao considerar o arcabouco normativo de prevencdo e

deteccdo aos delitos de lavagem de dinheiro.

Para tanto, imagine o cenario hipotético em que haja uma persecucdo penal em face de
um advogado, o qual esta sendo imputado pelo crime de lavagem de dinheiro por haver indicios
de recebimento de honorarios por servigos inexistentes, com o Unico intuito de dissimular a

origem dos valores e reinseri-los na economia formal.

O objetivo da presente monografia é justamente questionar e responder o seguinte
problema: seria possivel o Poder Judiciario, durante a persecucéo penal do advogado, no ambito
do crime de lavagem de dinheiro e diante do § 14 do art. 7° da Lei 8.906/94, concluir que ndo

houve efetiva prestacdo de servi¢co em contrariedade ao Conselho Federal da OAB?

O questionamento é importante pois, aprofundando-se na matéria, ndo seria inadequado
considerar que o dispositivo em questdo geraria, a0 menos em tese, uma espécie de blindagem

a uma situacdo fatica indiscutivelmente repugnada pelo ordenamento juridico patrio.

Na tentativa de obter uma resposta para o problema indicado, serd interpretado o
referido dispositivo a partir do principio da vedacao a prote¢do deficiente na seara penal, o qual
preza pela analise da adequacdo, necessidade e proporcionalidade da norma adotada. Tal
principio prevé a possibilidade de afastar do ordenamento juridico normas que criem uma
situacdo de desproporcionalidade na protecdo efetiva de bens juridicos, hipotese em que estaria
evidenciada a protecédo deficiente por flagrante desproporcionalidade da medida adotada.



2 A EXPANSAO DO DIREITO PENAL E O DELITO DE LAVAGEM DE
DINHEIRO

Antes de se debrucar efetivamente sobre o objeto desta pesquisa, € imprescindivel

tecer breves apontamentos introdutoérios para descrever o fendmeno da “expansdo do direito

penal” e o seu impacto no direito penal econdmico e, principalmente, no combate a lavagem de

capitais.

E importante ter em mente a premissa de que o direito ndo pode ser desvencilhado do
seu contexto, ou seja, da realidade em que se esté inserido. Conforme leciona Miguel Reale
Junior, seria ingénua a concepcdo de que as manifestagdes humanas sejam fruto unicamente da
consciéncia e da experiéncia isolada e individual de cada ser, pois a conjuntura cultural
influencia e condiciona a individualidade e, por consequéncia, 0 comportamento:

O sistema de valores que preside 0 modo de ser, ou seja, a unidade espiritual que
constitui a realidade cultural, transmite-se de geracdo em geracdo, sofrendo mutacGes
continuas [...] Vivemos tendo por substrato essa unidade espiritual, razdo pela qual o
mundo circunstante, conforme afirma Husserl, formado pelo passado em constante

atualizacdo, plasma a forma de ser de uma determinada época. O homem insere-se de
modo participante no todo dessa realidade cultural®.

O Direito é, portanto, um dos inimeros elementos imersos na cultura social, um
componente dessa realidade condicionadora e, dessa forma, passa a ser também influenciado
por sua carga valorativa. H4, portanto, uma consciéncia da sociedade para fins comuns, sendo
o Direito uma forma de ordenacdo dessas vontades particulares. Ele, portanto, expressa essa

consciéncia geral dos individuos, embora a ela ndo se limite completamente?.

Nesse sentido, o Direito de cada época deve ser sempre analisado de acordo com o seu
contexto histérico e cultural, haja vista que o fenbmeno juridico estard sempre em
transformacdo. E é justamente a partir desse entendimento que podemos concluir que a nogédo
de reprovabilidade de certas condutas precede a de crime, a qual alimenta o ordenamento
juridico penal, que nada mais é do que uma expressao dos interesses da sociedade naquele local

e momento historico.

Tais nogOes de reprovabilidade se alteram no decorrer do tempo e séo distintas em
cada sociedade, gerando diversas modificagdes no ordenamento juridico como um todo. O
Direito, portanto, se transforma na medida em que € influenciado pela sociedade que ele préprio

visa a regular.

1 REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do delito. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 10
2 lbidem, p. 19.



No cenario atual, pode-se verificar essa influéncia social em um sentido expansionista,
a qual se encontra com a sociedade do risco. A expansao do direito penal na sociedade do risco
se manifesta, principalmente, em trés caracteristicas: “proliferacdo de novos bens juridicos a
serem protegidos (meio ambiente, sadde publica, mercado de capitais e etc), o adiantamento
das barreiras entre comportamentos puniveis e impuniveis e, por fim, a reducéo das exigéncias
de reprovabilidade, mudando-se o paradigma de ataque para a ocorréncia de mero perigo ao
bem protegido pela norma™3,

No mesmo contexto, Silva Sanchez alerta sobre a expanséo do direito penal e os efeitos
fomentados especialmente pela globalizagdo econdmica e pela integragdo supranacional®, os
quais desempenham um papel importante na dindmica de construcdo do direito penal de cada
pais.

Alamiro Velludo Salvador Netto, ao relacionar o direito penal com a sociedade de
risco, adverte que “o direito penal e seus modelos de imputagdo, designados e alinhados pela
estandardizagdo dos corolarios liberais (idealistas), ndo mais conseguem qualquer eficiéncia

para a sustentacdo dos novos bens™.

A complexidade da sociedade atual fomenta um forte sentimento de vitimizacéo social,
de modo que, para sana-lo, recorre-se a hipertrofia da intervencao juridico-penal, na esperanca

que o direito penal seja apto a solucionar os conflitos existentes na sociedade.

Neste contexto, o papel do poder punitivo, ainda que somente de forma simbdlica, por
meio do uso ilegitimo de criminalizacbes para obter efeitos ilusorios®, é de atender aos anseios

sociais decorrentes da imposicdo de uma nova realidade.

Por este motivo, diversos paises adotaram uma postura de agravamento das penas, de

reinterpretacéo e flexibilizacdo de garantias e flexibilizaco das regras de imputagdo’. Assim,

3 FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. A deslegalizacio do Direito Penal: Leis penais em branco e demais formas
de assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro. 1. ed. Floriandpolis: Emais Academia.
2020. p. 125.

4 S840 notados o0s seguintes pontos em comum: i) criminalizagdo de novos bens juridicos e incremento da pena
dos ja existentes; (ii) aumento de tipos de perigo abstrato e normas penais em branco; e (iii) flexibilizagdo das
regras de imputacéo e relativizagdo das garantias processuais. SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. A expansio do
Direito Penal: aspectos da politica criminal nas rela¢fes pos-industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 97-104.

> SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quarter Latin,
2006, p. 94.

6 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo Penal Ambiental: viabilidade — efetividade — tutela por outros
ramos do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 110-116

" SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A ideia penal sobre a corrupgdo no Brasil da seletividade pretérita a
expansdo de horizontes atual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 89/2011, mar-abr/2011, p. 407/428.



10

expande-se o direito penal sem qualquer rigor cientifico na tentativa de solucionar os diversos

problemas gerados pela contemporaneidade..

Desse modo, o direito penal é convocado a solucionar exigéncias de globalizacdo e de
integracdo supranacional, em razdo do leque de novos perigos existentes na sociedade
contemporanea®. Inserido dentro desse contexto, estdo os estudos referentes ao direito penal

econdmico, o qual serd melhor detalhado a seguir.

2.1 BREVESCON&DERAC@ESSOBREO[NRHTOPENALECONONHCO

Para prosseguir a presente monografia, urge a necessidade de tecer consideragdes
sobre o que se entende por direito penal econémico, de modo a auxiliar na delimitacdo do objeto
de estudo, especialmente com base na realidade vivida nas estruturas dogmaticas desta

modalidade de crime, as quais geram novas dificuldades na aplicagao do direito penal.

O tratamento juridico-penal da matéria apresenta uma enorme dificuldade por si s,
tendo em vista a necessidade de se adotar tipos penais complexos e imprecisos, em funcao da

propria caracteristica que envolve as terminologias e conceitos fluidos®®.

Em outras palavras, a complexidade inerente as areas de atuacdo do direito penal
econdmico impede a criagdo de conceitos Unicos e precisos sobre a temética, uma vez que

dependem do complemento de noc¢des oriundas de variadas areas do conhecimento.

Inicialmente, ante o aparecimento de novos desafios, surge a seguinte questdo: seria o

direito penal econdmico um ramo auténomo do direito penal classico?

No ambito desta pesquisa, filia-se a tese de refutacdo da autonomia do direito penal
econdémico em relacdo ao direito penal. Ndo aparenta razoavel interpretar o direito penal
econdmico como uma area independente e apartada do direito penal “classico”, eis que aquele
esta inserido a um sistema uno, o qual possui deferéncia & mesmas regras que orientam a

matéria no Ambito de um Estado Democratico de Direito!?.

8 FILIPPO, Thiago Baldani Gomes. Direito penal e pés-modernidade: a proporcionalidade como instrumento de
correcdo da expansdo irrazoavel da intervencdo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. VVol. 145/2018,
jul/2018, p. 571-603.

9 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel; REGO, Davi Urugu. Fungdes dogméticas e legitimidade dos tipos
penais na sociedade do risco. Ciéncias penais. VVol. 09/2008, dez/2008, p. 181-201.

10 PRADO, Luiz Régis. Direito penal econdmico. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 37.

11 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. Critérios politico-criminais da intervengdo penal no &mbito econdmico:
uma légica equivocada. FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael [Coor.]. Direito penal econémico: questdes
atuais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 48-49.
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Neste contexto, entende-se que abordar a intervencdo penal sobre a economia nada
mais ¢ do que tratar de limites, legitimidade, eficacia da tutela penal®?, respeitando os
parametros estabelecidos que norteiam a atuacéo do direito penal sob égides constitucionais.

A partir desse entendimento, Manoel Pedro Pimentel afirma que o direito penal
econémico nao € um ramo autbnomo, tratando-se, “simplesmente, de um ramo do direito penal
comum e, como tal, sujeito aos mesmos principios fundamentais deste”*3. Assim, apesar de se
tratarem de leis especiais editadas em razéo de novos interesses ligados a politica econdmica
estatal, tais leis penais ndo podem se imiscuir das exigéncias impostas a todos os preceitos
penais. Segundo Pimentel, “ndo ¢ a natureza especial das normas, incorporadas em setor diverso
do cddigo penal, em leis extravagantes, que permite a afirmacdo de autonomia do direito penal
econdmico”, por isso assevera que os principios tradicionais do direito penal devem ser

mantidos e que ndo se deve abrir mao dos mesmos**,

Da mesma forma, para René Ariel Dotti, o direito penal econbmico nao possui
autonomia cientifica a ponto de justificar classificacdo e sistematizacdo especificas. Frisa o
autor que o direito penal ndo pode ser fragmentado, apesar de admitir a especificacdo das areas

de incriminagéo®®.

Em razdo do exposto, conclui-se pelo ndo reconhecimento da autonomia cientifica do
direito penal econdmico, haja vista a inexisténcia de uma metodologia prépria e fontes préoprias

a justificarem uma adjetivacao de “autobnomo”.

Tratando da tematica, relembra Helena Regina Lobo da Costa que:

Toda e qualquer utilizacdo do direito penal precisa ser limitada por seus principios
fundamentais, conceitos e metodologia, desenvolvidos em razdo do reconhecimento
de que toda a violéncia estatal tende ao abuso e precisa ser, sem excegdes,
rigorosamente balizada'®.

Ademais, rememora a autora que o:

[...] reconhecimento do direito penal econdmico como uma parte do direito penal é
decorréncia necessaria de sua indiferenciacdo e conduz a fundamental consequéncia

12 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdmico: parte geral. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018, p. 32

13 PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito Penal Econémico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 15

14 Ibidem.

15 DOTTI, René Ariel. Algumas reflexdes sobre o “direito penal dos negécios”. In: PRADO, Luiz Regis;
DOTTI, René Ariel. Direito Penal Econdmico e da Empresa: Teoria geral da tutela penal transindividual.
Colecéo doutrinas essenciais; v. 1. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 709.

16 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econdmico e Direito Administrativo Sancionador: ne bis in
idem como medida de politica sancionadora integrada. 2013. 261. Tese (Livre Docéncia em Direito Penal) —
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 84.
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de impedir a aplicacdo de um regime juridico especifico nesse campo, que leve, por
exemplo, ao abandono ou flexibilizagdo de principios ou conceitos penais. A presenca
de algumas caracteristicas mais acentuadas nos crimes econdémicos nada mais é do
que um reflexo da propria ideia de fragmentariedade do direito penal. Nao é possivel
buscar uma ilicitude penal continua, uniforme, idéntica: o direito penal é, por natureza
e exigéncia para sua legitimacéo, descontinuo®’.

Portanto, parte-se da premissa de que ndo ha fundamentos cientificos habeis a justificar
a autonomia e independéncia cientifica do direito penal econémico. Além disso, importa
ressaltar que tal reconhecimento geraria um inevitavel tratamento diferente entre classes de
delitos. Nesse cenario, a criminalizacdo dos delitos econdmicos ensejaria o brado de uma nova
“caca as bruxas”, haja vista que a evolucdo das influéncias midiaticas sobre o discurso penal,
em conjunto com os anseios da tutela simbdlica, geraria um tratamento em desacordo do que

se espera do direito penal®®,

De qualquer forma, compreende-se necessaria a intervencéo do direito penal no &mbito
econdmico, tendo em vista que o “intrinseco relacionamento com o direito econémico ¢ a
dinamicidade propria das relagdes econdmicas acarreta certas peculiaridades ao bem juridico
penal econdmico”®. Com isso, pode-se afirmar que “se o direito econdomico é em esséncia um
direito coletivo, supraindividual, os crimes econdmicos, entdo, em sua maioria, referem-se aos

bens juridicos supraindividuais”?° .

Imerso nesse contexto, Rodrigo Sanchez Rios exp8e que o direito penal tem avangado
para novos campos de atuacdo, protegendo areas cuja verificacdo da lesdo ao bem juridico é

mais dificil, notadamente porque se esta diante de bens coletivos ou supraindividuais?..

Com efeito, 0 emprego do direito penal nestas novas areas é necessario e imperativo
para que se possa garantir aos individuos uma convivéncia pacifica. Todavia, conforme ja
ressaltado, tal incumbéncia ndo afasta a imprescindibilidade de se observarem as estruturas
dogmaticas do direito penal, pois os principios gerais do direito penal sdo os elementos que
conseguem, ao mesmo tempo, fundamentar a tecnicidade do direito penal e restringir a agressao

aos direitos e garantias fundamentais do cidaddo??.

17 Ibidem. p. 86-87.

18 DAVID, Décio Franco. Manual de direito penal econdmico. 1. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido,
2020, p. 162.

19 BARRILARI, Claudia Cristina. Algumas consideracdes sobre os crimes de perigo e o direito penal
econdmico. Revista dos Tribunais. Vol. 903/2011, p. 411-424, Jan/2011.

20 |pidem, p. 411-424.

21 RIOS, Rodrigo Sanchez. Reflexdes sobre o delito econdmico e a sua delimitagdo. Revista dos Tribunais, vol.
775/2000, p. 432-448, maio/2000.

22 DAVID, Décio Franco. Op cit, p. 175.
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Em resumo, é imprescindivel a preservacdo dos principios gerais informadores do
direito penal para superar os problemas que 0s novos valores inserem na estruturagdo destes
principios?.

Nesse contexto, dentre os delitos abarcados pelo direito penal econémico, esta a
criminalizacao de atos que visem a lavagem de capitais, 0s quais ultrapassam a individualidade
da ofensa ao bem juridico e as fronteiras dos paises, fomentando a proliferacdo de acordos
internacionais e mandados de criminalizagdo oriundos de tratados internacionais subscritos pelo

Brasil.

Por conta disso, passa-se ao exame da supranacionalidade da criminalizacdo da
lavagem de capitais, eis que se verifica hodiernamente a homogeneizagdo dos ordenamentos
juridicos de diversos paises em razdo da aplicacdo de um direito penal no plano internacional?,

23 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econdmico como Direito penal de Perigo. Op. cit., p. 177-
178.

24 Juana Del Carpio Delgado afirma que a lavagem de dinheiro se encaixa naqueles delitos que ofendem bens
juridicos reconhecidos pela comunidade internacional, de modo que se justificaria a aplicagéo do principio da
justica universal para a persecucdo desta espécie de criminalidade. El principio de justicia universal tras la
reforma de 2009, Diario La Ley, 7307, 2010, p. 01-09, apud SOARES, Rafael Junior. 2021, p. 23)
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2.2 A INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO PENAL NA PREVENCAO E
COMBATE AO CRIME DE LAVAGEM DE CAPITAIS

E comum compreender o direito penal como exercicio de soberania dos Estados, em
que a estipulacdo de crimes e san¢des compreendia a autorregulacao de cada um dos paises, de
acordo com suas proprias caracteristicas e realidades internas?®. Todavia, infere-se uma
flexibilizacdo dessa autonomia a partir da proliferacdo de tratados internacionais e de
organismos internacionais que influenciam e incentivam a criacdo de novas normas penais,

principalmente em face dos delitos de carater supranacional, como a lavagem de dinheiro.

Isso ocorre, pois, uma das principais caracteristicas do sistema econémico
contemporaneo é sua forma globalizada de interacdo, permitindo o fluxo continuo e
exponencial de riquezas entre os paises. Desse modo, a globalizagdo e a crescente expansao
tecnoldgica gera a necessidade de novas politicas criminais no ambito internacional, visando
prevenir e reprimir modalidades criminosas que sao fomentadas e favorecidas por essa nova

realidade econdmico-social.

Maira Rocha Machado assevera que a internacionalizacdo do direito penal pode ser
compreendida a partir da “adocdo de valores considerados comuns entre as nagdes, O
incremento de instrumentos juridicos internacionais destinados a protecdo dos direitos
envolvidos e politicas capazes de assegurar a observancia dos novos instrumentos

disponibilizados™?®.

Especificamente em relacdo ao crime de lavagem de dinheiro, verifica-se, no plano
internacional, a “criagdo de um novo paradigma, & busca da uniformizacdo, ampliacdo e
consolidacdo desses parametros que foram ampliados, além da mudanca na estratégia
regulatoria que passa a ser da gestdo do risco”?’. Tal evolucéo gerou intensas modificages nos
sistemas internos dos mais variados paises, de modo a se perceber o fendmeno da

supranacionalidade do crime de lavagem de dinheiro.

25 SOARES, Rafael Junior. Exercicio da advocacia e a lavagem de dinheiro: os limites da responsabilidade penal
do advogado. Londrina, PR: Thoth, 2021, p. 23.

26 MACHADO, Maira Rocha. Internacionalizacéo do direito penal — a gest&o de problemas internacionais por
meio do crime e da pena. S&o Paulo: Ed.34 - Edesp, 2004, p. 13-20.

27 SIQUEIRA Flavio Augusto Maretti Sgrilli. O delito de lavagem de capitais no direito penal brasileiro e
espanhol. Belo Horizonte: Editora D"Plécido, 2018, p. 178-179



15

Ademais, a profusao de diplomas normativos tratando da lavagem de ativos “fez surgir
0 que se convencionou chamar de sistemas globais de proibicéo, isto €, aproximagao ou mesmo

uma verdadeira harmonizagdo dos sistemas nacionais e supranacionais”?®,

A vista disso, embora seja possivel elencar diversas vantagens na aproximacio de
ordenamentos juridicos sob aspectos que facilitam o tratamento juridico-penal do combate a
lavagem de capitais entre os paises, é inegéavel a perda relativa de autonomia dos Estados para
lidar com os seus problemas regionais. Isto é, avanca-se numa area do direito penal no intuito
de atender interesses internacionais de forma acritica, muitas vezes descolada das realidades
internas e dos problemas constatados, a partir da experiéncia politico criminal de cada ente

nacional®.

Assim, estabelecido que o regime antilavagem fundamenta-se na preocupagdo geral
das nacdes com tal crime, passa-se a verificagdo dos principais preceitos construidos

internacionalmente.

Ressalta-se que o foco desta pesquisa ndo se propde a analisar de forma pormenorizada
a evolucdo e a importancia das legislagfes internacionais sobre o tema. Todavia, é necessario
demonstrar o crescimento continuo, de diversos documentos supranacionais voltados ao
combate da lavagem de capitais, haja vista que tais documentos impactaram de forma

significativa a legislacdo nacional sobre o tema.

Dentro desse contexto, destaca-se trés convengdes internacionais, as quais ndo apenas
aprimoraram a politica criminal de combate a esse delito, mas também pelo fato de terem sido
incorporadas formalmente ao ordenamento patrio, quais sejam: a Convencdo de Viena, a

Convencéo de Palermo e a Convengdo de Mérida.

A Convencéo de Viena de 1988 foi promulgada pelo Brasil por meio do Decreto n®
154, de 26 de junho de 1991, a qual iniciou 0 compromisso nacional de coibir tais condutas. O
objetivo central do diploma é o combate ao trafico de drogas. Dentre as estratégias previstas na
Convengdo, menciona-se a importancia de “privar as pessoas dedicadas ao tréfico ilicito do
produto de suas atividades criminosas e eliminar, assim, o principal incentivo dessa atividade”.
Para tanto, o diploma ordena que 0s seus paises-parte criminalizem, em seus ordenamentos, a

conversao ou transferéncia de bens provenientes do trafico ilicito de entorpecentes com o

28 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal internacional. 1 ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p.
176.
29 SOARES, Rafael Junior. Op cit. p. 26.
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objetivo de ocultar ou dissimular a origem ilicita dos bens, ou de ajudar a qualquer pessoa que

participe pratica do delito a fugir das consequéncias juridicas de seus atos.

Por sua vez, a Convencao de Palermo, incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto Presidencial 5.015, em 15 de mar¢co de 2004, possui um conjunto de regras

especificas para o combate mais efetivo ao crime organizado.

O texto apresenta a definicdo de crime organizado, aponta meios eficazes de
investigacdo e discorre, expressamente, sobre a lavagem de dinheiro (art. 6° 1, a, I),
caracterizada como a ‘“conversdao ou transferéncia de bens, quando quem o faz tem
conhecimento de que esses bens sdo produtos do crime, com o propdsito de ocultar ou
dissimular a origem ilicita dos bens ou ajudar qualquer pessoa envolvida na préatica da infracéo
penal a furtar-se da consequéncia juridica de seus atos e outras atividades assemelhadas”.

Nesse sentido, a Convencdo de Palermo vai além da Convencdo de Viena ao indicar
que diversos crimes, além do trafico de drogas, podem originar bens passiveis de lavagem de
dinheiro. A Convencéo de Palermo ainda prevé medidas de regulacdo e controle de bancos e
outras instituicdes sensiveis a lavagem de dinheiro com o escopo de conhecer seus USUArios e

eventuais operacdes suspeitas por eles praticadas.

Por fim, a Convencdo de Mérida, adotada pela ONU, em 2003, e promulgada pelo
Brasil, em 31 de janeiro de 2006 (Decreto 5.687), tem por objetivo especifico combate a
corrupgéo. Dentre outras medidas, destaca-se o art. 14, o qual trata especificamente de lavagem
de dinheiro, impondo aos Estados-Parte a instituicao de rigidos controles administrativos sobre
a atuacdo de setor sensiveis-instituicGes financeiras e ndo financeiras usadas frequentemente

para lavagem de dinheiro e estabelecendo medidas de fomento a cooperacéo internacional.

Em suma, observa-se um esforco mundial para reprimir a reciclagem de capitais por
meio do desenvolvimento de politicas criminais de repressao e de mecanismos de controle das

atividades nos setores sensiveis a tais praticas.

Além desses trés principais documentos internacionais, hd, no ambito europeu,
normativas que também auxiliam na compreensao do assunto aqui pesquisado. Citam-se, a

titulo de exemplo, as Convencdes de Estrasburgo (1990) e de Varsovia (2005), ambas do

30 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Badar6, Gustavo. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais. RT,
2019, p. 32
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Conselho da Europa, bem como as Diretivas do Conselho da Comunidade Europeia
(91/308/CCE, 2001/97/CE, 2005/60/CE, 2015/849/CE e 2018/843/CE).

Por fim, além da confeccdo de tais documentos internacionais, foram instituidos
grupos de especialistas e de autoridades puUblicas com atribuicbes de monitorarem
constantemente atividades de lavagem de dinheiro para a proposi¢éo de novos instrumentos de
prevencao e repressdo a pratica. Dentro desses grupos destaca-se 0 GAFI (Grupo de Acéo
Financeira), criado em 1989 para constantemente produzir conhecimento, expedir
recomendaces sobre as melhores técnicas de combate a lavagem de dinheiro e acompanhar
sua implementacdo. Para alcancar seus objetivos, o GAFI realiza estudos e diagnosticos,
elabora planos e estratégias, e desenvolve sistemas de avaliacdo do controle das atividades em

comento nos diversos paises.

Apesar da existéncia de inimeros documentos internacionais que tratam sobre o tema,
importa indicar que tal movimentacdo internacional ndo deve implicar, de forma automatica,
na incorporacdo dessas diretrizes ao ordenamento nacional sem que haja um filtro critico e
constitucional. As realidades politico-sociais de cada pais sdo distintas e precisam ser levadas

em consideracao.

Cabe ao legislador, portanto, estar ciente do debate e das recomendacdes
internacionais referentes ao tema, de forma a estar disposto a incorporé-las e adota-las na
medida em que seja compativel com os institutos constitucionais e 0s principios que regem a

criacdo e interpretacdo normativa nacional.

2.3 PANORAMA GERAL SOBRE O DELITO DE LAVAGEM DE DINHEIRO NO
BRASIL E SEU ARCABOUCO NORMATIVO DE PREVENCAO E REPRESSAO

Imerso no contexto de expansédo do direito penal econdémico e da internacionalizacéo
do direito penal, o Ministério da Justica do Brasil apresentou sua proposta legislativa para
criminalizacdo das condutas de lavagem de dinheiro, a qual foi aprovada e publicada como a

Lei 9.613/98, a primeira lei a criminalizar a reciclagem de capitais.

Posteriormente, modificou-se o diploma em 2002 (Lei 10.467), que inseriu 0s crimes
praticados por particular contra administragdo puablica estrangeira como antecedentes de
lavagem de dinheiro; em 2003 (Lei 10.701), que incluiu o financiamento do terrorismo como
antecedente da lavagem de dinheiro; e, em 2012 (Lei 12.683), quando o rol taxativo de infragoes

antecedentes foi abolido e outras mudangas importantes foram incorporadas.
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Ante as diversas alteracdes ocorridas, pode-se dizer que a atual lei de lavagem possui
tripla natureza: (i) contém dispositivos relacionados ao controle administrativo dos setores
sensiveis onde é mais frequente a pratica de lavagem de dinheiro (aspecto administrativo), com
a indicacdo das pessoas entidades privadas que devem colaborar com a fiscalizacdo e
identificacdo de praticas delitivas, das regras destinadas a elas, das sancdes aplicaveis e dos
6rgdos publicos responsaveis pela organizacdo da area de inteligéncia (organizacdo e
sistematizacdo de dados e informacOes sobre atos e processos de lavagem de dinheiro); (ii)
dispde de normas que tratam dos crimes e das penas relacionadas ao crime em questédo (aspecto
penal material); bem como (iii) dispositivos com regras de processo penal, com referéncia a
medidas cautelares, meio de prova e outros institutos correlatos a persecucdo pena (aspecto
penal processual)®L,

No que concerne ao objeto da presente pesquisa, sera aprofundado o aspecto
administrativo da lei, a qual sofreu relevantes reformulacdes a partir da Lei 12.683/12 que,
convergindo com as normativas internacionais, estabeleceu regras de cooperacédo privada para

prevencao e combate a lavagem de dinheiro.

Esses dispositivos de teor administrativo possui um claro intuito de prevencdo a partir
da regulacdo dos setores mais sensiveis na area econdmica, 0S quais deverdo atuar na
identificacdo e comunicacdo dessas operacdes elencadas pela autoridade administrativa como
suspeitas ou atipicas.

Assim, o art. 9° do referido diploma legal dispBe que, pessoas fisicas ou juridicas que
tenham, em carater permanente ou eventual, como atividade principal ou acessoria,
cumulativamente ou ndo a captagdo, intermediacdo e aplicacdo de recursos financeiros de
terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, a compra e venda de moeda estrangeira, as bolsas
de valores e bolsas de mercadorias ou futuros, as seguradoras, as corretoras de seguros, as
entidades de previdéncia complementar ou de capitalizacdo, dentre muitas outras, deverdo
cumprir com as obrigagOes previstas na lei e nos atos normativos pertinentes ao seu setor de

atividades.

Para gerenciar essas informacdes, criou-se uma estrutura administrativa de inteligéncia
financeira, a qual no Brasil recebeu 0 nome de Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF).

31 lbidem. p. 39-40.
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Nesse sentido, o art. 14 do referido diploma legal dispde que:

Art. 14. E criado, no &mbito do Ministério da Fazenda, o Conselho de Controle de
Atividades Financeiras - COAF, com a finalidade de disciplinar, aplicar penas
administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades
ilicitas previstas nesta Lei, sem prejuizo da competéncia de outros 6rgaos e entidades.

A necessidade de criacdo de uma estrutura antilavagem advém, principalmente, da

Recomendacdo 26 do GAFI que, em seus termos, apontava que:

Os paises deveriam criar uma Unidade de Informacdo Financeira (UIF) que sirva
como centro nacional para receber (e, se permitido, requerer), analisar e transmitir
declaracBes de operacOes suspeitas (DOS) e outras informacdes relativas a atos
susceptiveis de constituirem branqueamento de capitais ou financiamento do
terrorismo. A UIF deveria ter acesso, direto ou indireto e em tempo Util, as
informacdes financeiras, administrativas e provenientes das autoridades de aplicacdo
da lei (law enforcement authorities), para desempenhar cabalmente as suas fungdes,
incluindo a analise das declaragdes de operagdes suspeitas.

A exposicdo de motivos da Lei 9.613/98, ao tratar da criacdo do COAF, assim

justificou:

[...] o regime administrativo ter& como ponto crucial a realizacdo, pelos sujeitos
obrigados, de registro e comunicacGes de operacGes que excedam determinado valor,
além de comunicacBes eventuais e periddicas de operagbes suspeitas de
consubstanciarem a pratica de ‘lavagem’ de dinheiro. Isso, indubitavelmente,
implicard um ndmero elevadissimo de informagdes sobre operagdes financeiras e
comerciais, realizadas nos mais diversos pontos do pais e no exterior. Para que essas
informagdes descontroladas e isoladas sejam transformadas em evidéncias da préatica
de crime de ‘lavagem’ de dinheiro, ha a necessidade de que lhes seja dado um
tratamento adequado, seja pelo cruzamento dessas informacdes, seja pelo trabalho de
natureza estatistica. Para tanto, sera imprescindivel uma estrutura administrativa
especializada, familiarizada com os instrumentos do mercado financeiro e comercial
do pais e internacional, para que, de posse dessas informagdes possa extrair evidéncias
e provas da pratica dos crimes de ‘lavagem’ de dinheiro, sem falar que, muitas vezes,
a celeridade das investigacdes sera uma pec¢a fundamental para o desbaratamento de
uma empresa criminosa®?.

Contudo, a legislacdo ndo se limitou a criacdo do COAF. O poder de regulamentacéo
foi distribuido entre outras instituicbes nacionais, como por exemplo, ao Banco Central
(BACEN) a regulamentagdo das operagfes no ambito do sistema financeiro; a Comisséo de
Valores Imobiliarios (CVM) no ambito do mercado de valores; a Superintendéncia de Seguros
Privados (SUSEP) no ambito dos seguros, mantendo o COAF com uma espécie de atribuicao
residual e subsidiaria para regular as atividades de entes que ndo possuem uma entidade

reguladora especifica.

32 BRASIL. Exposigdo de motivos 692, de 18 de dezembro de 1996.
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Conforme expde Ricardo Saadi, 0 COAF possui dois grupos de atribui¢ées. O primeiro
grupo de atribuicdo se d& mediante atuacdo reguladora, com competéncias normativas, bem
como de aplicagdo de penas administrativas. Ja o segundo grupo devera filtrar as informacdes
recebidas e comunicar aos 6rgdos competentes, bem como coordenar e estimular mecanismos

de cooperacao e troca de informagdes no combate & lavagem de dinheiro®2,

O COAF assume, dessa forma, um duplo papel de importancia na area de prevencéo e
combate a lavagem de dinheiro no ordenamento pétrio, de um lado como 6rgéo regulador e, de

outro, como unidade de inteligéncia financeira.

Ressalta-se que o COAF nédo possui poderes para, por iniciativa propria, determinar
medidas de coercdo ou de iniciar persecucdes penais. O que ha € apenas a coleta de informacdes,
as quais poderdo ser comunicadas aos demais 6rgaos competentes para a persecucao penal ou

investigacao, como o Ministério Publico e a autoridade policial.

Dessa forma, cabe a instituicdo apenas receber, armazenar e sistematizar informacdes,
elaborar Relatérios de Inteligéncia Financeira e contribuir para o combate a lavagem de
dinheiro por meio do planejamento estratégico, de acdes de inteligéncia e de gestdo de dados.

A atividade de repressdo administrativa do COAF se limita a instaurar procedimentos
administrativos e aplicar san¢bes as entidades e pessoas (art. 9, da Lei 9.613/98) que
descumprirem as regras previstas nos arts. 10 e 11 do mesmo diploma legal. Ou seja, as
atribuicGes repressivas do 6rgdo de inteligéncia serdo validas somente aos setores sem 6rgao

regulatorio proprio.

Aquelas que contam com 6rgdo de controle especifico, como ja informado, devem
observar as regras estabelecidas pelo 6rgdo regulatério correspondente (art. 11, § 1°) e perante

este serdo processados administrativamente.

E imperioso ressaltar que as informagdes protegidas por sigilo legal ou constitucional
continuam resguardadas, seja pela hierarquia constitucional, seja pela especialidade das leis de

protecdo do sigilo, sendo necesséria, ainda, autorizacdo do Poder Judiciério para tal acesso.

Ante 0 exposto, infere-se que o combate a lavagem de dinheiro no Brasil, sob a
perspectiva legislativa, teve seu marco a partir da publicacdo da Lei 9.613/98 que, além da

33 SAADI, Ricardo Andrade. O combate & lavagem de dinheiro. Dissertacdo de Mestrado. Sao Paulo,
Universidade Presbiteriana Mackenzie, 2007. p. 87-88.
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criminalizacdo da lavagem de dinheiro, criou uma estrutura voltada para a prevencdo de

lavagem de dinheiro no Brasil.

2.4 O BEM JURIDICO DA LAVAGEM DE DINHEIRO

Partindo-se do pressuposto de que a funcdo do Direito Penal é tutelar bens juridicos
relevantes, conceito esse dotado de capacidade limitativa da atuacéo estatal®*, importa trazer,
ao menos de forma panordmica, os aspectos conceituais sobre o bem juridico tutelado pela

criminalizacdo da lavagem de capitais.

Reitera-se que, conforme ja mencionado no inicio deste capitulo, a prépria concepcéao
de que ha bens juridicos merecedores de tutela no campo econémico depende do proprio
contexto econémico, politico e social vigente na sociedade em determinado momento historico.
Logo, o bem juridico s6 pode ser considerado como relevante se j& o era assim considerado em

uma fase pré-juridica, isto €, antes de sua positivacio®.

Nesse sentido, a discussdo do bem juridico da lavagem de dinheiro é necessaria para
ter um parametro valorativo ao analisar a relevancia do fato concreto, ou seja, se € ou nao lesivo

e merecedor de consideracdes do direito penal.

As consideracBes sobre a tutela juridica do crime de lavagem de capitais sdo
indispensaveis para que se interprete corretamente o tipo penal. Para os fins desta pesquisa, sera
necessaria tal analise para melhor compreender o papel do advogado como ente auxiliar do

Estado e seus potenciais desdobramentos positivos e negativos.

Conforme exposto por Bottini e Badar6®, ha trés posicionamentos principais sobre o

bem juridico tutelado na lei de lavagem de dinheiro.

Assim, primeiro, os autores discorrem acerca do entendimento de que a objetividade
juridica da lei de lavagem é a mesma que protege o delito antecedente, posicionamento este que

decorre das razdes historicas das convengdes internacionais.

Em segundo lugar, h4 a protecdo da ordem econémica, em virtude do impacto

financeiro do crime organizado na economia.

34 COSTA, Helena Regina Lobo da. Op cit. p.1ess.

35 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: tomo I: questdes fundamentais, a doutrina geral do
crime. 2. ed. Coimbra: Revista dos Tribunais / Coimbra Ed. 2007, p. 114-120.

36 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Badaré, Gustavo. Op cit., p. 75-93.
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Por fim, como terceira hipotese a ser considerada, ha a protecdo da administracdo da
justica, haja vista que se trata de um processo para dificultar a puni¢cdo da criminalidade
antecedente.

Essa Ultima hipdtese é a adotada pelos autores, uma vez que o delito possui o intuito
de evitar que o criminoso possa dissimular o capital ilicito a partir de operagdes financeiras
aparentemente legitimas, gerando potenciais Obices ao prosseguimento dos aparatos estatais de

persecucao.

Como sera melhor detalhado a seguir, esta pesquisa segue a linha dos autores acima

citados e entende que o bem juridico que a legislacdo visa proteger € a administracdo da justica.

Inicialmente, destaca-se que o entendimento de que o bem juridico tutelado pela
lavagem de dinheiro é o mesmo do crime antecedente é ultrapassado. Haja vista que todo o
contexto da lavagem de dinheiro busca desvincular o crime antecedente da lavagem, esse

posicionamento seria irreal diante das intencdes legislativas.

Tanto isso é verdade que a propria lei brasileira destaca que bastam meros indicios da
infragdo antecedente para o recebimento da denuncia (art. 2°, 8 1°, da Lei 9.613/98), sendo
possivel a condenacdo por lavagem sem condenacdo do crime antecedente (art. 2°, Il, da Lei
9.613/98).

Ja no que tange a ordem econdémica, vislumbra-se ser a posi¢do adotada na doutrina
nacional, desde a promulgacao originaria da lei de lavagem®’, seja em uma variagdo de protecio

do sistema econdmico financeiro ou da ordem econémicas®.

Todavia, apesar da corrente majoritaria no cenario nacional se ater ao entendimento de
que o bem juridico protegido pelo tipo penal em questdo sera a protecdo da ordem econdmica,
Bottini e Badard entendem ser necessario reconhecer a irrelevancia de atos de lavagem na
ordem econémica quando em comparacdo com a regular atividade financeira ou de atos

voltados ao mero exaurimento criminoso:

37 Vide: CERVINI, Raul; Gomes, Flavio; OLIVEIRA, William Terra de. Lei de Lavagem de capitais. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. p. 321-323; LIMA, Vinicios de Melo. Lavagem de dinheiro e a¢Bes neutras.
Curitiba: Jurug, 2014; PIRES, Adriane Pinto Rodrigues da Fonseca. Lavagem de capitais e delitos omissivos: a
responsabilidade penal pelo descumprimento dos deveres de compliance. Curitiba: Jurua. 2015; PRADO, Luis
Regis. Direito penal econémico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014; BITENCOURT, Cezar
Roberto. Tratado de direito penal econémico. Volume 2. S&o Paulo: Saraiva. 2016, p. 445-450; JUNQUEIRA,
Gustavo Octaviano Diniz. Legislacdo penal especial. Volume 2. So Paulo: Saraiva. 2010, p. 332-333;
BALDAN, Edson Luis. Fundamentos do direito penal econémico. Curitiba: Jurua. 2012, p. 243-246; entre
outros.

38 CALLEGARI, André Luis. Lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Atlas. 2017, p. 62.
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Imagine-se um roubo a banco — agora antecedente possivel de lavagem de dinheiro —
em consequéncia do qual seu autor adquira dinheiro suficiente para comprar um barco.
Caso ele o compre diretamente, em seu nome, ndo havera lavagem, mas mero
exaurimento do crime. Por outro lado, se o valor for depositado em conta de terceiro,
que efetua a compra em nome de empresa laranja, existira lavagem de dinheiro. Note-
se que, se 0 barco foi comprado pelo preco de mercado, em condi¢des idénticas a
aquisicdo do mesmo bem com recursos licitos, a ordem econdmica nao foi afetada em
qualquer dos casos. Ainda assim, na segunda hip6tese havera lavagem de dinheiro.
Isso porque no primeiro caso ndo houve ocultacdo, blindagem do bem contra possiveis
rastreamentos, nem mascaramento. Ja no segundo, houve um movimento de
escamoteamento do dinheiro, o que dificultou sua identificagio® .

Dito isso, entende-se que a solucédo apta a justificar a criminalizacao da lavagem seria
no intuito de proteger a administracdo da justica, haja vista que os atos de lavagem, sejam
simples ou complexos, ndo necessariamente colocam em risco o bem juridico do crime
antecedente ou a ordem econémica. Pode até ser uma consequéncia, mas nao é a esséncia do
tipo penal. Ao contréario, é da esséncia do tipo penal proteger a credibilidade e operacionalidade

de todo o sistema de justiga.

Ainda que se reconheca a dificuldade em precisar todo o contetudo da administragcdo
da justica, nos parece plausivel apontar que grande parte dos danos causados pela lavagem de
dinheiro recai preponderantemente na utilizacdo do capital sujo, como, por exemplo, financiar

organizagOes criminosas, do que nos interesses econdmicos da sua utilizacao.

Pelo exposto, firmamos o entendimento de que o bem juridico em apreco é
essencialmente a administracdo da justica. Evidente, portanto, que a imposi¢do de novos
deveres de colaboracdo por instituicbes e particulares expbe a real preocupacdo estatal em
encontrar meios para prevenir, investigar, processar e punir os autores do crime, sempre com 0

objetivo de tutelar os interesses da justiga.

2.5 A INCLUSAO DO ADVOGADO NO SISTEMA ANTILAVAGEM DE DINHEIRO
Conforme observado, o atual contexto social e econémico imp6s a imprescindibilidade

de criar novos mecanismos de combate a criminalidade organizada, as quais, valendo-se de

novas ferramentas facilitadoras da ocultacdo do produto dos delitos, expandiu-se e mesclou-se

com as atividades econémicas propriamente ditas.

Nesse cenario, além do acentuado carater transnacional, as estratégias dos diversos

paises no combate a lavagem de dinheiro tém como elemento comum o reconhecimento da

39 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Badaré, Gustavo. Op Cit., p. 86.
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incapacidade do Poder Publico de, por si so, prevenir ou investigar com efetividade tal delito

sem a colaboragdo dos entes que atuam nos setores mais sensiveis a pratica do crime.

Por conta disso, gerou-se um movimento de criacdo de deveres dirigidos aos
particulares, impondo-lhes a necessidade de notificar as autoridades acerca de movimentacoes
atipicas e suspeitas perpetradas por parceiros comerciais, bem como a necessidade de

desenvolver procedimentos de integridade e de armazenamento e registro de operagoes.

Nesse sentido, no cenario atual, as politicas de combate a lavagem de dinheiro sdo
construidas na cooperacdo entre setor puablico e o setor privado. Assim, entes que operam em
campos propicios a lavagem de dinheiro (bancos, corretoras de valores, de imdveis, contadores
etc.), sdo agora caracterizados como “gatekeepers”, torres de vigia, pois atuam ou possuem
acesso aos caminhos e trilhas pelos quais corre o capital oriundo da infragéo penal.

Nesta modalidade, almeja-se afastar, ou ao menos dificultar, o contato do agente
criminoso com os profissionais que poderiam, em tese, facilitar a pratica da reciclagem,
dificultando o uso do sistema financeiro e comercial formal para dissimular produtos ilicitos,

auxiliando na verificagdo de condutas consideradas suspeitas.

Todavia, ao adotar tal postura cooperativa, cria-se um problema para 0s casos em que
os profissionais e as entidades obrigadas exercem atividades cujo sigilo sobre informacdes
obtidas no contexto profissional ndo apenas € inerente ao exercicio da funcdo, mas também é

exigido e imposto por lei, como no caso dos advogados.

Em relacdo aos profissionais da area juridica, dentre os motivos para um maior
controle de suas atividades, estaria a possibilidade de agentes criminosos utilizarem vias
diversas de acesso a economia formal. Principalmente em setores que ndo passam pelo controle
de entrada exercido pelas instituicdes financeiras sobre o depdésito de dinheiro em espécie, que
devido & sua propria natureza, disparam mecanismos de alarme dos demais operadores

intervenientes nas transagtes.

Assim, os principais fatores que motivam a inclusdo da advocacia no rol de
profissionais sensiveis seriam pela participacdo de advogados em operagdes financeiras e 0

acesso desses profissionais a conhecimentos juridicos especificos para processos de ocultacéo,

40 EARALDO CABANA, Patricia. Los profesionales del derecho ante el blanqueo de bienes, prevencion del
blanqueo y secreto profesional: el ejercicio de la profesién como conducta tipica de blanqueo. Revista Aranzadi
de derecho y proceso penal, n. 16, 2006, p. 20, apud NETTO, Romani Aldo, 2018, p. 32.
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dissimulacdo e reintegracdo de capitais, de modo a tornar a lavagem mais sofisticados e de

dificil deteccdo®!.

A alteragdo promovida pela Lei 12.683/12 incluiu um amplo rol de atividades
profissionais que tém o dever de comunicacdo ao COAF quando do conhecimento, no
desempenho de suas atividades, de indicios da préatica de atos que possam configurar lavagem

de dinheiro.

Os profissionais que exercem as atividades nos denominados setores sensiveis a
lavagem de dinheiro estdo positivados nos incisos do art. 9°, destacando-se, para 0 que aqui
interessa, a regra do disposto no inciso XIV:

Art. 9° - Sujeitam-se as obrigagdes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas fisicas e

juridicas que tenham, em carater permanente ou eventual, como atividade principal
ou acessoria, cumulativamente ou ndo: (...):

X1V - as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente, servi¢os
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 societérias de qualquer natureza; b) de
gestdo de fundos, valores mobilidrios ou outros ativos; c) de abertura ou gestdo de
contas bancérias, de poupanga, investimento ou de valores mobiliérios; d) de criacdo,
exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza, fundagdes, fundos
fiducidrios ou estruturas analogas; e) financeiras, societarias ou imobiliarias; e f) de
alienacdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados a atividades
desportivas ou artisticas profissionais;

Sem sombra de davidas o dispositivo mais controverso da alteracdo legislativa é o
inciso XIV. Apesar de ndo constar, de forma expressa, a figura do advogado, seria cabivel,

visualiza-la, ao menos em tese, como um sujeito inserido pelo legislador como gatekeeper.

Até porque, é inegavel que a funcdo principal do advogado é de assessorar, fornecer
consultoria, aconselhamento ou assisténcia ao cliente e, considerando que o dispositivo abarca
tal possibilidade, seria viavel interpretar que o advogado esteja colocado como “‘sujeito

obrigado™*2.

Em sintese, essas novas regras determinam a adocdo de politicas, procedimentos e
controles internos, devendo-se manter um cadastro atualizado no respectivo 6rgédo regulador ou

no COAF, bem como indicar operacfes suspeitas de lavagem de capitais.

Importa ressaltar que diversas passagens do novo texto legislativo afirmam ser de

competéncia do 6rgdo regulador da classe profissional a emissdo de normas especificas de

41 ESTELLITA, Heloisa. (coord.). Exercicio da advocacia e lavagem de capitais. Sdo Paulo: Editora FGV, 2016,
p. 12.
42 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. Cit., p. 134.
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registro, manutencdo de informacGes e comunicacdo de operacOes suspeitas de lavagem de

capitais (art. 10, incisos I, Il, 11l e IV; e art. 11, incisos I e I11).

Tais previsoes indicam, assim, que as disposi¢des administrativas da Lei 9.613/98
possuem eficacia limitada, ou seja, sO produzem efeitos apds a emissdo de outra norma,

regulamentadora da primeira*®.

Todavia, a analise da viabilidade da imposi¢do de deveres de registro e comunicagao
de operacdes suspeitas aos advogados envolve, invariavelmente, a analise da extensao do sigilo
profissional. Para tanto, sera analisado, de forma detalhada, o suposto conflito entre sigilo

profissional e o dever de prestar informacao.

2.6 ATIVIDADES TIPICAS DA ADVOCACIA BRASILEIRA
Inicialmente, é necessario esclarecer e definir as atividades tipicas da advocacia
conforme dispde a legislacdo pétria, haja vista que tal distingdo ird impactar os limites e

alcances do sigilo profissional de cada atividade.

As atividades privativas da advocacia estdo previstas no artigo 1°, incisos | e 11, do
Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil (EAOAB) como aquelas de
postulacdo a 6rgdao do Poder Judiciario, bem como as atividades de consultoria, assessoria e

direcdo juridicas.

A questdo referente a postulacdo em juizo sobre determinado assunto ndo gera maiores
discussoes:

Esta é a funcdo tradicional, historicamente cometida a advocacia. O advogado tem o

monopdlio da assisténcia e da representacdo das partes em juizo. Ninguém,

ordinariamente, pode postular em juizo sem a assisténcia de advogado, a quem

compete o exercicio do jus postulandi. Sdo nulos de pleno direito os atos processuais

que, privativos de advogado, venham a ser praticados por quem ndo dispde de
capacidade postulatéria®.

Entretanto, conforme disposto no inicio desta pesquisa, a evolugdo e o
desenvolvimento das relagdes sociais, geram, invariavelmente, o aumento da complexidade das
relages negociais e profissionais. Assim, as atividades de consultoria e assessoria juridicas

tendem a gerar dividas sobre quando se esta diante de uma atividade exclusiva da advocacia e

43 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 81-
83.
44 LOBO, Paulo. Comentarios ao estatuto da advocacia e da OAB, 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 21



27

quando se esta diante de uma atividade que pode ser desenvolvida por qualquer outro

profissional.

Antes de analisar este ponto, € necessario delimitar o que se entende por consultoria e

assessoria juridica.

Para De Placido e Silva, o significado de consultoria remete a pessoa que “possui 0s
significados de conselho, parecer, plano, projeto”. E tanto serve para designar o conselho ou

parecer, que se pede, como o conselho ou parecer, que se da”*.

Por conseguinte, o parecer serd constituido pela “opinido de um jurisconsulto a
respeito de uma questdo juridica, a qual, fundada em razGes de ordem doutrinaria e legal,
conclui por uma solugdo, que deve, a seu pensamento, ser aplicada ao caso em espécie”, ou
seja, “o parecer juridico ¢ provocado por uma consulta, em que se acentuam os pontos

controversos da questdo, a serem esclarecidos pelo consultado™®.

No que se refere a pratica de assessoria, Silva afirma que “expressa a funcdo ou o
conjunto de pessoas que auxiliam os 6rgaos ou as pessoas na resolucao das questdes juridicas”.
Segundo o autor, “cabe as procuraturas estatais exercer a assessoria juridica as pessoas
politicas”, e que “a assessoria juridica ¢ atividade privativa dos advogados ou dos procuradores

estatais™?’.

Desse entendimento, pode-se concluir que as hipo6teses de prestacdo consultoria e
assessoria juridicas representam a chamada “advocacia extrajudicial”, que nao se relacionam,

necessariamente, com o exercicio de defesa e da postulacdo perante 6rgdos judiciarios.

Em suma, constituem-se como atividades tipicas da advocacia no Brasil a postulacéo
aos orgdos do Poder Judiciario, bem como as atividades de consultoria, assessoria e direcao
juridicas. A partir dessa distincdo, alguns autores irdo distinguir a extensdo do sigilo
profissional resguardada a cada atividade, como sera demonstrado a seguir.

2.7 CONSIDERACOES SOBRE O CONFLITO ENTRE O SIGILO PROFISSIONAL DO
ADVOGADO E OS DEVERES DE INFORMACOES IMPOSTOS PELA LEI 12.683/12

A Constituicdo Federal consigna entre seus objetivos fundamentais a construcéo de

uma sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional e promovendo o

45 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico, 29.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p 362
46 |bidem. p. 1004.
47 Ibidem. p. 149.
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bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e de outras formas de
discriminagio®®. A vista disso, o Estado brasileiro objetiva, acima de tudo, a defesa da dignidade
da pessoa humana de forma integral.

Reflexo dessa protecdo da dignidade da pessoa humana é a previsao constitucional do
principio da protecdo judiciaria, disposto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da
Republica. O texto constitucional dispde que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito, sendo necessaria a garantia dos principios do contraditorio

e da ampla defesa, com seus meios e recursos inerentes.

Consequentemente, a protecdo e a efetivacdo dessas garantias so serdo alcancadas se
estiver presente a figura do advogado, que ird submeter ao Poder Judiciario uma apreciagdo de
lesdo ou ameaca a direito, garantindo a sociedade o principio do amplo acesso a justica

dispostos na constituicao.

Tal disposicao esta positivada na prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 133, 0
qual insere 0 advogado na condicéo de indispensabilidade a administracdo da justica. O mesmo
entendimento pode ser averiguado do artigo 2°, da Lei n 8.906/94.

Dessa forma, a advocacia foi elevada constitucionalmente como fundamental, n&o
apenas para questdes eminentemente juridicas, como também para questdes sociais do Estado,
principalmente no que se refere aos fundamentos do Estado Democratico de Direitos e 0s
objetivos da Republica Federativa Brasileira.

No entender de José Afonso da Silva, esse fator confere a classe da advocacia a
prerrogativa de ser “a Unica habilitagdo profissional que constitui pressuposto essencial a
formacdo de um dos Poderes do Estado: o Poder Judiciario”*®. Da mesma forma, Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, ao tragar um paralelo entre a advocacia e a cidadania, pontua que

“ndo ha democracia sem cidadania e, por outro lado, ndo existe cidadania sem advocacia”.

A vista disso, a inviolabilidade das comunicagdes entre advogado e cidaddo ndo pode
ser considerada mero privilégio de uma determinada casta profissional®. Ao contrario, tal

protecdo protege e resguarda 0 mandamento constitucional de essencialidade a Administracéo

48 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 38.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 107.
49 1dem. Comentério contextual & Constituicao, 6.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 612

50 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Cidadania e Advocacia no Estado Democrético de Direito. Revista
de Direito da Procuradoria Geral do Rio de Janeiro, 50, 1997, p. 111-125.

51 BOTTINI, Pierpaolo Cruz e ESTELLITA, Heloisa. Sigilo, inviolabilidade e lavagem de capitais no contexto
do novo cédigo de ética. Revista do Advogado, v. 36, n. 129, p. 135, 2016.
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da Justica. Sem esta inviolabilidade ndo podera haver confianca e, consequentemente, plenitude

do direito de defesa.

Por conta disso, mitigar, de forma injustificada, os principios que garantem a atuacéo
profissional do advogado significa, na verdade, prejudicar o funcionamento da administracéo
da justica e a propria dignidade da pessoa humana. Dai é que surgem as prerrogativas
profissionais, dentre as quais se destaca, a garantia do sigilo da informacéo trocada entre cliente
e advogado.

No Brasil, uma parte da doutrina fundamenta a ndo aplicacdo dos deveres de
comunicacdo de operacdes suspeitas pelos advogados com base no artigo 133 da Constituicdo

Federal:

Na mesma medida em que a guarda do sigilo profissional é um dever do advogado, é
também um direito seu, porquanto ndo s6 a Constitui¢do de 1988, em seu artigo 133,
Ihe garante a inviolabilidade, mas também a Lei n. 8.906/94 Ihe d& outros meios de
guardar as confidéncias que lhe sdo feitas por seus clientes [...] No se pode, porém,
confundir as hipo6teses de exce¢do a regra da inviolabilidade profissional do advogado
com iniciativas que visem a colocar o regular e licito exercicio da advocacia num foco
especial de vigilancia tdo s6 em razdo da propria natureza da atividade e das relacbes
que desenvolve. [...] Afora o evidente atentado ao Estado Democréatico de Direito,
fundado, dentre outros pilares, sobre a garantia da amplitude do direito de defesa, uma
regra desse jaez [...] provocaria a esdrixula situacdo na qual o advogado deveria
alertar o cliente, ja na primeira reunido marcada para tomar conhecimento do caso,
que ele, cliente, teria o direito de permanecer em siléncio, sob pena de correr o risco
de ser delatado. Sera preciso comentar mais?%2.

No mesmo sentido:

[...] ao considerar o art. 133 da Constituicdo Federal que o advogado (bem como o
defensor publico) é indispensavel & Administracdo da Justi¢a, cujas funcgdes e atos sdo
garantidos pela inviolabilidade da funcdo exercida, resta claro que compartilhar
segredos profissionais com o 6rgdo fiscalizador (COAF) alteraria a natureza da funcéo
exercida, gerando davidas quanto ao papel essencial dessa profissdo no Estado
Constitucional®®,

Por conta disso, o advogado, ao fazer jus a tais prerrogativas, como o da
confidencialidade das informacdes transmitidas por seus clientes, ndo poderia ter seu dever-
direito de sigilo violado sob nenhum pretexto, o qual ensejaria, invariavelmente, o

desvirtuamento de sua funcdo constitucional de administrador da justica.

52 MASSUD, Leonardo; SARCEDO, Leandro. O exercicio da advocacia e a lavagem de capitais: panorama
brasileiro. In: OLIVEIRA, William Terra de (Org.) et al. Direito penal econémico: estudos em homenagem aos
75 anos do Professor Klaus Tiedemann, v. 1, 1.ed. Sdo Paulo: LiberArs, 2013. p. 287.

53 SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Advocacia e lavagem de dinheiro: questdes de dogmatica juridico-penal e de
politica criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 104.
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Todavia, esta pesquisa entende que tais argumentos nao configuram, por si so,
fundamento hébeis a afastar, de plano, a incidéncia da lei de lavagem de capitais aos

profissionais juridicos.

Assim, a primeira vista, poder-se-ia indicar que, ao menos de forma preliminar, o tema
é suscetivel de discussdo doutrinaria pelo fato de inexistir, a priori, inconstitucionalidade na
imposicdo de deveres de cooperagdo proporcionais aos advogados, desde que as medidas
eventualmente aplicadas sejam proporcionais e dotadas de razoabilidade.

Nesse sentido, entende-se ndo ser suficiente fundamentar a inconstitucionalidade dos
deveres de comunicacdo pelos advogados somente com base na previsao do artigo 133, da

Constitui¢do da Republica.

Partindo da premissa de que é possivel a imposicéo legal de deveres de cooperacao
aos advogados na prevencao a delitos de lavagem de capitais, cabe nos questionar se todo e
qualquer advogado se submetera ao regime imposto pelo artigo 9°, inciso XIV, da Lei 9.613/98,
haja vista que ha divisdo de funcdes e tarefas na classe de advogados de acordo com o servigo
prestado, conforme ja demonstrado.

Ao tratar do tema, Badaré e Bottini indicam a existéncia de “advogados de
representacdo contenciosas”, responsaveis por atuacdo ‘“em contencioso judicial ou
extrajudicial, ou que prestam consultoria ou proferem pareceres como instrumentos para litigios

judiciais ou extrajudiciais ou para determinagio da situacéo juridica do cliente”*.

Estes advogados podem ser definidos como aqueles que, pelas informacGes obtidas
com seus clientes, possuem o resguardo do sigilo profissional, seja a partir de representacdo em

processo judicial ou extrajudicial, elaboracéo de parecer ou assessoramento.

Concomitantemente, Badard e Bottini irdo diferenciar os “advogados de representagio
contenciosa” dos “advogados de operagdes”, caracterizando estes como aqueles que colaboram
materialmente para consolidar operagdes financeiras, comerciais, tributarias ou similares, sem

que essa atividade esteja, necessariamente, atrelada a um litigio ou processo.

A partir de uma distingdo semelhante, Aldo Romani Nettto ira defender que somente
sera possivel a imposi¢ao do dever de comunicagdo aos “advogados de operacao”:
Apenas se sujeitardo aos deveres de comunicacao, assim, 0s advogados que atuarem

na intermediacdo ou gestao de interesses alheios em operacdes financeiras, societérias
e imobiliarias, permanecendo ileso o segredo profissional nas circunstancias que o

54 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. Cit., p. 135.
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legitimam: quando presente o direito de defesa do cliente - representacdo em
processos judiciais e administrativos, mediacGes e arbitragens, ou quando houver
aconselhamento sobre qualquer das formas de solucéo de litigios atuais ou futuros®®.

A posicdo do autor acima referenciado parece a mais acertada. Assim, entende-se que
as medidas descritas pela Lei 9.613/98, no modelo atual, devem se destinar, de forma exclusiva,
aqueles advogados que realizam intermediacdo ou gestdo de interesses alheios em operacGes

financeiras, societarias e imobiliarias.

Assim, entende-se possivel a mitigacdo do sigilo profissional aos “advogados de
operagdes” nesse cenario, de forma a viabilizar uma eventual persecucdo penal como explica
Kawakami:

Entretanto, aos servicos juridicos em que 0 advogado agiria como um "gestor de bens"
ou "administrador de negécios”, tal exigéncia seria legitima, pois como sabemos, o

segredo profissional ndo é absoluto e deve ser flexibilizado diante de um interesse
maiorse.

Por fim, cabe destacar que o atual posicionamento do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil é diverso do entendimento desta pesquisa.

Em 2012, foi instaurado o Procedimento Administrativo n°® 49.0000.2012.006678-
6/CNECO-OAB para debater sobre a possivel inconstitucionalidade da Lei Federal
12.683/2012%".

Em decisdo unanime proferida, em 20 de agosto de 2012, indicou-se que o combate a
lavagem de capitais ndo pode ser realizado ao arrepio das normas em vigor e das garantias
previstas na Constituicdo da Republica. Por conta disso, a norma analisada deve ser interpretada

de forma sistémica, prestigiando o conjunto normativo brasileiro.

Nesse sentido, haja vista o tratamento diferenciado dado aos advogados pelo
constituinte e pelo legislador, ndo seria possivel que uma lei, ao tratar trata de servigcos de
assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia de qualquer
natureza de forma genérica, pudesse alterar a lei especial, criando obriga¢des ndo previstas no

Estatuto da Advocacia.

5 NETTO, Aldo Romani. Riscos de responsabilidade penal no exercicio da advocacia: uma analise do dever do
advogado de comunicar operacdes suspeitas de lavagem de capitais. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Fundacdo Getulio Vargas, Sdo Paulo: 2018, p. 131.

56 KAWAKAMI, Cynthia Yuri. Lavagem de Dinheiro e Advocacia: dos Deveres Juridicos dos Advogados &
Cumplicidade Mediante Acbes Neutras. Dissertacdo de Mestrado em Direito. Universidade de Coimbra.
Coimbra. 2015. p. 54.

57 BRASIL. Consulta n° 49.0000.2012.006678-6/0OEP. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
Relatora: Daniela Rodrigues Teixeira. Julgado em: 20.08.2012.
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A concluséo a que chega a OAB, portanto, é a de que qualquer interpretacao que inclua
0s servigos de advocacia entre os destinatarios da Lei 12.683/12 serd inconstitucional. De forma
que, considerando que ha sigilo profissional na relacéo cliente-advogado e, na leitura feita, ndo
ha expressa indicacdo do advogado, o dito siléncio eloquente®®, nio se aplicam os dispositivos

aos advogados, independentemente do servico juridico prestado pelo advogado.

Na analise do inciso XIV, do art. 9°, da Lei 9.613/98, observa-se que o dispositivo
poderia, a0 menos, em tese, impor deveres informagdes a advocacia. Tal questdo é, inclusive,
referendada doutrinariamente, desde que tais imposi¢des se restrinjam aos “advogados de
operagdes”. Porém, conforme ressaltado acima, o Conselho Federal da OAB ndo coaduna com

o entendimento doutrinario.

Diante disso, entende-se que a posi¢do tomada pelo Conselho Federal da OAB ndo
significa a impossibilidade de que o Estado brasileiro entenda necessaria a imposicdo de
obrigagdes aos “advogados de operacdes”, desde que sejam tomadas medidas proporcionais e

razoaveis, de modo a ndo prejudicar o exercicio profissional do advogado.

2.8 CONCLUSOES PARCIAIS

A partir da compreensdo de que o Direito ndo pode ser desvencilhado do seu contexto,
ou seja, da realidade em que se esta inserido em determinado momento historico-social,
verificou-se que ha uma influéncia no sentido de expansédo do ordenamento penal, o qual vai ao

encontro do conceito de sociedade do risco.

Tal cenério se manifesta, majoritariamente, em trés aspectos: proliferacdo desenfreada
de novos bens juridicos a serem protegidos, a aproximacdo das barreiras entre comportamentos
potencialmente puniveis e impuniveis e, por fim, a reducdo das exigéncias de reprovabilidade,
mudando-se o paradigma de defesa contra condutas lesivas para a responsabilizacdo de ac6es
de mero perigo abstrato ao bem juridico protegido pela norma.

Desse modo, o direito penal é evocado a solucionar exigéncias de globalizacéo e de
integracdo supranacional, em raz&o do leque de novos perigos existentes na sociedade de risco,

influenciando o desenvolvimento dos estudos referentes ao direito penal econdémico.

%8 «0 "siléncio eloquente" da lei ndo deve ser confundido com possiveis lacunas. E exemplifica: se um

dispositivo legal enumera, taxativamente, causas determinantes de uma incapacidade, est4, silenciosa, mas
eloquentemente, afirmando que ninguém pode ser considerado incapaz com base em outras causas ndo
discriminadas naquela norma. Trata-se de hipétese que sequer poderia haver interpretacdo extensiva, eis que ndo
houve omissdo do legislador, mas sim siléncio eloquente.” (Ibidem, p. 18).
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Na tentativa de delimitar o que se entende por direito penal econémico, esta pesquisa
se filiou a corrente de refutacdo da autonomia do direito penal econémico em relacdo ao direito
penal, o qual necessita deferéncia as mesmas regras que orientam a matéria penal no &mbito de

um Estado Democratico de Direito.

Neste contexto, estudar a intervencdo penal sobre a economia nada mais € do que tratar
de limites, legitimidade e eficAcia da tutela penal sem, contudo, afetar os pardmetros

constitucionais que regem a atuacgéo do direito penal.

Inserido nos estudos penais econdmicos, estdo os atos de lavagem de capitais, 0s quais
ultrapassam a individualidade da ofensa ao bem juridico e as fronteiras dos paises, ocasionando

0 surgimento de inimeros acordos internacionais.

Dentro desse contexto, ao tratar da tentativa internacional de aprimorar a politica
criminal de combate a este delito, abordou-se as trés principais convencdes internacionais
ratificadas pelo Brasil e incorporadas ao ordenamento patrio, quais sejam: a Convencdo de

Viena, a Convencdo de Palermo e a Convengdo de Mérida.

Apesar dos diversos ordenamentos internacionais que tratam sobre o tema, importa
indicar que tal movimentacao internacional ndo gerou, de forma automatica, a incorporacdo
dessas diretrizes ao ordenamento nacional. Pois, invariavelmente, ocorre um filtro critico e
constitucional para considerar as realidades politico-sociais do Brasil no momento de producéo

normativa referente ao combate da criminalidade de lavagem.

Ao analisar a atual lei de lavagem de capitais vigente no pais, identificou-se a tripla
natureza da referida legislacdo: (i) contém dispositivos relacionados ao controle administrativo
dos setores sensiveis, bem como um sistema de organizacdo e sistematizacdo de dados e
informacdes sobre atos e processos de lavagem de dinheiro (aspecto administrativo); (ii) dispde
de normas que tratam dos crimes e das penas relacionadas ao crime em questéo (aspecto penal

material); e (iii) dispositivos com regras de processo penal (aspecto penal processual).

No que concerne ao objeto da presente pesquisa, aprofundou-se no aspecto
administrativo da lei, principalmente no que se refere as regras de cooperacéo privada para

prevencdo e combate a lavagem de dinheiro.

Tais disposi¢cOes administrativas possuem um enfoque de prevengdo, sobretudo
buscando regular a utilizagdo de setores da atividade econdmica potencialmente lesivas a partir

da imposicdo de obrigagdes administrativas aos setores potencialmente lesivos selecionados
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pelo legislador, que atuardo na identificacdo e comunicacdo dessas operacdes elencadas pela

autoridade administrativa como suspeitas ou atipicas.

Para gerenciar essa estrutura de informagdes, criou-se 0 Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (COAF), o qual possui uma dupla funcéo na prevencdo e combate a
lavagem de dinheiro, agindo tanto como orgao regulador quanto unidade de inteligéncia

financeira.

Prosseguindo, partindo-se do pressuposto de que a funcéo do Direito Penal é tutelar
bens juridicos relevantes, conceito esse dotado de capacidade limitativa da atuacdo estatal,
adotou-se a corrente a qual afirma que o bem juridico protegido pela legislacdo &,

inegavelmente, a administracdo da justica.

A partir disso, pode-se concluir que a imposicao de novos deveres de colaboracéo por
instituicOes e particulares expbe a real preocupacdo estatal, convergindo com os ditames
internacionais, em encontrar meios para prevenir, investigar, processar e punir 0s autores do

crime, sempre com o objetivo de tutelar os interesses da justica.

Para a prevencdo de tais delitos, as politicas de combate a lavagem de dinheiro
passaram a ser construidas por meio da cooperacao entre setor publico e o setor privado. Assim,
entes que operam em campos propicios a lavagem de dinheiro, sdo agora caracterizados como
gatekeepers, pois atuam ou possuem acesso aos meios pelos quais percorre o capital oriundo
da infracdo penal.

Entretanto, a cooperacgdo, apesar de positiva, gera um problema de dificil resolucéo
para os profissionais e entidades cujo sigilo sobre informacdes obtidas no contexto profissional
ndo apenas € inerente ao exercicio da fungdo, mas também é exigido e imposto por lei, como

no caso dos advogados.

Nesse sentido, a inviolabilidade das comunicagdes entre advogado e cidaddo ndo pode
ser considerada mero privilégio, a qual pode ser afastada a qualquer momento. Portanto,
mitigar, de forma injustificada e desarrazoada, o0s principios que garantem a atuacdo
profissional do advogado significa prejudicar o funcionamento da prépria administragdo da
justica.

Embora nédo esteja expressamente prevista a figura do advogado na legislagéo de
lavagem, concluiu-se ser possivel interpretar o advogado como um sujeito colocado pelo

legislador como gatekeeper na prevencéo aos crimes de lavagem.



35

Da mesma forma, entende-se equivocado fundamentar a inconstitucionalidade dos
deveres de comunicacgédo pelos advogados somente com base na previsdo do artigo 133, da
Constituicdo da Republica.

Assim, parte-se da premissa de que é possivel a imposicdo legal de deveres de
cooperac¢do aos advogados na prevencdo a delitos de lavagem de capitais. Contudo, é necessario
delimitar se todo e qualquer advogado se submete ao regime imposto pelo artigo 9°, inciso XIV,
da Lei 9.613/98.

A partir da anélise do inciso XIV, do art. 9°, da Lei 9.613/98, observou-se que o
dispositivo poderia, a0 menos em tese, impor deveres de informagdes a advocacia. Tal questdo
é, inclusive, referendada pela doutrina, desde que tais imposigdes se restrinjam aos “advogados
de operagdes”. No entanto, o Conselho Federal da OAB ndo coaduna com o entendimento
doutrinario, afastando toda e qualquer possibilidade de restricdo ao sigilo profissional

independentemente do servico juridico prestado.

Todavia, a posicdo tomada pelo Conselho Federal da OAB néo significa,
necessariamente, a impossibilidade de que o Estado brasileiro entenda necessaria a imposicéo
de obrigacdes aos “advogados de operacdes”, desde que sejam tomadas medidas proporcionais

e razoaveis, de modo a ndo prejudicar o exercicio profissional do advogado.

Portanto, concluiu-se ser, prima facie, constitucionalmente viavel impor o dever de
reportar operacdes suspeitas de lavagem de capitais aos advogados de operagdes que atuem em
operacdes extrajuridicas estritas, sem que haja qualquer ofensa ao sigilo profissional ou ao

artigo 133, da Constituicao Federal.
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3 PRESSUPOSTOS DE RESPONSABI LIZAQAO DO ADVOGADO POR
OMISSAO NO DELITO DE LAVAGEM

N&o sera necessario tecer maiores consideragdes acerca da importancia do advogado

dentro de uma Democracia, sendo inegével a sua importancia para o pleno funcionamento do

Estado Democrético de Direito do Brasil, conforme disposto no artigo 133, da Constituicao

Federal.

Apesar de haver interpretacdes de que o artigo 9°, inciso XIV, da Lei n®9.613/98 viola
as prerrogativas da advocacia e que ndo devem ser aplicadas a tais profissionais, conforme
posicionamento do Conselho Federal Ordem dos Advogados do Brasil, adotou-se nesta

pesquisa uma posicao distinta.

Para tanto, foi exposto que o referido dispositivo ndo viola, de plano, as prerrogativas
dos advogados. Todavia, apesar de ser possivel a sua imposicdo aos advogados, sua aplicacéo

deve se dar de forma restritiva.

Tal interpretacdo restritiva impede a imposicdo de um dever de comunicacdo ao
advogado contencioso, gerando Obices quanto a possibilidade de atribuir a responsabilidade
penal ao advogado, tendo em vista que a manuten¢do do sigilo no cenério delineado deve ser

entendida como uma ac¢do neutra, conforme sera melhor exposto no subtépico 3.1.

Entretanto, quanto aos advogados que ndo atuam na defesa estrita dos interesses do

seu cliente, a questdo enseja maiores debates.

Nesse sentido, discute-se, no ambito doutrinario e jurisprudencial, as possiblidades e
os limites na atribuicdo de responsabilidade penal do advogado de operacGes que ndo atende

aos deveres de comunicacdo legalmente impostos.

Um estudo mais atento a esta questdo é imprescindivel, tendo em vista que ha eventuais
riscos de imputacdo de lavagem de dinheiro ao advogado de operacgdes pela via da omissdo
improépria, criando consequéncias alarmantes frente aos riscos inerentes a criminalizacéo de sua

atividade.
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3.1 ACOES NEUTRAS: BREVES APONTAMENTOS

Apesar de ndo haver uma pacificacdo sobre as regras que devem nortear a anélise das
condutas neutras®, para efeitos desta pesquisa, entende-se por agdes neutras aquelas condutas
que estdo inseridas em atividades normais de todos e quaisquer cidad&os, as quais, em tese, ndo

possuem qualquer relevancia penal ou indicio de ilicitude®.

Ocorre que tais agdes “envolvem comportamentos de terceiros lesivos aos bens
juridicos pela facilitagdo ou favorecimento a atuacdo delitiva alheia”®. Ou seja, no
desenvolvimento causal do delito, haverd a contribuigdo de terceiro com sua conduta na pratica

de crime almejado por terceiro.

Dessa forma, as condutas neutras serdo aquelas contribui¢fes a um fato ilicito alheio
que, apesar de normais, favorecem o autor do delito. Veja, para tanto, a explicacéo de Greco:
Tudo aquilo que, num primeiro contato, superficial, é verdade, pareca irrelevante para
o direito penal, tenha um aspecto inocente, inofensivo, seja dotado daquela aura
angelical do que é socialmente adequado, tudo isso sera urna agéo neutra. E propomos
também uma regra de decisdo para casos de dlvida: os casos de ddvida também
podem ser tidos como casos de acgbes neutras. Poderiamos, assim, reformular a
definicdo dada de forma a compreender tanto a regra geral quanto a regra para o

tratamento de casos duvidosos numa Unica formulacdo: a¢fes neutras seriam todas as
contribuigdes a fato ilicito alheio ndo manifestamente puniveis®,

A construcdo teorica origina-se de Welzel que, ao desenvolver a adequacdo social,
entende serem atipicas as condutas que sdo realizadas dentro do marco da ordem social,

histdrico da vida, apesar de vinculadas a uma norma penal®,

A importancia dos estudos referentes as a¢cdes neutras esta justamente em examinar se
a manutencao do segredo existente entre cliente e advogado, em detrimento da obrigacéo legal

de comunicacdo, esta inserida na atividade comum e essencial a profissao.

Ora, sabe-se que a relacdo cliente-advogado esta alicercada no segredo profissional, a

qual esta intrinsecamente relacionada ao padrdo comum da atividade, inclusive por meio da

9 LOBATO, José Danilo Tavares. A¢des neutras e teoria do abuso de direito - Um elo para se compreender a
relacdo entre lavagem de dinheiro e advocacia. Sdo Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 2014,
nov./dez., v. 22, n. 111, p. 114.

60 SCHORSCHER, Vivian Cristina. Op cit., p. 126.

®1 FRISCH, Wolfgang apud RIOS, Rodrigo Sanchez. Advocacia e lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 152

62 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acdes neutras: a imputagéo objetiva na participacéo. Rio de Janeiro:
Renovar. 2004, p. 110.

63 CORDERO, Isidoro Blanco. Negocios socialmente adecuados y delito de blanqueo de capitales. Anuario de
derecho penal y ciencias penales. Madrid, v. 50, dez. 1997, p. 281 apud SOARES, 2021, p. 110.
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prerrogativa profissional que Ihe é conferida. Ndo ha como exercer a advocacia sem que se

tenha garantia do sigilo profissional.

Por conta disso, caso o advogado, por meio de suas atividades tipicas, atue nos limites
da sua profisséo e, opte por manter o sigilo profissional que lhe é assegurado por lei, entende-
se ndo ser possivel imputa-lo pela pratica de lavagem de dinheiro, haja vista que sua conduta

esta acobertada pelas préprias regras da advocacia e pelos padrdes da profissao.

Ao tratar da teoria das a¢Oes neutras, Rafael Soares Junior realiza o exame dos fatos a
luz do aspecto objetivo da conduta, ignorando a analise da esfera subjetiva existente na acédo do
agente, isto é, se 0 advogado detinha o liame subjetivo com o resultado pretendido pelo
terceiro®. Para o autor, tal perspectiva possibilita, com maior seguranca, aferir a existéncia de
delito pelo advogado, visto que ndo se faz necesséario indicar o &nimo do agente, mas apenas

visualizar a dinamica fatica ocorrida®®.

Por conseguinte, é indicado que a questdo poderia ser resolvida, no ambito do tipo
objetivo, sob trés aspectos desenvolvidos pela doutrina: i) interpretacdo do tipo penal; ii) direito
de defesa; e iii) acdes neutras®.

O primeiro aspecto consiste na inviabilidade de se imputar o resultado ao advogado na
forma omissiva imprépria por auséncia do dever de garantia para atribuicdo do resultado. Em
suma, ausente o dispositivo legal especifico, restringe-se o campo de atuacdo do tipo objetivo.
Esta questdo sera melhor analisada nos préximos subtdpicos dessa pesquisa.

Quanto ao direito de defesa, devera ser cotejado e o dispositivo da Lei 9.613/98 e 0
art. 133, da Constituicdo Federal, em conjunto com os demais principios constitucionais de
ampla defesa e contraditério, de modo que sua vulneragdo afetaria ndo s6 o cliente como

individuo, mas o ordenamento juridico em sua integralidade.

Para tanto, considerando as ressalvas expostas no subtépico 2.7 quanto ao cotejo da
Lei 9.613/98 com o art. 133 da Constituicdo Federal e levando em consideracdo a teoria das
acOes neutras, entende-se que terd o defensor atuado nos estreitos limites do que esta previsto
para sua atividade profissional, mantendo-se o sigilo em razdo da importancia que sua atividade

detém frente as informacdes obtidas com os clientes.

64 SOARES, Rafael Junior. Op Cit., p. 112.

% DIAS, Fernando Gardinali Caetano. Recebimento de honorérios maculados e os crimes de lavagem de
dinheiro e de receptacdo: analise sob a perspectiva das a¢fes neutras. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.
110. Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 22, setembro-outubro, 2014, p. 152

%6 Ibidem, p. 161-162.
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Como afirma Herman Blanco, a diferenciacdo entre as condutas neutras e as que ndo
sdo deve ser tomada levando em consideragdo as margens de risco permitido, de modo que sé
estardo incluidas no &mbito de punicéo aquelas condutas que excederem as margens e excluidas

aquelas que n&o®’.

Em suma, o sigilo profissional esta inserido no &mbito do risco permitido da advocacia,
ndo sendo razodvel atribuir ao advogado responsabilidade penal pelo delito de lavagem de
dinheiro por mera auséncia na prestacdo de informacdo, haja vista sua conduta é neutra na
cadeia causal de eventual delito praticado por terceiro, ainda que, de certa forma, tenha sido

colaboradora.

3.2 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A OMISSAO PENALMENTE RELEVANTE
Como ja exposto anteriormente, esta pesquisa se preocupa com a expansdo do direito

penal econémico, o qual alcanga, inclusive, os advogados. Para tanto, entende-se necessario um

equilibrio entre a tutela dessa atividade essencial a administracdo da justica e a protecdo

suficiente de bens juridicos penalmente relevantes.

Tendo isso em vista, é fundamental um aprofundamento na hipotese de eventual
responsabilizacdo do advogado de operacGes pela via da omisséo, especificamente no que se

refere o disposto no § 2° do art. 13 do Cddigo Penal.

O Direito brasileiro foi concebido sob a égide de um Estado Democratico de Direito,
0 qual pugna pelo respeito aos principios e as garantias reconhecidos na constituicdo, ou seja,
0 jus puniendi estatal deve ser submetido e limitado a legislacdo editada, respeitando 0s

principios e as regras sociais positivadas®®.

A partir disso, a relacdo entre sancdo penal e responsabilidade somente sera
configurada quando houver a infracdo da norma penal a partir de uma conduta culpavel de
determinado agente. Portanto, entende-se que “a categoria da responsabilidade visa solucionar

o0 problema dos pressupostos com base nos quais o0 agente poderd ser responsabilizado

67 BLANCO, Hérman. El nuevo art. 303.1 del codigo penal y la represion de condutas neutrales. Revista de
derecho penal y procesal penal. Buenos Aires, n°. 12, dez. 12, p. 2057 apud SOARES, 2021, p. 114.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 18. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 40.
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penalmente pelo injusto que praticou”®®. Ou seja, o direito penal se preocupa em sancionar

condutas puniveis’.

O direito penal brasileiro, por meio do principio da culpabilidade, veda a
responsabilizacdo objetiva no ambito criminal, ou seja, ‘“nenhuma pessoa pode ser
responsabilizada por fato de terceiro ou objetivamente, devendo ser sempre apurado se 0 autor

agiu com dolo ou culpa ao menos”’%,

A vista disso, 0 artigo 13 do Cddigo Penal dispde que:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente € imputével a
guem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo
teria ocorrido.

Superveniéncia de causa independente

§1°- A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputacdo
guando, por si so, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a
quem os praticou.

Relevancia da omissdo

82°- A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacéo de cuidado, protecéo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

€) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Observa-se que a relacdo da responsabilidade criminal se d, inicialmente, com a
imputacdo do sujeito em relacdo ao fato criminoso, que pode ser averiguada pelas condutas
comissivas ou omissivas. Em suma, o elemento basilar de todo fato criminoso é

consubstanciado na forma da conduta humana’?.

Tratando do tema, Claus Roxin utilizara o conceito de acdo, a qual abrange tanto os
crimes dolosos como os culposos, além dos delitos de omissao, porquanto deve ser considerado
como um elemento comum para conduzir todas as manifestacdes especiais de conduta

punivel”.

Nesse sentido, define-se o conceito de agdo como “comportamento humano voluntario

conscientemente dirigido a um fim”, enquanto a omissao ¢ classificada como a “nao realiza¢ao

9 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar. 2008, p. 85.

0 PASCHOAL, Janaina Conceicao. Ingeréncia indevida: os crimes comissivos por omisséo e o controle pela
punicdo do ndo fazer. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2011, p. 21-24.

L QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009, p. 61.

2 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Volume 2. 12 edicéo atualizada. Campinas: Bookseller.
1997, p. 64-83

"3 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del delito.
Civitas, 1997, p. 233-234
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de uma aco finalista que o autor podia realizar na situa¢do concreta”’. Ambos os conceitos se
diferenciam na medida que “enquanto o fazer é um acontecimento perceptivel no mundo da

realidade fisica, o ndo fazer ndo tem existéncia material detectavel”’>.

Ou seja, 0 conceito de acdo pode ser considerado como o verdadeiro elemento basico
do direito penal, o qual devera, na sequéncia, ser objeto de valoracdo com os atributos de

tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade’®.

Os crimes omissivos se desdobram em duas classificagfes possiveis, quais sejam:

omiss&o propria e a omissao impropria’’.

O crime omissivo proprio pode ser descrito da seguinte forma:

(...) se o legislador determinou a intervencdo pessoal do agente, obrigando-o a
realizacdo de acdo destinada & salvaguarda de bem juridico, e se o agente
desconsiderou o comando legal, omitindo tal acéo, é 6bvio que sua conduta se ajusta,
de modo direto e imediato, a situacdo tipificada™

Quanto a analise da omissdo propria, entende-se ndo haver relevancia para esta
monografia, tendo em vista que, ao tratar do crime de lavagem de dinheiro, a Lei 9.613/98 nao
fixou tipo penal especifico para eventual criminalizacdo do mero desrespeito a legislacéo,
havendo apenas tipos penais nas formas comissivas, inexistindo formas omissivas (propria) da

pratica do crime.

Ja o crime omissivo imprdprio é conceituado da seguinte forma pela doutrina:

Praticar um crime omissivo impréprio significa que este alguém responde por um
resultado proibido pela lei penal, normalmente cometido por meio de acéo, haja vista
o fato de ndo o ter evitado, quando tinha o dever de agir para evitar o resultado, podia
agir para evitar o resultado e a acdo omitida seria idénea para tal fim™.

Para a ocorréncia do crime omissivo improprio, necessario o cumprimento de certos
requisitos essenciais: a) situacdo de perigo para o bem juridico, que aparecera implicitamente;
b) poder concreto de agir, consistente na capacidade de realizar a agdo mandada, a partir da
natureza da acéo e condigdes pessoais do autor; ¢) omissdo de acdo mandada, que serd a ndo-

realizacdo da acdo de protecdo ao bem juridico em situacdo de perigo; d) resultado tipico que

"4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. vol 1. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007,
p. 216

S FRANCO, Alberto Silva. Cdigo penal e sua interpretacéo: doutrina e jurisprudéncia. (coord. Alberto Silva
Franco, Rui Stoco). Sao Paulo: RT, 2007, p. 120

’® SOARES, Rafael Junior. Op cit. p. 99

" PASCHOAL, Janaina Conceigéo. Op Cit., p. 34-35.

8 FRANCO, Alberto Silva. Op Cit. p. 121

9 PASCHOAL, Janaina Conceic&o.Op Cit. p. 39.
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devera ser consequéncia causal da omissao da acdo mandada; e, €) posi¢do de garantidor que

fundamentara o dever juridico de agir para evitar o resultado®.

Da mesma forma, o artigo 13, § 2° do Codigo Penal, dispbe sobre a posicdo de
garantidor, estabelecendo trés hipoteses de fontes de dever em nosso ordenamento juridico: i)
tenha por lei a obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; ii) de outra forma, assumiu a
responsabilidade de evitar o resultado; iii) com seu comportamento anterior, crie 0 risco de

ocorréncia do resultado.

A primeira situacdo é tratada como um dever especifico imposto por lei. No caso,
inserido no objeto de pesquisa desta monografia presente estudo, seria imprescindivel um
dispositivo especifico que ira impor o dever de evitar a lavagem de dinheiro ao sujeito (posi¢do
de garantidor)®..

O segundo cenério ocorre quando o proprio sujeito se colocou, de forma voluntaria,
mesmo que transitoriamente, na posicao de garantidor, criando a obrigacdo de garantia em

relacdo ao bem juridico.

A terceira hip6tese surge quando o sujeito, com seu proprio comportamento, originou
a situacdo de risco ou agravou uma situacdo ja existente, de modo que lhe surgiréa a obrigacao

de impedir o advento do resultado lesivo ao bem juridico (art. 13, § 2°, ¢, do Codigo Penal).

A vista disso, somente se preenchidos os requisitos delineados acima se podera admitir

a presenca da omissdo impropria relevante ao direito penal.

3.3 SOBRE A (IN)EXISTENCIA DA POSICAO DE GARANTIDOR DO ADVOGADO
NO AMBITO DA LEI 9.613/98

Como visto, a eventual possibilidade da responsabilidade penal do advogado de
operacdes no crime de lavagem de dinheiro na forma omissiva imprépria é resultado da insercéao
da figura do advogado como pessoa sujeita aos mecanismos de controle e prevengéo contra a
reciclagem de capitais, haja vista as diversas obrigacGes impostas nos termos do art. 9°, X1V,
da Lei 9.613/98.

A partir disso, questiona-se se tal fato implicaria, automaticamente, no dever juridico

de agir para impedir possiveis lesdes ao bem juridico tutelado pela Lei 9.613/98.

80 SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria do fato punivel. Curitiba: Lumen Juris, 2002, p. 125-13
81 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 144
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Quanto ao dever de garante, Jorge de Figueiredo Dias expde que entre o individuo que
recai o dever juridico pela lei e o bem juridico violado do resultado, deve haver a "existéncia
de relagdes faticas (proximidade sdcio existencial)" e uma "relacéo de dependéncia®.

Nesses moldes, o garantidor sera aquele que, devido a presenca de uma norma (art. 13,
§ 2°, do Codigo Penal), esta sujeito ao dever de agir para impedir determinado resultado lesivo
tipico. Por isso, se alguém, em razéo de sua inércia, descumpre o dever de agir, ndo obstruindo
0 processo causal do fato delitivo, pode ser considerado como se o tivesse dado causa, estando

sujeito & responsabilizacdo penal® .

No ambito jurisprudencial, ha a decisdo Tribunal Regional Federal da 4* Regido em
que se indicou a possibilidade de se adotar a posi¢do de garantidor aos sujeitos obrigados aos
mecanismos de controle4. Da mesma forma, na A¢do Penal 470 do Supremo Tribunal Federal,
houve a responsabilizacdo de dirigentes com base no art. 12 da Lei 9.613/98, reconhecendo a
lavagem de dinheiro baseada exclusivamente no descumprimento de obrigacdes

administrativas®®.

Em uma primeira anélise, poder-se-ia corroborar com as conclusdes acima indicadas,
tendo em vista o exposto no art. 13, § 2°, alinea a, do Codigo Penal, uma vez que a obrigagdo
de comunicacdo das operacgdes suspeitas pelo advogado consistiria no fundamento legal que o

tornaria garantidor.
Todavia, este ndo parece o entendimento mais acertado.

Eduardo Saad, ao analisar a fundamentacdo exposta na Acao Penal 470, expos que “o
sentido normativo atribuido a observancia do dever de informar foi, de forma pouco
convincente, delimitado com base na simples omisséo de dever, com referéncia ao art. 12 da
antiga Lei 9.613/1998,

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

83 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op Cit. p. 305

84(...) 5. Portanto, as operacdes marginais de mero ingresso de valores no pais por parte dos clientes das
instituices financeiras sdo atipicas, remanescendo apenas a possibilidade de eventual pratica de sonegacéao
fiscal, que, como é cedico, pressup8e a constituicdo definitiva do crédito tributario, ou ainda a punic¢do dos
gestores da institui¢do financeira clandestina pelo delito do artigo 16 e pelo crime de lavagem de dinheiro por
violacdo dos deveres de compliance, quando perpetrado no &mbito de instituicdo financeira autorizada. 6.
Recurso ministerial improvido. (TRF4, ACR 5008326-03.2010.4.04.7100, 8 Turma, Rel. Paulo Afonso Brum
Vaz)

85 DINIZ, Eduardo Saad. O modelo brasileiro de prevencio a lavagem de dinheiro: as repercussoes da ac&o
penal 470. Boletim do IBCCRIM, n°. 242, janeiro, 2013, p. 02-03

86 1hidem.
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Por conseguinte, conforme indicado no primeiro capitulo, o objetivo dos arts. 9° e 10
da Lei 9.613 é de criar um arcabouco normativo de informacdes e registros acerca de operaces
suspeitas. Entretanto, inexiste qualquer previséo que se atribua, aos legalmente obrigados, o
dever de impedir, por conta propria, 0 cometimento da lavagem de dinheiro, tanto é que o
descumprimento das obriga¢cdes impostas resultam meramente na apuracéo de responsabilidade

administrativa, nos termos do art. 12.

A doutrina j& se manifestou sobre o tema:

(...) forgoso é reconhecer, ao contrario do que ocorre com a Unido Europeia, por
exemplo, a Lei 9.613/98 ndo impde as pessoas relacionadas em seu art. 9° o dever de
abstencdo de conduta que possa caracterizar o branqueamento de ativos, limitando- se
a exigir que elas procedam a identificagdo adequada de seus clientes, mantenham
registros a identificacdo adequada de seus clientes, mantenham registros de transagdes
que realizarem e comuniquem as autoridades competentes a ocorréncia de operacgdes
suspeitas®’.

Apesar do intuito da legislacdo ser permitir que areas sensiveis fiquem sujeitas ao
maior controle dos 6rgaos de fiscalizacdo, tal situacdo ndo gera, de forma automatica, o dever
de agir para impedir o resultado lesivo ao bem juridico no ambito penal. Apesar de haver a
possibilidade de puni¢bes no ambito administrativo, tal disposicdo ndo deve ser aplicada de
maneira extensiva a ponto de fundamentar a inclusdo do advogado como fonte de dever, nos

termos do art. 13, § 2°, do Cddigo Penal.

Como afirma Bottini e Badard, a obrigacdo trazida na lei consiste tdo somente na
“criac@o de estruturas de compliance para atender ao disposto no art. 10 (registro e transmissao
de informacdes) e no art. 11 (comunicacao de atividades suspeitas), sem qualquer referéncia

expressa a evitacdo de atos de lavagem de dinheiro”®8.

Ademais, Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi asseveram que:

O dever de notificar os 6rgdos administrativos, tal como previu a reforma, ndo vincula
a figura do advogado na evitacdo do resultado da lavagem praticada pelo seu cliente,
e, consequentemente, a ele ndo se pode fazer a imputacdo por crime de lavagem
praticado por terceiro, ainda que saiba que o cliente o cometeu ou cometera®.

87 DE GRANDIS, Rodrigo. O exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro. Lavagem de dinheiro:
prevencao e controle penal. CARLI, Carla Verissimo de (org.). Porto Alegre: Verbo Juridico, p. 115- 138

88 |bidem. p. 143

8 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jo&o Daniel. Lavagem de dinheiro e advocacia: uma problematica das
acOes neutras. Boletim do IBCCRIM n°. 237, agosto/2012
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Nessa senda, o dever juridico de evitar o resultado decorreria da especial posi¢do do
agente garantidor®® a partir da criacdo de um dispositivo especifico, o qual é inexistente no
ordenamento atual, tendo em vista que a mera obrigacdo de efetuar determinados
procedimentos administrativos ndo eleva a posi¢cdo do advogado como garantidor do bem

juridico protegido pela lavagem de dinheiro.

3.4 REFLEXOES ACERCA DA CAPACIDADE DE AGIR, DO ELEMENTO SUBJETIVO
E DA AUTO RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO DE OPERACOES PELA VIA
DA OMISSAO IMPROPRIA

No capitulo anterior, observou-se a viabilidade do advogado ser obrigado a deveres de
comunicacdo de operacOes suspeitas no ambito da lavagem de capitais. Por conseguinte, apesar
de tal dever ndo incidir sobre a advocacia contenciosa, demonstrou-se haver um risco penal

para os advogados de operacgdes no tocante ao descumprimento de tais deveres.

Dessa forma, ante a possibilidade de haver um eventual dever de garantidor ao
advogado de operacOes baseado no art. 9° da Lei 9.613/98, demonstra-se necessario que seja
observado o cumprimento de fatores diversos, 0s quais poderdo obstar a atribui¢do do resultado

ao advogado, quais sejam: a capacidade de agir, o tipo subjetivo e a auto responsabilidade.

A capacidade de agir apresenta-se como a possibilidade de atuagédo do agente, visando
a diminuicdo ou a eliminacdo do risco existente. Assim, mesmo que haja deveres impostos a
figura do advogado, serd imprescindivel a possibilidade efetiva de impedir o resultado delitivo

por meio de instrumentos habeis e eficazes para sua cessagio®.

Sobre a questdo, pode-se destacar que:

(...) A intencéo de omitir requer conhecimento do perigo de que o resultado tipico
possa ocorrer e da capacidade do perpetrador de evita-lo; caso contrario, ndo
concorrerd a disposicao de assumir o resultado em decorréncia da conduta de seus
préprios. Na linha mesma uma conduta pode ser uma contribuicdo efetiva para o
cometimento de um crime, mas se ndo houver vontade de contribuir para a realizacéo
de um crime, ndo pode ser classificada como cooperagdo®.

Quanto ao tipo subjetivo, Juarez Tavares explica a questdo do dolo nos crimes

omissivos improprios nos seguintes termos:

9 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. Vol. 2. Luiz Flavio Gomes, Antonio Garcia-Pablos de
Molina. S&o Paulo: RT, 2007, p. 431.

91 SOARES, Rafael Junior. Op Cit. p. 107.

92 RODA, Juan Cérdoba. Abogacia, secreto profesional y blanqueo de capitales. Madrid: Marcial Pons, 2006, p.
76 apud SOARES, Rafael Junior, 2021, p. 107.
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A ocorréncia do resultado, a modalidade de conduta necessaria a impedir o resultado,
a possibilidade de sua atuacdo, a evitabilidade do resultado em virtude de sua
atividade, a subsisténcia de uma relagdo legal ou contratualmente prevista, ou
faticamente assumida (...)%.

Assim, o tipo subjetivo no cenario aqui descrito consistira na ciéncia pelo advogado,
com base em circunstancias objetivas, de que o resultado tipico (ocultacdo, dissimulacdo ou
reintegracdo) ocorrerad®. Além disso, impde ao advogado conhecer qual conduta devera ser
realizada, dentro das atividades possiveis, para impedir o resultado delitivo, bem como a ciéncia
de que se tivesse praticado a conduta, teria evitado ou impedido o resultado, com probabilidade

nos limites da certeza®.

Porém, ao fazer a correlacdo do dolo com a auséncia de comunicacdo de operacdo
suspeita, exsurge a impossibilidade de se falar no devido impedimento ou evitagéo do resultado,

pois a auséncia de comunicacado é incapaz de assegurar, por si sO, que o resultado ndo ocorreria.

Dessa maneira, o descumprimento da obrigacdo legal de comunicacgéo exposta na Lei
9.613/98 ¢ incapaz de configurar o dolo, em especial porque jamais sabera se o resultado adviria

ou ndo pelo atendimento a norma®.

A situacdo se torna mais complexa no exame do dolo eventual, pois, nesse caso,
necessario demonstrar que o sujeito tenha decidido ndo agir, conhecendo que sua atuacdo era
devida e necessaria e que, em face de sua omissao, o resultado ocorreria com probabilidade nos

limites da certeza®’.

Por fim, Rafael Junior Soares, citando Mercedes Pérez Manzano, expde que a questao
da responsabilidade penal do advogado na lavagem de capitais também pode ser discutida a
partir de duas questdes: i) repercussdes do principio da autorresponsabilidade na determinacéo
do carater dos deveres estabelecidos pela legislacdo do setor; e ii) 0 contetdo das infracdes
administrativas ndo pode ser idéntico ao contetido dos delitos®.

Nesse contexto, um dos pressupostos para a criminalizagdo de condutas que

descumprem deveres impostos pela legislacdo é de que, quando se tratar de individuos auto

9 Op. cit., p. 393-394.

94 1dem.

% 1dem.

9 SOARES, Rafael Junior. Op cit., p. 108.

97 Ibidem, p. 396

% PEREZ MANZANO, Mercedes. Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales. BAJO FERNANDEZ, Miguel;
BACIGALUPQ, Silvina. Politica criminal y blanquo de capitales. Madrid. Marcial Pons, 2009, p. 202. apud
SOARES, 2021, p. 110.
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responsaveis, inexiste qualquer dever de impedir e evitar a pratica de delitos®®. Como expde
Juarez Tavares, “as agdes precedentes SO geram um dever de garantidor quando o dominio da
causalidade por parte do sujeito for de tal ordem que s6 a ele reste impedir o resultado lesivo

ao bem juridico,

A problematica aqui tratada se resume na possibilidade de responsabilizacéo criminal
do advogado em razdo de eventual descumprimento de deveres meramente administrativos
quando da pratica do crime terceiro. Trata-se, portanto, de imputacdo de resultado simplesmente
em decorréncia de infracfes que dizem respeito a inobservancia de normas administrativas, em

que existiria clara contradicdo com o principio da autorresponsabilidade®?.

Ante o0 exposto, observamos que, mesmo havendo eventual possibilidade de se exigir
a comunicagédo de operagOes suspeitas ao advogado de operagOes, a violacdo desse dever ndo
implicaria, de forma automatica, em responsabilidade penal. Dessa forma, entende-se que tal
responsabilidade decorreria somente a partir da existéncia de uma conduta dolosa, 0 que torna
especialmente relevante a avaliagéo do servigo prestado e a competéncia do Conselho Federal

estabelecida pela Lei 14.365/22, a qual sera analisada a seguir.

3.5 CONCLUSOES PARCIAIS

Como visto, em relacdo a figura do advogado contencioso, inexiste deveres de
comunicacdo as autoridades. Isso porque, ao realizar o cotejo da lei de lavagem com o art. 133
da Constituicdo Federal, a partir da teoria das acdes neutras, caso o advogado decida por manter
o sigilo das informac@es obtidas com os clientes, é razoavel o entendimento de que tera o
defensor atuado nos estreitos limites do que esta previsto para sua atividade profissional. Por
conta disso, entende-se ndo ser possivel atribuir a responsabilidade penal a este advogado no

descumprimento dos deveres de informagéo.

Em contrapartida, constatou-se ser vidvel extrair da Lei 9.613/98 a intencdo do
legislador em tornar gatekeeper o chamado “advogado de operagdes”. A vista disso, ao suscitar
a responsabilidade penal do advogado de operagGes no descumprimento dos deveres de
informacao, entendeu-se por necessaria uma discussao mais aprofundada a fim de verificar as
possibilidades e os limites de eventual imputagdo, bem como os riscos na pratica de sua

atividade profissional.

9 1bidem, p. 203.
100 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 340.
101 SOARES, Rafael Junior. Op cit., p. 109.
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Para tanto, considerando que a obrigacdo do advogado de operacdes seria de
comunicar atividades atipicas e suspeitas, vislumbra-se um risco de eventual imputacdo de

lavagem de dinheiro do advogado se basear pela via da omissdo impropria.

Os crimes omissivos se desdobram em duas classificagdes possiveis, quais sejam:
omissdo propria e a omissdao imprépria. Ndo houve maiores consideracdes acerca da omissdo
prépria, tendo em vista que a Lei 9.613/98 ndo fixou tipo penal especifico para eventual
criminalizacdo do mero desrespeito a legislacao.

Em contrapartida, os crimes omissivos improprios ndo necessitam de uma tipificacédo
especifica para sua aplicacao, visto que se opera 0 juizo de equiparagdo entre o tipo de acdo e

0 omissivo improprio.

Para tanto, o artigo 13, § 2°, do Cddigo Penal, dispde sobre a posi¢do de garantidor na
omissdo improépria, estabelecendo trés hipoteses de fontes de dever em nosso ordenamento
juridico: i) tenha por lei a obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; ii) de outra forma,
assumiu a responsabilidade de evitar o resultado; e iii) com seu comportamento anterior, crie 0

risco de ocorréncia do resultado.

A vista disso, somente se preenchidos os requisitos delineados acima se podera admitir
a presenca da omissdo imprépria relevante ao direito penal, tendo em vista que a legislacao
prevé, com rigor e de forma taxativa, as situacdes classificadas como fontes de dever para
atribuicéo do resultado ao agente.

A partir disso, questionou-se se 0s deveres elencados na Lei 9.6136/98 implicaria,

automaticamente, no dever juridico de agir para impedir possiveis atos de lavagem de capitais.

Conforme visto no primeiro capitulo, o objetivo dos arts. 9° e 10 da Lei 9.613/98 é de
criar um arcabouco normativo de informacdes e registros acerca de operacOes suspeitas. No
entanto, a legislacdo é silente quanto a atribuicGes de deveres aos legalmente obrigados de
impedirem, por conta propria, o0 cometimento do delito lavagem, tanto é que o descumprimento
das obrigagdes impostas resulta meramente na apuracdo de responsabilidade administrativa,

nos termos do art. 12 da Lei.

A vista disso, entende-se que o escopo da legislacdo é permitir que areas sensiveis
fiquem sujeitas ao maior controle dos 6rgdos de fiscalizagdo, o que ndo gera, de forma

automatica, o dever de agir para impedir o resultado lesivo ao bem juridico no &mbito penal.
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Por conta disso, eventual dever juridico de evitar o resultado na posi¢do de agente
garantidor somente seria possivel caso fosse criado um dispositivo especifico, tendo em vista
que a mera obrigacdo de efetuar determinados procedimentos administrativos ndo eleva a

posicao do advogado como fonte de dever, nos termos do art. 13, § 2°, do Codigo Penal.

Porém, mesmo que se entenda pela existéncia de um dever garantidor do advogado de
operagOes baseado no art. 9° da Lei 9.613/98, é necessario que haja a observancia de outros
requisitos, os quais servirdo de dbice para eventual responsabilidade penal, quais sejam: a

capacidade de agir, o tipo subjetivo e a auto responsabilidade.

Em sintese, definiu-se que a capacidade de agir apresenta-se como a possibilidade de
atuacdo do agente, visando a diminui¢do ou a eliminagdo do risco existente. A partir desta
concepgdo, compreende-se que, ainda que haja deveres impostos a figura do advogado, sera
necessario aferir, no caso concreto, a capacidade efetiva do advogado em impedir o resultado

delitivo a partir instrumentos habeis a cessacao da lavagem de dinheiro.

No tocante ao tipo subjetivo nos crimes omissivos improprios, concluiu-se que
somente havera sua ocorréncia quando o advogado, com base em circunstancias objetivas,
consiga prever que o resultado tipico (ocultacdo, dissimulacao ou reintegracao) ocorrera de fato.
Por conta disso, 0 ndo cumprimento das obrigacdes informacionais sera incapaz de, por si s0,
gerar a configuracdo do dolo, em especial porque jamais sabera se o resultado adviria ou ndo

pelo atendimento a norma.

Da mesma forma, um dos pressupostos para a criminalizacdo de condutas que
descumprem deveres impostos pela legislacdo é de que, quando se tratar de individuos auto

responsaveis, inexiste qualquer dever de impedir e evitar a pratica de delitos

Ante todo o0 exposto, concluiu-se que a violagdo do dever de informacao por parte do
advogado de operaces é incapaz de, por si s6, impedir o curso causal da lavagem. Dessa forma,
ainda que se entenda pela existéncia do dever de garantia em relacéo a tais advogados, o que é
meramente uma hipétese, dado a amplitude semantica do inciso X1V, art. 9°, da Lei 9.613/98,
isso ndo implicaria na omiss@o impropria e na responsabilidade penal do advogado. Assim,

concluiu-se que o advogado somente sera responsavel se participar dolosamente da lavagem.
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4 DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO § 14, ART. 2°, DA LEI
14.365/22

Como visto até 0 momento, h&4 uma pletora de assuntos a serem debatidos no &mbito

da responsabilizagdo penal do advogado dentro do contexto da criminalizagdo da lavagem de

dinheiro. Tal cenario, inclusive, vai ao encontro das atuais discussdes sobre a protecdo e

ampliacdo das prerrogativas e garantias resguardadas constitucionalmente ao advogado.

Dessa forma, tendo em vista 0s potenciais cenarios de riscos existentes no exercicio
da atividade profissional descritos nos capitulos anteriores, criou-se uma protecdo estatuaria no

tocante a analise da prestacao efetiva do servico juridico realizado pelo advogado.

Para tanto, no intuito de contribuir com a tematica, a presente pesquisa busca abordar
as alteracOes realizadas no Estatuto da Advocacia promovidas pela Lei 14.365/22, com enfoque
na inclusdo do § 14, no art. 7°, na Lei 8.906/94.

4.1 ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI 14.365/22
A Lei 14.365/22, dentre suas diversas alteracdes, reformulou diversas disposicGes
sobre a atividade privativa do advogado, sua fiscaliza¢do, competéncia, prerrogativas e questdes

referentes aos honorarios advocaticios.

A partir disso, implementou-se uma série de mudancas no Estatuto da Advocacia e em
varios codigos importantes, havendo impactos significativos no Codigo de Processo Civil,

Cadigo de Processo Penal e Codigo Penal.

Diversos autores elencaram que a referida Lei ampliou as prerrogativas dos advogados,
sendo uma importante vitoria para os advogados havendo o reconhecimento e expansdo das

prerrogativas desta classe profissional®?,

De acordo com reportagem veiculada no site da Ordem dos Advogados do Brasil,

Weverton Rocha, o relator do projeto no Senado, destacou que “as prerrogativas Sa0

102 v/ide: Nova lei amplia direitos de advogados, avaliam especialistas. Revista Consultor Juridico, 06 de junho
de 2022. Disponivel em: conjur.com.br/2022-jun-05/lei-amplia-direitos-advogados-avaliam-especialistas;
MARQUES, Mateus. Importantes alteragfes no Estatuto da OAB ap6s 0 advento da Lei n® 14.365/22. Revista
Consultor Juridico. 29 de agosto de 2022. Disponivel em: conjur.com.br/2022-ago-29/mateus-marques-abuso-
autoridade-violacao-prerrogativas; Dez pontos positivos em nova lei que altera Estatuto da Advocacia. Migalhas,
3 de junho de 2022. Disponivel migalhas.com.br/quentes/367353/veja-dez-pontos-positivos-em-nova-lei-que-
altera-estatuto-da-advocacia. Nova lei fortalece a advocacia e o cidaddo. OAB Nacional. 3 de junho de 2022.
Disponivel em: oab.org.br/noticia/59781/nova-lei-fortalece-a-advocacia-e-o-cidadao; Com lei que altera
Estatuto, vitoria no Legislativo é celebrada pela advocacia. OAB Nacional, 5 de julho de 2022. Disponivel em:
oab.org.br/noticia/59809/com-lei-que-altera-estatuto-vitoria-no-legislativo-e-celebrada-pela-advocacia; dentre
outros.
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importantes para a ampla defesa e para a preservacdo do Estado democratico de direito'.
Sabemos de casos de abusos e violagdes que estdo acontecendo no dia a dia e precisamos de

uma resposta para a advocacia”%,

Na mesma linha expds o Deputado Federal Fabio Trad, presidente da Frente
Parlamentar em Defesa da Advocacia do Congresso Nacional, ao indicar que ndo se trata de
mera reafirmacdo das prerrogativas, mas ¢ também uma legislacdo voltada a limitar “as agdes
do Estado na mesma medida que realca e revitaliza o valor constitucional das franquias
profissionais. A advocacia ndo quer privilégio, mas efetividade no respeito as suas

prerrogativas™1%%,

Da mesma forma, o Deputado Federal Paulo Abi-Ackel, autor do projeto de Lei,
ressaltou que o projeto obteve diversas contribuices de variados setores do sistema de Justica

e da sociedade para resultar em um texto de consensos®.

A vista disso, infere-se que houve uma preocupacdo do Poder Legislativo em
reassegurar as prerrogativas da advocacia, bem como inserir novos instrumentos na atuacéo do

advogado perante o Poder Judiciario.

Nesse sentido, serdo brevemente analisadas as principais mudancgas nas garantias e

prerrogativas do advogado realizadas pela Lei 14.365/22 que interessam a essa pesquisa.

Pode-se dizer que a pauta das prerrogativas profissionais da advocacia esta presente
no cenario legislativo dos Gltimos anos, exemplo disso foi a promulgacdo da Lei 13.869/19,
conhecida como Lei do Abuso de Autoridade, a qual acrescentou o art. 7-B no EAOAB, a
tipificacdo penal da conduta que "violar direito ou prerrogativa de advogado previstos nos
incisos 11, 111, 1V e V do caput do artigo 7° desta Lei: Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 1

(um) ano, e multa™.

Verifica-se que a questdo ainda é vista com importancia para o legislador, tendo em
vista que, dentre as mudangas da nova lei, houve o aumento da pena do crime para 2 a 4 anos

de detencéo.

Ou seja, mesmo com a vigéncia da Lei 13.869/19, entendeu-se que certos aspectos

relacionados a atividade do advogado ainda necessitavam de uma protecdo legislativa mais

103 Relembre as etapas da tramitago legislativa que originou a Lei 14.365/22. OAB Nacional, 7 de junho de
2022. Disponivel em: oab.org.br/noticia/59791/relembre-as-etapas-da-tramitacao-legislativa-que-originou-a-lei-
14-365-22

1041 pidem.

1051 hidem.
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eficiente, principalmente na tematica referente as prerrogativas asseguradas aos advogados e
aos escritorios de advocacia, a qual foi tratada, de forma especifica e detalhada, a partir do § 6-
A e seguintes do art. 7° da EAOAB.

Dentre as principais incluses no art. 7°, esta a necessidade de cadeia de custddia que
preserve o sigilo do material apreendido em escritério de advogado investigado (§ 6-C), a
exigéncia da presenca de um representante da OAB para acompanhar o procedimento, além do
préprio advogado cujo escritdrio esta sendo investigado (§8 6-G). Além disso, é permitido ao
advogado zelar pelo cumprimento de mandado de busca e apreensdo, inclusive impedindo que
documentos, midias e objetos ndo relacionados a investigacao fossem analisados, fotografados,

filmados, retirados ou apreendidos do escritdrio de advocacia, sob pena de abuso de autoridade.

No mesmo sentido, quanto aos direitos dos advogados, houve a incluséo do § 6°-1 no
art. 7 da EAOAB, vedando a colaboragdo premiada do advogado contra quem seja ou tenha
sido seu cliente. Todavia, ressalta-se que, apesar de ndo haver prévia proibicdo expressa quanto
a possibilidade de o defensor delatar seus clientes, uma interpretacdo sistematica do

ordenamento revelaria a impossibilidade de tal conduta®®®.

Perpassadas essas mudancas, passa-se a analise da alteracdo objeto da presente

pesquisa.

A reforma realizada pela Lei 14.365/22 concedeu competéncia exclusiva da OAB para
fiscalizar o efetivo exercicio profissional e o recebimento de honorarios pelos advogados. Tais

previsdes estdo assim dispostas:

Art. 7°[...]

§ 14. Cabe, privativamente, ao Conselho Federal da OAB, em processo disciplinar
préprio, dispor, analisar e decidir sobre a prestacdo efetiva do servico juridico
realizado pelo advogado.

§ 15. Cabe ao Conselho Federal da OAB dispor, analisar e decidir sobre os honorarios
advocaticios dos servicos juridicos realizados pelo advogado, resguardado o sigilo,
nos termos do Capitulo VI desta Lei, e observado o disposto no inciso XXXV do caput
do art. 5° da Constituicdo Federal.

§ 16. E nulo, em qualquer esfera de responsabilizacéo, o ato praticado com violagdo
da competéncia privativa do Conselho Federal da OAB prevista no § 14 deste artigo.

Deste modo, ratificou-se a posicdo legal da Ordem dos Advogados do Brasil, via seu
Conselho Federal, como responsavel, privativo, pelas atividades fiscalizatorias da profissao, ou

seja, conferiu-se um viés expresso de autorregulacdo a Ordem dos Advogados do Brasil no que

106 o Cadigo de Etica e Disciplina da OAB, em seus arts. 21, 35, 36, 37 e 38, ja assegurava a garantia ao sigilo
profissional, bem como os arts. 388, | e 1l e 448, Il do Cddigo de Processo Civil e os arts. 207 e 243, § 2° do
Cobdigo de Processo Penal.
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se refere a fiscalizacdo sobre a prestacdo efetiva do servico juridico e o recebimento dos

honorarios advocaticios.

Tal indicacdo foi tdo evidente que o § 16 considera nulo, em todas as esferas de
responsabilizacdo, qualquer ato que viole a competéncia privativa do Conselho Federal da OAB

prevista no § 14.

Entretanto, apesar de indicar uma possivel conquista da Ordem dos Advogados do
Brasil e a classe dos advogados, infere-se que tal previséo legislativa pode afastar a atuagdo do
Poder Judiciario, de forma indevida, na persecucao de delitos de lavagem de dinheiro praticados
a partir de servicos ndo prestados por advogados e, consequentemente, resultar na protecdo
deficiente do bem juridico protegido pelo delito de lavagem de capitais, qual seja: a
Administracdo da Justica.

Para tanto, antes de analisar a questao, € necessario apontar algumas consideracdes
sobre o significado e eventuais consequéncias da protecdo deficiente no tocante a bens juridicos

penais.

4.2 CONSIDERACOES ACERCA DO PRINCIPIO VEDACAO A PROTECAO
INSUFICIENTE DO BEM JURIDICO PENAL

Na doutrina, é conhecida a classificacdo das normas em regras e principios, 0s quais
se diferenciam ndo com base em critérios como generalidade e especialidade da norma, mas
levando em conta sua estrutura e forma de aplicacdo. Nesse sentido, enquanto as regras
apresentaram comandos definitivos e aplicam-se pela simples subsungdo, os principios
dependem do sopesamento com principios colidentes, conceituando-se, assim, como “normas
gue obrigam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades

faticas e juridicas”, intitulados por Alexy como “mandamentos de otimizagio”%’,

Por conseguinte, segundo Alexy, ha uma conexdo entre a natureza dos principios e a
méaxima da proporcionalidade. Para o doutrinador, “a maxima da proporcionalidade em sentido
estrito decorre do fato de principios serem mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades juridicas. J& as méaximas da necessidade e da adequacdo decorrem da natureza

dos principios como mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades faticas”%,

107 ALEXY, R. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edicéo. S&o
Paulo: Malheiros, 2014. p. 23.
108 1hidem. p. 116-118
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Para Virgilio Afonso da Silva, citando a tese de Alexy, a fundamentacéo juridica para
a existéncia do principio da proporcionalidade é derivada a partir da necessidade e exigibilidade
para a solucdo de colisGes entre direitos fundamentais decorrentes da propria estrutura dos

direitos fundamentaist®®,

Inicialmente, o principio da proporcionalidade foi aplicado apenas para proteger 0s
cidaddos dos excessos cometidos pelo Estado. Todavia, verificou-se ndo ser suficiente apenas
a protecdo negativa, mas também que haja uma garantia positiva por parte do Estado, surgindo,

dessa forma, a vedacdo a protecéo estatal deficiente.

Por esse motivo, incabivel entender o principio da proporcionalidade como mero
absenteismo estatal, sendo também possivel a exigéncia de que a atuacdo do Estado, como ente
protetor da sociedade pela via do direito penal, ocorra pautada pelo principio em analise!!°,

Tendo isso em vista, o Estado ndo é meramente um defensor das garantias, o qual
devera assegurar, exclusivamente, as “liberdades negativas” de seus cidaddos. Pelo contrario, 0
Estado hodierno possui uma funcdo de concretizagdo de direitos, incluindo, nesse sentido, a
obrigacdo de proteger os cidadaos contra as condutas delitivas de terceiros.

Assim, caso haja uma protecdo aquém do minimo exigido pela Constituicdo, verifica-

se hipdtese evidente de aplicacdo da proibicéo de insuficiéncia.

E cedico que a funcéo legitimadora do direito penal ¢ realizada por meio da tutela de
bens juridicos relevantes. Portanto, o direito penal busca promover uma ordem social a partir
da tutela das relacGes sociais, assegurando, por meio da coacdo estatal, a manutencao da ordem
juridicat!?,

Sentido semelhante pode ser atribuido ao processo penal, pois conforme as li¢oes de
Antonio Scarance Fernandes:

[...] o direito ao procedimento processual penal é, em sintese, direito a um sistema de
regras e principios que permita a atuacdo eficaz dos Orgdos encarregados da

persecugdo penal e que, a0 mesmo tempo, assegure a plena efetivacio das garantias
do devido processo penal'?

109 gILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. In Revista dos Tribunais n. 798. Ano 91, abr. 2002. p.
43.

110 MAMBRINI, Fernanda Rodolfo. Proporcionalidade: Do excesso de proibicio e da protecdo deficiente.
Emporio do Direito. 24 de margo de 2015. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/proporcionalidade-do-excesso-de-proibicao-e-da-protecao-deficiente
111 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro. v.1; 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 53.

112 FEERNANDES, Antonio Scarance (org.); ALMEDIDA, José Raul Gavi#o de (org.); MORAES, Mauricio
Zanoide de (org.). Sigilo no processo penal — eficiéncia e garantismo. Sao Paulo: RT, 2008. p. 13.
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Alogica do processo penal ndo pode se resumir em apenas assegurar o direito de defesa
do acusado, como também ndo ¢é apenas um instrumento do Estado para apuracdo da verdade e
aplicacdo de penas. Ao fim e ao cabo, a funcdo primordial do processo penal é obtencdo de um

resultado justo que se legitime pelo procedimento adequado®*®,

Em pensamento analogo, expde Aury Lopes Janior que:

[...] o moderno processo penal tem um duplo fundamento que justifica sua existéncia:
instrumentalidade e garantismo. Por meio desses dois postulados, realiza a também
dupla funcéo do Direito Penal, em que pese a separagdo institucional e a autonomia
de tratamento cientifico: de um lado torna viavel a realizagdo da justiga corretiva e a
aplicaco da pena, e de outro, serve como efetivo instrumento de garantia dos direitos
e liberdades individuais, protegendo os individuos dos atos abusivos do Estado no
exercicio dos direitos de perseguir e punirl4

A vista disso, a eficiéncia do processo penal deve ser examinada a partir do objetivo
de alcancar um resultado justo, que significa garantir, concomitantemente, tanto a persecucao
penal quanto a defesa do acusado, extraindo-se, em prazo razoavel, a melhor solucéo possivel

ao caso concreto.

O artigo 144 da Constituicdo imp0Ge ao Estado brasileiro o dever do Estado em garantir
protecdo as pessoas e seus patrimonios. Por conta disso, tal dever ndo apenas gera a obrigacao
de prevenir a ocorréncia de ilicitos penais, mas também de reprimir as condutas delituosas de

forma eficaz.

Dessa forma, a constituigdo impde a coexisténcia de uma estrutura harmonica entre 0s
principios da proibicdo de excessos e da vedacdo da protecdo insuficiente. Nesta linha, expde

Lenio Luiz Streck:

E por isto que ndo se pode mais falar tdo somente de uma funco de protecio negativa
do Estado (garantismo negativo). Parece evidente que néo, e 0 socorro vem de Baratta,
gue chama a atencdo para a relevante circunstancia de que esse hovo modelo de Estado
devera dar a resposta para as necessidades de seguranca de todos os direitos, também
dos prestacionais por parte do Estado (direitos econ6micos, sociais e culturais) e ndo
somente daquela parte de direitos denominados de prestacdo de prote¢do, em
particular contra agressdes provenientes de comportamentos delitivos de
determinadas pessoas. [...]**®

Da mesma forma, Maria Luiza Schafer Streck indica que:

113 Fernando Capez adota a mesma posicao quanto a essa estruturacio do processo. CAPEZ, Fernando. Curso de
processo penal. 11. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2004. p. 25.

114 1 OPES JUNIOR, Aury. A instrumentalidade garantista do Processo Penal. p. 15. Disponivel em:
professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/17675/material/Instrumentalidade%20Garantista.
pdf

115 STRECK, Lenio Luiz (org.). Direito Penal em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2007. p. 96.
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Portanto, o Estado Democratico de Direito, ndo exige mais somente uma garantia de
defesa dos direitos e liberdades fundamentais contra o Estado, mas também, uma
defesa contra qualquer poder social de fato. Estamos falando, entdo, nas palavras de
Dieter Grimm, da proibicdo de "ir longe demais” (Ubermassvebot), em contraponto
com a proibicdo de "fazer muito pouco” (Untermassverbot), ambos mecanismos
semelhantes, porém, vistos de angulos diferentes. Dai que "quando um direito é
invocado como direito negativo a questdo é saber se o legislador foi longe demais.
Quando é invocado como direito positivo ou dever de protecdo (Schutzpflicht); a
questdo é saber se ele fez muito pouco para proteger o direito ameagado™. Assim, sO
havera a possibilidade de se reconhecer a proibicéo de protecdo deficiente quando se
estiver face a um dever de protecdo, isto €, para explicar melhor, a Untermassverbot
tem como condicdo de possibilidade o Schutzpflicht*!e,

Nesse aspecto, nota-se que ha um dever de protecdo do Estado e, quando este nao é
cumprido, podera haver a incidéncia do principio da proibicdo de protecdo insuficiente, o qual
obrigara o Estado a cumprir os niveis minimos de protecdo exigidos tanto pela Constituicdo

quanto pelos acordos internacionais ratificados e inseridos no ordenamento patrio.

Assim quando o Estado se omite quanto ao seu dever de protecdo dos direitos e
garantias fundamentais, ou o faz de forma inadequada e ineficaz, entende-se que tal ato estara

eivado de inconstitucionalidade ou de desrespeito as normativas internacionais.

Nesse contexto, a proibi¢do de excesso e a proibicdo de insuficiéncia se convergem,
pois esta encontra-se abrangida pela primeira, no sentido de que aquilo que corresponde ao
maximo exigivel proporcionalmente no plano da proibicdo de excesso, equivale ao minimo

exigivel quando se fala em proibicéo de insuficiéncia®’.

Percebe-se, portanto, que essa dupla face do principio da proporcionalidade gera uma
reducdo do espaco de conformidade do legislador. Ou seja, ainda que seja reconhecido o0 espaco
discricionario do legislador em adaptar os mandamentos constitucionais, inexiste liberdade

absoluta de conformacdo legislativa.

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes, em voto proferido no julgamento da ADI
3.112, diferenciou os principios da proibicdo de excesso e proibicao de protecdo deficiente com

base na dogmatica constitucional alema:

[...] no primeiro caso, o principio da proporcionalidade funciona como parametro de
afericdo da constitucionalidade das intervencdes nos direitos fundamentais como
proibicdes de intervencdo. No segundo, a consideracdo dos direitos fundamentais
como imperativos de tutela (Canaris) imprime ao principio da proporcionalidade uma
estrutura diferenciada. O ato ndo sera adequado quando ndo proteja o direito

116 STRECK, Maria Luiza Schafer. O Direito Penal e o principio da proibigdo de protecdo deficiente: a face
oculta da protecéo dos direitos fundamentais. Sdo Leopoldo: UNISINOS (trabalho monogréafico — mestrado),
2008. pp. 80-81

17 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre
proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 10, fls. 303-354,
Madrid (2006). p. 18
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fundamental de maneira 6tima; ndo sera necessario na hipétese de existirem medidas
alternativas que favoregam ainda mais a realizacdo do direito fundamental; e violara
o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfagéo do fim
legislativo e inferior ao grau de satisfagdo em que néo se realiza o direito fundamental
a protecéo!t®,

Por conta disso, a proibicao de protecéao deficiente é vista como um instrumento efetivo
de medicdo do dever de prestacdo legislativa e do minimo exigivel a titulo de imperativo de

tutela.

Portanto, o bem juridico j& ndo €, sob a égide do Estado Democrético de Direito, a
simples protegdo contra os poderes estatais. A importancia do bem juridico também abrange os

modos pelos quais o Estado busca protegé-lo**.

A partir disso, tal principio estaria apto a afastar do ordenamento juridico normas que
criem uma situacdo de desproporcionalidade na protecdo efetiva de bens juridicos, hip6tese em
que estaria evidenciada a protec&o deficiente!?.

Assim, no momento em que o legislador ndo protege um direito fundamental, cabera
a invocacao da clausula de proibicéo de protecdo deficiente. Mediante esse recurso, é possivel
“identificar um padrdo minimo das medidas estatais com vistas a deveres existentes de

tutela”t?!,

Ressalta-se que tal incidéncia ndo é exclusiva do legislador, que incorrera em
inconstitucionalidade quando protege insuficientemente bens juridicos, mas também ao Poder
Judiciario que, ao interpretar equivocadamente determinada lei, mantém o estado de protecdo
deficiente.

Por conta disso, é plenamente cabivel o controle judicial sobre questdes atinentes ao
déficit de agir do ente estatal em determinadas situacfes, sendo ndo apenas possivel, mas
também seu dever, de afastar do ordenamento leis e atos administrativos inconstitucionais, ou,
ao menos, que haja a correcao de tais atos mediante uma interpretacdo conforme a Constituicdo

em consonancia com as exigéncias dos deveres de protecdo e da proporcionalidade.

118 STF, ADI 3112/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 02.05.2007.

119 STRECK, Maria Luiza Schafer. Op cit, p. 94.

120 FELDENS, Luciano. A constituicio penal: A dupla face da proporcionalidade no controle das normas penais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2005, p. 110.

121 1bidem. p. 116-117.
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Em suma, assentado o dever de protecdo sobre determinado bem, deve ser verificado
se a norma sob anélise satisfaz suficientemente esse dever de prote¢do, ou se, pelo contrario,

apresenta insuficiéncias nesse aspecto'??,

Ingo Sarlet, valendo-se das lices de Christian Calliess, aponta que é possivel
identificar o referido principio a partir de trés etapas: (i) analise da adequacdo da medida, isto
é, se amedida é apta a proteger de modo eficaz o bem protegido; (ii) analise acerca da existéncia
de outros meios de protecdo mais eficazes e menos interventivos em interesses de terceiros ou
da coletividade; e (iii) analise das consequéncias da efetivacdo das medidas de protecdo com a

necessidade de preservacéo de outros bens fundamentais?2.

Com efeito, para se verificar se ha uma protecao deficiente a determinado bem juridico,
primeiro devera ser analisada se a norma em questdo é adequada para promover o fim que se
pretende. Caso ndo esteja apto a fazé-lo, sera proibido porque ofensivo a clausula da protecao
de proibicdo deficiente!?*. O mesmo ¢é dito por Juarez Freitas ao destacar que “a medida
implementada pelo Poder Publico precisa se evidenciar ndo apenas conforme os fins almejados,

mas, também, apta a realiza-los”!?,

Apbs analisada a sua adequacdo, cabe verificar a necessidade da promoc¢édo do meio
para alcance do fim pretendido, sendo necessario que o meio restritivo escolhido seja 0 menos
gravoso possivel. Portanto, se existir algum meio menos gravoso, porém igualmente adequado,

para a promogéo do fim, aquele meio primeiramente proposto seré inconstitucional?®.

Por fim, serd examinada a proporcionalidade em sentido estrito do ato. Para tanto, sera
necessario examinar o grau de satisfacdo do fim em conjunto com o grau de afetacdo que o
meio investigado provocara na norma colidente. Em outras palavras, deverd ser verificado se a

satisfacdo do primeiro principio tiver o grau médio, e a afetacdo daquele que for colidente tiver

122/, CALLIESS, Christian. Die grundrechliche Schutzpflicht im mehrpoligen Verfassungsrechtsverhaltnis. In:
Juristen Zeitung (JZ), 2006, p. 330. apud SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicéo de protecdo insuficiente e direito
a um meio ambiente equilibrado. 14 de agosto de 2020, Revista Consultor Juridico. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-ago-14/direitos-fundamentais-proibicao-protecao-insuficiente-meio-ambiente-
equilibrado

123 SARLET, Ingo Wolfgang. 2008, Op Cit.

124 GAVIAO, Juliana Venturella Nahas. Revista do Ministério Piblico do RS, Porto Alegre, n° 61,
maio/2008/out./2008. p. 13

125 FREITAS, Juarez. Principio da precaucdo: vedagao de excesso e de inoperancia. Revista Interesse Publica.
Porto Alegre, Notadez, Ano VII, 2006, n 35, p. 33-47.

126 GAVIAO, Juliana Venturella Nahas. Op cit., p. 13
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0 grau grave, 0 meio serd desproporcional, porque viola o principio da proibicdo de protecdo

deficiente!?’.

A insuficiéncia da protecdo estatal, como por exemplo, a auséncia ou insuficiéncia da
legislacdo em dada matéria, conforme ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal'?,
caracteriza violacéo ao dever ou imperativo de tutela imputado ao Estado pela Constituicao, e,

consequentemente, a inconstitucionalidade da medida.

Diante disso, sendo a proibicdo da protecdo insuficiente considerada uma das
dimensdes da regra da proporcionalidade, sua violacdo devera ser aferida no caso concreto,
mediante andlise estruturada das sub-regras acima elencadas: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, subdivisdo esta que, apesar de ndo aplicada pelo Supremo
Tribunal Federal, estd bem assentada na doutrina®?®.

43 ALEI14.365/22 E APROTECAO DEFICIENTE

Feita as devidas consideracfes no subcapitulo anterior, parte-se para a analise da
adequacéo, necessidade e proporcionalidade do § 14, art. 7°, incluido pela Lei 14.365/22, no
ambito da protecdo ao bem juridico da administracdo da justica no arcabouco normativo de
prevencao e deteccdo aos delitos de lavagem de dinheiro, levando em consideracdo a analise

estrutural da Lei 9.613/98 e os principais acordos internacionais subscritos pelo Brasil.

Antes de mais nada, é necessario elencar que, para Ulisses Rabaneda, Procurador-
Geral do Conselho Federal da OAB, € positiva a ratificacdo da Ordem como responsavel pelas
atividades fiscalizatorias. Em suas palavras:

O legislador, ao delegar & OAB a fiscalizagdo, 0 acompanhamento e a defini¢do de
pardmetros e diretrizes na relagéo entre advogados e sociedades de advogados ou entre
sociedades e associados, demonstrou, mais uma vez, que o exercicio da advocacia
somente pode ser controlado pela propria instituicdo. E uma previsao de importancia
singular, na medida em que reafirma a autorregulagio da advocacia'®.

12T LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo Leivas. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 78-79.

128 “Dyjreito constitucional. Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Equiparacio do prazo da licenca-adotante
ao prazo de licenca-gestante. (...) 2. As crian¢as adotadas constituem grupo vulneravel e fragilizado. Demandam
esforco adicional da familia para sua adaptacéo, para a criacéo de lacos de afeto e para a superagdo de traumas.
Impossibilidade de se lhes conferir prote¢ao inferior aquela dispensada aos filhos biologicos, que se encontram
em condicdo menos gravosa. Violagdo do principio da proporcionalidade como vedagdo a prote¢do deficiente.
(...)”. (STF, RE 778.889/PE, Pleno, rel. Min. Barroso, j. 10.03.2016).

129 SILVA, Virgilio Afonso. Op. Cit. p. 34

130 0AB Nacional. 3 de junho de 2022, Op Cit.
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Apesar de tal alteracdo legislativa ser considerada uma vitéria das prerrogativas da

advocacia, a qual ira beneficiar toda classe, necessario tecer certas consideracoes.

Imagine o cenério hipotético em que haja uma persecucdo penal em face de um
advogado, o qual estd sendo imputado pelo crime de lavagem de dinheiro por haver indicios de
recebimento de honorarios por servicos inexistentes, com o Gnico intuito de dissimular a origem

dos valores e reinseri-los na economia formal.

O objetivo da presente monografia é justamente questionar e responder o seguinte
problema: seria possivel o Poder Judiciario, durante a persecucéo penal do advogado, no @mbito
do crime de lavagem de dinheiro e diante do § 14 do art. 7° da Lei 8.906/94, concluir que ndo

houve efetiva prestacdo de servico em contrariedade ao Conselho Federal da OAB?

O questionamento é importante pois, aprofundando-se na matéria, ndo seria
inadequado considerar que o 8 14 geraria, a0 menos em tese, uma espécie de blindagem a uma
situacdo fatica indiscutivelmente repugnada pelo ordenamento juridico péatrio. Caracterizando-
se, dessa forma, uma tipica hipotese de protecdo deficiente por parte do Estado, num plano mais
geral, e do Judiciario, num plano mais especifico.

Conforme exposto, para averiguar se determinada norma incorre em protecdo
deficiente, deve-se analisar, progressivamente: 1) se a norma em questdo € adequada para
promover o fim que se pretende; 2) se existir algum meio menos gravoso, porém igualmente
adequado, para a promocao do fim; bem como 3) verificar a proporcionalidade em sentido
estrito do ato, ou seja, compreender as consequéncias da efetivacdo da norma com a

necessidade de preservacdo de outros bens fundamentais.

Seguindo essa linha de raciocinio, sera analisado, primeiramente, se 0 § 14 do art. 7°
inserido pela Lei 14.365/22 é o meio adequado para promover o fim que se pretende.

Nesse ponto, é inegavel que a possibilidade de fiscalizar a propria classe garante, ao
menos em tese, maior autonomia e seguranga aos advogados, afastando possiveis violagGes as

suas garantias e prerrogativas por outros setores institucionais.

Ademais, a partir dos pronunciamentos emitidos pelo Conselho Federal quanto a
matéria, a Ordem dos Advogados do Brasil podera desempenhar um papel regulador na criacao
de standards e padrdes de condutas que devem ser seguidos pelos advogados quanto a natureza
de seus servigos, além de se ter uma compreensdo de quais serdo os critérios observadas para

averiguar a efetiva prestacao de servico.
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Nesse sentido, o Conselho Federal, a partir de suas decisdes, elaboraria padrbes de
diligéncia aos advogados no que se refere a prética legitima e efetiva de seus servicos, evitando
imputagdes indevidas e temerarias de uma suposta préatica de lavagem de dinheiro.

Dessa forma, ainda que possam haver posicdes divergentes, entende-se que o § 14, art.
7°, da Lei 14.365/22, cumpre o primeiro requisito, sendo, de fato, um meio adequado para
promover o fim que se pretende a lei, qual seja: garantir maior autonomia e seguranca a classe
dos advogados na fiscalizacdo da prestacdo efetiva do servico juridico e no recebimento dos

honorarios advocaticios.

Prosseguindo, sera examinado se existe algum meio menos gravoso, porém igualmente

adequado, para promover o proposito da Lei.

Ainda que se entenda legitima a competéncia atribuida ao Conselho Federal da OAB
de forma a garantir a autonomia da classe de advogados e a defesa de suas prerrogativas,
observa-se uma protecdo deficiente quando se estiver diante de um advogado que nao prestou
servicos juridicos de fato, o qual possui um escritério de advocacia de fachada, ou seja, como

um mero aparato de lavagem.

Cotejando a competéncia atribuida no § 14 com o 8 16 do mesmo artigo, o qual dispde
que serd nulo, em qualquer esfera de responsabilizacdo, o ato praticado com violacdo da
competéncia privativa do Conselho Federal, nota-se, a0 menos em tese, uma possivel
blindagem a tais “advogados” na seara penal quando sua responsabilizacdo depender da

afericdo de existéncia, ou ndo, de efetivos servicos juridicos prestados.

Nesse ponto, importante distinguir a acusacdo, por parte do Estado, do advogado pela
prestacdo (in)efetiva do servico juridico da acusacao por servico juridico ndo prestado, ou seja,

inexistente.

Entende-se que o § 14 gerarda uma protecdo deficiente somente no segundo caso,
guando se estiver diante de um advogado que pretende se blindar com a prerrogativa da sua
classe sem merecé-la. Assim, entende-se incabivel atribuir competéncia exclusiva ao Conselho
Federal da OAB quando se tratar de advogado que ndo prestou, de fato, nenhum servico
juridico.

Em suma, é plenamente cabivel a aplicagdo do 8 14 quando se tratar de uma avalia¢éo
qualitativa de um servico. Porém, quanto a analise da existéncia ou ndo do servigo, entende-se

que tal exame podera ser feito tanto pelo Conselho Federal quanto pelo Poder Judiciario, sendo
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desarrazoavel afastar o Poder Judicidrio desta analise, haja vista que podera ensejar uma

protecdo deficiente ao bem juridico aqui tutelado.

Ao fim e ao cabo, entende-se legitima a interferéncia do Conselho Federal da OAB
quando se estiver em discussdo a suposta efetividade ou inadequacdo do servico juridico

prestado pelo advogado.

Porém, no cenario em que se deflagra uma persecucédo penal em face de um advogado
que ndo prestou qualquer servico, havendo mera simulacdo de uma relagéo cliente-advogado,
com o objetivo de lavar dinheiro, entende-se ser desproporcional impedir a analise acerca da

existéncia ou ndo de um servico juridico pelo Poder Judiciario.

Por conta disso, entende-se que tal medida, apesar de possuir uma finalidade legitima,
é demasiadamente gravosa no “cenario limite” descrito acima. Para tanto, poder-se-ia chegar a
um meio alternativo e menos gravoso para solucionar o impasse em questdo ao autorizar a

analise da (in)existéncia do servico prestado por parte do Poder Judiciério.

Por fim, parte-se para a analise da proporcionalidade do ato, ou seja, compreender as
consequéncias da efetivacdo da norma com a necessidade de preservacdo de outros bens

fundamentais.

Conforme ja indicado, ha uma aparente desproporcionalidade em atribuir, de forma
exclusiva, a competéncia do Conselho Federal da OAB para se pronunciar acerca da
(in)existéncia de servicos juridicos prestados por advogados que sdo investigados pelo delito

de lavagem de capitais.

Né&o obstante a isso, verifica-se, que tal medida afeta de forma consideravel a protecao

ao bem juridico da lavagem de dinheiro, qual seja: a administracéo da justica.

Entender que deve haver uma posicdo de deferéncia absoluta a decisdo tomada no
ambito do Conselho Federal quanto & analise da (in)existéncia de servigo juridico prestado vai
de encontro as normativas internacionais subscritas pelo Brasil e pelo proprio arcabouco

normativo de prevencdo e detecgédo dos atos de lavagem de capitais.

A vista disso, ao cotejar os §8 14 e 16 do art. 7°, da Lei 14.365/22 com o dever de
protecdo eficiente pelo ente estatal nos delitos de lavagem, percebe-se que tais dispositivos
ensejam uma drastica reducdo na protecdo da administragdo da justica no cendrio delineado
acima, tendo em vista que poderd, ao menos em tese, gerar uma blindagem ao advogado que

utiliza suas prerrogativas para praticar crimes de lavagem de dinheiro.
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Por conta disso, compreende-se que 0 § 14 introduzido pela Lei 14.365/22, apesar de
ser um meio adequado para promover o fim pretendido (garantir maior autonomia e segurancga
a classe dos advogados), gera situacdes desproporcionais na repressdo aos crimes de lavagem
de capitais na simulacdo de servicos juridicos, sendo possivel a adogdo de medidas menos
invasivas para assegurar a finalidade prevista, alem de diminuir, drasticamente, a protecdo de

outros bens juridicos do ordenamento,

Sendo assim, entende-se caracterizada a protecdo deficiente, e sua consequente
inconstitucionalidade, ao bem juridico da administracdo da justica quanto a possibilidade de
punicdo aos advogados que pratiqguem a conduta de lavagem de dinheiro via simulacéo

contratual com intuito de reinserir capitais sujos na economia formal.

Para tanto, sugere-se uma interpretacdo conforme a Constituicao para que se interprete
o termo “prestacdo efetiva” indicado no § 14, do art. 7°, da Lei 8. 906/93, como prestacdo
existente. Dessa forma, exclui-se o servi¢o juridico inexistente do alcance semantico do
dispositivo, de modo a ndo violar o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, o qual dispde
que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

4.4 CONCLUSOES PARCIAIS

A promulgacdo da Lei 14.365/22, ao realizar diversas alteracdes sobre a atividade
privativa da advocacia, sua fiscalizacdo, competéncia, prerrogativas e questdes referentes aos
honorarios advocaticios, foi vista como uma importante vitéria para os advogados havendo o

reconhecimento e expanséo das prerrogativas desta classe profissional.

Dentre as principais reformas, analisou-se com maior propriedade a inclusdo do § 14,
no art. 7°, do EAOAB, em que se delegou a competéncia exclusiva ao Conselho Federal da
OAB para fiscalizar o efetivo exercicio profissional e o recebimento de honorarios pelos

advogados.

A mesma lei prevé que, em seu 8 16 do mesmo artigo, caso seja desrespeitada a
competéncia concedida ao Conselho Federal, o ato em questdo sera considerado nulo em

qualquer esfera de responsabilizacao.

Nesse contexto, apesar de indicar uma possivel conquista da Ordem dos Advogados
do Brasil e a classe dos advogados, abordou-se a possibilidade de que tal previséo legislativa

afastaria o Poder Judiciario de forma indevida.
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Para tanto, aventou-se a possibilidade da ocorréncia de uma protecdo insuficiente do
bem juridico protegido pelo delito de lavagem de capitais, qual seja: a Administracdo da Justica
ante a reforma em questdo. Para tanto, aprofundou-se nos estudos da vedagdo a protecdo

deficiente, instituto derivado do principio da proporcionalidade.

A partir disso, indicou-se que o principio da protecdo deficiente na seara do direito
penal se d& na medida em que j& ndo mais se pode falar em um Estado pautado exclusivamente
na garantia de “liberdades negativas”. O Estado passou a ter o dever de cumprir certas fungdes

e, dentre elas, esta a obrigacao de proteger os cidadaos contra as condutas delitivas de terceiros.

Assim, caso haja uma protecdo aquém do minimo exigido pela Constituicdo e pelas
normativas internacionais ratificadas pelo Brasil, estaremos diante da aplicacdo da proibicéo de
insuficiéncia.

Por conta disso, abre-se a possibilidade de afastar do ordenamento juridico normas que
criem uma situacdo de desproporcionalidade na protecdo efetiva de bens juridicos. Ressalta-se,
para tanto, que tal incidéncia ndo € exclusiva do legislador, que incorrerda em
inconstitucionalidade quando protege insuficientemente bens juridicos, mas também ao Poder
Judiciario que, ao interpretar equivocadamente determinada lei, mantém o estado de protecédo

deficiente.

Para averiguar a presenca do referido principio, pautou-se pelos ensinamentos de Ingo
Sarlet, o qual, valendo-se das licdes de Christian Calliess, aponta que é possivel identificar o
referido principio a partir de trés etapas: (i) analise da adequacao da medida, isto é, se a medida
é apta a proteger de modo eficaz o bem protegido; (ii) analise acerca da existéncia de outros
meios de protecdo mais eficazes e menos interventivos em interesses de terceiros ou da
coletividade; bem como (iii) analise das consequéncias da efetivacdo das medidas de protecao
com a necessidade de preservacao de outros bens fundamentais.

Diante disso, sendo a proibicdo da protecdo insuficiente considerada uma das
dimensdes da regra da proporcionalidade, sua violagdo deverd ser aferida no caso concreto,
mediante andlise estruturada das sub-regras acima elencadas: adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Assim, analisou-se a adequacdo, necessidade e proporcionalidade do § 14, art. 7°,
incluido pela Lei 14.365/22, no ambito da prote¢do ao bem juridico da administracdo da justica

no arcabouco normativo de prevencao e deteccdo aos delitos de lavagem de dinheiro.
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Para tanto, partiu-se do cenario hipotético em que haja uma persecucao penal em face
de um advogado, o qual estd sendo imputado pelo crime de lavagem de dinheiro por haver
indicios de recebimento de honorarios por servigos inexistentes, com o Unico intuito de

dissimular a origem dos valores e reinseri-los na economia formal.

Nesse sentido, o objetivo da presente monografia é justamente questionar e responder
0 seguinte problema: seria possivel o Poder Judiciario, durante a persecu¢do penal do advogado,
no &mbito do crime de lavagem de dinheiro e diante do § 14, do art. 7°, da Lei 8.906/94, concluir

que ndo houve efetiva prestacdo de servico em contrariedade ao Conselho Federal da OAB?

Feita a analise, compreendeu-se que o § 14, art. 7°, da Lei 14.365/22, é, de fato, um
meio adequado para promover o fim que se pretende a lei, qual seja: garantir maior autonomia
e seguranca a classe dos advogados na fiscalizacdo da prestacao efetiva do servico juridico e no

recebimento dos honorarios advocaticios.

Nesse ponto, foi feita uma distin¢do entre a acusacao, por parte do Estado, do advogado
pela prestacédo (in)efetiva do servico juridico da acusacao por servigo juridico ndo prestado, ou
seja, inexistente. Entendeu-se que o § 14 gerard uma protecdo deficiente somente no segundo

Caso.

Em suma, é plenamente cabivel a aplicagdo do 8 14 quando se tratar de uma avaliagéo
qualitativa de um servico. Porém, quanto a analise da existéncia ou ndo do servigo, entende-se
que tal exame podera ser feito tanto pelo Conselho Federal quanto pelo Poder Judiciario, sendo
desarrazoavel afastar o Poder Judiciario desta analise, haja vista que podera ensejar uma

protecdo deficiente ao bem juridico aqui tutelado.

Em conclusdo, entendeu-se caracterizada a protecdo deficiente, e sua consequente
inconstitucionalidade, ao bem juridico da administracdo da justica quanto a possibilidade de
punicdo aos advogados que pratiqguem a conduta de lavagem de dinheiro via simulacéo
contratual, ou seja, por meio de servigos inexistentes, com intuito de reinserir capitais sujos na

economia formal.

Para tanto, sugeriu-se uma interpretacdo conforme a Constituicdo para que se
interprete o termo “prestagdo efetiva” indicado no § 14, do art. 7°, da Lei 8. 906/93, como
prestacdo existente. Dessa forma, exclui-se o servigo juridico inexistente do alcance semantico
do dispositivo, de modo a néo violar o art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal, o qual

dispde que a Lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito.
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5 CONCLUSAO

Conforme visto ao longo deste trabalho, a realidade normativa referente a lavagem de
dinheiro exige um aprofundado estudo para que se busque uma interpretacédo restritiva quanto
ao seu ambito de atuacéo na esfera penal, principalmente no que se refere a responsabilizacdo
penal do advogado que, poderia, a0 menos em tese, estar sujeito aos mecanismos de controle e

dever de prestar informagoes.

A vista disso, tornou-se fundamental um olhar mais atento as consequéncias da

insercdo da figura do advogado no sistema de prevencao a lavagem de dinheiro.

Por conseguinte, embora ndo esteja expressamente prevista a figura do advogado na
legislacdo de lavagem, concluiu-se ser razoavel interpretar, ao menos em tese, 0 advogado como

um sujeito incluso pelo legislador como gatekeeper na prevencao aos crimes de lavagem.

Em contrapartida, assentou que tal entendimento ndo enseja a mitigacdo, de forma
injustificada e desarrazoada, do sigilo profissional do advogado sob qualquer pretexto. Pelo
contrario, é evidente que o sigilo profissional do advogado esta assegurado tanto no plano

constitucional como no plano infraconstitucional.

A partir da andlise do inciso XIV, do art. 9°, da Lei 9.613/98, observou-se que o
dispositivo poderia, a0 menos em tese, impor deveres de informacdes a advocacia. Tal questdo
¢, inclusive, referendada pela doutrina, desde que tais imposicdes se restrinjam aos “advogados

de operagdes”.

No entanto, destacou-se que o Conselho Federal da OAB ndo coaduna com o
entendimento doutrinario, afastando toda e qualquer possibilidade de restricdo ao sigilo
profissional independentemente do servico juridico prestado. Todavia, a posicdo tomada pelo
Conselho Federal da OAB ndo significa, necessariamente, a impossibilidade de que o Estado
brasileiro entenda necessaria a imposicao de obrigagdes aos “advogados de operacdes”, desde
que sejam tomadas medidas proporcionais e razoaveis, de modo a ndo prejudicar o exercicio

profissional do advogado.

Portanto, concluiu-se ser, prima facie, constitucionalmente viavel impor o dever de
reportar operacdes suspeitas de lavagem de capitais aos advogados de operagdes que atuem em
operagOes extrajuridicas estritas, sem que haja qualquer ofensa ao sigilo profissional ou ao

artigo 133, da Constituicdo Federal.
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Por conseguinte, considerando que a obrigacdo do advogado de operacdes seria de
comunicar atividades atipicas e suspeitas, vislumbrou-se o risco de eventual imputacdo de

lavagem de dinheiro do advogado em questdo se basear pela via da omissdo impropria.

A partir disso, questionou-se se 0s deveres elencados na Lei 9.6136/98 implicaria,

automaticamente, no dever juridico de agir para impedir possiveis atos de lavagem de capitais.

Para tanto, concluiu-se que a violacdo do dever de informacdo por parte do advogado
de operacdes é incapaz de, por si SO, impedir o curso causal da lavagem.

Dessa forma, ainda que se entenda pela existéncia do dever de garantia em relacdo a
tais advogados, 0 que é meramente hipotético, dada a amplitude semantica do inciso XIV, art.
9°, da Lei 9.613/98, isso ndo implicaria na omissdo imprdpria e na responsabilidade penal do
advogado. Em suma, o advogado somente sera responsabilizado se participar dolosamente dos

atos de lavagem.

Por fim, expds-se os desdobramentos da anélise do § 14, no art. 7°, do EAOAB, em
que se delegou a competéncia exclusiva ao Conselho Federal da OAB para fiscalizar o efetivo
exercicio profissional e o recebimento de honorarios pelos advogados.

Feito as condicbes necessarias, analisou-se a adequacdo, necessidade e
proporcionalidade da norma em questdo no ambito da protecdo ao bem juridico da
administracdo da justica no arcabougo normativo de prevencédo e deteccdo aos delitos de
lavagem de dinheiro.

Para averiguar a presenca do referido principio, foram seguidos 0s seguintes critérios
de andlise: (i) adequacdo da medida, isto €, se a medida é apta a proteger de modo eficaz o bem
protegido; (ii) existéncia de outros meios de protecdo mais eficazes e menos interventivos em
interesses de terceiros ou da coletividade; bem como (iii) consequéncias da efetivacdo das
medidas de prote¢cdo com a necessidade de preservacao de outros bens fundamentais.

Nesse Vviés, constatou-se que o § 14, art. 7°, da Lei 14.365/22, cumpre 0 primeiro
requisito, sendo, de fato, um meio adequado para promover o fim que se pretende a Lei, qual
seja: garantir maior autonomia e seguranca a classe dos advogados na fiscalizacao da prestacédo

efetiva do servico juridico e no recebimento dos honorarios advocaticios.

Contudo, ainda que se entenda legitima a competéncia atribuida ao Conselho Federal
da OAB de forma a garantir a autonomia da classe de advogados e a defesa de suas

prerrogativas, foi observada a possibilidade de uma protecao deficiente quando se estiver diante
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de um advogado que ndo prestou servicos de fato, o qual possui um escritério de advocacia de

fachada, ou seja, como mero aparato de lavagem.

Nesse ponto, foi feita uma distin¢éo entre a acusacao, por parte do Estado, do advogado
pela prestacdo (in)efetiva do servico juridico da acusacgéo por servico juridico nao prestado, ou
seja, inexistente. Entendeu-se que o 8 14 gerard uma protecédo deficiente somente no segundo

Caso.

Em suma, infere-se ser cabivel a aplicacdo do § 14 quando se tratar de uma avalia¢éo
qualitativa de um servico. Porém, quanto a analise da existéncia ou nao do servico, entende-se
que tal exame podera ser feito tanto pelo Conselho Federal quanto pelo Poder Judiciario, sendo
desarrazodvel afastar o Poder Judicidrio desta analise, haja vista que poderd ensejar uma
protecdo deficiente ao bem juridico aqui tutelado.

Em conclusdo, entendeu-se caracterizada a protecdo deficiente, e sua consequente
inconstitucionalidade, ao bem juridico da administracdo da justica quanto a possibilidade de
punicdo aos advogados que pratiqguem a conduta de lavagem de dinheiro via simulacéo
contratual, ou seja, por meio de servigos inexistentes, com intuito de reinserir capitais sujos na

economia formal.

Para tanto, sugeriu-se uma interpretacdo conforme a Constituicdo para que se
interprete o termo “prestagdo efetiva” indicado no § 14, do art. 7°, da Lei 8. 906/93, como
prestacdo existente. Dessa forma, exclui-se o servi¢o juridico inexistente do alcance semantico
do dispositivo, de modo a ndo violar o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, o qual

dispde que a Lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito.

Assim, respondendo o problema levantado na introducdo desta monografia,
compreende-se ser possivel que o Poder Judiciario, durante a persecucdo penal do advogado,
no ambito do crime de lavagem de dinheiro e diante do § 14, do art. 7°, da Lei 8.906/94, analise
questdes referentes a (in)existéncia de prestacdo de servicos juridicos, sem, contudo, adentrar

no mérito qualitativo do servigo, ou seja, se foi prestado de forma efetiva e adequada.

Por fim, cabe indicar que esta monografia ndo esgota o assunto referente aos
desdobramentos da competéncia atribuida ao Conselho Federal da OAB pelo § 14, do art. 7°,
da Lei 8.906/94.

Ao contréario, ha diversos questionamentos a serem respondidos, 0s quais necessitam
de uma pesquisa mais aprofundada, tendo em vista que fogem do escopo desta monografia.

Dentre as principais, destacam-se 0s seguintes problemas: Caso haja uma deciséo do Conselho
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Federal da OAB demonstrando que houve, de fato, a prestacdo de servicos juridicos, quais
seriam as suas consequéncias no desdobramento da persecucdo penal? Ainda que ndo seja
pressuposto para o inicio da persecucdo, o Poder Judicidrio deverd ter uma posicdo de
deferéncia a decisdo tomada no ambito do Conselho Federal? A decisdo gozaria de uma
presuncdo absoluta ou relativa? Caberia ao Ministério Publico o 6nus de elencar os motivos
pelos quais deveria ser afastado, no caso concreto, os fundamentos emitidos pelo conselho na

andlise da prestacdo efetiva de servigos?
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