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“Esquecimentos, lacunas, deficiéncias de regulamenta-
¢ao ou de redacc¢io funcionam por isso sempre contra
o legislador e a favor da liberdade, por mais evidente
que se revele ter sido a inten¢io daquele (ou constituir
finalidade da norma) abranger na punibilidade também
certos (outros) comportamentos.”

Jorge de Figueiredo Dias’

Resumo:

O artigo aborda a tematica do crime de lavagem de capitais, especifica-
mente no ambito dos atos praticados por advogados, a partir do exercicio
regular de sua profissio. Busca-se responder as lacunas deixadas pela
legislagio, através de uma analise pautada nas prerrogativas dos advoga-
dos, em cotejo com a legislacio internacional e os modelos aplicados
por associagdes de outras classes também possivelmente afetadas pela
ocultacdo e dissimulacdo de valores. Ainda, por meio de uma abordagem

' DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral, Tomo I: questdes funda-

mentais. Ed. Revista dos Tribunais, Portugal, Ed. Coimbra, 2007.
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da teoria das acdes neutras, busca-se determinar em que medida as
acOes privativas da advocacia podem ser entendidas como colabora¢io
a pratica delituosa da lavagem de dinheiro.

Palavras-chave:
Lavagem de dinheiro; Principio da legalidade;Teoria das a¢des neutras;
Advocacia.

Abstract:

The article proposes a discussion about the crime of money laundering,
specifically within the scope of the acts practiced by lawyers, in the
context of the regular exercise of their profession. It seeks to respond
to the gaps left by the legislation, through an analysis based on the pre-
rogatives of lawyers, in comparison with the international legislation
and the models applied by associations of other professional classes also
affected by the money laundering. Through an approach to the theory
of neutral actions, it seeks to determine the extent to which private law
actions can be understood as collaborating with the criminal practice
of money laundering.

Keywords:
Money laundry; Principle of legality; Theory of neutral actions; Ad-
vocacy.

Sumario: 1. Introducio e contextualiza¢do; 2. Breve digressio a ques-
tdo dos honorarios maculados; 3. Historizacdo da situacao legal; 3.1.
O panorama brasileiro e o advogado; 3.2. A regulamentacio de outras
profissoes: exemplo a ser seguido pelos advogados?; 4. Questdes de
autoria: teoria das agdes neutras e sua aplica¢do na advocacia frente a
questdes da lei de lavagem de capitais; 5. Movimentacdo internacional
frente a lavagem de capitais e os advogados; 6. Conclusao.

1. Introdugio e contextualizacio

O presente artigo aborda a questio da lavagem de dinheiro
relacionada a atos de advogados, especificamente no tocante a possi-
bilidade ou nio de sua responsabiliza¢io penal na omissio quanto as
regras de preven¢ao de lavagem, bem como por eventual imputacio
de participa¢do nesse delito ao estruturar operacdes financeiras, so-
cietarias ou imobiliarias. A analise se dard pelo cotejo entre normas
existentes em nivel nacional e buscando a proposi¢io de solugdes para
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os problemas apurados com base nas normas internacionais, com o
apoio em doutrina especializada.

O estudo de assuntos relativos ao crime de lavagem em dinheiro
tem especial relevancia no cenario brasileiro, na medida em que tal de-
lito tem sido cada vez mais abordado pelos tribunais do pais, em casos
emblematicos de grande repercussao, como na “Opera¢io Lava Jato”,
e amplamente noticiado pelos veiculos de imprensa.

Paralelamente a isso, ao se adicionar o tema da advocacia como
complemento ao estudo da lavagem de capitais, tem-se como ainda
mais complexo o objeto de analise, uma vez que, apesar de restringir a
esfera de atuacdo do possivel autor do delito, somam-se peculiaridades
existentes no exercicio do oficio advocaticio.

Outra dificuldade encontrada nos estudos relativos aos limites
impostos a advocacia — e, aqui, se faz referéncia a quaisquer analises
académicas que se ponham na encruzilhada entre prerrogativas e obri-
gacdes do advogado — reside na ambivaléncia entre os direitos atinentes
a profissao, resguardados pela fundamentalidade da imprescindibilidade
do advogado, e a protecio a bens juridicos outros, por exemplo, a ad-
ministracao da justica.

Justamente para nos afastarmos desse cruzo, impde-se a necessida-
de de categorizar o advogado dentro de seu espectro de atuagio para,
na medida dos servigos ofertados, analisarmos sua eventual sujeicio as
medidas classicas de preven¢io a lavagem de dinheiro e possiveis im-
plicacdes do descumprimento destas.

Antes de procedermos a essa categorizacgdo, porém, é de se assinalar
a dinamicidade e volatilidade da profissio do advogado e de suas ativi-
dades cotidianas. Isso significa dizer que as categorizagdes impostas neste
artigo podem ser adotadas no estagio atual de servicos prestados pelo
advogado. Estas nao necessariamente se aplicardo a pratica do causidico
daqui dez ou vinte anos ou nio se aplicavam na realidade juridica de
trinta ou quarenta anos atras.

Tanto o é que, a titulo exemplificativo, observou-se que, em duas
edicoes diferentes de um mesmo livro, a categorizagio do advogado foi
apresentada de forma bastante distinta. No ano de 2012, Pierpaolo Cruz
Bottini e Gustavo Henrique Badard langcaram mio de uma divisio em
duas frentes tratando (a) dos advogados de “representacdo contenciosa”
para se referir aqueles que atuam no cotidiano do contencioso judicial e
extrajudicial e ainda aos que elaboram pareceres voltados ao auxilio ou
apoio para litigios; e (b) dos “advogados de operacdes”, responsaveis por
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colaborar materialmente em estruturacdes financeiras, societarias ou tri-
butirias, alijando os profissionais que o facam no contexto litigioso.”? Em
uma nova edi¢do, os mesmos autores procederam a nova categorizagio,
dessa vez em quatro diversas frentes, sendo elas: (a) os “advogados toga-
dos”, representantes de clientes no contencioso judicial e extrajudicial;
(b) os “advogados de consultoria juridica para litigios”; (c) os “advogados
de consultoria ou assessoria juridica estrita”, que analisam a situagio ju-
ridica do cliente sem estruturar eventual operag¢io, apenas com o fim de
fornecer opinides legais; e (d) os “profissionais de consultoria ou operagao
extrajuridica” que assessoram ou colaboram materialmente para operacoes
financeiras, societarias ou tributarias, sem que estas se limitem a analise
juridica, inclusive apontando exemplos como o gestor de fundos.’

Feita tal diferenciacdo, apenas para que se facilite a discussao nas paginas
que daqui seguirdo, ¢ importante deixar claro que a discussio em torno
da participa¢io do advogado no delito de lavagem de dinheiro quando
prestando servicos a clientes, por regra, se circunscreve ao tltimo grupo de
profissionais*. Isto €, na maior parte dos tempos, os esforcos se dario em torno
da analise dos profissionais de consultoria ou operagdo extrajuridica e seus deveres.

Muito embora os estruturadores de operagdes sejam os mais sensi-
veis a aplica¢do da lei de lavagem de capitais por parte de membros do
Ministério Puablico e Poder Judiciario no que tange a suposta obriga-
toriedade de adotarem as classicas medidas de know your client, registro
de operagdes realizadas e comunicacio das operagdes suspeitas, nao se
pode olvidar dos demais profissionais da advocacia que, eventualmente,
podem se encontrar vulneraveis a investigacoes pelo recebimento de
honorarios de origem ilicita, aqui também incluindo-se os advogados
de contencioso em geral.

2 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BADARO, Gustavo Henrique. Lavagem de dinheiro.
1 ed. Sao Paulo: RT, 2012.

3 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BADARO, Gustavo Henrique. Lavagem de dinheiro.
4 ed. Sao Paulo: RT, 2019.

Como ainda sera discutido, eventuais obrigacdes de atos para prevencio de lavagem
de dinheiro nio atingem os advogados togados pela sobreposi¢io do direito de
defesa frente a obrigatoriedade de contribui¢do com as autoridades fiscalizadoras.
Para tanto, o caso Michaud x Franca é paradigmatico nessa discussdo e pode ser
compreendido em profundidade em: COCA VILA, Ivo. El Abogado Frente Al
Blanqueo De Capitales ;Entre EscilaY Caribdis? Comentario a La Sentencia Del
Tribunal Europeo De Derechos Humanos De 6 De Diciembre De 2012 (Tedh
12323/11) Caso Michaud Contra Francia. INDRET, n. 4, 2013.
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Identificou-se como sendo os principais questionamentos, fruto
de uma caréncia normativa sobre o tema, os seguintes pontos: (a) Pode
o advogado ser responsabilizado por receber honorarios de natureza
ilicita?; (b) Pode o advogado ser responsabilizado por atuar na estrutu-
racao de uma operagio destinada a branqueamento de capitais? Se sim,
sobre quais hipoteses?; (¢) O advogado, no estrito limite de sua atuagido
profissional, tem o dever de informar atitudes suspeitas perpetradas por
seus clientes?; (d) Existe uma delimitacio do que seria razoavel supor
como suspeito para abstencio da pratica de atos tipicos da advocacia?;
e (e) O atual panorama juridico nacional se mostra suficiente para a
prevencao de lavagem e, de igual modo, a compreensio garantista da
aplicacio da lei penal aos “advogados de operacao”?

Nesse sentido, o presente artigo tratara de elucidar, principalmente,
essas questoes. Para tanto, sera feita uma breve analise sobre a questio
do recebimento de honorarios maculados. Apos, proceder-se-a a um
estudo da regulamentac¢io normativa em nivel nacional e internacional
acerca do tema. Disso, decorrera a analise, através de revisio bibliografica
nacional e internacional, sobre a questio da autoria do advogado nesses
casos, trazendo a lume a teoria dogmatica das agdes neutras, culminando
na eventual solu¢ao dos problemas diagnosticados na legislacio nacional.

2. Breve digressao a questao dos honorarios maculados

Um dos principais questionamentos praticos relativos a tematica da
lavagem de capitais vinculada a atividade advocaticia é o recebimento
de honorarios maculados. Isto ¢, a situacao em que o advogado recebe,
por seus servigos advocaticios prestados, pagamento em honorarios
advindo de origem ilicita.

Em que pese o entendimento legislativo internacional de paises,
como Espanha e Alemanha, tratarem como tipica a conduta de receber
ou guardar produtos oriundos de pratica de infracdo penal anterior —
fato esse que se enquadraria no recebimento de honorarios oriundos de
pratica criminosa —, o ordenamento brasileiro e, mais especificamente,
a lei de lavagem de capitais nacional nio fazem esse recorte.

A escolha legislativa brasileira pelos verbos ocultar ou dissimular para
tipificar o ato de lavagem de capitais’ traz ao advogado, em certa medida,

> Lei 9.613/89, art. 1° — Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localiza¢io, dis-

posi¢io, movimentagio ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infra¢do penal.
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conforto no momento de recebimento de honorarios. No entanto, tal fato
nio pode ser tratado com a simplicidade da anilise tipica.

Em reflexdo recente e detida sobre o tema, Heloisa Estellita
analisou um caso concreto por meio do qual se pode chegar as
cautelas que devem ser observadas pelo advogado em toda prestacio
de servicos de advocacia.® Trata-se de padrio comportamental que
deve ser seguido de modo a minimizar riscos e garantir a higidez
do servigo prestado para o caso de eventual confrontamento das
autoridades competentes.

Partindo-se da premissa de que o montante dos honorarios entre-
gues a0 advogado tenha sido obtido por meio de empreitada criminosa,
resta configurada a existéncia do objeto material do tipo penal de la-
vagem de dinheiro. No entanto, a mera existéncia do objeto material,
como se sabe, no basta para o enquadramento na conduta criminosa’.
O advogado, para que se incida o tipo penal de lavagem, deve agir de
forma a ocultar ou dissimular a “natureza, origem, localiza¢ido, disposicio,
movimentacio ou propriedade” dos valores.

Dessa Gltima constatacio, decorrem as cautelas tomadas no caso
concreto paradigmatico apresentado pela autora e que também podem
ser elencadas como necessarias ao afastamento do contetdo tipico. Sio
elas: (a) a contratacao formal, por meio de contrato assinado pelo cliente,
previamente a prestacio dos servigos, com o devido registro ou guarda
deste contrato de modo a comprovar seu aperfeigoamento no espago
temporal; (b) a guarda de documentos, trocas de e-mails e outros arquivos
digitais ou fisicos aptos a comprovar a efetiva prestacao de servico como
peticdes protocolizadas, atas de reunides realizadas ou atas de audiéncia
perante as autoridades publicas envolvidas no caso; (¢) lancamento da
respectiva nota de honorarios, com a devida regularizacio tributaria
dos valores recebidos perante a autoridade fiscal competente; e (d) o
cuidado para também inserir o lancamento dos mencionados valores
na contabilidade interna do escritério.

Estellita (2020) cita ainda outros atos de cautela como o recebi-
mento de honorarios por meio de transa¢des bancarias ou depodsito de
cheque, que viabilizaria eventual analise posterior da operagio finan-

6

ESTELLITA, Heloisa. Recebimento de honorarios maculados: quebra de sigilo
bancario e fiscal, lavagem de dinheiro e receptagio. Revista do Instituto de
Ciéncias Penais, vol. 5, dez-maio 2020, Ed. D’Placido: Sdo Paulo, p. 165.

7 Ibidem.
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ceira com base na Lei Complementar n® 105/2001%, afastando eventual
suspeita das autoridades acerca da origem dos valores.

Em que pese o recebimento por meio do sistema bancario seja algo
mais salutar, vez que fornece elementos para que se siga o rastro do di-
nheiro, é importante deixar claro que ele nio se faz obrigatério para afastar
qualquer suspeita acerca da conduta’. Nio ha qualquer normativa expressa
apta a obrigar o advogado a se negar a receber honorarios em espécie. Pelo
contrario, caso o causidico assim o faca, estara incorrendo na contraven¢ao
penal prevista no artigo 43 da Lei de Contraven¢des Penais, consistente na
recusa a receber, pelo seu valor, moeda de curso legal no pais.

Loégica semelhante se aplica ao advogado que recebe montante
superior ou muito superior as posses ou capacidade de pagamento do
cliente. Em que pese isso poder servir de alerta — quando muito — nio se
trata de fato apto a ensejar reprovabilidade penal da conduta do advoga-
do. Em tempos modernos, ¢ comum o fato de honorarios serem pagos
inclusive por terceiros, como € o caso de empregadores custeando os
servicos advocaticios de seus colaboradores ou de membros de diretorias.
Portanto, suscitar davida quanto a origem de honorarios unicamente
por ser incompativel com a renda do cliente é medida atentatdria ao
direito de defesa, que passa a ser mitigado aos que tém poucas condi¢des.

Os cuidados acima descritos, tomados a partir do exemplo dado
por Heloisa Estellita, podem servir como meios de afastamento de qual-
quer indicio tipico de lavagem de dinheiro pelo advogado que recebe
honorarios maculados. Porém, mais certo é dizer que, ainda que nio
presentes tais requisitos, isto €, ainda que nao adotadas as praticas cau-
telosas, nao se pode apontar de plano a tipicidade do fato, uma vez que
nao ha na lei brasileira qualquer disposi¢io nesse sentido, sendo omissa
quanto ao recebimento de valores desta natureza, imperando, portanto,
o principio da legalidade e da taxatividade da lei penal.

¥ Vide paragrafo 4°, inciso VIII do artigo 1° da Lei Complementar n.° 105/2001
que permite a quebra do sigilo bancirio em casos de lavagem de capitais.

*  Em sentido oposto, o0 Conselho Federal de Contabilistas, através da Resolu¢io CFC

n.° 1.530, de 22 de setembro 2017, assim dispde em seu artigo 6° : As operagdes e
propostas de operacdes que, ap6s analise, possam configurar indicios da ocorréncia
de ilicitos devem ser comunicadas diretamente ao Coaf, em seu sitio, contendo:
(...) Paragrafo tnico. As operagdes listadas a seguir devem ser comunicadas, em
seu sitio, independentemente de analise ou de qualquer outra consideragio, mes-
mo que fracionadas: a) aquisigdo de ativos e pagamentos a terceiros, em espécie, acima de
R$50.000,00 (cinquenta mil reais), por operagdo (...). (sem grifos no original).
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Ora, pensando-se na problematica do mero recebimento de valores
maculados, afastando-se a ciéncia da origem ilicita do montante, afasta-se
também a tipicidade do fato, porquanto necessario o dolo para seu com-
prometimento. As demais cautelas elencadas derivam de uma eventual
capacidade de comprovagio pelo advogado de que este se cobriu de
cuidados necessarios ao distanciamento de algum dos verbos do tipo.

Por fim, cabe tratar, de forma ainda que breve, sobre a possivel
tipificacio da mencionada conduta no crime de receptac¢io.'’

Em primeiro lugar, tem-se como obrigac¢do 16gica afastar a recep-
tacdo para o caso do advogado que recebe honorarios maculados. Por
igual raciocinio, justifica-se, por exemplo, a licitude do recebimento
de qualquer quantia em pagamento por comerciantes, prestadores de
servico ou qualquer credor que receba valores oriundos de pratica de
ilicitos, em um negdcio juridico licito. Nesse sentido, argumenta Es-
tellita, exemplificando:

implicaria colocar, potencialmente, no espectro de alcance
deste tipo penal também o dono do supermercado, o da
empresa fornecedora de energia elétrica, o dono do posto
de abastecimento de combustiveis, os funcionarios publicos
responsaveis pelo recolhimento de tributos, os funcionarios
publicos encarregados do recebimento dos valores pagos a
titulo de fianca (processual penal) ou multa penal etc., que
recebem o pagamento por seus produtos/tributos/fianc¢a/
pena com valores (dinheiro em espécie, transferéncia bancaria,
pagamento via cartio de crédito ou de débito, cheque etc.)
oriundos da pritica anterior de crime (contra o patrimdnio)."!

Como bem conclui a autora, interpretar como criminoso esse tipo
de recebimento significaria negar a realidade. E dizer, seria inviabilizar
todo um sistema econdmico que, goste-se ou nio, tem, sim, a presenga
de valores e bens frutos de praticas delitivas.'?

Codigo Penal, Art. 180 — Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em
proveito proprio ou alheio, coisa que sabe ser produto de crime, ou influir para
que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte.

ESTELLITA, Heloisa. Recebimento de honorarios maculados: quebra de sigilo
bancario e fiscal, lavagem de dinheiro e receptacio. Revista do Instituto de
Ciéncias Penais, vol. 5, dez-maio 2020, Ed. D’Placido: Sio Paulo, p. 178.

ESTELLITA, Heloisa. Recebimento de honorarios maculados: quebra de sigilo
bancario e fiscal, lavagem de dinheiro e receptacio. Revista do Instituto de
Ciéncias Penais, vol. 5, dez-maio 2020, Ed. D’Placido: Sio Paulo, p. 178.
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Some-se a esse raciocinio o fato de que, tendo o advogado seguido
o0s ja mencionados cuidados, ele estara acobertado pelo que prevé o Co-
digo de Etica e Disciplina em trés artigos, quais sejam os artigos 35, 36
e 38, afastando-se assim eventual figura culposa do crime de receptagio.

Em suma, o que se enxerga no ordenamento juridico ¢ a auséncia
de norma impeditiva para recebimento de honorarios de origem cri-
minosa'®. A omissio de dispositivo legal que normatize tal fato afasta os
problemas juridico-penais que os advogados eventualmente podem ter
com esta, sempre em respeito ao principio da legalidade.

Correto seria, ja propondo uma figura apta a solucionar tal questao,
a insercao de uma excludente de ilicitude — tanto no ambito da lei de
lavagem de capitais, como no c6digo penal — para que se garanta ao
advogado o recebimento de honorarios independente de sua origem,
mormente em respeito ao direito de defesa — pondo-se tal clausula ao
menos para o que se denominou como “advogados togados” no inicio
desse artigo. Afastar-se-iam, assim, eventuais flertes punitivistas que
busquem atacar a advocacia."

3. Historizagao da situagio legal

Y Importante trazer a lume a informacio de que tramita perante a Camara dos
Deputados o Projeto de Lei n.° 3787/2019, de autoria da Deputada Bia Kicis
(PSL-DF), de cujo contetido se discorda, pelos fundamentos apresentados neste
texto, que, em suma, pretende: (a) tornar a advocacia setor sensivel ao delito
de lavagem de forma expressa, porém com a clara deficiéncia de nio separar
os advogados de contencioso dos advogados de operacido; (b) tratar como re-
ceptacio qualificada o recebimento pelo advogado de honorarios de origem
sabidamente ilicita, o que claramente esbarra nos pressupostos de ampla defesa
de um Estado Democratico de Direito; e (¢) inserir um terceiro paragrafo no
artigo 330 do Codigo de Processo Penal que trard obrigatoriedade de com-
provacio da origem licita do dinheiro pago a titulo de fianga, fato este também
repudiavel por sua inconstitucionalidade.

" O perigo existente em normas pretensamente modernizadores e que buscam unir

eficiéncia e persecucio por meio do Estado foi alvo de criticas por Carlos Gomez,
ao dizer que:“La nueva regulacion brasilefia sobre el “lavagem de dinheiro” es una
clara muestra de la marcha inexorable del delito de blanqueo de capitales por los
ordenamientos juridicos de todo el mundo. Como el propio enunciado de la Ley
indica, se trata de hacer mas “eficiente” la persecucién del delito de blanqueo, y
precisamente cuando se unen “eficiencia’y “persecucion” los pilares del Estado de
Derecho corren el riesgo de sufrir un grave atentado”. DIEZ, Carlos Gomez-Jara.
El rol del abogado frente al blanqueo de capitales: ; Garante del Estado o defensor
del cliente? Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais: Sio
Paulo, ano 20, n°® 237, p. 11, agosto/2012.
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A compreensio do atual panorama concernente a lavagem de
dinheiro e ao exercicio da advocacia necessariamente passa pela com-
preensdo da ainda que breve evolu¢io normativa nacional em torno
do crime de lavagem.

Tratando-se de crime cuja tipifica¢io em todo o mundo se deu de
forma recente, tem-se como certo que os avang¢os legislativos em torno
da tematica ainda estao muito aquém do necessario. Esse é o ponto que
se deve ter como central na discussdo deste artigo: as incongruéncias e
principalmente as omissdes — propositais ou nio — nas normas regentes
do crime de lavagem de dinheiro devem ser tomadas como uma reali-
dade. Realidade essa que dever ser enfrentada pela academia.

Seguindo um movimento internacional, incipientemente prin-
cipiado pelos Estados Unidos da América na década de 1970 — ainda
que talvez nem houvesse o objetivo declarado de impedir a lavagem de
dinheiro — a énfase no carater preventivo tinha como objetivo conser-
var documentos e a comunica¢io de operagdes suspeitas pelos bancos.
Posteriormente, ainda nos Estados Unidos, mas nos anos 1980, viu-se
a criagdo do crime de lavagem de dinheiro com a aprovagio da Lei
de Controle de Lavagem de Capitais em 1986, justamente como meio
propiciador de um nimero maior de ferramentas na luta contra a lava-
gem a disposi¢do das autoridades. Assim, ao final dos anos 1980, ocorre
o fenomeno da internacionaliza¢io do crime de lavagem de dinheiro."

Ao cabo, para que se imponha apenas mais um marco no panora-
ma internacional e sua influéncia no Brasil, tem-se, em 1989, a cria¢io
do Grupo de A¢ao Financeira Internacional (adiante apenas GAFI) e
a aprovagao das 40 Recomendacdes para o enfrentamento da lavagem
sob o ponto de vista preventivo e repressivo. Paralelamente a criagio
da figura delitiva, foram elaboradas normas administrativas com o ob-
jetivo de prevenir sua pratica, impedindo o acesso do dinheiro “sujo”
ao sistema financeiro.

Como consequéncia, foi criado no setor publico um sistema admi-
nistrativo encabecado pelas Unidades de Inteligéncia Financeira (UIF),
cuja funcio € receber, analisar e transmitir as autoridades competentes
informacoes sobre as operagdes suspeitas de estarem vinculadas a lava-
gem de dinheiro.

'3 Para uma anilise aprofundada da evolucio histdrica da prevengio ao crime de la-
vagem de dinheiro, ver: BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo
de capitales. 4. ed. Navarra: Aranzadi, 2015.
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3.1. O panorama brasileiro e o advogado

No Brasil, a norma disciplinadora do delito de lavagem de capitais
se fez presente mais adiante, especificamente, no ano de 1998. Antes
de adentrar as suas disciplinas e eventuais obrigacdes que tenham sido
geradas para setores sensiveis com sua modifica¢io no ano de 20129,
necessario que se exponham — ainda que de forma breve — os aponta-
mentos trazidos pela norma reguladora da advocacia, isto ¢, o Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil (EOAB ou Estatuto da OAB de
agora em diante), constante na Lei n.® 8.906/94.

Por questao logica, devemos principiar com o artigo 1°, inciso I
e paragrafo 2° do Estatuto da OAB." Tal artigo é resultado de amplo
esforco da categoria de modo a ampliar os servigos prestados pelos
advogados e, consequentemente, garantir maior lisura e seguranca ju-
ridica a operagdes societarias por meio do visto do advogado em atos
e contratos constitutivos de pessoas juridicas.

Como se verd mais adiante, em que pese tal propositura legisla-
tiva ter sido positiva do ponto de vista laborativo e até lucrativo aos
escritorios de advocacia, essa, com o advento das alteracdes na lei de
lavagem em 2012, tornou-se o ponto central dos problemas sofridos
pelos advogados neste assunto.

Outros aspectos importantes a serem destacados no Estatuto da
OAB e que servirio para contextualizar o debate acerca das implica¢des
do delito de lavagem de capitais na advocacia sio a responsabiliza¢io do
advogado pelos atos que praticar no exercicio da profissao, com dolo ou
culpa (art. 32 — EOAB) e também das infracdes disciplinares constantes
na violacao do sigilo profissional sem justa causa e a manutencao de
conduta incompativel com a advocacia (art. 34,VII e XXV — EOAB,
respectivamente).

Por fim, no que concerne as normas disciplinantes da advocacia,
merece destaque o disposto no Cédigo de Etica e Disciplina da OAB
(adiante CEOAB) que estabelece os deveres de absten¢io do advogado,

16 Para acesso a comentarios sobre a mencionada alteracio do ano de 2012, ver:

BOTTINI, Pierpaolo Cruz; ESTELLITA, Heloisa. Altera¢des na legislagio de
combate a lavagem: primeiras impressdes. Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais: Sio Paulo, ano 20, n.® 237, p. 2, agosto/2012.

7 Estatuto da OAB, art. 1° — Sdo atividades privativas de advocacia: II - as atividades

de consultoria, assessoria e dire¢do juridicas. § 2° Os atos e contratos constitutivos
de pessoas juridicas, sob pena de nulidade, s6 podem ser admitidos a registro, nos
orgios competentes, quando visados por advogados.
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em seu inciso VIII do paragrafo tinico do art. 2°.Trata-se de rol autoex-
plicativo, que aqui apenas se transcrevem algumas alineas que podem fazer
mais sentido para os casos de lavagem, como: (a) utilizar de influéncia
indevida, em seu beneficio ou do cliente; (b) patrocinar interesses ligados
a outras atividades estranhas a advocacia, em que também atue; (¢) vincular
o seu nome a empreendimentos de cunho manifestamente duvidoso;e (d)
emprestar Concurso aos que atentem contra a ética, a moral, a honestidade
e a dignidade da pessoa humana. Das quatro hipdteses acima elencadas,
merecem especial aten¢do na leitura as duas tltimas.

Fica claro que tais elementos certamente ja tém como objetivo a
criacio de parametros ou padrdes comportamentais a0 advogado no
exercicio de sua atuagdo. Importante que se tenha em mente, portanto,
o standard comportamental esperado do advogado pelos seus pares e
pela justi¢ca para que se passe as obriga¢des impostas pela lei de lavagem
de dinheiro propriamente dita'®.

A Lein.®9.613/1998, que dispoe sobre os crimes de lavagem ou ocul-
tacao de bens, direitos e valores e sobre a preven¢io da utilizacao do sistema
financeiro para a lavagem de capitais e que cria o Conselho de Controle
de Atividades Financeiras — COAE nasceu com diversas caréncias que o
legislador buscou solucionar com o passar do tempo.A época de sua criacio,
o capitulo atinente as “pessoas sujeitas a le1”’ se mostrava pobre e insuficiente
na descri¢ao de atividades que pudessem ser consideradas sensiveis.

Com o advento da Lei n.° 12.683/2012, tal situa¢do passou a ser
mais bem regulamentada, porém ficou a léguas de distancia de ter sido
alterada com o rigor necessario. Como exposto na epigrafe deste texto,
“Esquecimentos, lacunas, deficiéncias de regulamentacio ou de redac¢io
funcionam por isso sempre contra o legislador e a favor da liberdade”".
E justamente disso que se trata.

18 Sobre o tema, Aldo Romani Neto, ao analisar a obra de Robles Planas: “Via de

regra, sao condutas inseridas em contextos altamente padronizados ou standardi-
zados que, se praticadas isoladamente, sdo indiscutivelmente licitas. Nessa dire¢io,
Planas entende que ac¢des neutras podem ser definidas como “conductas estandar,
estereotipadas o ejecutadas conforme a un rol social”, o que implica dizer que “en
si mismas consideradas son conductas licitas o indcuas”, e que “son conductas que
se insertan en contextos altamente regulados o estandardizados””” ROMANNI
NETO,Aldo. Riscos de responsabilidade penal no exercicio da advocacia:
uma analise do dever do advogado de comunicar operagdes suspeitas de lavagem
de capitais. Dissertagio de mestrado. Fundagio Getalio Vargas. 2018, p. 20.

" DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral, Tomo I: questdes funda-

mentais. Ed. Revista dos Tribunais, Portugal, Ed. Coimbra, 2007.
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As modificagdes feitas no art. 9°, especialmente no inciso XIV e
suas alineas pretenderam inserir certo rol de profissdes como sensiveis
ao delito de branqueamento de capitais. Ocorre, porém, que a0 mes-
mo tempo em que foram utilizados termos especificos para designar
profissdes como a de contadores ou auditores, o legislador fez uso de
termos genéricos que podem se aplicar a diversas profissdes como
consultores — estes ndo regulamentados por um 6rgio de classe — ou
entio advogados.?

A inser¢ao do advogado nesse trecho da norma se deu justamente
ao dizer que as pessoas fisicas ou juridicas que prestem servigos de asses-
soria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia,
de qualquer natureza, em operacdes de diversas matizes estariam sujeitas
as obrigacoes referidas nos artigos 10 e 11 da lei, basicamente medidas
como know your client, registro de operacdes realizadas e comunicagio
de operag¢des suspeitas.

Mais adiante, ainda na Lei de Lavagem de Dinheiro, com a criacio
do Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), estabele-
ceu-se também que “as instrucdes referidas no artigo 10 destinadas as
pessoas mencionadas no artigo 9°, para as quais ndo exista orgao proprio
fiscalizador ou regulador, serdo expedidas pelo COAFE, competindo-lhe,
para esses casos, a definicdo das pessoas abrangidas e a aplicacdo das
sancOes enumeradas no artigo 127,

E justamente neste pequeno trecho de texto que reside a maior
parte do problema relativo a advocacia. Ao determinar que devera haver
regulacio das medidas preventivas por parte de 6rgio proprio, abriu-se
espaco para atua¢ao da Ordem dos Advogados do Brasil, enquanto
entidade representativa da classe dos advogados. O que ocorreu, no
entanto, foi o contrario.

Diferentemente de outros conselhos ou entidades de classe como

o Conselho Federal de Contabilidade (CFC), Conselho Federal de

* Lei 9.613/98, Art. 9°, paragrafo Gnico, XIV: — Sujeitam-se as mesmas obriga¢des:
as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente, servigos
de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de
qualquer natureza, em operacdes de compra e venda de imoveis, estabelecimen-
tos comerciais ou industriais ou participagdes societirias de qualquer natureza;
de criacio, explora¢io ou gestio de sociedades de qualquer natureza, fundacoes,
fundos fiduciarios ou estruturas analogas, financeiras, societarias ou imobilirias;
e de alienacio ou aquisi¢do de direitos sobre contratos relacionados a atividades
desportivas ou artisticas profissionais.
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economia (COFECON) e o Conselho Federal de Corretores Imobi-
liarios (COFECI), até o presente momento, a Ordem dos Advogados
do Brasil ndo normatizou eventuais deveres impostos ao advogado que
atua em setores sensiveis a lavagem. Nesse sentido, a guisa de melhor
refletir sobre a necessidade ou nio dessa regulamentacao pela advocacia
e sobre eventuais contetidos apropriados, remete-se, brevemente, as
normativas de alguns desses Conselhos profissionais.

3.2. A regulamentagio de outras profissoes: exemplo a ser

seguido pelos advogados?

Para que se entenda como outras entidades de classe se movi-
mentaram em atencio as alteracdes advindas da Lei n® 12.683/2012,
necessario que se faca um breve resumo de tais regulamenta¢des. Ainda,
importante que se compreenda em que medida tais regulamentacdes
podem servir de norte para futura normatizag¢io por parte da OAB.

O Conselho Federal de Contabilidade (CFC) foi o primeiro a ter
normas proprias em vigor para regulacdo de sua atividade profissional
por meio da Resolu¢io n.® 1.445/2013.Tal resolu¢ido foi substituida
pela Resolu¢io CFC n.° 1.530/2017, em setembro de 2017. Basica-
mente, ambos os textos sio equivalentes, embora o segundo seja mais
simplificado que o primeiro.

Numa primeira impressao, os profissionais ligados a contabilidade
manifestaram o mesmo incomodo que a classe dos advogados tem ma-
nifestado.Trata-se da dicotomia entre o dever de comunicar operagdes e
o dever do profissional contabilista de guardar sigilo sobre o que souber
em razio do exercicio profissional !

O primeiro texto normatizador expedido pelo CFC previa de
forma mais objetiva — se comparado ao segundo texto — politicas de
preven¢io, como a qualificacdo dos clientes e demais envolvidos nas
operacdes que realizarem, a obten¢io de informacdes sobre o propodsito
e a natureza do negdcio juridico, a identificagio do beneficiario final
dos servigos prestados, a identificacio de operacdes ou propostas de
operac¢des praticadas pelo cliente, que forem suspeitas, a revisio periddica

2l Resolugio CFC 803/1996, artigo 2°,inciso II: Sdo deveres do Profissional da Con-
tabilidade: IT — guardar sigilo sobre o que souber em razio do exercicio profissional
licito, inclusive no ambito do servico publico, ressalvados os casos previstos em
lei ou quando solicitado por autoridades competentes, entre estas os Conselhos
Regionais de Contabilidade.
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da politica de integridade implementada, a seleciao e treinamento de
empregados, a disseminagio do seu contetdo ao quadro de funcionarios
e o monitoramento das atividades desenvolvidas pelos empregados®.

Para inicio, cabe dizer da normativa que funciona como regra geral
imposta pelo COAF por meio da Resolugio n® 24. Datada de janeiro
de 2013, justamente de forma a atender as altera¢des trazidas na Lei de
Lavagem deValores em 2012, essa normativa é um tanto abrangente, mas
pode ser resumida — para o que se pretende neste estudo —ao seu ambito
de atuagio que pode ser definido como “pessoas fisicas ou juridicas nio
submetidas a regulacdo de 6rgao proprio regulador que prestem, mesmo
que eventualmente, servicos de assessoria, consultoria, contadoria, audi-
toria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, nas operagdes
financeiras, societarias ou imobiliarias.”. Como se depreende da propria
leitura do texto, tal norma nio se aplica aos advogados ou sociedades
de advocacia, uma vez que existente o 6rgao regulador.” Basicamente,
o texto reproduz o que ¢ dito pela Resolu¢cio n° 24 do COAF no que
tange as normas de prevencio a lavagem de capitais.

No entanto, ainda tratando do CFC, o que se tem como mais de-
licado ¢ o disposto se¢aoV, justamente atinente a analise de risco e das
comunicag¢des. Como ficara mais claro até o fim do presente artigo, por
decorréncia légica, a maioria das questdes preocupantes em quaisquer
profissdes reside justamente nestas duas situacoes.

Sobre as comunicag¢des, a resolucio do CFC ¢é basicamente idén-
tica ao que dispOs a resolucio n° 24 do COAF com um rol de fatores
geradores de suspeita. Ainda, a norma preve, em seu artigo 7°, um mé-
todo de responsabilizacio — podendo ser considerada uma clausula de
reserva — que afasta o profissional que age nos estritos limites de padrio
comportamental de seu labor ao estabelecer que as operagdes e transa-
¢Oes passivels de informagio tidas como suspeitas ndo comunicadas ao

2 ROMANNI NETO,Aldo. Riscos de responsabilidade penal no exercicio da
advocacia: uma anilise do dever do advogado de comunicar operagdes suspeitas de
lavagem de capitais. Dissertacio de mestrado. Funda¢io Getdlio Vargas, 2018, p. 52.

» Nesse mesmo sentido, o presidente da Associacio dos Advogados de Sio Paulo

se manifestou pela nio obrigacio dos advogados em se sujeitar as normas do
COAE diante da auséncia de normativa expressa da Ordem dos Advogados do
Brasil. “Coat desobriga advogado de dar dados de cliente”. Jornal O Estado de
Sio Paulo. 25 de janeiro 2013. Disponivel em:“politica.estadao.com.br/noticias/
elei¢des,coaf-desobriga-advogado-de-dar-dados-de-clienteimp-,988622”. Acesso
em: 20 de jun. de 2020.
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COAF nao serdo alvo de responsabilizacio desde que seguido o curso
normal de uma auditoria por amostragem, nos termos das normas téc-
nicas do Conselho Federal de Contabilidade.Tal posicionamento difere
do exposto na resolu¢io n° 24 do COAE

O Conselho Federal de Economia (COFECON), por sua vez,
atuou logo ap6s a normatizag¢ao por parte do CFC. A norma, que entrou
em vigor em 1° de janeiro de 2014 é muitissimo semelhante aos textos
reguladores do COAF e CFC, ambos ja tratados.

No que tange as comunica¢des e a normativa do COFECON,
basicamente restou reproduzido rol de opera¢des suspeitas da Reso-
lugdo nimero 24 do COAF — aquelas que devem ser analisadas com
especial atencdo, porém nio de comunica¢do obrigatdria imediata.
No entanto, acertadamente, o COFECON excluiu do rol de opera-
¢oes de comunicagido automatica previstas na Resolu¢io COAF 24
como: operagdes que envolvam pagamento ou recebimento de valor
igual ou superior a R$ 30.000,00 (trinta mil reais) ou equivalente
em outra moeda, em espécie; e operacOes que envolvam pagamento
ou recebimento de valor igual ou superior a R$ 30.000,00 (trinta
mil reais), por meio de cheque emitido ao portador, e; qualquer das
hipoteses previstas na Resolugio COAF n°® 15.

Em suma, a regulamentagio do COFECON trouxe como obriga-
¢Oes previstas aquelas classicas, consistentes na identificacio do cliente, a
descricao pormenorizada do servigo prestado ou da operacio realizada,
o valor do servigo prestado ou da opera¢io realizada, a data da prestacio
do servico ou da realizagio da operacdo, a forma de pagamento, o meio
de pagamento e o registro fundamentado da decisio de proceder ou
niao as comunicagoes.

Por fim, quanto a regulamentacio n° 1.366/2014 trazida pelo COFECI
em outubro de 2014, pode-se afirmar, conforme o fez Rommani Neto, que

embora exposta de forma mais sintética e especifica para a
classe dos profissionais atuantes no mercado imobiliario (...)
¢ a Resolucio que melhor se adequa aos objetivos propostos
na Lei de Lavagem de Capitais, sem deixar de conferir maior
seguranca aos profissionais que representa.**

* ROMANNI NETO, Aldo. Riscos de responsabilidade penal no exercicio da
advocacia: uma anilise do dever do advogado de comunicar operag¢des suspeitas de
lavagem de capitais. Dissertacdo de mestrado. Funda¢io Gettlio Vargas, 2018, p. 59.
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O COEFECI, ainda, agiu positivamente ao restringir a aplicagao
da norma as atividades de fato praticadas pelos corretores imobiliarios.
Tratam-se de regras atinentes as pessoas juridicas ou fisicas que exercam
atividades de promog¢ao imobilidria ou compra e venda de imoéveis, seja
de forma principal ou acessoria, ou em carater permanente ou eventual.
Assim, o COFECI se diferencia dos exemplos anteriores de CFC e
COFECON limitando a abrangéncia do texto legal e garantindo maior
seguranca juridica a seus profissionais associados, tal como — se for o
caso — deve ser o entendimento da OAB quando da normatizacio dos
servicos de advocacia frente a lei de lavagem.

Outro cuidado tomado pelo COFECI ao editar sua resolugdo, e
que deve servir de norte para quando a resolucio relativa a advocacia for
normatizada, foi o de adaptar as opera¢des de comunicacio obrigatéria
a efetiva realidade dos servigos prestados pela categoria.

Em outras palavras — e aqui para que se tenha a clareza da impor-
tancia da regulamenta¢do — em normas regulamentadoras de profissdes
nio bastam textos vagos ou imprecisos, justamente porque os textos
inexatos ja deveriam ter ficado a cargo do COAF (norma geral), ao passo
que as regras de cada entidade de classe devem alinhar as preocupacdes
em prevencao a lavagem, auxilio a lavagem ou colabora¢do para com a
lavagem da respectiva classe e sua realidade cotidiana.

3.3. Conclusoes intermedidrias no cotejo entre as
normas regulamentadoras de outras profissoes
e a inércia da advocacia

O que se depreende da leitura de regramentos impostos a outras
categorias profissionais € que a inexisténcia de resolu¢io apta a norma-
tizar a situag¢ao da advocacia frente ao crime de lavagem de dinheiro é
algo prejudicial aos proprios advogados. Isso para nio dizer do prejuizo
a prevencao de lavagem de capitais em si.

A movimentag¢io doutrinaria, jurisprudencial e legislativa, tanto em
territério nacional, como no plano internacional — conforme se vera
mais adiante —,ja esta formada. A pretensio da Ordem dos Advogados do
Brasil em deixar de regulamentar a atua¢io do advogado que desenvolve
suas atividades com consultorias e estruturacao de operagdes societarias,
imobilidrias e financeiras é prejudicial a propria classe.”

> Critica em igual sentido, mas para fora das questdes da lavagem de capitais, foi feita
de forma acertada e ja antevendo o futuro por Renato de Mello Jorge Silveira, no
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O exemplo ja exposto dos conselhos de contadores, economis-
tas e corretores imobiliarios serve para mostrar que a normatizacao
garante segurancga juridica. Quando bem formulado, o regramento
pode tio somente beneficiar o bom profissional, que age nos limites
da lei e garante a prevenciao do delito de branqueamento de valores,
conforme se espera de uma profissio indispensavel a justica®, como
¢ o caso da advocacia.

A inércia da OAB no tema pode ser vista com otimismo por muitos,
uma vez que a auséncia de normatizac¢io seria benéfica na medida em
que esta gera uma auséncia de obrigacio-dever. No entanto, entende-se
que € de se ver com pessimismo, porque a auséncia de normatiza¢io
funciona de forma satisfatoria tio somente no plano da dogmatica, uma
vez que 6rgaos persecutdrios se apropriam das lacunas da lei justamente
para fazer imperar o arbitrio do punitivismo, ainda que o principio da
legalidade diga o inverso.

Fica, portanto, o questionamento: considerando-se a obrigatorie-
dade, por exemplo, daquele que presta aconselhamento ou assisténcia
em operacoes financeiras, societarias ou imobilidrias de tomar medidas
como know your client, registrar operacdes e comunicar operagdes aos
6rgios competentes, como fica a situacdo dos advogados? Podem os
advogados estruturar operacdes suspeitas, ainda que nao tenham amplo
conhecimento ou certeza de sua ilicitude? Qual o grau necessario de
suspeita para que o advogado se abstenha de realizar tais opera¢des? Sio
obrigados a tomar as jA mencionadas medidas de prevencao a lavagem?
Tais medidas estio em confronto com o dever de sigilo profissional?

ano de 2015, sobre a colaboracio premiada. A época, com o instituto ainda inci-
piente em terras brasileiras, Silveira afirmou que o “direito premial ¢, sim, realidade
mundo afora, e, como tal, deve ser compreendida pelo Advogado.” (...) assim como
no caso da lavagem, “a lei é absolutamente vaga, [e] este sim, seria um momento
dos Tribunais aplicarem um certo ativismo para tentar minimizar os estragos a dig-
nidade da pessoa humana, firmando posicio que, de nenhum modo, o Estado, ou
mesmo o Direito, tudo podem.”. Para o texto completo, ver: SILVEIR A, Renato
de Mello Jorge. A revolta do advogado e a angustia do académico. Portal Jota.
12 de marc¢o de 2015. Disponivel em <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/
artigos/a-revolta-do-advogado-e-a-angustia-do-academico-12 03 2015 >. Acesso
em: 27 de junho de 2020.

Art. 133 da Constitui¢io Federal:“O advogado € indispensavel a administra¢io da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos
limites da lei”. E justamente nesta inviolabilidade e nos limites positivos do sigilo
profissional que a Ordem dos Advogados do Brasil deve agir em sua normatizagdo.

26
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Essas perguntas podem ser respondidas a luz da teoria das ag¢des
neutras no direito penal, sobre a qual se debru¢a em seguida.

4. Questoes de autoria: teoria das a¢des neutras
e sua aplicagao na advocacia frente a questoes
da lei de lavagem de capitais

Inicialmente, repise-se que, da maneira como as normas de lava-
gem de capitais estdo dispostas no Brasil, o advogado nio é obrigado a
tomar nenhuma das medidas de prevencao ja mencionadas neste artigo.
Isso porque, como ja demonstrado, a inércia da Ordem dos Advogados
do Brasil causa um vacuo legislativo que — em tese, e apenas em tese,
porque na pratica isso pode se tornar um maleficio — retira esse onus
do advogado.

Nas palavras de Bottini sobre o tema, tem-se como correto e até
natural a imposi¢ao do dever de abstencio do advogado em praticar
a conduta, “vedando sua colaboracio com qualquer ato de lavagem
de dinheiro”.?” Por consequéncia logica, nio se pode admitir tratar o
profissional da advocacia “como informante para o combate do delito,
situacdo que impede — de antemio — a construcdo de qualquer mini-
mo vinculo de confianga entre ele e o cliente, imprescindivel para a
atividade profissional.”’?®

No entanto, ainda resta a discussio acerca do advogado que, a pe-
dido de seu cliente, pratica um ato de estrutura¢io financeira, societaria
ou imobiliaria, que venha a futuramente ser considerada uma operagio
de lavagem de capitais.

O que se propde a analisar neste topico, portanto, nao sio as obri-
gacdes de registros de clientes, registros de operagdes ou comunicagdes a
instituicoes reguladoras como o COAEA analise se dara no limite estrito
da participa¢io, por meio de atos classicos da ja classificada advocacia
de profissionais de consultoria ou operagdo extrajuridica, em eventual crime
de branqueamento de valores.

* BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Advocacia e lavagem de dinheiro. In: Estudos em
Homenagem aVicente Greco Filho. Orgs. SILVEIR A, Renato de Mello Jorge;
R ASSI, Joio Daniel. Sio Paulo: LiberArs, 2014, p. 488.

# BOTTINI, Pierpaolo Cruz; ESTELLITA, Heloisa. Sigilo, inviolabilidade e lavagem
de capitais no contexto do novo Cédigo de Etica. Portal Migalhas. 2 de setembro
de 2016. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/245011/sigilo-
-inviolabilidade-e-lavagem-decapitais-no-contexto-do-novo-codigo-de-etica>.
Acesso em: 21 de junho de 2020.
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Tratando-se a lavagem de capitais de crime necessariamente doloso
— a0 menos no ordenamento brasileiro® — tem-se como primeira medida
de anilise a participa¢do comissiva nos crimes de lavagem de dinheiro.

Tem-se, portanto, a no¢ao de ac¢do arriscada, verificada quando,
segundo o juizo de um homem prudente, do mesmo circulo social do
autor, situado no momento da pratica da a¢io e dotado de conheci-
mentos especiais, traz consigo a possibilidade de dano ao bem juridico.
No caso deste estudo, evidentemente, a administragao da justica.

Para que se tome um exemplo de modo a facilitar a compreensio
da ocorréncia deste risco nio permitido, pode-se imaginar o advogado
que é consultado por uma Pessoa Exposta Politicamente (PEP)*' para
estrutura¢io de uma operacio societaria. No caso, o simples fato de o
cliente ser uma PEP ndo obriga o advogado a deixar de praticar a es-
truturacao societaria requisitada. Ocorre, porém, que, se o cliente passa
a requisitar uma série de alteracdes societarias que fogem do escopo
comum de atuagio do advogado, por meio, por exemplo, da estrutu-
racio de sociedades anonimas fechadas e offshores em paraisos fiscais,
tem-se como certo que estio reunidas condi¢des suficientes para que
o advogado apontado no exemplo, internamente, se veja alertado e se
abstenha de praticar tais atos, diante das peculiaridades.

A conclusdo parece ser simples, uma vez que o exemplo utilizado,
propositadamente, foi exagerado. Porém, para exercicios menos gritan-
tes de analise da conduta do advogado, deve-se lancar mio da anilise
a partir da teoria das acoes neutras. Nas palavras de Jodo Daniel Rassi,
em referéncia a Ricardo Robles Planas, as acdes neutras consistem em

condutas em si licitas e intercambiaveis (conforme um padrao),
realizadas por um individuo com o com o conhecimento de
que outro individuo (o autor) lhe dard uma aplicagio deliti-

# Como ensina Pierpaolo Cruz Bottini, sobre a lavagem de dinheiro no Brasil,“Ape-
nas o comportamento doloso é objeto de repreensio, caracterizado como aquele
no qual o agente tem ciéncia da existéncia dos elementos tipicos e vontade de
agir naquele sentido.”. BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BADARO, Gustavo Henrique.
Lavagem de dinheiro. 4 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.

% A lavagem de dinheiro na modalidade culposa é tratada de forma exaustiva e, para

uma analise aprofundada a respeito, ver: BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito
de blanqueo de capitales. 4. ed. Navarra: Aranzadi, 2015, p. 868 ss.

1O rol de Pessoas Expostas Politicamente se encontra presente na Resolu¢io

n° 29 de 7 de dezembro de 2017 do Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF).
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va, de forma que se revela, a0 mesmo tempo, uma aparéncia
delitiva e nao delitiva [...] Por um lado, externamente se
apresentam como indcuas e intercambiaveis, o que funda-
menta sua ‘aparéncia de legalidade’, mas, por outro, em razio

do conhecimento da posterior utiliza¢io delitiva, também se
> 32

revela uma ‘aparéncia de antijuridicidade’.
Para que se tenha dimensio do assunto tratado — e realizando um
paralelo com o que se analisa neste artigo — Jakobs exemplifica a situagio
do padeiro que vende um pio a um cliente tendo ciéncia de que tal
pao sera envenenado pelo referido cliente para matar alguém. Ou entio,
ainda Jakobs, faz referéncia ao taxista que transporta determinada pessoa
que manifesta sua intenc¢ao de, ao cabo da corrida, praticar homicidio
contra alguém que o aguarda no destino final.”?
Trazendo para a discussio deste texto, pode-se imaginar o advogado
que fornece instrumentos tipicos da advocacia para cliente PEP que o
procura na inten¢ao de, como ja exemplificado, elaborar estruturagio de
sociedades andnimas fechadas e offshores em paraisos fiscais. Como conclui
Aldo Romani Neto, tratam-se de a¢des licitas que, a depender do con-
texto, podem levantar dvidas sobre a participacio punivel do agente.*
Nesse contexto, ¢ de se observar dois possiveis enfoques na questao
das a¢cdes neutras. Em um primeiro, tem-se a teoria subjetiva, que afirma
que a punibilidade de uma conduta neutra varia de acordo do grau de
conhecimento que tem o agente analisado em relagiao ao fim delitivo
do autor do crime.” De outro lado, tem-se a teoria objetiva, segundo

2 RASSI, Joio Daniel. Imputacao das acSes neutras e o dever de solidariedade

no direito penal brasileiro. Sio Paulo: LiberArs, 2014 (Colec¢io Diké, VII), p. 29.

» JAKOBS, Gunter. Moderna dogmatica Penal, Estudios compilados, 2.ed. México:
Porraa, 2006, p. 216 apud ROMANI NETTO, Aldo. Riscos de responsabili-
dade penal no exercicio da advocacia: uma analise do dever do advogado de
comunicar opera¢des suspeitas de lavagem de capitais. Dissertacio de mestrado.
Funda¢io Getalio Vargas — 2018.

* ROMANI NETTO,Aldo. Riscos de responsabilidade penal no exercicio
da advocacia: uma anilise do dever do advogado de comunicar operacgdes
suspeitas de lavagem de capitais. Dissertacio de mestrado. Fundac¢io Gettlio
Vargas — 2018, p. 76.

Para detalhes acerca da teoria subjetiva das a¢cdes neutras, ver: ROXIN, Claus. Infor-
me sobre las discusiones. Acciones neutrales y otras cuestiones. La discusion sobre
la ponencia del Profesor Roxin. In: ROXIN, Claus; JAKOBS, Giinther; BERND,
Schiinemann; FRISCH, Wolfgang; KOHLER, Michael. Sobre el estado de la
teoria del delito. Madrid: Civitas, 2000, p. 202 e ss.
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a qual havera a criagdio de um risco juridicamente desaprovado na
participa¢io quando houver uma viola¢io ao dever de solidariedade.*
Para fins desse trabalho, opta-se por utilizar a segunda, considerando-se
sua melhor aplicabilidade nos casos dos eventuais delitos aqui tratados.
Tendo-se como superada a nio obrigatoriedade de comunicagio,
considerando a auséncia de normativa regulamentadora pela OAB,
o estudo da conduta do advogado em praticar o ato deve se limitar,
portanto, a anilise da conduta no ambito das acdes neutras sem deveres
especiais®” - isto ¢, sem regulamentacio propria para a conduta.

Como ensina Robles Planas,

nos ambitos em que nio existem deveres especiais, a atribui-
¢ao da condicio de participe devera ser feita de forma muito
restrita (...) Nestes casos, o risco sera proibido quando a a¢io
neutra apresentar uma conduta de adaptagdo ou acoplamento ao
fato que vird a ser cometido.™

Para solucionar o caso do advogado de operagdes que esta diante de
uma solicitagdo de um cliente, podem surgir dois pensamentos. Em pri-
meiro, que do ponto de vista ético, ¢ prudente que o advogado se abstenha
de praticar tal ato. Em segundo, que, caso o advogado venha a praticar
tal ato diante da incerteza de sua futura utilizacdo para o cometimento
de delito de lavagem de capitais, deve-se esperar — para afastar a ilicitude
da pratica — que o advogado esteja Ginica e simplesmente praticando atos
que faria para qualquer outro cliente. Diferente ¢ a hipotese em que o
advogado tem certeza daquele ato e o pratica, atingindo-se assim o dolo
subjetivo necessario para a ilicitude do ato praticado.

Faz-se, aqui, mencio ao exemplo classico e a conclusio de Robles
Planas, que, a0 analisar o comerciante que vende um machado a um dos
contendentes de uma briga que estd ocorrendo em frente a sua loja, se

% RASSI, Joio Daniel. Imputagdo das agcdes neutras e o dever de solidariedade
no direito penal brasileiro. Sio Paulo: LiberArs, 2014 (Colecao Diké,VII), p. 150.

Sobre o tema e para aprofundamento na questio da distingao entre as a¢des neutras no
ambito dos deveres especiais ou na auséncia destes, ver: ROBLES PLANAS, Ricardo.
La participacion en el delito: fundamento y limites. Madrid: Marcial Pons, 2003.

*# ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites.
Madrid: Marcial Pons, 2003 apud ROMANI NETTO,Aldo. Riscos de responsa-
bilidade penal no exercicio da advocacia: uma anilise do dever do advogado

de comunicar opera¢des suspeitas de lavagem de capitais. Dissertacio de mestrado.
Funda¢io Getalio Vargas — 2018, p. 85.
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pergunta se ha uma obrigacio de evitar que tais acoes favorecam um
fato delitivo iminente. Reeferido autor conclui que nao ha obrigacio de
evitar o resultado.”” E aqui se concorda com o autor espanhol.

Nesse sentido, a luz dos pensamentos expostos e dos exemplos
trazidos, pode-se concluir que, também ao advogado, nio é cabivel
responsabiliza¢io penal quando da pratica de ato especifico do exer-
cicio da advocacia, ainda que este venha a colaborar para a pratica de
branqueamento de valores futuros pelo cliente, sem a consciéncia desta
possivel colaboracio material.*

5. Movimentagio internacional frente a lavagem
de capitais e os advogados

Para que se compreenda o atraso existente no Brasil no que tange
ao regramento envolvendo a advocacia e a lavagem de dinheiro, é im-
portante que se analise o historico evolutivo desta mesma questio em
outros paises ou blocos economicos mundo afora.

O exercicio de analise do panorama internacional no combate a
lavagem por meio de 6rgios supranacionais — ainda que de softlaw, como
¢ o caso do Grupo de Ac¢io Financeira contra a Lavagem de Dinheiro
e o Financiamento do Terrorismo (GAFI/FATF) — pode se revelar
um meio positivo para que se busque uma alternativa para eventuais e
futuras implementac¢des no Brasil.

Em 1991, a Unido Europeia pos inicio a regulamenta¢io nas nor-
mas preventivas do crime de branqueamento de valores por meio da
Diretiva 91/308/CEE. Ja revogada, tratava-se de expediente normativo
que regulava tdo somente as atividades de estabelecimentos de crédito
e institui¢des financeiras.Voltava-se, especificamente, a identificacdo de
clientes, a conservacio de documentos e a comunica¢ao de operagdes
suspeitas aos Orgios de inteligéncia.

¥ ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacién en el delito: fundamento y limites.
Madrid: Marcial Pons, 2003 apud ROMANI NETTO, Aldo. Riscos de responsa-
bilidade penal no exercicio da advocacia: uma analise do dever do advogado

de comunicar operag¢des suspeitas de lavagem de capitais. Dissertacio de mestrado.
Fundagao Gettlio Vargas — 2018, p. 86.

Obviamente, nio se cogita defender a nio responsabilizagio do advogado que,
sabidamente e com o dolo especifico de colaboragido, estrutura operagdes finan-
ceiras, societarias ou imobilidrias, com o fim especifico de ocultar ou dissimular
valor oriundo de infracdo penal antecedente. Trata-se, neste caso, de participagio
criminosa, nos termos do artigo 29 do Cédigo Penal.
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No entanto, a Diretiva 91/308/CEE de 1991 possuia em sua re-
dacio artigo de grande abrangéncia que outorgava aos paises membros
a possibilidade de produzirem material regulatério proprio a outros
setores sensiveis que niao aqueles elencados na diretiva, como, por
exemplo, a advocacia™.

Assim, diante da amplitude da diretiva de 1991 que acabava por nio
garantir grande eficacia em seu campo de atuagdo sobreveio, no ano de
2001, também no ambito da Unido Europeia, a Diretiva 2001/97/CE.
Tal dispositivo ampliou o rol de setores sensiveis a influéncia de agentes
delitivos para lavagem de dinheiro e possibilitou a inser¢io do advogado
consultivo para casos imobiliarios, societarios e financeiros como obri-
gado a comunicar operagdes.Veja-se que a normativa apenas possibilitou
a inser¢ao, mas nao agiu de forma vinculante para criar tal obrigacao.

Tratou a Diretiva 2001/97/CE de dispor de situacdes em que havia
incompatibilidade entre o sigilo profissional assegurado aos advogados
e os deveres de comunicac¢io para prevencao de lavagem de capitais. O
texto legal cuidou de determinar que os Estados-Membros assegurassem
que as obrigacoes estabelecidas na diretiva fossem impostas, dentre outras
pessoas, aos “INotarios e outros profissionais forenses independentes, quando
participem: a) Prestando assisténcia, na concep¢do ou execug¢io de tran-
sac¢oes por conta dos clientes relacionadas com:1) a compra e venda de
bens imdveis ou de entidades comerciais, i1) a gestao de fundos, valores
mobiliarios ou outros activos, pertencentes ao cliente, 1i1) a abertura ou
gestao de contas bancarias, de poupanca ou de valores mobiliarios, iv) a
organiza¢ao dos fundos necessarios a criagao, exploracio ou gestio de
sociedades, v) a criagdo, exploracio ou gestao de frusts, de sociedades
ou de estruturas analogas; b) Agindo em nome e por conta dos clientes,
em quaisquer transac¢Oes financeiras ou imobiliarias.”.

Para que nio houvesse davidas, no entanto, a Diretiva 2001/97/
CE tomou o cuidado de esclarecer que as obrigacdes aos profissionais
forenses independentes, aqui entendendo-se como os advogados, nio po-
dem ultrapassar o limite do direito de defesa®.

" Os Estados-membro procurario tornar a totalidade ou parte das disposi¢cdes da

presente directiva extensivas as profissoes e categorias de empresas que, nio sendo
estabelecimentos de crédito nem instituicdes financeiras tal como referidas no
artigo 1o, exercem actividades especialmente susceptiveis de serem utilizadas para
efeitos de branqueamento de capitais. (UNTAO EUROPEIA, 1991, on-line).

Sobre o tema, importante precedente é o ja citado caso ‘Micheau x Fran¢a’. A
normativa dispds da seguinte forma em seu ponto 5:“Os Estados-Membros nio
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Mais a diante, especificamente no ano de 2003, o Grupo de Acdo
Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Ter-
rorismo (GAFI/FATF), 6rgao de softlaw, alterou suas ja amplamente
reconhecidas 40 recomendacdes®, editadas inicialmente em 1990. Em
que pese todo roteiro historico tracado pelas recomendag¢des, com sua
constante modificacio, tem-se como dignas de nota para este breve
artigo as Recomendagdes 22 e 23.

A recomendacdo de namero 22 ¢ dirigida as atividades e profissdes
nio-financeiras designadas (APFND:s), ao passo que a recomendag¢io
de namero 23 cuida de forma especifica dos advogados.

Em sintese, na recomenda¢io 22 ficou disposto que as cautelas
necessarias para preven¢iao da lavagem de capitais — dispostas nas reco-
mendag¢des 10,11,12,15 e 17 do mesmo documento — se aplicam, dentre
outros ambitos como os cassinos, agentes imobiliarios, comerciantes de
metais preciosos, aos “Advogados, tabelides, outras profissoes juridicas inde-
pendentes e contadores — quando prepararem ou realizarem transagoes para seus
clientes relacionadas as seguintes atividades: (a) Compra e venda de imoveis; (b)
Gestdo de dinheiro, titulos mobiliarios ou outros ativos do cliente; (c) Gestao
de contas correntes, de poupanca ou de valores mobiliarios; (d) Organizagdo de
contribui¢des para a criagdo, operagdo ou administragio de empresas; (e) Criagdo,
operagdo ou administragdao de pessoas juridicas ou outras estruturas juridicas, e

compra e venda de entidades comerciais.”*.

sdo obrigados a aplicar as obrigacdes previstas no n° 1 aos notarios, profissionais
forenses independentes, auditores, técnicos de contas externos e consultores
fiscais no que diz respeito a informagdes por eles recebidas de um dos seus
clientes ou obtidas sobre um dos seus clientes no processo de determinar a
situagdo juridica por conta do cliente ou no exercicio da sua missio de defesa
ou de representacio desse cliente num processo judicial ou a respeito de um
processo judicial, inclusivamente quando se trate de conselhos relativos a forma
de instaurar ou evitar um processo judicial, quer essas informacdes tenham
sido recebidas ou obtidas antes, durante ou depois do processo.”. Disponivel
em: <https://eur-lex.europa.eu/resource. html?uri=cellar:5 7ce32a4-2 d5b-
-48f6-adb0 c1c4c7f72192.001 0.02/DOC_1&format=PDF> Acesso em: 23
de junho de 2020.

O documento completo referente as 40 recomendagdes esta disponivel em: <https://
www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Re-
c-2012-Portuguese-GAFISUD.pdf> Acesso em: 24 de junho de 2020.

Disponivel em: <https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommenda-
tions/pdfs/FATF-40-Rec-2012-Portuguese-GAFISUD.pdf>, p. 28. Acesso em: 24
de junho de 2020.
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Na mesma medida em que a recomendacdo 22 trata de fatos como
cautela com informacgdes sobre o cliente (know your client) e manuten-
¢ao de registros, a recomendac¢do 23 cuida de estabelecer a aplica¢do
dos parametros de compliance interno e comunica¢io de operacdes
suspeitas aos Orgaos competentes justamente aos “Advogados, tabelides,
outras profissoes juridicas independentes e contadores devem comunicar operagoes
suspeitas quando, em nome de um cliente ou para um cliente, se envolverem em
uma transagdo financeira relacionada as atividades descritas no paragrafo d da
Recomendagdo 22°*, excluindo-se os advogados a repassarem aos 6rgaos
eventuais informac¢des que forem obtidas no mister de defendentes*.
Basicamente, tal exclusio respeita o direito de defesa e trata de se limitar
aos advogados profissionais de consultoria ou operagdo extrajuridica, conforme
divisio metodologica do inicio deste artigo.

Mais adiante, voltando-se ao ambito da Unido Europeia, no ano
de 2005, editou-se a Diretiva 2005/60/CE. Esta terceira normativa
incluiu os advogados entre os profissionais a comunicar operacdes
suspeitas, fazendo-o de maneira mais minuciosa no que diz respeito
ao afastamento da obrigacio de comunica¢io dos advogados envol-
vidos em representacio perante juizo ou aqueles que facam consultas
com este fim."’

* Disponivel em: <https://www.fatf-gafi.org/media/fatt/documents/recommenda-
tions/pdfs/FATF-40-Rec-2012-Portuguese-GAFISUD.pdf>, p. 30. Acesso em: 24
de junho de 2020.

ESTELLITA, Heloisa. (coord.). Exercicio da advocacia e lavagem de capitais.
Sio Paulo: Editora FGV, 2016.

Ponto 20 da introdu¢io da normativa: “Enquanto membros independentes de
profissdes que prestam consulta juridica legalmente reconhecidas e controladas,
tais como os advogados, 102 estiverem a determinar a situacgio juridica de clien-
tes ou a representa-los em juizo, ndo seria adequado impor-lhes, ao abrigo da
presente directiva, a obrigacio de comunicarem, em relagio a essas actividades,
suspeitas relativas a operacdes de branqueamento de capitais ou de financia-
mento do terrorismo. Devem estar isentas de qualquer obrigacdo de comunicagdo as
informagées obtidas antes, durante ou apds um processo judicial ou aquando da apreciagdo
da situagdo juridica do cliente. Por conseguinte, a consultoria juridica continua a estar
sujeita a obrigagdo de segredo profissional, salvo se o consultor juridico participar em
actividades de branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo,
se prestar consulta juridica para efeitos de branqueamento de capitais ou de
financiamento do terrorismo ou se o advogado estiver ciente de que o cliente
solicita os seus servigos para esses efeitos”. Disponivel em <https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32005L0060> Acesso em:
24 de junho de 2020.
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Seguindo em uma analise evolutivo-cronologica, no ano de 2010,
a American Bar Association (ABA), institui¢do estadunidense, criou
um guia de praticas voluntarias para os advogados prevenirem possivel
envolvimento em opera¢des de lavagem.*

Em vistas a todas estas legislacdes mencionadas, merece destaque
o simples fato de se estatuir um padrao comportamental para nortear
a atuacdo da advocacia. Entretanto, a criacio de um ambito de deveres
de cuidados a0 advogado nio cogente deve ser vista com ressalvas. B
dizer, aos olhos dos 6rgios estatais acusadores ou persecutores, COmo
Autoridades Policiais ou membros do Ministério Publico, tal tipo de
texto — de praticas voluntarias — pode ser usado para estabelecer um
standard comportamental, quando na verdade, isso s6 pode acontecer
por meio de norma de carater obrigatério.

No ano de 2014, ainda no sentido de afastar qualquer obrigatorie-
dade de praticas de prevencao a lavagem, a International Bar Association
editou o ‘Lawyers Guide to detect and prevent money laundry’*. O texto é
importante, para o que se propoe neste artigo, para entender algumas
das praticas de prevengio, tal como a realizacio de profunda analise do
perfil do cliente que procura o servi¢o advocaticio para estruturagdo
de contratos ou negdcios tributarios, societarios ou imobilidrios que
possam levantar suspeita. Nesse marco, a recomendagio — e aqui perma-
nece a critica de se mostrar algo facultativo — é no sentido de abstenc¢ao
da realizacio do trabalho solicitado pelo cliente quando houver algum
indicio de tentativa de lavagem de capitais por parte daquele cliente.

Por fim, tem-se o mais importante marco legislativo em nivel
internacional. Trata-se da quarta diretiva europeia de prevencio a lava-
gem de capitais (Diretiva UE 2015/849), elaborada pelo Parlamento
Europeu no ano de 2015.Tal medida conferiu aos Estados-Membros a

obrigacao de implementa¢ao das medidas nela contidas até 26 de julho
do ano de 2017.

% AMERICAN BAR ASSOCIATION.Voluntary good practices for guidance for
lawyers to detect and combat money laundering and terrorist financing. April
23, 2010.

Disponivel em “https://www.anti-moneylaundering.org/Document/Default.
aspx?DocumentUid=3 DBCE981-598E-45E6-8723-CC89C89E8086”. Acesso
em: 26 de junho de 2020.

* Disponivel em <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELE-
X%3A32015L0849>. Acesso em: 25 de junho de 2020.
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Nos termos expostos por Heloisa Estellita®, esta Gltima Diretiva
refor¢ou todos os ambitos das medidas preventivas, passando a determinar
a inclusio de novos obrigados a cumpri-las como os consultores tribu-
tarios, normatizando o crime tributirio como antecedente da lavagem,
exigindo a identificagio e registro dos beneficiarios finais de sociedades,
trusts, fundagdes e estruturas analogas, além de inserir medidas especiais
com relacdo as pessoas expostas politicamente.

Especificamente sobre os advogados, a medida determina que os
“membros de profissdes juridicas independentes, quando participarem
em operacoes financeiras ou societarias, mas, especialmente, quando pres-
tarem servicos de consultoria fiscal (artigo 2°, 3, a), devem se submeter as
medidas de prevencio a lavagem: identifica¢io do cliente, manuten¢io
de registros e comunicacio de operacdes suspeitas®®”’.

Trata-se de medida que claramente obriga que os Estados-Membros
reforcem suas acoes para que advogados consultivos de opera¢ao passem a
comunicar seus atos aos 6rgios governamentais de controle apropriados.
Como ja dito, deve-se enxergar tal fato com bons olhos, na medida em
que garante seguranca a tais advogados, afastando a laconicidade das leis
e eventual arbitrio por quem deseje se aproveitar destas lacunas.

Como ocorreu em todas as normativas anteriores, ha também na
4* Diretiva da Unido Europeia um dispositivo permissivo para casos de
nio-comunica¢io de informacdes recebidas ou obtidas em razio de
processo judicial.”

Evidentemente, a anuéncia com a nio-comunica¢io do advo-
gado que estiver desempenhando seu papel em respeito a defesa de

>l ESTELLITA, Heloisa. Exercicio da advocacia e a nova regulacio europeia de 2015:
<http://www.conjur.com.br/2015-ago-21/heloisa-estellita-exercicioadvocacia-
-regulacao-europeia>. Acesso em: 26 de junho de 2020.

Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2015-ago-21/heloisa-estellita-exer-
cicio-advocacia-regulacao-europeia>. Acesso em: 26 de junho de 2020.

> Art. 34, ponto 2.“Os Estados-Membros isentam das obrigacdes estabelecidas no

artigo 33, n 1, os notarios, outros membros de profissdes juridicas independentes,
os auditores e revisores oficiais de contas, técnicos de contas externos e consul-
tores fiscais, exclusivamente na estrita medida em que tal isen¢do diga respeito as
informagdes por eles recebidas de um dos seus clientes ou obtidas sobre um dos
seus clientes no decurso da apreciag¢io da situacio juridica do cliente ou da defesa
ou representacio desse cliente em processos judiciais ou a respeito de processos
judiciais, mesmo quando se trate de conselhos prestados quanto a forma de instaurar
ou evitar tais processos, independentemente de essas informacdes serem recebidas
ou obtidas antes, durante ou depois do processo.”
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seu cliente — seja no contencioso judicial ou extrajudicial, seja em
consultas para fins litigiosos — é uma medida acertada, para nio dizer
6bvia e esperada.

6. Conclusao

Num cotejo analitico entre o atual estagio da situacio legislativa
brasileira — posta pela lei de lavagem de capitais e suas modificagdes do
ano de 2012, unindo-se a auséncia de normativas por parte da Ordem
dos Advogados do Brasil — e o panorama legal internacional, seja de
normas cogentes ou de soff law, chega-se a conclusio da prematuridade
do modelo de preven¢io a lavagem de capitais no Brasil.

Essa prematuridade — observavel pela constante e recente modi-
ficacdo das normas regulamentadoras do setor — ¢ mais ainda presente
no campo da advocacia. Neste espectro, a situa¢io de instabilidade se
revela mais grave e flagrante no que diz respeito aos advogados “pro-
fissionais de consultoria ou opera¢do extrajuridica” que assessoram ou
colaboram materialmente para operacdes financeiras, societarias ou
tributarias, sem que estas se limitem a analise juridica, levando-as a cabo
enquanto operagoes.

Como demonstrado, a auséncia de normas reguladoras afasta a res-
ponsabilidade dos advogados em praticar os atos classicos de prevengio
de lavagem de capitais™, porém, permanece intacta a obrigatoriedade em
se abster de praticar atos que posam colaborar com o branqueamento
de valores. E dizer, nas palavras de Pierpaolo Cruz Bottini, que “o advo-
gado nao tem o dever de comunicar atos suspeitos de lavagem, mas tem o
dever de se abster de contribuir para sua pratica. Caso participe da pratica
ilicita e tenha dolo de colaborar com o crime, sera punido, a0 menos a
titulo de participagdao”™. Ainda segundo o autor, a advocacia nio pode se
prestar ao papel de se tornar um porto seguro para a pratica de delitos,
principalmente os atentatérios a administragdo da justiga.

> Em que pese a auséncia de regulamenta¢io e, portanto, a inexisténcia de norma
que obrigue o advogado a tomar tais medidas de prevencio, hA quem entenda
pela incidéncia desta responsabilidade. Para tanto, ver: DE GRANDIS, R odrigo.
Consideragdes sobre o dever do advogado de comunicar atividade suspeita de
“lavagem” de dinheiro. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo
Paulo, ano 20, n® 237, p. 9, agosto/2012.

BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Advocacia e lavagem de dinheiro. In: Estudos em
Homenagem aVicente Greco Filho. Orgs. SILVEIR A, Renato de Mello Jorge;
RASSI, Joio Daniel. Sio Paulo: LiberArs, 2014, p. 488.
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Justamente por isso, verificam-se duas conclusdes necessarias: (a) a
ocorréencia da obrigatoriedade de absten¢io do advogado quando se deparar
com cliente que solicite a estrutura¢io de opera¢des que tenham finalida-
des obtusas e que aos olhos do profissional médio despertem desconfianga
para a ocultagdo e dissimula¢io de valores.Tal ponto é resultado tanto da
lei penal, numa analise da propria lei de lavagem de capitais em adi¢io ao
artigo 29 do Codigo Penal sobre eventual participa¢io ou coautoria; (b)
a necessidade de normatizagio, pela Ordem dos Advogados do Brasil, das
atividades e dos contextos em que se surja a necessidade de violar o sigilo
profissional com justa causa, sob a incidéncia do artigo 34,incisoVII do EOAB,
exclusivamente para casos em que nio se veja afetado o direito de defesa.

Sobre este segundo ponto, atinente a normatizacio pela OAB das
situacOes de obrigatoriedade de comunicagio aos 6rgiaos de controle,
conclui-se que tal regulamenta¢io deve se dar sob quatro ambitos, a saber:
(a) abrangéncia dentro da propria classe dos advogados para obrigar tao
somente aqueles que participem, enquanto advogados, da estruturagio e
elaborag¢do de operacdes societarias, tributarias e imobiliarias; (b) causas
de comunica¢do, apontando o que deve ser visto pelo advogado como
fato de comunicag¢io obrigatdria, para aqueles casos em que a atividade
a ser desenvolvida nio se apresentar manifestamente ilicita a ponto do
causidico se abster de presta-la; () método de comunicacio, apontando-
-se uma propria comissao dentro da OAB para receber casos em que o
advogado vislumbre a possibilidade de haver conflito normativo entre
a obrigatoriedade de comunicagio e o dever de sigilo; (d) métodos de
guarda de documentos e manuten¢ao de registros acerca dos clientes
em caso de futuras solicita¢des dos Orgaos regulamentadores.

Em suma, o panorama atual leva a conclusio de auséncia de fato
tipico por parte do advogado que recebe honorarios de origem ilicita,
evidentemente nio sendo esta a conclusio para o advogado que devolve
parte dos honorarios ao cliente ou sequer chega a prestar os servicos
contratados. Igualmente, tem-se como atipica a conduta do advogado
que, dentro dos limites da prudéncia atinentes ao advogado médio para
aquele tipo de servico e naquele contexto, estrutura operagdes que
venham a ser consideradas como lavagem de capital a posteriori.

Ao cabo, vislumbra-se urgente uma movimenta¢ao legislativa e
politica por parte da Ordem dos Advogados do Brasil para, a exem-
plo do que ocorreu na pratica portuguesa e espanhola — bem como,
por exemplo, das entidades de classe dos economistas ou contadores
— regulamentar os casos em que o advogado de operacdes se veja
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permitido a realizar uma operagdo e comunicar os fatos atinentes a
esta, diante de determinado grau de suspeita ou anormalidade, ou caso
seja instado pelas autoridades competentes.
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