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RESUMO

Busca-se, com pauta no método de abordagem dedutivo, discutir, de forma profunda e especi-
fica, a problemaética atinente aos limites da responsabilizacdo criminal do advogado pelo deli-
to de lavagem de ativos, nos casos de recebimento de honorarios originarios de atividades
criminosas. Quanto as técnicas de pesquisa, a coleta de dados para a composic¢éo da pesquisa
consistiu em um estudo bibliografico. O objetivo geral do trabalho em apreco consiste em
analisar o recebimento de honoréarios advocaticios maculados como ato configurador ou néao-
configurador do crime de lavagem de ativos. Além disso, objetiva-se, especificamente, (a)
elaborar consideracdes sobre 0s aspectos mais relevantes sobre o crime de lavagem de dinhei-
ro; e (b) sublinhar a importancia institucional da Advocacia, bem como outros pontos expres-
sivos a categoria. Ao final, far-se-4 a defesa da tese no sentido de que a conduta do advogado
de receber honorarios maculados ndo constitui crime de lavagem de dinheiro, porquanto ser
formalmente (ou objetivamente) atipica, desde que o causidico tenha prestado 0s seus servicos
profissionais; e que quando do recebimento dos honorarios, o advogado tenha providenciado a
emisséo de nota fiscal ou de recibo, documentando o pagamento.

Palavras-chave: Direito Penal Econdmico. Lavagem de Dinheiro. Advocacia. Honorarios
Maculados.



ABSTRACT

MONEY LAUDERING AND THE ADVOCACY: A STUDY ABOUT THE QUESTION
OF THE ILLEGAL PAYMENTS RECEIVED AND IT’S FORMING ON THE TEXT
OF LAW N°9.613/1998

Seeks, using the deductive method of approach, discuss deeply and specifically the topic re-
gard to the limits of criminal liability of the lawyer for the money laundering crime, the fee
receipt of cases originating from criminal activities. As research techniques, data collection
for the composition of the research consisted in a bibliographic study. The overall objective of
the work in question is to examine the receipt of legal fees as tainted configurator act or not
configurator of the money laundering crime. Besides, the specific objective comprises (a)
prepare considerations on the most relevant aspects of money laundering; and (b) emphasize
the importance of institutional advocacy and salutary other significant points to the category.
At the end, the defense of the thesis will be made to the effect that the conduct of the lawyer
receiving fees is not tainted money laundering, because it’s a formally (or objectively) atypi-
cal behavior, since the barrister has provided his professional services; and upon receipt of the
fees, the lawyer has documented the payment.

Key Words: Economic Criminal Law. Money Laundry. Advocacy. lllegal Payment.
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1. DA INTRODUCAO

A sociedade enfrenta, atualmente, um contexto de criminalidade completamente dis-
tinto da realidade de algumas décadas atras. Nos dias de hoje, essa criminalidade se destaca e
muda paradigmas em virtude de caracteristicas antes jamais experimentadas pelas instituicdes
responsaveis pelo seu controle, quais sejam: a sua organizacdo, o seu poder econdmico e, em
alguns casos, a sua internacionalidade.

A vivéncia tem demonstrado que a criminalidade tem sido dominada por verdadeiras
associagGes compostas por um agrupamento consideravel de pessoas,que chamam a atencao
pela sua estrutura ordenada e pela diviséo de tarefas entre os seus componentes. S&o organiza-
cBesque, em determinados casos,chegam a ultrapassar os limites territoriais de Estados.Elas
objetivam obter, direta ou indiretamente, vantagens de qualquer natureza mediante atividades
criminosas, as quais podem chegar a uma quantidade substancial de rendimentos patrimoniais
e monetarios.

Diante dessa conjuntura, a camuflagem, o disfarce da origem ilicita dos bens e valo-
res provenientes das suas empreitadas ilicitas, tem se tornado um mecanismo de perpetuacdo
de varias organizagdes criminosas e, por conseguinte, da delinquéncia atual. Essa situacdo
aponta para um cenario de maior sofisticacdo, no que tange as formas de administracdo e de
reciclagem do patriménio ilicito por parte das associagBes criminosas contemporaneas.

Nesse sentido, a implementacdo de politicas de enfrentamento a essa grave realidade
mostrou-se como necessidade premente, preocupacao esta que nao se restringe a determinado
pais ou regido do globo, mas, sim, que é partilhada em todo o mundo, sendo, ao longo dos
anos, efetivada e aperfeicoada. Nessas politicas de confronto,as regras que criminalizaram a
lavagem de dinheiro e que disciplinaram sobre os procedimentos legais antilavagem assumi-
ram posicdo de destaque.

Nada obstante, com o passar do tempo e a consequente sofisticacdo dos metodos de
escamoteamento do patrimonio ilicito, os meandros da lavagem de dinheiro passaram a atingir
a advocacia e os seus profissionais. Mas ndo no que diz respeito a necessidade do causidico
entender o processo da lavagem de ativos, e sim no que concerne ao exercicio propriamente
dito da sua atividade profissional.

Muito se tem discutido na doutrina sobre a possibilidade ou impossibilidade de o ad-
vogado ser dado como incurso nos tipos penais da lavagem de capitais, utilizando-se como
base inimeras situagdes faticas vivenciaveis por este profissional do direito e preceitos nor-

mativos que criminalizam o branqueamento de capitais.
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Incluidonesse pano de fundo esta o caso do advogado que recebe como honorarios
valores advindos de atividades criminosas praticadas pelo seu cliente. Poderia o causidico,
nessa situacdo, ser responsabilizado criminalmente pelo crime de lavagem de dinheiro? Esta-
ria o advogado concorrendo com o0 seu cliente para a préatica de, ardilosamente, transformar
um patriménio de origem ilicita em um produto licito?

A partir dessa linha de questionamentos, emerge uma complexa e ardua problemati-
ca, a saber: até que ponto a atitude do profissional da advocacia, no contexto supramenciona-
do, é (des)conforme o direito? Quais os limites da responsabilizacdo criminal do advogado
pelo delito de lavagem de ativos, nos casos de recebimento de honorarios originarios de ativi-
dades criminosas?

Buscar-se-a resolver a problematica acima exposta com pauta no método de aborda-
gem dedutivo, partindo-se das nogdes mais gerais a respeito do crime “lavagem de dinheiro” e
dos pontos essenciais atinentes & Advocacia — notadamente,a sua importancia institucional, a
natureza juridica da funcdo, a deontologia da profissdo e os honorarios,para se trabalhar e
conhecer uma parte especifica, fruto da intersecdo destes ultimos.

Quanto as técnicas de pesquisa, a coleta de dados para a composicdo do trabalho
consiste em uma colheita e estudo de bibliografia.

Isso posto, consiste o principal objetivo desta pesquisa em analisar o recebimento de
honorarios advocaticios maculados como ato (ndo) configurador do crime de lavagem de ati-
VOS; a0 passo que 0s objetivos especificos compreendem: (i)tecer algumas consideragdes rele-
vantes sobre o crime de lavagem de dinheiro; (ii) destacar a inegavel importancia institucional

da advocacia e sublinhar outros pontos relevantes a categoria dos causidicos.

2. CONSIDERACOES SOBRE O CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO

A expressdo money laudering surgiu da ideia de alguns criminosos (mais destacada-
mente, a pessoa de Alphonsus Gabriel Capone, também conhecido pelas alcunhas de “Al Ca-
pone” ou “Scarface”) integrantes da méfia que operava na cidade de Chicago, nos Estados
Unidos da América, por volta das décadas de 1920 e de 1930,de mascarar a evolucao despro-
porcional do seu patrimonio, o qual era proveniente do contrabando de bebidas e de armas.

A ideia consistiu no uso de lavanderias de roupas e de automoveis, para que fosse
possivel justificar as autoridades competentes a origem do dinheiro, com o fito de néo levan-

tar quaisquer suspeitas de ilicitude. Em termos praticos, caso os integrantes da mafia fossem



12

indagados pelo fisco americano sobre a origem do seu vultuoso (e injustificvel) patriménio, a
resposta seria simples: que é produto das atividades da lavanderia.

Trata-se de um artificio que pode parecer simples. Entretanto, Vlamir Costa Maga-
Ihdes (2014) pontua um fato interessante sobre o contexto acima exposto: o fato de que os
agentes publicos que efetuaram a prisdo de Alphonsus Capone eram contadores das agéncias
de tributos dos Estados Unidos, e ndo policiais fortemente armados.

Segundo o proprio Magalhées:

Este dado enfatiza a realidade tipica de uma criminalidade inteligente, re-
quintada e que foge do esteredtipo predominantemente violento ao qual o
sistema penal esta acostumado. Tanto é assim que o insucesso de Capone no
encobrimento da raiz criminosa de sua renda estimulou outros criminosos a
contratarem profissionais do campo juridico-financeiro visando a criacéo de
métodos que os livrassem do mesmo destino (...) (2014, p. 167).

A partir de entdo, a cada atitude repressiva do Poder Publico no sentido de coibir a
dissimulagdo da origem ilicita de capitais, a criminalidade organizada criou novas maneiras de
driblar essas intentadas do Estado, com o fito de aperfeicoar cada vez mais a metodologia da
ocultacdo de patrimdnio irregular (MAGALHAES, 2014).

Apds um hiato de aproximadamente cinquenta e cinco anos, o fenémeno da lavagem
de dinheiro volta a chamar a atencdo das autoridades estatais, s6 que agora num ambito inter-
nacional. Disso, resultou a celebracdo da Convencdo das Nagdes Unidas contra o Trafico llici-
to de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas (Convencao de Viena), no dia 20/12/1988.

E verdade que a preocupacdo maior dos Estados signatarios residia no crescimento
do tréfico ilicito de entorpecentes e de substancias psicotropicas e na ameaca que isso repre-
sentava (ou melhor, ainda representa) a sociedade e a economia.

Contudo, nessa Convencdo Internacional, também se reconheceu que o tréfico ilicito
de entorpecentes gera consideraveis rendimentos financeiros — circunstancia que estimula os
agentes criminosos a utilizarem de mecanismos capazes de ludibriar as entidades fiscalizado-
ras quanto a ilicitude do seu patriménio. Por esse motivo, a Convencdo de Viena buscou blo-
quear as pessoas dedicadas ao trafico ilicito de entorpecentes e de outras substancias do pro-
duto das suas atividades criminosas.

Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima assinala que,

De certa forma, evidenciada a ineficicia do Direito Penal em coibir a ativi-
dade primaria de trafico de drogas, a criminalizacdo da lavagem de capitais
surge, entdo, como importante meio de se controlar os fluxos financeiros
provenientes daquela atividade ilicita. (2015, p. 286).
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Simultaneamente, a comunidade internacional depositou seus esfor¢os no sentido de
criar um instrumento internacional idéneo a coibir a lavagem de dinheiro, destacando-se, nes-
se particular, o Grupo de Acdo Financeira Internacional (GAFI), “(...) responsavel por elabo-
rar propostas preventivas para o problema da lavagem de dinheiro e a utilizagdo do sistema
bancario e das instituigdes financeiras para essa pratica” (ANSELMO, 2013, p. 88). Esse gru-
po veio a se tornar o organismo de maior proeminéncia no campo de combate a lavagem de
capitais, na esfera internacional.

A Republica Federativa do Brasil ratificou a Convencéo de Viena contra o trafico ili-
cito de entorpecentes através do Decreto n® 154, de 26/06/1991. Contudo, apenas com a pu-
blicacdo da lei federal n°® 9.613/1998 é que o Brasil efetivamente criminalizou a lavagem de
ativos.

Vale destacar que a mencionada lei criminalizava a ocultagdo ou a dissimulacéo de
capitais provenientes de um nimero maior de delitos (e ndo somente do trafico ilicito de en-
torpecentes, como ficou consignado na Convencéo de Viena de 1988), fixados em rol taxativo
no art. 1° da mencionada lei,v.g., o terrorismo e seu financiamento; o contrabando ou tréfico
de armas, muni¢des ou material destinado a sua producdo; contra a Administracdo Publica;
contra o Sistema Financeiro Nacional; praticado por Organizacdo Criminosa etc.

Porém, em junho de 2011, o GAFI apresentou um relatério de avaliacdo do Brasil
pontuando diversas criticas ao sistema inaugurado pela lei federal n°® 9.613/1998, das quais se
pode destacar: (i) poucas condenac@es pelo crime de lavagem de dinheiro; (ii) pequena varie-
dade de crimes antecedentes; (iii) falta de responsabilizacdo civil e/ou administrativa de pes-
soas juridicas pela pratica da lavagem de ativos; (iv) baixo nimero de confisco de bens; e (V)
sistema judiciario deficitario, que dificulta as persecucdes penais e condenagdes finais pelo
crime em espeque (SAADI, 2012).

Nesse diapasdo, buscando corrigir os erros apontados pelo GAFI em seu relatério
avaliativo, o Congresso Nacional processou e aprovou a lei federal n® 12.683/2012, a qual
introduziu varias mudangas, dentre as quais é possivel destacar: (i) o0 maior fortalecimento do
controle administrativo das instituigdes consideradas como “sensiveis” a pratica de lavagem
de dinheiro; (ii) a ampliacdo das medidas cautelares patrimoniais cabiveis no curso da perse-

cucéo penal pelo delito em apuro; e (iii) a extingdo do rol taxativo de crimes antecedentes, de
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modo que “qualquer infracdo penal (e ndo mais apenas crimes) com potencial para gerar ati-

vos de origem ilicita pode ser antecedente de lavagem de dinheiro” (ARAS, 2012, p. 5)™.
2.1. Do conceito
De acordo com os professores Pierpaolo Cruz Bottini e Gustavo Henrique Badaro:

Lavagem de dinheiro é 0 ato ou a sequéncia de atos praticados para mascarar
a natureza, origem, localizacdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou propriedade
de bens, valores e direitos de origem delitiva ou contravencional, com o es-
copo ultimo de reinseri-los na economia formal com aparéncia de licitude.
(2013, p. 23).

O professor Renato Brasileiro de Lima, a seu turno, explica que “(...) a lavagem de
capitais € o ato ou o conjunto de atos praticados por determinado agente com o objetivo de
conferir aparéncia licita a bens, direitos ou valores provenientes de uma infracdo penal”
(2015, p. 288).

O legislador, por sua vez, registrou no caput do art. 1° da lei federal n® 9.613/1998
(com redacdo alterada pela lei n°® 12.683/2012) o seguinte tipo penal, definindo o conceito
legal da lavagem de capitais: “Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagéo, disposi-
¢do, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indire-
tamente, de infracdo penal.”.

No escélio dos professores André Luis Callegari, Carlos Eduardo Scheid e Roberta

Lofrano Andrade:

(...) a ocultacéo se apresenta como o ato de esconder ou encobrir bens ou va-
lores originarios de crime antecedente. (...) Ja a dissimulacéo, por seu turno,
traz um acréscimo a conduta de ocultar, pois se refere ao disfarce, ao fingi-
mento, & ocultagdo por meio de astucia. (...) Assim, a ocultacdo seria 0 sim-
ples encobrimento, e a dissimulacéo seria a ocultacdo adjetivada, ou seja,
sempre mediante 0 emprego do engano, do disfarce, da utilizacdo de uma
técnica que permite esconder com astucia os bens provenientes dos delitos
prévios dispostos na Lei de Lavagem. (2011, p. 228-229).

Pierpaolo Cruz Bottini, em licdo mais técnica, professa que:

! Vale destacar que essa medida (a extincdo do rol taxativo de crimes antecedente fixado no art. 1° da lei n°
9.613/98), em particular, foi fortemente criticada por parte da doutrina, a qual entende que o legislador foi exces-
sivo ao se afastar do pardmetro prefixado na Convencéo de Palermo, aprovada em novembro de 2000, que suge-
riu que os crimes antecedentes da lavagem de dinheiro fossem dotados de alguma gravidade, sinalizado como
parametro aqueles delitos cuja pena maxima em abstrato ndo seja inferior a quatro anos. Isso porque, com a
extincdo do rol taxativo de infragfes penais antecedentes, é possivel que o autor de uma contravencdo penal se
sujeite as penas da Lei de Lavagem de Dinheiro (ESTELLITA, BOTTINI, 2012; TEBET, 2012).
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Ocultar significa esconder, tirar de circulagdo, subtrair de vista. (...) A dissi-
mulagdo é o ato — ou conjunto de atos — posterior a ocultac&o. (...) Dissimu-
lar € 0 movimento de distanciamento do bem de sua origem maculada, a
operacdo efetuada para aprofundar o escamoteamento, e dificultar ainda
mais o rastreamento dos valores. (2014, p. 489)

Urge colocar que o legislador faz mencdo, no art. 1°, caput, in fine, da Lei de Lava-
gem de Dinheiro, a uma infracdo penal antecedente.Desse modo, pode-se afirmar que se esta
diante de uma norma penal em branco homogénea, ja que o tipo penal em apuro, quando da
sua aplicacdo, devera ser complementado por outro texto normativo originario da mesma fon-
te formal da lei complementada (BRASILEIRO DE LIMA, 2015).

Vale observar também que o crime de lavagem de dinheiro se trata de um delito for-
mal, logo, “(...) nao ha necessidade de realizacdo daquilo que ¢é pretendido pelo agente, e o
resultado juridico previsto no tipo ocorre ao mesmo tempo em que se desenrola a conduta
(...)” (MIRABETE; FABBRINI, 2014, v.1, p. 119), havendo separac&o logica entre o compor-

tamento que o legislador visa a coibir e o resultado.

2.2. Das fases da lavagem de dinheiro

A pratica da lavagem de dinheiro consiste em um processo gue se inicia com a con-
sumacdo de uma infracdo penal antecedente, através da qual o agente prové capital financeiro
ilicito, e se desenrola em um conjunto de trés fases, quais sejam: (i) o placement, que consiste
na ocultacdo do dinheiro sujo; (ii) o layering, que diz respeito a dissimulacdo da quantia; e
(iii) o recycling, no qual o agente faz a integracdo do montante na ordem econémica.

Nada obstante, é necessario esmiucar um pouco mais cada uma dessas fases.

2.2.1. Do placement

O placement é a primeira fase da lavagem de dinheiro, também chamada de “oculta-
¢ao” ou de “colocacgéo”.

De acordo com Pierpaolo Cruz Bottini e Gustavo Henrique Badar6, “trata-se do mo-
vimento inicial para distanciar o valor de sua origem criminosa (...)” (2013, p. 26).

Renato Brasileiro de Lima, a seu turno, professa que a colocagdo “consiste na intro-

ducdo do dinheiro ilicito no sistema financeiro, dificultando a identificacdo da procedéncia
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dos valores de modo a evitar qualquer ligagdo entre o0 agente e o resultado obtido com a prati-
ca do crime antecedente” (2015, p. 290).

Do ponto de vista de Callegari, Scheid e Andrade, “isso ocorre porque 0S Criminosos
tém ciéncia de que a acumulacdo de grandes somas de dinheiro pode chamar a atencdo com
relacdo a sua procedéncia ilicita” (2011, p. 226).

Em face do exposto, pode-se inferir que a (primeira) fase da ocultacdo consiste num
ato ou sucessdo de atos do agente que introduz no sistema econdmico o montante financeiro
obtido como consequéncia da préatica do crime antecedente. Isso com o fito de se distanciar
desses recursos, visando a por fim a qualquer tipo de relacdo entre a sua pessoa e aquela quan-
tidade de suspeita de dinheiro.

Uma situacdo-exemplo que merece destaque diz respeito a técnica do smurfing, atra-
vés da qual o agente divide a quantia ilicita em fragmentos, depositando/movimentando essas
pequenas fracdes em varias contas bancarias ou afins, objetivando ndo despertar a atencéo das
autoridades fiscalizadoras. Trata-se de uma verdadeira pulverizacdo do capital ilicito proveni-
ente do delito antecedente.

Também podem ser citados como exemplos: a conversdo do dinheiro ilegal em moe-
da estrangeira, 0 seu deposito em contas de terceiros (popularmente chamados de “laranjas”),
e a transferéncia do montante financeiro ilicito para contas bancarias no exterior.

Por derradeiro, vale sublinhar que,na presente fase, as agdes do agente sdo mais sus-
cetiveis de serem detectadas, pois o caminho do dinheiro até o autor do crime ainda é relati-

vamente curto.

2.2.2. Do layering

Logrando éxito na primeira fase do processo da lavagem de ativos, o agente crimino-
so depositara a sua preocupacdo em dificultar a deteccdo do objeto material da infracdo penal.
Para tanto, os “lavadores” de dinheiro se valem de transacdes multiplas e sucessivas, que ser-
vem como “camadas”, como revestimentos que, sobrepondo-se um sobre o outro, irdo dificul-
tar o trabalho das autoridades em descobrir a origem criminosa dos bens, direitos ou valores
(CALLEGARI; SCHEID; ANDRADE, 2011).

Nesse diapaséo, os professores Pierpaolo Cruz Bottini e Gustavo Henrique Badaro

explicam que a fase da dissimulag&o é caracterizada
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(...) pelo uso de transagBes comerciais ou financeiras posteriores & ocultagao
que, pelo ndmero ou qualidade, contribuem para afastar os valores de sua
origem ilicita. Em geral, sdo efetuadas diversas operacGes em instituicdes fi-
nanceiras ou ndo (bancarias, mobiliarias etc.), situadas em paises distintos —
muitos dos quais caracterizados como paraisos fiscais — que dificultam o ras-
treamento dos bens. (2013, p. 27).

Em outras palavras, na fase do mascaramento, os valores ilicitos ja inseridos no mer-
cado financeiro sdo sucessivamente realocados por meio de operag0es e transagdes financeiras
esparsas, com a finalidade Ultima de conferir uma aparéncia licita a esses bens.Tais operacdes
sdo, geralmente, destinadas aos chamados “paraisos fiscais” — nomenclatura utilizada pela
doutrina para fazer referéncia a paises que se isentam de tributar determinados fatos ou os
tributam com uma aliquota baixa, objetivando atrair investimento e capital estrangeiro (nor-
malmente, utilizados através do instituto do trust ou das sociedades offshore) (ANSELMO,

2013).

2.2.3. Do recycling

Na terceira e ultima fase, os valores, bens ou direitos provenientes direta ou indire-
tamente de uma infracdo penal antecedente, agora revestidos pelo manto da lei, sdo formal-
mente reincorporados na economia.

Conforme didatica licdo dos professores André Luis Callegari, Carlos Eduardo
Scheid e Roberta Lofrano Andrade:

Consumada a etapa de mascarar, os “lavadores” necessitam proporcionar
uma explicagdo aparentemente legitima para sua riqueza, logo, os sistemas
de integracdo introduzem os produtos “lavados” na economia, de maneira
que aparecam como investimentos normais, créditos ou investimentos de
poupanca. (2011, p. 227).

A reciclagem pode ser feita de inimeras formas, dentre as quais se pode sublinhar:
transagOes de importacdo ou de exportacdo com precos superfaturados, compra e venda de
imoveis com valores diferentes dos de mercado, investimentos no mercado imobiliario ou
mobiliario, aquisicdo de bens (v.g., obras de arte, joias, embarcacgdes, aeronaves, carros) etc.

Analisadas as fases da lavagem de dinheiro, deve-se fazer uma observagdo importan-
te: o legislador néo exigiu gque todas as fases fossem completadas para que a lavagem de ati-
vos reste devidamente tipificada, sendo necessaria, tdo somente, a efetiva consumacédo da
primeira fase (ocultacdo ou colocagdo) para que a materialidade do crime esteja configurada.

Logo, a reciclagem do capital ilicito vestido de legalidade para a economia é algo despiciendo
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quando se fala em tipificacdo do crime de branqueamento de capitais (BOTTINI; BADARO,
2013; BRASILEIRO DE LIMA, 2015).

2.3. Do tipo penal subjetivo

Levando-se em consideracdo que, no direito brasileiro, um delito s6 admite o seu
cometimento na modalidade culposa® caso a lei assim preveja (art. 18, par. Gn., do CP), pode-
se concluir que a punicéo da lavagem de dinheiro se da apenas a titulo de dolo®.

Como a vontade consciente de praticar a conduta com vistas ao resultado deve recair
sobre todos os elementos constitutivos do tipo penal, € possivel inferir também que o dolo do
agente abranger o conhecimento de que os bens, dinheiro, ou valores sdo produto direto ou
indireto de infracéo penal.

Dessa forma, “se o agente tiver ciéncia de que os bens sdo produto direto ou indireto
de infracdo penal, e agir com consciéncia e vontade de encobri-los, deveréd responder pelo
crime de lavagem de capitais” (BRASILEIRO DE LIMA, 2015, p. 318).

Nesse cenario, € imperioso cotejar as afirmacdes acima com as ponderacles feitas
acerca da tipicidade objetiva e das fases da lavagem de dinheiro.

Conforme foi explanado, a lei federal n® 9.613/1998 ndo exigiu que todas as fases da
lavagem de dinheiro sejam completadas para fins de tipificacdo do delito em espeque, bastan-
do para tanto apenas a ocultacdo dos bens, direitos ou valores provenientes da infracdo penal
antecedente.

Apesar disso, 0 estudo desse ponto deve ser conjugado com o tipo penal subjetivo,
aquele que diz respeito a psique do agente. Isso porque, ainda que no ambito do tipo penal
objetivo a colocacdo do patriménio ilegal seja suficiente para a caracterizacdo da lavagem de
ativos, “na esfera subjetiva, sempre sera necessaria a intengéo de reciclar os bens, o desejo de
completar o ciclo da lavagem” (BOTTINI; BADARO, 2013, p. 27).

Em outras palavras, no que concerne a analise do tipo penal subjetivo da lavagem de
dinheiro, para que o individuo possa ser criminalmente responsabilizado pelo branqueamento

de capitais, é imprescindivel que ele saiba que o objeto material do delito é proveniente direta

2 De acordo com o inciso Il do art. 18 do Cédigo Penal brasileiro, diz-se o crime “culposo, quando o agente deu
causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.”.

3 «“Além de conferir logica e sistematicidade 4 teoria do delito, a exigéncia da constatagio de dolo na lavagem
constitui importante garantia de imputacdo subjetiva que afasta qualquer hipétese de responsabilidade objetiva
na seara penal. Por mais que uma pessoa seja responsavel por determinada esfera de organizagdo, somente sera
responsavel pelos crimes de lavagem cometidos nessa seara se for demonstrada a sua relagéo psiquica com aque-
les fatos, o conhecimento dos elementos tipicos e a vontade de executar ou colaborar com sua realizagdo”
(BOTTINI, 2014, p. 477).
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ou indiretamente de infracdo penal, e que ele aja conscientemente e com a livre-vontade de
encobri-los, movido pela intencéo de recicla-los a economia.

Nesse mesmo sentido, o professor Pierpaolo Cruz Bottini argumenta que “(...) a mera
ocultacdo ndo e lavagem de dinheiro quando desacompanhada de um ato adicional, seja obje-
tivo, seja subjetivo, que aponte para a busca de reinserir os bens na economia formal” (2015).

Foi nessa mesma linha de intelec¢&o que entendeu o Superior Tribunal de Justiga:

PENAL. RECEBIMENTO DE DINHEIRO DECORRENTE DE CRIME
DE PECULATO. “LAVAGEM” OU OCULTACAO DE VALORES (LEI
9.613/98, ART. 1°, § 1°). ESPECIAL ELEMENTO SUBJETIVO: PROPO-
SITO DE OCULTAR OU DISSIMULAR A UTILIZACAO. AUSENCIA.
CONFIGURACAO DE RECEPTACAO QUALIFICADA (CP,ART. 180, §
6°). EMENDATIO LIBELLI. VIABILIDADE. DENUNCIA PROCEDEN-
TE.

1. No crime de “lavagem” ou oculta¢do de valores de que trata o inciso Il do
8 1° do art. 1° da Lei 9.613/98, as acOes de adquirir, receber, guardar ou ter
em depdsito constituem elementos nucleares do tipo, que, todavia, se com-
pde, ainda, pelo elemento subjetivo consistente na peculiar finalidade do
agente de, praticando tais agoes, atingir o propdsito de ocultar ou dissimular
a utilizacdo de bens, direitos ou valores provenientes de quaisquer dos cri-
mes indicados na norma incriminadora. Embora seja dispensavel que o agen-
te venha a atingir tais resultados, relacionados a facilitagdo do aproveitamen-
to (“utilizacdo”) de produtos de crimes, ¢ inerente ao tipo que sua conduta
esteja direcionada e apta a alcancéa-los. Sem esse especial elemento subjetivo
(relacionado a finalidade) descaracteriza-se o crime de ocultagdo, assumindo
a figura tipica de receptacdo, prevista no art. 180 do CP.

2. No caso, ndo esta presente e nem foi indicado na pega acusatoria esse es-
pecial elemento subjetivo (= proposito de ocultar ou dissimular a utilizacéo
de valores), razdo pela qual ndo se configura o crime de ocultagdo indicado
na dendncia (inciso Il do § 1° do art. 1° da Lei 9.613/98). (...) (STJ, AP n°
472/ES, CE, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 01.06.2011)

Feita essa observacéo significativa, importante se faz tracar as diferencgas entre uma
conduta tipica de lavagem de dinheiro e um comportamento de mero usufruto ou guarda dos
bens, direitos ou valores provenientes de uma determinada infracdo penal.

Com fulcro em licdo lapidar do professor Renato Brasileiro de Lima:

O uso aberto do produto da infracdo antecedente ndo caracteriza a lavagem
de capitais. Logo, se determinado criminoso utiliza o dinheiro obtido com a
pratica de crimes patrimoniais para comprar iméveis em seu préprio nome,
ou se gasta o dinheiro obtido com o tréafico de drogas, em viagens ou restau-
rantes, ndo ha falar em lavagem de capitais. (...) a conversao de ativos ilici-
tos em licitos ndo se d& com a mera aquisi¢do de bens com o produto do
crime anterior, mas por sua transformagéo falseada em dinheiro licito (2015,
p. 314).

Em linha de raciocinio semelhante, observam Bottini e Badaré que:
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O uso aberto do produto do crime ndo caracteriza a lavagem. Se o agente uti-
liza o dinheiro procedente da infragdo para comprar imdvel, bens, ou o depo-
sita em conta corrente, em seu préprio nome, ndo existe o crime em discus-
s&o. O mero usufruir do produto infracional ndo é tipico. Aquele que se pro-
pde a praticar uma infracdo penal com resultado patrimonial o faz, em regra,
com a intencdo de gastar em proveito préprio os bens adquiridos. Trata-se de
mero aproveitamento do produto do crime, ato irrelevante para a administra-
¢do da Justica. (2013, p. 67).

No que concerne a diferenca entre o ato de lavagem de dinheiro e a simples guarda
(no sentido de tomar conta, de zelar) do patrimonio ilegalmente obtido, Callegari, Scheid e
Andrade afirmam categoricamente que “(...) a simples guarda de valores, por mais volumosos
que sejam, ndo pode, sO por si, desencadear a persecucdo criminal por lavagem de dinheiro
(...)” (2011, p. 223).

Sobre esse ponto, o Tribunal Regional Federal da 22 Regido, no julgamento do HC n°
2009.02.01.011920-5, de relatoria do Desembargador Federal Abel Gomes, manifestou-se da

seguinte forma:

| - PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. Il - VICIO NA DISTRIBUI-
CAO DO FEITO. ARQUIVAMENTO IMPLICITO. NAO OCORRENCIA.
[l - INEPCIA DA DENUNCIA. NAO CONSTATACAO. IV - QUADRI-
LHA. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA. V - SU-
PORTE MINIMO PROBATORIO. QUADRILHA E FALSIDADE IDEO-
LOGICA. PRESENCA. VI — LAVAGEM DE DINHEIRO. TRANCA-
MENTO PARCIAL DA ACAO PENAL. VII - ORDEM CONCEDIDA EM
PARTE. (...)

VII - O paciente também é acusado da pratica de lavagem de capitais com
objeto material no dinheiro apreendido em sua residéncia. Tdo somente a
guarda de dinheiro em casa, mesmo que a quantia envolvida seja grande, nao
indica com probabilidade forte o suficiente para a deflagracéo da acédo penal
que se esteja diante de crime, em tese, de lavagem de dinheiro. Os fatos ain-
da carecem de maior apuracdo em sede pré-processual,havendo suporte para
a investigacdo. Ausente suporte minimo probatorio para o recebimento da
acusacao pelo crime de lavagem de dinheiro remanescente. (TRF-2, HC n°
2009.02.01.011920-5, 13 T., rel. Des. Fed. Abel Gomes, j. 04.11.2009)

A 7% Turma do TRF da 4% Regido, por sua vez, no julgamento da ACR n°
1999.70.00.013518-3, ocorrido em 19/06/2007, que teve como relator para o acordao o (en-

t40) Desembargador Federal Nefi Cordeiro #, entendeu que:

(...) 7. No delito de lavagem de dinheiro, tendo o legislador classificado co-
mo condutas tipicas o ocultar ou o transformar (dando ao dinheiro ilicito a

*Nefi Cordeiro exerce a fungdo de Ministro do Superior Tribunal de Justica desde 03/04/2014, oficiando na 62
Turma da Corte, que integra a 3? Sec¢éo do Tribunal.
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aparéncia de licito pela dissimulagdo de sua natureza, origem ou movimenta-
¢do), a conversdo de ativos ilicitos em licitos ndo se dd com a mera aquisi¢cdo
de bens com o produto do crime anterior, mas por sua transformacéo falsea-
da em dinheiro licito.

8. A conduta de pagar contas diretamente, usando dinheiro ilicito, mas de
forma aberta e ndo camuflando ou transmudando a natureza do numerario,
ndo se subsume a qualquer das figuras tipicas do crime de lavagem de di-
nheiro, sendo, no maximo, pés-fato impunivel e natural ao agir desde o ini-
cio planejado pelo criminoso. (TRF-4, ACR n° 1999.70.00.013518-3, 7¢ T.,
rel. p/ acérdao Des. Fed. Nefi Cordeiro, j. 19.06.2007)

Diante do exposto, ndo é dificil enxergar que a distin¢do da simples guarda do produ-
to do crime precedente para um ato de lavagem de dinheiro reside no fato de que a mera cus-
todia do proveito da infracdo penal anterior, apesar de efetivamente oculta-lo, ndo possui
qualquer idoneidade para revesti-lo de licitude.

Outra questao relevante ao estudo do tipo penal subjetivo do crime de lavagem de
ativos diz respeito a teoria da cegueira deliberada.

Conforme ficou claramente consignado, o dolo do agente deve recair sobre todos 0s
elementos constitutivos do tipo penal, de modo que o elemento subjetivo precisa abranger o
conhecimento de que o objeto material da lavagem € direta ou indiretamente proveniente de
uma atividade criminosa ou contravencional.

Nesse fio condutor, o professor Renato Brasileiro de Lima aponta que:

Por isso, é extremamente comum que o terceiro responsavel pela lavagem de
capitais procure, deliberadamente, evitar a consciéncia quanto a origem ilici-
ta dos valores por ele mascarados” (2015, p. 326 — 327).

E nesse contexto que surge a “teoria da cegueira deliberada” (willfull blindness),
também chamada de “teoria das instrucdes de avestruz” (ostrich instructions), ou “doutrina da
evitacdo da consciéncia” (conscious avoidance doctrine), que, na visao de Vlamir Costa Ma-

galhaes:

(...) consiste em construcdo jurisprudencial assemelhada a formulacdo do do-
lo eventual e por meio da qual se afigura possivel o enquadramento, por la-
vagem de dinheiro, daquele que, mesmo ciente da elevada possibilidade da
procedéncia ilicita dos recursos, assume o risco de produzir o resultado ao
agir, ainda assim, de modo indiferente a este conhecimento. (2014, p. 179).
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Cumpre assinalar que o dolo eventual ocorre “(...) quando o agente, embora ndo que-
rendo diretamente praticar a infracdo penal, ndo se abstém de agir e, com isso, assume 0 risco
de produzir o resultado que por ele havia sido previsto e aceito” (GRECO, 2012, p. 190)°.

Renato Brasileiro de Lima, em licdo magistral, fundamenta e esclarece a teoria wil-

Ifull blindness da seguinte forma:

(...) o individuo que, suspeitando que pode vir a praticar determinado crime,
opta por ndo aperfeicoar sua representacdo sobre a presenca do tipo objetivo
em um caso concreto, reflete certo grau de indiferenca em face do bem juri-
dico tutelado pela norma penal tdo elevado quanto o daquele que age com
dolo eventual, dai por que pode responder criminalmente pelo delito se o ti-
po penal em questdo admitir a punicdo a titulo de dolo eventual (2015, p.
327).

O professor Pierpaolo Cruz Bottini (2012) argumenta que é possivel equiparar a “te-
oria das instrucdes de avestruz” ao instituto do dolo eventual, desde que alguns pressupostos
estejam presentes, quais sejam: (i) € preciso que o agente crie consciente e voluntariamente
barreiras ao conhecimento da situacdo diante dele, com a intencao de deixar de tomar contato
com a atividade ilicita; (ii) o motivo da criacdo consciente e voluntaria dessas barreiras deve
ser exata e precisamente para evitar o conhecimento da origem ilicita dos bens a serem enco-
bertos °: e (iii) 0 agente deve ter suspeitas acerca da possibilidade concreta de que naquele
contexto uma lavagem de capitais sera praticada’.

Vale destacar que os Tribunais norte-americanos possuem ampla e consolidada juris-
prudéncia, no sentido de admitir a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada para o delito em
apuro (BRASILEIRO DE LIMA, 2015).

O Ministério da Justica, no item 40 da Exposicdo de Motivos n° 692, referente ao
Projeto de Lei que posteriormente viria a se tornar a lei federal n® 9.613/1998, subscrita pelo
entdo Ministro de Estado da Justica Nelson A. Jobim, admite expressamente a aplicacdo do
instituto do dolo eventual para o branqueamento de capitais — desde que na hipétese do caput
do art. 1° da Lei de Lavagem de Dinheiro (isso porque 0 mencionado texto normativo também

prescreve modalidades equiparadas da lavagem de ativos).

> Néo se olvide que conforme dispde o inciso | do artigo 18 do Cédigo Penal pétrio, diz-se o crime “doloso,
quando o agente quis o0 resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. E exatamente a parte final do mencionado
dispositivo que reveste o instituto do dolo eventual de legalidade.

® Nos termos do proprio professor Bottini, “se 0 agente ndo quer conhecer a procedéncia dos bens, mas represen-
ta como provavel sua origem delitiva, e ainda assim realiza a conduta, haverd cegueira deliberada. Por outro
lado, se Ihe faltar absolutamente a consciéncia da origem delitiva dos bens, fica ‘absolutamente excluido o dolo
eventual’”(2012).

" «A possibilidade genéricaque os usuarios do servico ou atividade praticardo mascaramentode capital néo é
suficiente. Sdo imprescindiveis elementos concretos que gerem na mente do autor a ddvida razoavel sobre a
licitude do objeto sobre o qual realizard suas atividades” (BOTTINI, 2012).
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Entretanto, os professores Pierpaolo Cruz Bottini e Gustavo Henrique Badar6 (2013),
a despeito do que prevé o item 40 da EM n° 692/MJ, posicionam-se em sentido contrario. Fa-
zem-no por entender que o agente deve ter a completa consciéncia da origem irregular dos
bens, direitos ou valores que serdo escamoteados, em qualquer modalidade delitiva prevista
pela Lei de Lavagem de Dinheiro, concluindo no sentido da impossibilidade de aplicagéo do

instituto do dolo eventual na lavagem de ativos.

2.4. Do bem juridico tutelado pela Lei de Lavagem de Dinheiro

E cedico que a fungdo primaria do direito penal ¢ a tutela dos bens juridicos substan-
ciais ao normal funcionamento da sociedade, podendo essa protecdo incidir sobre valores in-
dividuais ou coletivos.

No que concerne a Lei de Lavagem de Dinheiro, existem posi¢des doutrinarias dis-
sonantes acerca da indicacdo do bem juridico protegido pela lei n® 9.613/98.

A primeira corrente doutrinaria sustenta que o objeto de tutela da Lei de Lavagem de
Dinheiro € o0 mesmo bem juridico lesado no crime antecedente. Todavia, “se 0 bem juridico
protegido pela norma da lavagem de dinheiro é o mesmo lesionado do delito antecedente, a
punicdo do segundo crime estard fundada na afetacdo do mesmo bem ja lesionado, a caracte-
rizar um bis in idem” (BOTTINI; BADARO, 2013, p. 53) 8

A segunda vertente doutrinaria entende que, na medida em que o branqueamento de
capitais dificulta a recuperacdo do produto (direto ou indireto) da infracdo penal antecedente,
tornando mais dificil a acdo do Poder Judiciario e das demais instituicdes de controle compe-
tentes para perseguir o crime, conclui-se que o bem juridico tutelado pela Lei de Lavagem € a
administracéo da Justica °.

Consoante explicam Bottini e Badaro:

A lavagem aqui é entendida como um processo de mascaramento que nao le-
siona o bem originalmente violado, mas coloca em risco a operacionalidade
e a credibilidade do sistema de Justica, por utilizar complexas transacfes a
fim de afastar o produto de sua origem ilicita e com isso obstruir seu rastre-

¥ Nesse mesmo sentido professa Renato Brasileiro de Lima: “(...) admitida a criminalizagio de um comporta-
mento que incide sobre um bem juridico j& afetado e lesionado por uma conduta anterior, a punic¢ao pelo segundo
crime estaria fundada na afetacdo do mesmo bem ja lesionado, o que caracterizaria um indesejavel bis in idem.”
(2015, p. 294).

¥ Urge sublinhar que o termo “Administracio da Justica” deve ser compreendido em uma acepgio ampla, com-
preendendo o exercicio da atividade judicante pelo Poder Judiciario, e a tarefa desempenhada por todos os de-
mais Orgdos de controle envolvidos na apuragdo e na busca pela solucdo dos fatos envolvendo a lavagem de
ativos.
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amento pelas autoridades publicas. Macula-se o desenvolvimento satisfatorio
da atividade de potestade judicial (2013, p. 55).
A terceira (e majoritaria) parcela da doutrina manifesta-se no sentido de que o bem
juridico protegido pela Lei de Lavagem de Dinheiro seria a ordem econémico-financeira. Os
professores Cezar Roberto Bitencourt e Luciana de Oliveira Monteiro, endossando a tese de

que a lavagem de ativos seria um elemento de desestabilizacdo econémica, explicam que:

Os estudos realizados em escala mundial vém indicando que o fenémeno da
lavagem de capitais repercute negativamente na ordem econdmica e finan-
ceira, pois implica na perturbacéo artificial do funcionamento da economia
de mercado, vulnerando as regras da livre concorréncia, provocando dese-
quilibrio e distor¢bes que afetam as relagBes comerciais globalizadas. Com
efeito, a desconfianca e as incertezas geradas pela participagdo de capitais de
origem ilicita em operagGes financeiras e comerciais afastam a captagdo e
permanéncia de investidores, fato que pode gerar a médio ou longo prazo a
reducdo das atividades de um determinado setor da economia. Esse panora-
ma reflete negativamente na estabilidade financeira, incrementando os indi-
ces de medicg&o de riscos para investimentos estrangeiros, que, finalmente, se
retraem ante o diagnostico de baixa credibilidade financeira das institui¢oes
de um determinado pais (2013, p. 175).

Por fim, uma quarta corrente de doutrinadores sustenta que a lavagem de dinheiro se
trata de um delito pluriofensivo, atentando especialmente contra os bens juridicos supramen-
cionados (BRASILEIRO DE LIMA, 2015)™.

Com todas as vénias, a tese sustentada pelos professores Bitencourt e Monteiro deve
conferir razdo ao segundo grupo de pensamento.Isso porque podem existir casos de lavagem
de capitais em que a ordem econdmico-financeira ndo sera prejudicada. A administracdo da
Justica, no entanto, sempre serd maculada, pois, ao praticar atos de lavagem de dinheiro, o
agente necessariamente afetara a capacidade da Justica de exercer as suas fungdes de investi-
gacdo, processamento, julgamento e recuperacdo do objeto material do crime em exame, de
modo que a interferéncia negativa na economia so vai se perfazer se as trés fases forem com-

pletadas™. Nesse sentido, como n&o existe a figura do crime potencialmente pluriofensivo

190 professor Vladimir Aras adota essa linha de pensamento, afirmando que “(...) o branqueamento atinge a
administracdo da Justica e a ordem econémico-financeira (...)” (2012, p. 5).

! Tome-se como exemplo o caso de um roubo a banco no qual o agente adquire dinheiro suficiente para adquirir
um barco. Caso o0 agente compre 0 bem com os proventos que obteve com a pratica do crime contra o patriménio
que provocou, ndo havera lavagem de ativos. Por outro lado, caso o agente deposite o dinheiro que obteve como
resultado inerente ao crime de roubo na conta de um “laranja”, que, por sua vez, utiliza-se dessa quantia para
adquirir um barco pelo preco normal de mercado (em idénticas condigcdes caso a compra fosse efetuada com
recursos licitos), a ordem econémica ndo ¢é afetada. “A ocultagdo no segundo caso subtraiu o bem das vistas,
prejudicou seu rastreamento, em suma, colocou em risco a administragdo da Justica, sem qualquer lesdo a ordem
econdmica. E isso justifica a punigéo pela lavagem de dinheiro, ainda que a conduta néo tenha afetado o funcio-
namento da economia” (BOTTINI; BADARO, 2013, p. 60).
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(porgue ou o delito é pluriofensivo ou ndo o é), e pondo em relevo as consideragdes ha pouco
tecidas, mais correta é a linha de pensamento cujo objeto de tutela da Lei de Lavagem de Di-

nheiro (sempre) € a administracao da Justica.

2.5. Da assessoriedade da Lavagem de Capitais em relacdo a infracdo penal antecedente

Conforme ficou consignado linhas atras, a lavagem de dinheiro consiste na ocultagédo
ou na dissimulacao de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de ati-
vidade criminosa ou contravencional.

E de se notar que, para que a lavagem de capitais ocorra, é imprescindivel que uma
infracdo penal anterior tenha ocorrido, e que desse comportamento ilicito o agente tenha obti-
do proveitos patrimoniais.

Por outro lado, o inciso Il do art. 2° da lei federal n® 9.613/1998 preleciona que o
processamento e o0 julgamento do crime de lavagem de ativos independem do processo e jul-
gamento das infracdes penais antecedentes, ainda que praticados em outro pais, cabendo ao
juiz competente para 0s crimes previstos na Lei de Lavagem de Dinheiro a decisdo sobre a
unidade do feito.

Conforme ja assentou a 5% Turma do Superior Tribunal de Justica:

(...) A escolha legislativa por esse ponto de vista visa a garantir a pretensdo
punitiva estatal concernente a lavagem de dinheiro, entendendo que eventu-
ais 6bices do processo do delito antecedente ndo prejudicariam a apuragao
do crime da Lei 9.613/98, resguardando a possibilidade de punigdo dessa
pratica delitiva que de forma cada mais audaciosa e sofisticada assola o Es-
tado Brasileiro (...)(STJ, HC n° 59.663/SP, 5% T., rel. Min. GilsonDipp, j.
07.12.2006).

Nesse cenario, o analista se depara com uma dualidade. Pois de um lado, o legislador
considera a ocorréncia de uma infracdo penal antecedente que gere patrimdnio ilicito como
um elemento constitutivo do branqueamento de capitais, de modo que a auséncia da infracéo
penal antecedente acaba por afastar a propria tipicidade do delito em espeque.

De outra banda, afirma claramente que o processo e o julgamento da lavagem de di-
nheiro independe do processo e julgamento do crime ou contravencdo penal anterior, ainda
que praticados em outro pais, consagrando a autonomia do feito que processa a lavagem de
capitais daquele referente a infracdo penal precedente, ndo sendo obrigatéria a tramitacdo de

ambos os procedimentos em um mesmo processo penal.
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Diante da situagdo exposta, uma parcela da doutrina entende que o crime de lavagem
de ativos € autdnomo, logo, ndo esta condicionado ao processamento e ao julgamento da in-
fracdo anterior.Outro setor, por outro lado, sustenta que nao é possivel condenar alguém pelo
crime de lavagem de dinheiro se ndo existir a absoluta certeza da realizacéo da infragéo pre-
cedente (CALLEGARI; SCHEID; ANDRADE, 2011).

Trata-se de um debate que versa sobre a acessoriedade, isto é, o vinculo existente en-
tre a infracdo penal antecedente e a lavagem de capitais, através do qual, segundo Bitencourt e
Monteiro, “(...) pretende-se esclarecer quais sdo 0s atributos ou caracteristicas necessarios na
infracdo penal antecedente para que o crime de lavagem seja punivel” (2013, p. 177).

A resposta para esse dilema, com todas as vénias, encontra-se no texto da propria Lei
de Lavagem de Dinheiro, mais especificamente no § 1° do seu art. 2°, dispositivo este que
preceitua o seguinte: “A denlncia sera instruida com indicios suficientes da existéncia da in-
fracdo penal antecedente, sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido
ou isento de pena o autor, ou extinta a punibilidade da infracdo penal antecedente”.

Em face do exposto, Renato Brasileiro de Lima conclui que “(...) para fins de tipifi-
cacdo da lavagem de capitais, o fato anterior deve ser tipico e ilicito, sendo desnecessaria,
todavia, a comprovacdo de elementos referentes a autoria, a culpabilidade ou a punibilidade
da infracdo penal antecedente” (2015, p. 300). Nessa mesma linha de intelecgdo,Bottini e Ba-
daré anotam que “(...) haverd lavagem sempre que o ato anterior for um injusto penal (...)”
(2013, p. 88)*%

Portanto, é mais correto afirmar que a relacdo da lavagem de dinheiro com o delito
prévio é de acessoriedade limitada®®. Sobre essa conclusdo, vale trazer a colacéo relevante

lic&o do professor Renato Brasileiro de Lima:

(...) o legislador brasileiro adotou, para fins de tipificacdo do delito de lava-
gem de capitais, o principio da acessoriedade limitada, ou seja, ha necessi-
dade de que o delito prévio seja ao menos tipico e antijuridico, o que torna
impossivel a pratica da lavagem se o fato antecedente previsto na lei ndo pu-
der ser considerado crime. Assim, deve restar provada a existéncia da tipici-
dade e da antijuridicidade da infracdo penal antecedente, qualquer que seja
ela, pois o reconhecimento de uma justificante ou a auséncia de um dos ele-
mentos do tipo leva, necessariamente, a auséncia da infracdo precedente e,

12 Urge colocar que, de acordo com a teoria analitica tripartite do crime, este consiste em um fato tipico (uma
conduta que tem relacdo de causalidade com um resultado, e que estd devidamente tipificada em norma penal
incriminadora), antijuridico (isto é, em desconformidade com o ordenamento juridico, ndo estando o agente
amparado por quaisquer causas excludentes de ilicitude, quais sejam a legitima defesa, o estado de necessidade,
0 estrito cumprimento do dever e o exercicio regular de direito) e culpavel (ou seja, 0 agente deve ter a capacida-
de de compreender a norma e adequar o seu padréo de conduta de acordo com a lei).

13 Nesse mesmo sentido entendem Bitencourt e Monteiro (2013), Callegari, Scheid e Andrade (2011).
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por isso, ndo haveria a subsuncao tipica as figuras de lavagem que exigem a
comissdo daquele (2015, p. 300).

2.6. Da autolavagem

Busca-se discutir se, de acordo com o modelo da lei federal n® 9.613/1998, modifica-
da pela lei n°® 12.683/12, o legislador permitiu que o autor da infracdo penal antecedente pode
ou n&o responder pelo branqueamento de capitais, situacdo esta em que se opera a chamada
autolavagem (selflaudering).

De plano, é possivel afirmar que a Lei de Lavagem de Dinheiro admite a autolava-
gem, permitindo que o sujeito ativo da infracdo penal precedente também seja responsabiliza-
do pela lavagem de ativos.

A primeira razdo da filiagdo a essa tese reside no fato de que o legislador ndo vedou a
autolavagem de maneira expressa e inequivoca, inexistindo na lei n® 9.613/98 a chamada
clausula da “reserva de autolavagem” — prevista na legislagdo francesa e italiana, por exem-
plo.

Esse argumento se sustenta porque a letra “e” do item 2 do artigo 6 da Convengao de

|14

Palermo Contra o Crime Organizado Transnacional™ dispde que:

Se assim o exigirem os principios fundamentais do direito interno de um Es-
tado Parte, podera estabelecer-se que as infragcdes enunciadas no paragrafo 1
do presente Artigo ndo sejam aplicaveis as pessoas que tenham cometido a
infrag&o principal.

Ora, ao apreciar o texto normativo convencional, depreende-se que deve estar ex-
presso em lei o fato de ndo ser punivel 0 mesmo agente responsavel pela préatica da infracéo
penal anterior.

A segunda razdo esta na impossibilidade de aplicacdo do principio da consuncio™
entre a infragdo penal antecedente e a lavagem de ativos, de maneira que este crime nao pode
ser taxado de post factum impunivel daquele. Na verdade, o escamoteamento de capitais pro-

voca lesdo autdbnoma e afeta bem juridico diverso, e ndo pode ser entendido como uma mera

 Promulgada pelo Decreto n° 5.015, de 12/03/2004.

1> Conforme ligao esclarecedora do professor Pierpaolo Cruz Bottini: “Ha consungio quando o fato previsto por
uma norma esta compreendido em outra de &mbito maior e, portanto, s6 esta se aplica. (...) Assim, se entre 0s
delitos existe uma relagdo de instrumentalidade direta — um deles é meio para a consecucdo do outro — ou de
contigéncia — um deles esta compreendido como fase de preparagdo ou de execucdo do outro — havera a consun-
¢do, o concurso de normas, de forma que um deles serd absorvido pelo outro, restando apenas adequada a conde-
nacdo unitaria. A condenacao, nesse caso, em concurso de crimes, afrontaria a vedagdo do bis in idem (...)”
(2014, p. 482 — 482).
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consequéncia natural da atitude criminosa ou contravencional anterior (BRASILEIRO DE
LIMA, 2015; CALLEGARI; SCHEID; ANDRADE, 2011).

A terceira e Ultima motivacédo se sustenta no fato de que:

(...) levando-se em consideracdo que um terceiro que ndo concorreu para a
infracdo antecedente pode, de alguma forma, concorrer para a lavagem de
dinheiro, que permanece sob a direcdo e controle do autor da infracdo-base,
que, por possuir o dominio do fato, seria considerado autor, fosse vedada a
punicdo da autolavagem, ter-se-ia, entdo, uma situacdo em que existiriam
participes de um crime sem autor (2015, 304).
Por todo o exposto, verifica-se a autolavagem de dinheiro como admissivel no orde-
namento juridico penal patrio, reconhecendo-se a possibilidade de concurso de crimes entre a

lavagem de capitais e a infragdo precedente.

2.7. Das modalidades equiparadas de lavagem de ativos previstas na lei federal n°
9.613/1998

Ao analisar o Capitulo | da Lei de Lavagem de Dinheiro, o qual contém as disposi-
cOes de natureza penal, verifica-se que o legislador ndo se limita a prescrever um tipo penal
“genérico” para o crime de lavagem de ativos. Na verdade, nos 88 1° e 2° da lei federal n®
9.613/1998, com redagdo dada pela lei n° 12.683/2012, nota-se uma preocupacdo do legisla-
dor em penalizar determinadas condutas entendidas como sendo equiparaveis aos atos de
branqueamento de capitais, devendo elas ser reprimidas com as mesmas penas cominadas
aqueles dados como incursos no tipo penal estampado no caput da lei em analise.

De acordo com o § 1° do art. 1° da Lei de Lavagem de Dinheiro:

Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizacdo de
bens, direitos ou valores provenientes de infragdo penal:

I - os converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, d& ou recebe em garantia, guarda, tem
em depdsito, movimenta ou transfere;

Il - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos verdadei-
ros.

Apreciando o texto acima transcrito, Renato Brasileiro de Lima esclarece que:

Para que a figura do § 1° reste consumada, basta que o agente pratique qual-
quer uma das condutas enumeradas em Sseus incisos com o especial fim de
ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens, direitos ou valores provenientes
de qualquer dos crimes antecedentes. Assim, mesmo que ndo consiga éxito
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nessa ocultacdo ou dissimulacdo, o delito j& estara consumado, desde que, a
titulo de exemplo, o agente tenha obtido éxito na conversdo dos ativos ilici-
tos em licitos (2015, p. 339).

Vale notar que para que os comportamentos descritos nos incisos I, 11 e 111 do 8 1° do
art. 1° da Lei de Lavagem de Dinheiro sejam consumados, faz-se necessaria, além da sua efe-
tiva pratica (logicamente), a clara finalidade de dirigi-las a reciclagem de ativos ilicitos. Ou
seja, no caso do § 1°, é imperioso um fim especial de agir, isto é, um dolo especifico™®.

Ja o0 82°do art. 1° da lei federal n°® 9.613/98 preconiza que:

Incorre, ainda, na mesma pena quem:
| - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores
provenientes de infracdo penal;
Il - participa de grupo, associacdo ou escritorio tendo conhecimento de que
sua atividade principal ou secundaria € dirigida a pratica de crimes previstos
nesta Lei.
Com relacdo ao inciso I, que trata da utilizacdo do produto ilicito de infracdo penal
em atividade econdmico-financeira, Brasileiro de Lima (2015), Bitencourt e Monteiro (2013)
sustentam que para que essa modalidade equiparada seja configuravel, é importante que o
agente direcione a sua conduta a finalidade de reciclagem dos ativos ilicitos, “(...) caso contra-
rio haveria uma intoleravel ampliacdo do &mbito de punibilidade dessa espécie delitiva (...)”
(BITENCOURT; MONTEIRO, 2013, p. 211). Nesse fio condutor, a utilizagdo, na atividade
econémica ou financeira, de bens, direitos ou valores provenientes de infracdo penal desa-
companhada da vontade consciente de ocultar ou dissimular a sua origem ilegal ndo configura
a tipificacdo da modalidade equiparada em analise.
No que tange ao inciso |1, urge colocar que, para que a sua tipificacdo seja satisfeita,
é preciso a presenca de alguns requisitos, tais como: (i) a efetiva existéncia do grupo; (ii) a
estabilidade associativa; e (iii) a conduta individual penalmente relevante do agente, com a
finalidade voltada a atividade de lavagem de dinheiro'’ (BRASILEIRO DE LIMA, 2015).

160 dolo especifico consiste naguele em que, no tipo penal incriminador, é possivel de ser identificado um fim
especial de agir. Ja o dolo genérico, por sua vez, é aquele em que o tipo penal incriminador ndo sinaliza uma
determinada intencdo especial na conduta do agente. Todavia, para Rogério Greco (2012), essa distingdo sé
mostra seu valor a partir da teoria natural da acdo (valendo observar que, no direito penal atual, é majoritaria a
ideia da teoria finalista da acdo).

7 «Com efeito, 0 verbo que, teoricamente, constituiria o ndcleo do tipo é participar, que significa agir, auxiliar,
colaborar ou atuar junto com outros em um evento ou atividade. No entanto, como ndo hd complemento verbal,
como devia, indicando o conteido ou significado do ato de participar — como, de que forma — fica extremamente
aberto, ndo oferecendo a menor seguranca juridica quanto a interpretacdo de sua abrangéncia. Pela redagdo do
inc. 11, o agente € membro ou integrante de grupo, associag8o ou escritorio, isto ¢, de uma coletividade ou ‘reu-
nido de pessoas’, sem a defini¢do do que consiste a sua ‘participagdo’, o que realiza, executa ou faz, alids, que
deveria ser o0 auténtico objeto de incriminacdo. Admitindo-se a aplicacéo literal do dispositivo em questéo, pode-
se chegar ao absurdo de caracterizar, como agente do crime de lavagem de dinheiro, até mesmo os empregados
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2.8. Do conflito de normas penais incriminadoras

Como a lavagem de ativos consiste na ocultacdo ou na dissimulacdo de bens, direitos
ou valores provenientes direta ou indiretamente de uma infracdo penal anterior, conferindo-
Ihes (ou almejando conferir) uma aparéncia licita, a figura delitiva apresenta algumas caracte-
risticas que a aproxima dos seguintes tipos penais: a receptacéo (art. 180 do Caodigo Penal), o

favorecimento real (art. 349 do CP) e a evasao de divisas (art. 22 da lei federal n® 7.492/86).

2.8.1. Da lavagem de dinheiro versus a receptacédo

De acordo com o caput do art. 180 do Codigo Penal brasileiro, constitui crime de re-
ceptagdo “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”.

De acordo como esclarecimento do professor Renato Brasileiro de Lima (2015), a la-
vagem de capitais ndo se assemelha ao crime de receptacdo por dois motivos: (i) o bem juridi-
co tutelado pela lei federal n® 9.613/1998 é a administracdo da Justica, ao passo que o0 artigo
180 do CP protege o patriménio; (ii) a lavagem de ativos pode ser praticada pelo autor da in-
fragdo penal precedente, enquanto que, na receptagao, “0 sujeito ativo pode ser qualquer pes-
soa, exceto o0 autor, coautor ou participe do crime antecedente” (AZEVEDO, 2014, p. 298 —
299); e (iii) no branqueamento de capitais, o dolo do agente esta direcionado a conferir apa-
réncia licita ao objeto material do crime, ja na receptacdo, a vontade livre e consciente do
agente se dirige a aquisicao, recepcao, transporte ou ocultacdo de coisa que sabe ser proveni-
ente de algum crime, ou de influir para que um terceiro de boa-fé a adquira, a receba ou a

oculte, sem buscar revestir o objeto com 0 manto da legalidade.

2.8.2. Da lavagem de dinheiro versus o favorecimento real

da limpeza de uma empresa ou sociedade que pratique lavagem de dinheiro. A auséncia da descri¢do da qualida-
de da intervencdo, ou, dito de outra forma, da acdo realizada pelo agente, transforma o tipo penal em um tipo
aberto e indeterminado, com grave afronta aos limites impostos pelo principio da legalidade, além de dificultar a
valoragdo do concreto desvalor da conduta, como elemento material da antijuridicidade. Na realidade, o texto
legal ignora principio elementar da dogmatica penal de que o individuo deve responder pelo que faz e, por isso,
deve-se criminalizar condutas, acGes ou comportamentos, que sdo sempre representados por verbos nucleares do
tipo penal incriminador. (...) E evidente, portanto, que participar de uma coletividade, isto &, figurar pura e sim-
plesmente como um de seus integrantes, € um fato, por si sd, carente de significancia penal. Somente quando a
participagdo implique em alguma espécie de colaboracdo a préatica criminosa de outrem poderemos admitir sua
relevancia penal, nos termos dos arts. 29, 30 e 31 do CP.” (BITENCOURT; MONTEIRO, 2013, p. 215).
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Com beneplécito na redacdo do art. 349 do Codigo Penal patrio, constitui crime de
favorecimento real “prestar a criminoso, fora dos casos de co-autoria ou de receptacgéo, auxilio
destinado a tornar seguro o proveito do crime”.

Na opinido dos professores Julio Fabbrini Mirabete e Renato Nunes Fabbrini, o deli-
to de favorecimento real tutela a administragdo da Justiga, “(...) visando-se impedir que qual-
quer pessoa auxilie o autor do crime a tornar seguro o proveito do ilicito” (2015, v.3, p. 422).

A partir da leitura do art. 349 do CP, depreende-se que, no crime de favorecimento
real, o legislador exige a ocorréncia de um crime anterior'®, bem como que o seu sujeito ativo
possa ser qualquer pessoa, a excecdo do autor do crime antecedente (uma vez que o art. 349,
in fine, do CP preleciona que a conduta se caracteriza pelo auxilio destinado a tornar seguro o
proveito do crime, fora nos casos de coautoria ou de receptacao).

Para Julio Fabbrini Mirabete e Renato Nunes Fabbrini, “a conduta pode ser praticada
de varios modos, por qualquer auxilio ao autor do crime antecedente para a posse e gozo do
proveito do crime anterior” (2015, v.3, p. 423).

No gue concerne ao tipo penal subjetivo, o legislador s6 admitiu a pratica do crime
encartado no art. 349 do Diploma Repressor na modalidade dolosa, consistente na “(...) von-
tade de auxiliar o autor do crime, desde que este tenha ciéncia de que se trata de proveito de
crime” (MIRABETE; FABBRINI, 2015, v.3, p. 423).

Pontuadas as questdes mais relevantes atinentes ao delito de favorecimento real,
cumpre destacar em que pontos essa conduta criminosa se distingue da lavagem de ativos: (i)
o favorecimento real ndo pode ser cometido pelo autor ou pelo participe da infracdo penal
antecedente, enquanto que a Lei de Lavagem de Dinheiro permite que o seu sujeito ativo seja
0 mesmo que praticou a infracdo penal precedente; (ii) na lavagem de capitais, 0 agente deve
ndo somente ter ciéncia da procedéncia ilegal dos bens, direitos ou valores, mas também deve
ter a intencdo especial de conferir aparéncia licita ao objeto material do crime, enquanto que
no favorecimento real ndo existe esse especial fim de conferir licitude ao produto do delito
pretérito (BRASILEIRO DE LIMA, 2015).

2.8.3. Da lavagem de dinheiro versus a evaséo de divisas

18 \ale pontuar que o fato da infragdo penal anterior ao favorecimento ser consumado ou tentado é uma questio
despicienda.
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O crime de evasdo de divisas esta previsto no art. 22 da lei federal n® 7.492/1986, que
define os delitos contra o Sistema Financeiro Nacional. Segundo o mencionado dispositivo

legal, constitui crime de evasdo de divisas:

Efetuar operagdo de cambio ndo autorizada, com o fim de promover evaséo
de divisas do Pais:

Pena - Reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

Paréagrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo, promove,
sem autorizacdo legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior, ou nele
mantiver depdsitos ndo declarados a reparticao federal competente.

Na esteira do professor Luiz Regis Prado:

O que se almeja com essa previsao tipica é evitar que a moeda, a divisa e 0s
depdsitos saiam do Pais ou nele deixem de entrar e, consequentemente, im-
pedir que o Brasil tenha sua economia prejudicada, pois é por meio deles que
0 Pais procura manter seus compromissos (v.g., 0 pagamento da divida ex-
terna). Igualmente, objetiva-se no paragrafo unico desse dispositivo evitar
que o particular mantenha depdsitos ndo declarados a reparticdo federal
competente, como forma de sonegar 0s impostos devidos e se livrar da fisca-
lizagdo (2009, p. 217).

Nesse diapasdo, pode-se concluir que o tipo penal incriminador da evasdo de divisas
busca tutelar o equilibrio econdmico nacional, a politica econémico-financeira do Pais e o
préprio Erario Publico.

O art. 22 da Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional admite trés formas
de evasdo de divisas: (i) a do caput, consistente na remessa ou envio de divisas'® para o exte-
rior, mediante operacdo de cambio ndo autorizada pela legislacdo, com o fim de promover a
sua evasdo®®; (ii) promover, a qualquer titulo, sem autorizago legal, a saida de moeda ou di-
visa para o exterior; (iii) manter depdsitos no exterior sem declard-los a reparticdo federal
competente.

Vale chamar a atencédo para o fato de que ao longo do artigo 22 da lei n°® 7.492/86 o

legislador faz mencéo a elementos normativos com referéncia especifica a possivel ocorréncia

19 F importante assentar que a expressdo “divisas” compreende todos e quaisquer titulos conversiveis em moedas
estrangeiras; e as moedas estrangeiras de que um Pais disp6e em poder de suas entidades publicas ou privadas
(PRADO, 2009).

%0 vale notar que tipo penal do caput do art. 22 da lei federal n° 7.492/86, para restar configurado, ndo demanda
que a quantia saia do Pais. Nesse sentido, o professor Luiz Regis Prado registra que “0 delito sob anlise, na
modalidade prevista no caput, consuma-secom a efetuacdo de operacdo de cAmbio ndo autorizada, ndo impor-
tando se a evasdo de divisas do Pais ocorre ou ndo (delito de mera atividade). E indiferente esse dado para a
configuracéo do delito. Assim, mesmo que a evasdo de divisas ndo tenha sido efetivada, o delito é considerado
consumado” (2009, p. 219).
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de uma causa excludente de antijuridicidade, quais sejam: as expressdes “ndo autorizada”,
“sem autorizagdo legal” e “ndo declarados” (PRADO, 2009).

Uma vez tecidos os pontos principais do crime de evasdo de divisas, é possivel per-
ceber certa semelhanca entre tal crime contra o Sistema Financeiro Nacional com uma moda-
lidade equiparada especifica da lavagem de dinheiro, qual seja: a da importacdo ou exportacéo
de bens com valores superfaturados ou subfaturados, para ocultar ou dissimular a utilizagdo
de bens, direitos ou valores provenientes de infracdo penal (art. 1°, 8 1°, inc. Ill, da lei n°
9.613/98). Essa semelhanca aparente se justifica porque a importacdo ou exportacdo superfa-
turada constitui um método frequentemente utilizado para promover a saida indevida de divi-
sas para fora do Pais.

A distincdo entre essas duas figuras delitivas é esclarecida pelo professor Renato

Brasileiro de Lima:

Se a intengédo do importador for a de evadir divisas, remetendo ao estrangei-
ro valor superior ao preco de mercado do produto adquirido, com o qual sa-
tisfaca sua obrigacdo com o exportador, locupletando-se do restante, deve
ser responsabilizado pela Lei que define os crimes contra o Sistema Finan-
ceiro Nacional. A propoésito, como se pronunciou o TRF da 42 Regido, para a
caracterizacdo do crime de lavagem de dinheiro (art. 1° da Lei 9.613/98), é
necessaria a prévia ocorréncia de infracdo penal do qual o numerério seja
proveniente. Logo, ausente esta comprovagéo, deve o acusado ser absolvido
em relagdo a imputacdo de lavagem. (...) No entanto, se o crime do art. 22 da
Lei n°® 7.492/86 for cometido com a finalidade de ocultar a origem ilicita de
bens, produtos ou valores, provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo
penal, o agente devera responder pelo delito de lavagem de capitais, que, por
forca do principio da consuncdo, devera absorver o crime-meio de evaséo de
divisas. Em outras palavras, se a finalidade da remessa do dinheiro para o
exterior é torna-lo limpo, legitimar a origem de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal, e ndo promover a
evasdo de divisas do pais, temos um s6 crime: o de lavagem (2015, p. 332).

3. DO ADVOGADO: A SUA IMPORTANCIA INSTITUCIONAL E OS HONORA-
RIOS

O advogado é profissional do direito habilitado a orientar, a responder consultas e a
aconselhar seus clientes, bem com a defender os direitos deles, judicial ou extrajudicialmente
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2014).
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O legislador constituinte conferiu status constitucional a advocacia ao institucionali-
z&-la no Capitulo IV do Texto Magno Federal, como uma das func¢@es essenciais a Justica —
ao lado do Ministério Publico, da Advocacia Publica e da Defensoria Publica.

Nesse interim, preconiza o artigo 133 da Constituicdo Federal que “o advogado é in-
dispensédvel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacfes no
exercicio da profisséo, nos limites da lei”.

Nesse mesmo sentido, o caput do artigo 2° da lei federal n° 8.906/1994 dispde que “0
advogado é indispensavel a administracdo da justica”.

A previsdo constitucional (e infraconstitucional) de que o profissional da advocacia é
indispensavel a administracdo da Justica significa que a sua presenca é imprescindivel em

qualquer processo judicial %. Nesse contexto, o professor Gladston Mamede sustenta que:

(...) para que o processo legal seja devidamente observado, de forma justa e
adequada, é fundamental que o cidaddo esteja assessorado por um profissio-
nal (o advogado) que conhega o Direito e possa, assim, concretizar a contes-
tacdo das teses contrarias a seu cliente, defendendo-o cuidadosamente, com
base no manejo correto dos instrumentos previstos na legislacdo processual
(2002, p. 27).

O art. 133 da Constituicdo da Republica consagrou o que Sua Exceléncia Ministro

Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, em voto no RHC n° 81.750/SP??, de sua relato-

2 E interessante colocar que o ordenamento juridico patrio prevé algumas situacdes excepcionais a regra consti-
tucional da indispensabilidade do advogado: (a) nas causas de valor até vinte salarios minimos que tramitem
perante os Juizados Especiais Civeis (art. 9°, caput, da lei federal n® 9.099/1995); (b) a possibilidade de empre-
gados e empregadores poderem reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho e de acompanha-las até o
final (art. 791, caput, da Consolidacdo das Leis do Trabalho); (c) nos processos administrativos disciplinares
(Sumula Vinculante n° 5 do Supremo Tribunal Federal); (d) a impetracdo do writ de habeas corpus (art. 1°, § 1°,
da lei federal n° 8.906/1994 c/c. art. 654, caput, do Cddigo de Processo Penal); (e) a mogao de Revisdo Criminal
(art. 623 do CPP); etc.

2 “RECURSO DE "HABEAS CORPUS" - CRIME CONTRA A HONRA - PRATICA ATRIBUIDA A AD-
VOGADO - PROTESTO POR ELE MANIFESTADO, EM TERMOS OBJETIVOS E SERENOS, CONTRA
MAGISTRADO - INTANGIBILIDADE PROFISSIONAL DO ADVOGADO - CARATER RELATIVO - LI-
QUIDEZ DOS FATOS - "ANIMUS NARRANDI" - EXERCICIO LEGITIMO, NA ESPECIE, DO DIREITO
DE CRITICA, QUE ASSISTE AOS ADVOGADOS EM GERAL - DESCARACTERIZAQAO DO TIPO PE-
NAL - AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A AQAO PENAL - EXTINCAO DO PROCESSO PENAL -
RECURSO ORDINARIO PROVIDO. INVIOLABILIDADE DO ADVOGADO. - A proclamacdo constitucional
da inviolabilidade do Advogado, por seus atos e manifestacGes no exercicio da profissdo, traduz significativa
garantia do exercicio pleno dos relevantes encargos cometidos, pela ordem juridica, a esse indispensavel opera-
dor do direito. A garantia da intangibilidade profissional do Advogado ndo se reveste, contudo, de valor absolu-
to, eis que a clausula assecuratéria dessa especial prerrogativa juridica encontra limites na lei, consoante dispde o
préprio art. 133 da Constituicdo da Republica. A invocagdo da imunidade constitucional pressupde, necessaria-
mente, 0 exercicio regular e legitimo da Advocacia. Essa prerrogativa juridico-constitucional, no entanto, revela-
se incompativel com praticas abusivas ou atentatorias a dignidade da profissdo ou as normas ético-juridicas que
lhe regem o exercicio. Precedentes. (...)” (STF, RHC n° 81.750/SP, 22 T, rel. Min. Celso de Mello, j.
12.11.2002).
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ria, chamou de principio da essencialidade da advocacia (ou principio da indispensabilidade
do advogado); além da garantia da inviolabilidade pessoal do advogado.

Na diccdo de Sua Exceléncia:

Esse preceito constitucional consagra um principio — o da essencialidade da
Advocacia — e institui uma garantia — a da inviolabilidade pessoal do Advo-
gado. O principio da indispensabilidade tem um sentido institucional. Ele
erige a Advocacia a condicdo juridica de instituicdo essencial a ativacdo da
funcao jurisdicional do Estado, de 6rgdo imprescindivel a formacéo do Poder
Judiciario e, também, de instrumento indispensavel a tutela das liberdades
publicas. A proclamagdo constitucional da inviolabilidade do Advogado, por
seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, traduz significativa ga-
rantia do exercicio pleno dos relevantes encargos cometidos pela ordem juri-
dica a esse indispensavel operador do direito. A garantia da intangibilidade
profissional do Advogado nédo se reveste, contudo, de valor absoluto, eis que
a clausula assecuratoria dessa especial prerrogativa juridico-constitucional
expressamente a submete aos limites da lei. (...) Essa inviolabilidade — nédo
obstante proclamada em sede constitucional — ostenta carater meramente re-
lativo, pois ndo é invocavel em face dos limites estabelecidos pela lei, em
especial, pelo Estatuto da Ordem dos Advogados e pelo Codigo Penal brasi-
leiro.

Em face do exposto, é de uma clareza solar que nada obstante a previsdo constitucio-
nal de que o advogado é inviolavel por seus atos e manifestacGes no exercicio da profissdo
(que, saliente-se, também encontra guarida no § 3° do art. 2° da lei n° 8.906/94), tem-se que
essa garantia ndo é absoluta.lsso porque o exercicio da atividade profissional do causidico ndo
constitui, de per si, um motivo iddneo para que se reconhe¢a ao advogado o acesso a inviola-
bilidade em sua plenitude.

Na verdade, resta demonstrado que para que a garantia fixada no art. 133, in fine, da
CF/88, venha a perfazer os seus efeitos, pressupde-se o exercicio regular e legitimo da advo-
cacia (nas balizas da lei federal n® 8.906/1994 e do Cddigo Penal pétrio, conforme assentou o
Min. Celso de Mello no trecho do seu voto supratranscrito).

Vale salientar que essa limitacdo legal do exercicio da advocacia constitui uma orien-

tacdo fartamente consolidada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®.

2% «Crime contra a honra de Comandante de Comando Aéreo Regional, em razio do exercicio dessa funcéo (art.
9° 111, d, do C.P.M.). A inviolabilidade conferida ao advogado pelo art. 133 da Constituicdo encontra limite na
lei e protege a liberdade de debate entre as partes, sem estender-se a ofensa irrogada ao magistrado, 0 mesmo
sucedendo em relagéo a autoridade que dirija processo administrativo.”(STF, HC n° 75.783/DF, 13 T., rel. Min.
Octavio Gallotti, j. 29.09.1998); “HABEAS-CORPUS. PENAL. DIFAMACAO. OFENSA IRROGADA A JUIZ
DE DIREITO. CRIME EM TESE. ALEGACAO DE AUSENCIA DE JUSTA CAUSA: IMPROCEDENCIA.
ADVOGADO. INVIOLABILIDADE. 1. Constitui crime, em tese, a imputacdo, dissociada da discusséo da cau-
sa, dirigida a juiz de direito que determinou a extracdo de pegas para a instrugdo de inquérito policial visando
apurar ilicito penal. 2. Nao é absoluta a inviolabilidade do advogado por atos e manifestagdes no exercicio da
profissdo, prevista no artigo 133 da Constituicdo Federal. 3. A imunidade de que trata o artigo 142, I, do Cédigo
Penal, ndo abrange as ofensas irrogadas ao juiz do processo. 4. O reconhecimento de justa causa para o tranca-
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Além da indispensabilidade (ou da essencialidade, como assentou Sua Exceléncia
Ministro Celso de Mello) e da inviolabilidade do advogado, o professor Gladston Mamede
(2002; 2014) expde outros cinco elementos caracteristicos da advocacia: (i) o ministério pri-
vado; (ii) a prestacdo de servico publico; (iii) o exercicio da funcéo social (essas trés ultimas
fixadas no § 1° do 2° do Estatuto da Advocacia e da OAB); (iv) a defesa do seu cliente, pois,
no processo jurisdicional, o advogado contribui na postulagdo de decisdo favoravel ao seu
constituinte®; e (v) o mdnus pablico que constituem os seus atos (essas duas Ultimas estam-
padas no 8 2° do art. 2° da lei federal n® 8.906/1994).

No que tange a natureza juridica da advocacia, afirmava-se tradicionalmente que ela
consistia em atividade essencialmente privada, de modo que os advogados eram considerados
como verdadeiros profissionais liberais. Em contraponto, nos Gltimos tempos, passou-se a
levar em consideracdo a indispensabilidade/essencialidade do advogado, o que motivou uma
conciliacdo entre a natureza privada da advocacia com servigo publico prestado pelos causidi-
cos, passando-se a considerar que a advocacia se trata de uma tarefa privada de fungéo publi-
ca e coletiva (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2014).

Vale destacar que os advogados contam com uma instituicdo a qual incumbe a fun-
cdo substancial de promover a defesa da classe em todo o ambito nacional: a Ordem dos Ad-
vogados do Brasil. Esta, por sua vez, tem o seu Conselho Federal figurando como Orgéo Su-

perior 2.

mento da acdo penal, por atipicidade do fato imputado, requer o exame da matéria fatico-probatéria, providéncia
inviavel em habeas-corpus. 5. Precedentes. Habeas-corpus indeferido.” (STF, HC n° 80.881/SP, 2° T., rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 05.06.2001); “(...) VIII - A imunidade profissional do advogado ndo compreende o desacato,
pois conflita com a autoridade do magistrado na condugdo da atividade jurisdicional. (...)” (STF, ADI n°
1.127/DF, Pleno, rel. p/ ac6érddo Min. Ricardo Lewandowski, j. 17.05.2006).

4 A defesa do cliente “(...) garante ao advogado a licitude de sua atuagdo parcial, definindo tal parcialidade co-
mo caracteristica propria da atividade e, mais, como dever do advogado para com seu cliente.” (MAMEDE,
2002, p. 29).

% Com fulcro no artigo 54 do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil: “Compete ao Conse-
Iho Federal: I - dar cumprimento efetivo as finalidades da OAB; Il - representar, em juizo ou fora dele, os inte-
resses coletivos ou individuais dos advogados; 111 - velar pela dignidade, independéncia, prerrogativas e valori-
zagdo da advocacia; IV - representar, com exclusividade, os advogados brasileiros nos drgdos e eventos interna-
cionais da advocacia; V - editar e alterar o Regulamento Geral, o Cadigo de Etica e Disciplina, e os Provimentos
que julgar necessarios; VI - adotar medidas para assegurar o regular funcionamento dos Conselhos Seccionais;
VII - intervir nos Conselhos Seccionais, onde e quando constatar grave violacdo desta lei ou do regulamento
geral; VIII - cassar ou modificar, de oficio ou mediante representacdo, qualquer ato, de 6rgdo ou autoridade da
OAB, contrario a esta lei, ao regulamento geral, ao Codigo de Etica e Disciplina, e aos Provimentos, ouvida a
autoridade ou o 6rgdo em causa; IX - julgar, em grau de recurso, as questdes decididas pelos Conselhos Seccio-
nais, nos casos previstos neste estatuto e no regulamento geral; X - dispor sobre a identificacdo dos inscritos na
OAB e sobre os respectivos simbolos privativos; XI - apreciar o relatdrio anual e deliberar sobre o balanco e as
contas de sua diretoria; XII - homologar ou mandar suprir relatério anual, o balango e as contas dos Conselhos
Seccionais; XIII - elaborar as listas constitucionalmente previstas, para o preenchimento dos cargos nos tribunais
judiciarios de ambito nacional ou interestadual, com advogados que estejam em pleno exercicio da profissao,
vedada a inclusdo de nome de membro do proprio Conselho ou de outro 6rgdo da OAB; X1V - ajuizar acdo dire-
ta de inconstitucionalidade de normas legais e atos normativos, acéo civil publica, mandado de seguranca coleti-
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Nos termos do inciso Il do artigo 44 da lei federal n® 8.906/1994, a OAB tem por fi-
nalidade “promover, com exclusividade, a representacéo, a defesa, a selecdo e a disciplina dos
advogados em toda a Republica Federativa do Brasil”.

Nesse cenario, é importante por em evidéncia que conforme decidiu a Corte Suprema
na ADI n° 3.026/DF, julgada em 08/06/2006, relatada pelo Ministro aposentado Eros Grau, a
Ordem dos Advogados do Brasil ndo consiste em uma entidade integrante da Administracéo

Publica Indireta da Unido, nédo estando vinculada a qualquer esfera da Administracdo Publica

|26

Federal“”.Portanto, ndo ha que se falar em relacdo de dependéncia entre o Poder Plblico e a

OAB, de modo que esta ndo esta sujeita ao controle daquele, consistindo a Ordem em uma
categoria impar no elenco das personalidades juridicas do direito brasileiro, possuindo verda-
deira finalidade institucional (MARTINS, 2007).

Sobre a necessidade de cumprimento dos deveres éticos e deontoldgicos por parte do
advogado como uma condi¢do exigivel na relacdo do causidico com o seu cliente, e substan-
cial para o bom desenvolvimento do processo, vale trazer a baila o ensinamento significativo

do professor Vallisney de Souza Oliveira:

A pratica viciada e censuravel dos operadores do direito acarreta a desconfi-
anca do cidaddo nos advogados e nos juizes, assola anseios de justica dos
novos bacharéis em direito e acomoda quem vivencia um sistema corrompi-
do. O exercicio profissional do advogado, essencial na protecdo de direitos
desde as eras mais remotas, encontra na moral e na transparéncia essencial
esteio. (...) A atuacdo do advogado, exercida com liberdade e independéncia,
ndo pode deixar de servir também para a busca da verdade no conflito, razdo
pela qual a eventual desonestidade, a ma-conduta em juizo e a errdnea deli-
berada devem ser prevenidas e combatidas, até mesmo pela repercussdo da
atividade advocaticia no estado democratico de direito. A obediéncia ao
principio da boa-fé tem sua razdo de ser na entrega da justica para quem dela
anseia e merece, ndo para quem engana, tripudia, foge de responsabilidades
ou fere direito alheio. (2008, p. 73).

vo, mandado de injuncdo e demais ac8es cuja legitimacdo lhe seja outorgada por lei; XV - colaborar com o aper-
feicoamento dos cursos juridicos, e opinar, previamente, nos pedidos apresentados aos 6rgdos competentes para
criacdo, reconhecimento ou credenciamento desses cursos; XVI - autorizar, pela maioria absoluta das delega-
¢des, a oneracdo ou alienacdo de seus bens imoveis; XVII - participar de concursos publicos, nos casos previstos
na Constituicdo e na lei, em todas as suas fases, quando tiverem abrangéncia nacional ou interestadual; XVI1I -
resolver 0s casos omissos neste estatuto. Paragrafo Unico. A intervencdo referida no inciso VII deste artigo de-
pende de prévia aprovacdo por dois tercos das delegacGes, garantido o amplo direito de defesa do Conselho Sec-
cional respectivo, nomeando-se diretoria provisoria para o prazo que se fixar”.

26 Conforme consignou o Min. aposentado Eros Grau, em seu voto na ADI n° 3.026/DF, “o fato é que, iniludi-
velmente, a OAB ndo € uma entidade da Administracéo Indireta da Unido. A Ordem é um servico publico inde-
pendente, categoria impar no elenco de personalidades juridicas existentes no direito brasileiro. Ela, sim, é um
servigo independente, de feitio Unico. Distinta e diversa da categoria na qual estariam inseridas essas que se tem
referido como ‘autarquias especiais’, para pretender-se afirmar, e de modo equivocado, certa independéncia das
hoje chamadas agéncias”.
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Percebe-se que é no Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Bra-
sil que e possivel encontrar todos os preceitos normativos a serem observados pelos advoga-
dos (do ponto vista ético e deontoldgico), sujeitando-se aqueles que descumprem essas regras
ao julgamento a ser feito pelo Tribunal de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados, o qual
apreciara a eventual transgressdo profissional praticada.

Outro tema importante relativo a advocacia concerne aos honorarios, matéria esta re-
gulamentada nos artigos 22 a 26 do Estatuto da Advocacia e da OAB.

No escolio do professor Gladston Mamede:

Chamam-se de honoréarios advocaticios as verbas que sejam devidas ao ad-
vogado em virtude de seu trabalho, e que ndo se encaixem no conceito de sa-
lario, remuneracdo prépria dos advogados empregados, ou no conceito de
vencimentos, devidos aos advogados publicos, a exemplo dos Defensores
Publicos e dos Procuradores Municipais e Estaduais, Advogados da Unido,
entre outros (2002, p. 85).

De acordo com a inteligéncia do caput do art. 22 do Estatuto da Advocacia e da Or-

dem dos Advogados do Brasil, 0os honorarios advocaticios podem ser (i) convencionados; (ii)

arbitrados; e (iii) sucumbenciais (que, sublinhe-se, possuem natureza juridica alimentar®’).

Deles, a primeira espécie € a que interessa ao presente trabalho.

Chamam-se “honorarios convencionados” a contraprestacdo avencada pelo advogado
e 0 seu cliente, com o propdsito de remunerar o causidico pelos seus servicos técnicos, seja
mediante intervencao judicial, seja por meio de atuacéo extrajudicial (MAMEDE, 2002).

O valor desses honorarios é acertado livremente pelo advogado e pelo seu constituin-

te. Contudo, o art. 49 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB preleciona que:

Os honorarios profissionais devem ser fixados com moderacéo, atendidos o0s
elementos seguintes:

I - a relevancia, o vulto, a complexidade e a dificuldade das questdes versa-
das;

Il - o trabalho e o tempo a ser empregados;

Il - a possibilidade de ficar o advogado impedido de intervir em outros ca-
s0s,0u de se desavir com outros clientes ou terceiros;

IV - o0 valor da causa, a condi¢do econémica do cliente e o proveito para este
resultante do servigo profissional;

V - o caréter da intervencgdo, conforme se trate de servigo a cliente eventual,
frequente ou constante;

VI - o lugar da prestacdo dos servigos, conforme se trate do domicilio do ad-
vogado ou de outro;

VII - a competéncia do profissional;

V111 - a praxe do foro sobre trabalhos analogos.

7 STF, AgRg no Al n° 622.055/BA, 12 T, rel. Min. Roberto Barroso, j. 10.02.2015.
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Em face do exposto, é de se notar que os honorérios convencionados consistem na
espécie de contraprestacdo devida ao profissional da advocacia que interessa ao trabalho em
espeque, em virtude da sua natureza juridica essencialmente privada e, por conseguinte, in-
formal (muito embora delimitada pelos termos do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB),
possibilitando, portanto, o uso desse mecanismo de contratacdo para a consecucdo de atos de
lavagem de dinheiro. Isso porque os honorarios sucumbenciais e arbitrados sdo fixados pelo
magistrado, em sede de processo judicial (caminho este que, data venia, é inviavel para a pra-

tica do branqueamento de capitais).

4. DA ANALISE DO RECEBIMENTO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS MACU-
LADOS COMO ATO (NAO) CONFIGURADOR DO CRIME DE LAVAGEM DE DI-
NHEIRO

Por obediéncia metodolégica®, é necesséario descer a discussdo para a questdo da
participacdo do profissional da advocacia no delito de lavagem de dinheiro pelo recebimento
de honorarios, quando do exercicio da defesa de um cliente seu.

Antes de se trabalhar o tema acima mencionado, é importante frisar que o presente
trabalho se trata de uma monografia, ou seja, uma espécie de trabalho cientifico assim concei-

tuado pelo professor Anténio Joaquim Severino:

O termo monografia designa um tipo especial de trabalho cientifico. Consi-
dera-se monografia aquele trabalho que reduz sua abordagem a um Unico as-
sunto, a um Unico problema, com um tratamento especificado. (...) Os traba-
Ihos cientificos serdo monogréficos na medida em que satisfizerem a exigén-
cia da especificacdo, ou seja, na razdo direta de um tratamento estruturado de
um Unico tema, devidamente especificado e delimitado. O trabalho monogra-
fico caracteriza-se mais pela unicidade e delimitacdo do tema e pela profun-
didade do tratamento do que por sua eventual extensdo, generalidade ou va-
lor didatico. (2007, p. 200).

Nesse sentido, € de se concluir que a monografia se caracteriza pelo seu carater cien-

tifico, pela sua profundidade, mas também pela especificidade da tematica abordada.

%8 Segundo os professores Antonio Henriques e Jodo Bosco Medeiros: “O raciocinio dedutivo parte de enuncia-
dos gerais dispostos em ordem como premissas de um raciocinio para chegar a uma conclusdo particular (...) A

dedugdo ¢ um processo mental pelo qual se parte de uma generalizagdo para conhecer uma parte dela (...)”
(2014, p. 18 — 20).
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Assim, a fim de tornar mais clara a visualizacdo da problemaética acerca dos limites
da responsabilizacdo criminal do causidico quando do recebimento de honorarios advocaticios
de proveniéncia ilegal, € salutar proceder com a delimitacao do tema.

Com efeito, € significativo consignar que se buscara, ao final deste trabalho, avaliar
os resultados do aprofundamento tedrico a ser feito logo mais no contexto do profissional da
advocacia que (i) efetivamente prestou os seus servicos, isto €, que, de fato, exerceu as ativi-
dades de consultoria, assessoria ou direcao juridicas, ou defendeu os interesses subjetivos do
seu constituinte mediante postulaces em juizo; e que (ii) quando do recebimento dos honora-
rios advocaticios devidamente convencionados com o seu cliente, procedeu com a emissdo de
nota fiscal ou de recibo, documentando o pagamento recebido.

A fixacdo dessas premissas consiste em um ponto crucial para o trabalho em exame,

qual seja:

Com isso, excluem-se, desde j, as hip6teses em que o advogado é utilizado
como mero interposto de uma operagao fraudulenta para lavagem de capitais
(isto é, como laranja), por meio de um contrato de honorérios ficticio ou
mesmo estipulado em um valor maior do que, efetivamente, o causidico ir4
receber (DIAS, 2014, p. 152).

Acompanhando essa linha de entendimento, e dando suporte a delimitacdo do tema —
feita acima —, Vlamir Costa Magalhdes explana que “(...) ndo ha duvida de que a aceitacdo de
honorérios ‘fingidos’ provocam a incursdo do advogado na pratica do crime de lavagem de
dinheiro” (2014, p. 182).

Por outro lado, no caso dos honorérios recebidos oriundos de uma contratagdo licita,
efetivamente feita e voltada para fins legitimos, existem fundadas controvérsias.

O Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal da Alemanha), por
exemplo, tem um entendimento pacifico. Isso no sentido de que o causidico pode ser respon-
sabilizado pela lavagem de capitais quando do recebimento de honoréarios advocaticios que
sabe ser de origem ilicita — mesmo que eles tenham servido como contraprestagédo de uma
relacdo juridica legitima em que o advogado efetivamente prestou seus servigos (BOTTINI;
BADARO, 2013; MAGALHAES, 2014).

Inserido num campo intermediario, os Estados Unidos da América — por meio da re-
gulamentacdo do Money Laudering Prosecution Improvementes Act, que consiste em um ver-
dadeiro texto normativo legal sobre procedimentos antilavagem, no ano de 1988, apés a atua-

cao de varias organizacOes de advogados — permite a exoneragdo da responsabilidade penal
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dos causidicos pela lavagem de ativos quando estes realizam sua atividade profissional no
campo contencioso.
No caso do Brasil, ndo existe um tipo penal especifico tratando dessa questdo (con-

forme ja delimitado). Por esse motivo, VIamir Costa Magalhdes sustenta o seguinte:

(...) em obediéncia ao principio da legalidade, inexistindo prova da intencéo
de ocultacdo de patrimoénio ilicito por meio do recebimento de honorarios,
ndo € vidvel o sancionamento penal do advogado na hip6tese, mesmo ante a
ciéncia deste sobre a origem ilicita dos recursos utilizados no pagamento.
(2014, p. 183).

A verdade é que a opinido do professor Magalhdes constitui um posicionamento par-
ticular sobre tema em apreco. Isso porque a realidade da doutrina coloca o analista diante de
um espectro muito amplo de construgdes de pensamento; a maioria no sentido de exonerar 0
advogado da responsabilizacdo criminal pelo branqueamento de capitais quando do recebi-
mento de honorarios maculados.

Apesar da multiplicidade de ideias a respeito do tema em analise, é possivel indicar

alguns pontos semelhantes entre elas, de modo a agrupa-las em critérios.
4.1. Dos critérios propostos pela doutrina com o fim de solucionar a questao

Em sintese, é possivel demarcar essas diversas perspectivas em trés grandes grupos
(ou critérios), quais sejam: (i) os critérios de justificacdo; (ii) os critérios atinentes ao tipo
penal subjetivo; e (iii) os critérios relativos ao tipo penal objetivo.
4.1.1. Dos critérios exculpantes

O grupo dos “critérios exculpantes”, podendo também ser chamados de “critérios de
justificacdo”, “(...) buscam uma saida para essa problematica dentro das causas de justifica-
¢do” (DIAS, 2014, p. 153).

Dentro dessa linha de raciocinio, trés linhas de pensamento se destacam.

4.1.1.1. Do exercicio regular de direito

A primeira linha de pensamento sustenta que o recebimento de honorarios advocati-

cios maculados nédo pode ser entendido como uma atitude delitiva. I1sso em virtude da sua an-
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tijuridicidade ser excluida pela causa de justificacdo do exercicio regular de direito, que torna-
ria a sua conduta em acordo com o ordenamento juridico.

A causa excludente de ilicitude do exercicio regular de direito esta devidamente fi-
xada na segunda parte do inciso 111 do artigo 23 do Cédigo Penal brasileiro®, sendo incluida
na ordem juridica patria pela lei federal n°® 7.209/1984. Parte-se da premissa de que o0 exerci-
cio de um direito jamais pode ser considerado como um comportamento antijuridico, de modo
que determinada acdo ndo pode ser permitida e proibida simultaneamente pelo direito, sob
pena de um verdadeiro colapso normativo (TOLEDO, 1994).

Debrucando-se sobre a presente causa excludente de antijuridicidade, o jurista Cezar
Roberto Bitencourt professa:

O exercicio de um direito, desde que regular, ndo pode ser, a0 mesmo tempo,
proibido pela ordem juridica. Regular sera o exercicio que se contiver nos
limites objetivos e subjetivos, formais e materiais impostos pelos proprios
fins do Direito. Fora desses limites, havera o abuso de direito e estara, por-
tanto, excluida essa causa de justificacdo prevista no art. 23, 1ll, do nosso
Caodigo Penal. O exercicio regular de um direito jamais podera ser antijuridi-
co. (2014, v.1, p. 432).

Nessa linha de intelec¢do, o profissional da advocacia ostenta um direito legitimo de
ser remunerado pelo seu trabalho, prerrogativa esta que goza da idoneidade para afastar a in-
cidéncia de qualquer tipo penal incriminador, independentemente da circunstancia fatica (DI-
AS, 2014).

Isto é, segundo o entendimento dessa vertente de pensamento, ao receber os honoré-
rios decorrentes dos seus servigos prestados, o advogado estaria exercitando regularmente um
direito seu.No caso, esse comportamento seria amparado pelo direito, de modo a excluir, em
caso do montante financeiro que serviu para seu pagamento ser proveniente de atividades
criminosas por parte do seu cliente, a ilicitude do crime de lavagem de dinheiro que o profis-

sional da advocacia viesse a cometer.
4.1.1.2. Da preponderancia de interesses
De maneira abreviada, a justificacdo da conduta do advogado em receber honorarios

maculados estaria amparada numa preponderancia do direito de ampla defesa do seu cliente e

do principio da presuncao de ndo-culpabilidade.

29 “Nio ha crime quando o agente pratica o fato: (...) III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito.”.
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Fernando Gardinali Caetano Dias, em raciocinio pertinente, critica a linha de pensa-

mento em exame afirmando que ela:

(...) parece, na verdade, configurar mais uma interpretacéo do tipo penal con-
forme a Constituicdo do que, propriamente, uma causa de justificacdo. Além
disso, ela estaria restrita as hipoteses em que o advogado atuasse na defesa
de um cliente em um processo administrativo ou judicial ou prestasse asses-
soria voltada a evitar um processo, ficando excluida, assim, a atuacdo do
causidico em outros tipos de assessoria ou mesmo na elaboracéo de um pla-
nejamento tributério ou societério. (2014, p. 154 — 155).

4.1.1.3. Da boa-fé do advogado

Trata-se uma proposta elaborada pelo professor alemdo Kai Ambos. “Segundo esse
autor, o advogado, pautando-se pela boa-fé e pelo principio da presuncdo de inocéncia, deve
estar convencido da inocéncia de seu cliente” (DIAS, 2014, p. 154).

Nessa linha de inteleccdo, caso o profissional da advocacia tome conhecimento de
gue a importancia a ser usada pelo seu cliente para pagar seus honorarios tem origem em ati-
vidades ilicitas— seja pela simples confissdo do seu constituinte, seja pelas circunstancias do
caso concreto em que ele atua —, afastar-se-ia a boa-fé do causidico, recaindo sobre o advoga-
do o dever funcional de ndo aceitar a representacdo dos interesses subjetivos do seu cliente e,
por conseguinte, 0 pagamento de honorarios pelos seus servicos juridicos.

Logicamente, “(...) ndo se aplicaria a causa de justificacdo aos advogados que atuas-
sem de ma-fé, sabendo da ilicitude dos bens que Ihe serdo transmitidos a titulo de pagamento
de honoréarios” (DIAS, 2014, p. 154).

4.1.2. Do critério atinente ao tipo penal subjetivo

Ab initio, cumpre ressaltar que dentro do estudo da teoria analitica tripartite do crime,

1*° o analista

a qual é majoritariamente aderida pelos professores de direito penal do Brasi
depara-se com dois pontos importantes, quais sejam: o da tipicidade objetiva (ou formal) e o

da tipicidade subjetiva.

%0 Nao custa lembrar que pela teoria analitica tripartite do crime, este consiste em um fato tipico (uma conduta
gue tem relacdo de causalidade com um resultado, e que esta devidamente tipificada em norma penal incrimina-
dora), antijuridico (isto é, em desconformidade com o ordenamento juridico, ndo estando o agente amparado por
quaisquer causas excludentes de ilicitude, quais sejam: a legitima defesa, o estado de necessidade, o estrito cum-
primento do dever legal e o exercicio regular de direito) e culpavel (ou seja, 0 agente deve ter a capacidade de
compreender a norma e adequar o seu padrdo de conduta de acordo com a lei).
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Na esteira do professor Francisco de Assis Toledo:

Para que uma conduta humana seja considera crime, € necessario que dela se
possa, inicialmente, afirmar a tipicidade, isto é, que tal conduta se ajuste a
um tipo legal de crime. (...) Temos, pois, de um lado, uma conduta da vida
real; de outro, o tipo legal de crime, constante da lei penal. A tipicidade for-
mal consiste na correspondéncia que possa existir entre a primeira e a se-
gunda. Sem essa correspondéncia ndo havera tipicidade. Um fato da vida re-
al sera, portanto, tipico na medida em que apresentar caracteristicas essenci-
ais coincidentes com as de algum tipo legal de crime (1994, p. 125).

Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt se manifesta no seguinte sentido:

O tipo objetivo descreve todos os elementos objetivos que identificam e li-
mitam o teor da proibigdo penal: o sujeito ativo, a conduta proibida, o objeto
da conduta, as formas e meios da agéo, o resultado, a relagdo de causalidade,
as circunstancias do fato etc. Isso quer dizer que o tipo objetivo constitui o
referente fatico sobre o qual se projeta a vontade reitora da acao, elemento
do tipo subjetivo. (2014, v.1, p. 352).

Ultrapassado o exame do ponto referente a tipicidade formal (ou objetiva), insta tecer
consideracOes sobre a tipicidade subjetiva.
De acordo com licdo do professor Bitencourt:

O tipo subjetivo abrange todos os aspectos subjetivos do tipo de conduta
proibida que, concretamente, produzem o tipo objetivo. O tipo subjetivo é
constituido de um elemento geral — dolo —, que, por vezes, é acompanhado
de elementos especiais — intencgdes e tendéncias —, que sdo elementos aciden-
tais, conhecidos como elementos subjetivos especiais ou do tipo penal. Os
elementos subjetivos que compdem a estrutura do tipo penal assumem trans-
cendental importancia na definicdo da conduta tipica, pois € através do ani-
mus agendi que se consegue identificar e qualificar a atividade comporta-
mental do agente. Somente conhecendo e identificando a intencdo — vontade
e consciéncia — do agente poder-se-a classificar um comportamento como ti-
pico, especialmente quando a figura tipica exige, também, um especial fim
de agir, que constitui o conhecido elemento subjetivo especial do tipo®!, que,
para a corrente tradicional, denominava-se dolo especifico. (2014, v.1, p.
355).

Fernando Gardinali Caetano Dias, cotejando brilhantemente as nogdes de tipicidade

subjetiva para o tema em questéo, esclarece que:

Pelo viés do tipo subjetivo, pretende-se resolver a questdo pela anélise da
vontade do advogado, configurando-se eventual crime apenas nas hipoteses

31 Urge ponderar que é esse elemento subjetivo especial do tipo que corresponde & necessidade do agente, ao
proceder com a lavagem de ativos, agir movido pela intencéo deliberada de recicla-los a economia, para fins de
tipificagdo na lei federal n° 9.613/1998.
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em que o advogado saiba, com seguranca, da origem ilicita dos valores rece-
bidos a titulo de honorarios. Isto é, o causidico somente poderia ser respon-
sabilizado pela prética de um crime se agisse com dolo (ou, a depender do
delito, culpa), recebendo os valores que sabe serem provenientes de um deli-
to (2014, p. 155).

Partindo dessa percepgdo, emerge um grupo doutrinério sustentando a imunidade de
qualquer investigacdo em face do advogado, enquanto este estiver no exercicio do patrocinio-
dos interesses juridicos do cliente de quem supostamente recebeu os valores espurios.

Em suma, defende-se 0 ndo cabimento de qualquer medida investigativa ou mesmo
qualquer persecucédo penal contra o0 advogado, com vista a apurar um suposto crime cometido
com o recebimento de honorarios enquanto o causidico estiver defendendo seu cliente. Sendo
assim, o advogado somente poderia ser investigado ou, de qualquer modo, processado quando

renunciasse a defesa de seu cliente ou quando o processo em que atuou viesse a ser encerrado.

4.1.3. Dos critérios relativos ao tipo penal objetivo

Através do cotejo, isto é, da confrontacdo das nocgdes relativas a tipicidade objeti-
va/formal com a questdo da pratica do crime de lavagem de dinheiro pelo advogado mediante

recebimento de honorarios maculados, quatro correntes de pensamento emergem.

4.1.3.1. Da reducdo teleoldgica do tipo

Trata-se de uma vertente de pensamento umbilicalmente relacionada ao bem-juridico
tutelado pela lei federal n°® 9.613/1998, que dispde sobre o crime de lavagem de ativos; e
mais: entendendo (corretamente, sublinhe-se) que o branqueamento de capitais visa a proteger
a administracdo da Justica.

Segundo a 6tica de Julio Fabbrini Mirabete e Renato Nunes Fabbrini, o bem-juridico
supramencionado é concernente aos “(...) fatos que se referem a atuagdo da justica, cuja fina-
lidade estd ligada a tutela de direitos individuais e coletivos. Tutela-se, assim, a atuagdo, o
desenvolvimento normal da instituicdo contra fatos atentatorios a sua atividade, autoridade e a
propria existéncia” (2015, v.3, p. 386).

Pierpaolo Cruz Bottini, por sua vez, aperfeicoa a no¢do de administracdo da Justica,

explicando que esse bem-juridico protegido compreende a propria Administragdo Publica:
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(...) mas em sua funcéo do exercicio de prestacao de Justica. Isso ndo signifi-
ca que o bem juridico protegido seja o funcionamento apenas do Poder Judi-
ciario. Protege-se todo o sistema judicial, composto por 6rgdos e instituicdes
responsaveis pela distribuicdo de Justica (Judiciario, MP, Defensoria Publi-
ca, Advocacia, Procuradoria etc.). O funcionamento da sociedade exige um
sistema formal de conhecimento, processamento e solucédo de litigios, orga-
nizado e prestado pelo Estado, de forma a garantir alguma seguranca diante
de conflitos e evitar autotutela. Logo, o bem juridico imediatamente protegi-
do € o sistema judicial, sua estrutura de competéncias e fungdes organizadas.
(2014, p. 550).

Reduzindo o debate conceitual da administracdo da Justica para o tema em apuro,
tem-se que, como a norma penal incriminadora da lavagem de dinheiro protege todo o sistema
judicial em seu sentido mais amplo (incluindo a advocacia), o recebimento de honoréarios por
parte do causidico jamais pode ser considerado uma conduta ilicita, sob pena de se estar ma-
culando o préprio bem juridico tutelado pelo crime de lavagem de ativos. Isso na medida em
gue o advogado é indispensavel a administracdo da Justica, conforme dispde a primeira parte
do artigo 133 da Constituicdo Federal de 05/10/1988.

Na dicgéo de Fernando Gardinali Caetano Dias:

E dizer, a conduta do advogado seria licita uma vez que sua atuacio é fun-
damental para o regular funcionamento da administragdo da Justica, de modo
que qualquer restricdo ao seu mister — e, consequentemente, ao acesso a de-
fesa — atentaria contra o préprio bem juridico protegido pela norma incrimi-
nadora de lavagem. (2014, p. 157).

4.1.3.2. Da interpretagdo da conduta do advogado a luz da garantia constitucional de defesa

O legislador constituinte assegurou aos litigantes — em processo judicial ou adminis-
trativo — e aos acusados,em geral, o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes (art. 5°, LV, CF/88).

Tambem se fez questdo de garantir, no texto constitucional, que o preso devera ser
informado de seus direitos, dentre os quais o0 de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado (art. 5°, LXIII, CF/88).

No conteudo da Carta Politica também ficou consignado que o Estado devera prestar
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 5°,
LXXIV, CF/88).

Todas essas garantias contidas no corpo dogmatico do texto constitucional assegu-

ram explicita ou implicitamente o direito a ampla defesa a todo e qualquer cidadao.
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A fim de sublinhar a importancia do direito de defesa para o Estado de Direito, de
esclarecer de que forma este se perfaz na realidade, e de contextualiza-lo com a figura do ad-

vogado, vale trazer a colacdo uma consideravel licdo de Ruy Barbosa:

(...) quando quer e como quer que se cometa um atentado, a ordem legal se
manifesta necessariamente por duas exigéncias, a acusacdo e a defesa, das
quais a segunda, por mais execrando que seja o delito, ndo € menos especial
a satisfacdo da moralidade publica do que a primeira. A defesa ndo quer o
panegirico®® da culpa, ou do culpado. Sua funcéo consiste em ser, ao lado do
acusado, inocente, ou criminoso, a voz dos seus direitos legais. Se a enormi-
dade da infracdo reveste caracteres tais, que o sentimento geral recue horro-
rizado, ou se levante contra ela em violenta revolta, nem por isto essa voz
deve emudecer. (...) ninguém, por mais barbaros que sejam os seus atos, de-
cai do abrigo da legalidade. Todos se acham sob a protecéo das leis, que, pa-
ra 0s acusados, assenta na faculdade absoluta de combaterem a acusacéo, ar-
ticularem a defesa, e exigirem a fidelidade a ordem processual. Esta incum-
béncia, a tradi¢do juridica das mais antigas civilizagdes a reservou sempre ao
ministério do advogado. A este, pois, releva honra-lo, ndo s6 arrebatando a
perseguicdo os inocentes, mas reivindicando, no julgamento dos criminosos,
a lealdade as garantias legais, a equidade, a imparcialidade, a humanidade.
(2012, p. 54 — 55).

Nessa perspectiva, é a luz dessas garantias constitucionais que a conduta do advoga-
do em receber honorarios maculados pelos servigos efetivamente prestados deve ser interpre-
tada.

Ou seja, partindo-se dessa linha interpretativa (com fulcro no amplo direito de defe-
sa), se 0 ato do profissional da advocacia em receber honoréarios de procedéncia criminosa for
considerado um ilicito penal, estar-se-ia maculando (ou melhor, “atentando”) contra o direito
constitucional de defesa, visto que € ao causidico que recai, por via de regra, a prerrogativa de
exercé-lo em favor do seu constituinte, limitando-o de tal forma a se admitir que a atuagdo do
advogado estaria restrita as situacbes em que ele é remunerado com honoréarios de origem
legal. “Assim, por uma leitura constitucional, a puni¢do do advogado ndo seria uma medida
proporcional, uma vez que sufocaria sobremaneira o direito de defesa” (DIAS, 2014, p. 158).

N&o obstante essa proposicdo a solucdo da problematica, o professor Fernando Gar-
dinali Caetano Dias (2014) tece duas criticas a ela: (i) so se poderia estabelecer essa interpre-
tacdo (constitucional) como paradigma de resolucdo da tematica de uma forma concreta e
segura com uma decisdo expressa do Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concen-
trado/abstrato/por via principal de constitucionalidade; e (ii) como o direito de defesa sé esta

expressamente assegurado aos litigantes em processos judiciais ou administrativos, estando

%2 Um discurso pablico em homenagem a alguém; um elogio solene.
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excluidas as hipoteses de atuagdo do profissional da advocacia em consultorias extrajudiciais,

de modo que a atividade do causidico ndo restaria totalmente contemplada com essa linha

interpretativa.

4.1.3.3. Do critério da adequac&o profissional

Conforme introduz Cezar Roberto Bitencourt:

O tipo penal implica uma selecdo de comportamentos e, a0 mesmo tempo,
uma valoragéo (o tipico ja é penalmente relevante). (...) A tipicidade de um
comportamento proibido é enriquecida pelo desvalor da acéo e pelo desvalor
do resultado lesando efetivamente o bem juridicamente protegido, consti-
tuindo o que se chama de tipicidade material. Donde se conclui que o com-
portamento que se amolda a determinada descricéo tipica formal, porém ma-
terialmente irrelevante, adequando-se ao socialmente permitido ou tolerado,
ndo realiza materialmente a descricdo tipica. (2014, p. 57 — 58).

Nesse sentido, o professor Francisco de Assis Toledo assenta que:

(...) se o tipo delitivo é um modelo de conduta proibida, ndo é possivel inter-
preta-lo, em certas situacdes aparentes, como se estivesse também alcangan-
do condutas licitas, isto é, socialmente aceitas e adequadas. (1994, p. 131).

Partindo dessas conjecturas, Rogério Greco esclarece que:

O principio da adequacéo social, na verdade, possui dupla fun¢do. Uma de-
las (...) € a de restringir o &mbito de abrangéncia do tipo penal, limitando a
sua interpretacdo, e dele excluindo as condutas consideradas socialmente
adequadas e aceitas pela sociedade *. A sua segunda funcéo é dirigida ao le-
gislador em duas vertentes. A primeira delas orienta o legislador quando da
selecdo das condutas que deseja proibir ou impor, com a finalidade de prote-
ger os bens considerados mais importantes. Se a conduta que esta na mira do
legislador for considerada socialmente adequada, ndo podera ele reprimi-la
valendo-se do Direito Penal. Tal principio serve-lhe, portanto, como norte. A
segunda vertente destina-se a fazer com que o legislador repense os tipos pe-
nais e retire do ordenamento juridico a protecdo sobre aqueles bens cujas
condutas ja se adaptaram perfeitamente & evolucdo da sociedade. Assim, da
mesma forma que o principio da intervencdo minima, o principio da adequa-
cdo social, nesta Gltima fungdo, destina-se precipuamente ao legislador, ori-
entando-o na escolha de condutas a serem proibidas ou impostas, bem como
na revogacao de tipos penais. (2012, p. 56).

% Francisco de Assis Toledo segue essa mesma linha de entendimento, ao anotar que “A ‘adequagdo social’
exclui desde logo a conduta em exame do &mbito de incidéncia do tipo, situando-a entre 0s comportamentos
normalmente permitidos, isto é, materialmente atipicos” (1994, p. 132).
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Feitas essas consideragdes, é necessario fazer uma ponderacdo chave para a compre-
ensdo mais correta do principio da adequacdo social: a distingdo entre a forma de aplicagdo
desta norma principiolégica® para com a maneira de se por em pratica a causa exculpante do
exercicio regular de direito, haja vista que num primeiro momento é possivel confundir esta
com aquele.

N&o se pode misturar as no¢des de exercicio regular de direito com a do principio da
adequacao social, posto que elas em nada se assemelham. Essa diferenciacdo é magistralmen-

te elucidada por Francisco de Assis Toledo:

A acdo socialmente adequada esta desde o inicio excluida do tipo, porque se
realiza dentro do &mbito da normalidade social, ao passo que a agédo ampara-
da por uma causa de justificacdo s6 ndo é crime, apesar de socialmente ina-
dequada, em razdo de uma autorizacdo especial para a realizagdo da acao ti-
pica. (1994, p. 131 — 132).

Nesse portico, o jurista alemao Winfried Hassemer criou o critério da adequagao pro-
fissional, o qual adota, como ponto referencial, uma categoria profissional especifica, e ndo o
juizo de valor que a sociedade faz de um comportamento, que, por sua vez, balizara a ativida-
de legiferante criativa do legislador.

Para Francisco Gardinali Caetano Dias:

“(...) por esse raciocinio sustenta-se que uma conduta deve ser analisada den-
tro de um setor social especifico, regulado por determinadas normas (positi-
vadas ou ndo) que definem, ou melhor, pautam os limites de uma conduta
normal, usual, cotidiana — ou, em resumo, profissional” (2014, p. 160).

Nesse sentido, especificando a teoria da adequacdo profissional para a teméatica em
exame, tem-se que o recebimento de honorarios originarios de praticas criminosas deveria ser
visto como um comportamento atipico, ja que € socialmente adequado a categoria profissional
do advogado e, por conseguinte, amparado pelo direito.

Todavia, esse criterio sofre duas criticas da doutrina: (i) existe uma incerteza no que
concerne a sua natureza dogmatica: se se traduz como uma causa excludente do tipo penal; ou
se se trata de um método de interpretacdo de uma conduta (isto porque Hans Welzel entende
assim sé-lo); e (ii) a vagueza e a dificuldade de se delimitar de uma maneira precisa qual seria
0 conceito de uma conduta social ou profissionalmente adequada ao ponto de ndo configurar
uma infracdo penal (DIAS, 2014).

% Leia-se “texto normativo principiol6gico”.
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4.1.3.4. Do critério da ac¢do neutra

A despeito das inimeras formas de enxergar a conduta do causidico que recebe ho-
norarios maculados, pode-se inferir que existe uma razoavel maioria girando em torno do an-
gulo cotidiano desse ato, realizado dentro dos limites do direito, considerando-o como licito,
definindo finalmente essa acdo como neutra.

Na otica de Joao Daniel Rassi: “conduta neutra pode ser entendida como uma agao
rotineira propria do exercicio profissional ou funcional, dentro do risco permitido, e que seja
utilizada para a pratica de infragao penal alheia” (apud DIAS, 2014, p. 161).

Jose Danilo Tavares Lobato, a seu turno, ensina que:

Como neutra entende-se uma contribuigdo cuja reprovagdo penal ndo seja
manifestamente exteriorizada no injusto penal alheio. A reprovagéo penal de
uma tal contribuicdo ndo pode ser manifesta, isto é, a conduta de auxilio ou
determinagdo a um fato tipico e ilicito alheio ndo tem aprioristicamente a ra-
zd0 de sua punicdo claramente demonstrada, isso porque existem fatores
que, a primeira vista, amparam legalmente a participacdo criminal realizada
por meio de uma agéo neutra. (2014, p. 115).

Ja o professor Rodrigo Sanchez Rios, com mais brevidade, conceitua as condutas
neutras como “(...) aquelas contribui¢des a fato ilicito alheio que, a primeira vista, parecam
completamente normais (...)” (2010, p. 108), concluindo que a no¢ao das acdes neutras ¢ aber-
ta.

Em razdo do mostrado, é possivel concluir que as a¢des (ou condutas) neutras possu-
em as seguintes caracteristicas: (i) sdo praticadas em contextos inseridos no marco da legali-
dade (regulamentados); (ii) dentro do papel social da profissdo exercida pelo cidaddo no (in
casu, a de advogado); (iii) que ostenta um risco permitido; (iv) utilizada para a pratica de in-
fracdo penal alheia; mas (v) que sdo consideradas juridicamente indcuas, isto €, que ndo cau-
sam danos a ordem juridica.

Acerca do risco permitido, desperta interesse a posic¢ao do professor José Danilo Ta-

vares Lobato:

Em termos de Direito Penal, a fundamentacdo da ndo extensdo tipica baseia-
se na teoria do risco trazida pela doutrina da imputacéo objetiva. O risco € a
ultima etapa de analise na formacdo do tipo penal objetivo. Desse modo,
perceba-se que o risco criado pelo solvens é um risco permitido. Apesar de
haver conduta, nexo causal e resultado, o resultado ndo Ihe podera ser impu-
tado, posto trata-se de conduta juridicamente aprovada. O risco permitido



o1

faz-se presente em comportamentos que, apesar de ariscados, séo tolerados
pelo ordenamento juridico. (2014, p. 144).

Nesse diapasdo, pode-se inferir que “(...) o ‘risco permitido’ sera a institui¢do basica
para encontrar um critério delimitador da punibilidade da participagdo, isto é, que defina
quando o comportamento sera punivel e quando sera impunivel” (SANCHEZ RIOS, 2010, p.
116).

Trata-se de uma ponderacao importantissima, porque ““(...) ndo existem condutas per
se neutras, porquanto podem adquirir sentido penalmente relevante dentro de determinadas
circunstancias — dentre elas, a insercdo da conduta em um contexto delitivo” (DIAS, 2014, p.
161).

Caminhando nessa linha de compreenséo, as acdes neutras, que, a priori, sSdo acober-
tadas pelo manto da legalidade, deixam de sé-la (i) se 0 agente, quando da préatica da conduta,
cria um risco acima do permitido; (ii) se existe de maneira clara e inequivoca uma relagao de
sentido delitivo entre a acdo inicialmente neutra (que ndo mais o €) e o delito; e (iii) se esse
comportamento juridicamente desaprovado produz um resultado tipificado em lei penal in-
criminadora (DIAS, 2014; SANCHEZ RIOS, 2010).

Diante dessas consideracfes, uma respeitavel maioria da doutrina converge no senti-
do de que a atitude do causidico de receber honorarios maculados é formalmente atipica, por
se tratar de um comportamento cujo risco é permitido pelo direito, tratando-se de verdadeira

conduta neutra.

4.2. Dos fundamentos da atipicidade objetiva da conduta do profissional da advocacia

gue recebe honorarios advocaticios maculados

Vistas as constru¢des doutrinarias voltadas a exoneracdoda responsabilizacdo crimi-
nal do advogado pela lavagem de dinheiro quando do recebimento de honorarios maculados —
as quais, saliente-se (para fins didaticos e em cumprimento as regras metodologicas), foram
organizadas em trés vertentes, quais sejam: (i) o grupo dos criterios de justificacdo; (ii) o gru-
po das teses atinentes ao tipo penal subjetivo; e (iii) o grupo dos critérios relativos ao tipo
penal objetivo — e levando-se em consideracdo as premissas acima delimitadas — a saber: (i) a
de que o causidico efetivamente prestou 0s seus servicos de consultoria, assessoria ou direcdo
juridicas, ou de defender os interesses do seu constituinte em juizo; e (ii) a de que quando do
recebimento dos honorarios advocaticios, o advogado diligenciou a emissé@o de nota fiscal ou

de recibo, documentando o pagamento recebido — buscar-se-a tornar evidente que a conduta
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do advogado de receber honorarios maculados (em virtude da sua proveniéncia criminosa)
ndo constitui crime de lavagem de dinheiro, porquanto ser formalmente (ou objetivamente)
atipica.

As bases desse raciocinio se alicercam em trés razdes cumulativas: (i) o ato do clien-
te em pagar o seu advogado com o proveito das suas atividades criminosas ndo pode ser
emoldurado em qualquer tipo penal da Lei de Lavagem de Dinheiro; (ii) ao emitir nota fiscal
ou recibo, o advogado ndo oculta, encobre, esconde, tira de vista bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal, tal como consignou o legislador no
caput da lei federal n°® 9.613/1998; e (iii) o recebimento de honorarios maculados (dentro das
premissas registradas linhas acima) pelo advogado constitui uma ac¢éo (ou conduta) neutra.

Essa linha de raciocinio, no sentido da impossibilidade de se enquadrar, objetiva ou
formalmente, a conduta do advogado de receber honorarios maculados no texto normativo
que tipifica o delito de lavagem de dinheiro, torna-se mais viavel por trés simples motivos.

Primeiro: conforme ja consignado, esse caminho de pensamento busca solver a pro-
blematica sob a ética da tipicidade objetiva (ou formal) do crime de lavagem de ativos, sem
que se ponha em discussdo qualquer relacdo de dependéncia desta com a inten¢do ou com a
vontade do advogado quando da sua prestacdo de servicos, excluindo qualquer apreciacdo no
que concerne a tipicidade subjetiva do causidico, que se torna, portanto, despicienda, forne-
cendo parametros solidos para o esclarecimento da questdo em discussdo. Além do mais, con-
venha-se que, analisando o problema em apuro sob a 6tica da (in)existéncia de dolo®¢, (i)
dar-se-4 uma resposta indefinida para o objeto de estudo, reduzindo-se a sua resolucdo ao
“depende do caso concreto” e, (ii) do ponto de vista pratico, dificilmente esse aspecto subjeti-
vo sera efetiva e claramente demonstravel em um processo penal.

Segundo: buscar-se-a sustentar uma linha de entendimento que (repare-se) se aplica a
toda e qualquer hipotese de atuacdo profissional do advogado (consultoria, assessoria e dire-

¢do juridicas, ou postulacdo em juizo em prol dos interesses subjetivos do seu constituinte). E

% Repise-se que, de acordo com a ordem juridica nacional, o crime de lavagem de ativos s6 pode ser cometido
dolosamente (jamais culposamente), tendo o agente se comportado no sentido de querer produzir o resultado
almejado (ou, para alguns doutrinadores, assumindo o risco de produzi-lo).

% «(_..) ha de se reconhecer que os advogados, tal como os agentes financeiros, concorrerdo com o autor princi-
pal para o cometimento do crime de lavagem da mesma forma que concorre o gerente de uma transportadora que
recebe um quilo de cocaina como carga a ser transportada. Para tanto, é necessario que o advogado e que otrans-
portador tenham dolo, ou seja, consciéncia e vontade de prestar o auxilio que o autor demanda para 0 cometi-
mento da lavagem de dinheiro. N&o ha maiores dificuldades. Caso os concorrentes atuem de modo negligente ou
com impericia, violando o dever objetivo de cuidado que deveriam tomar em consideragdo quando da realizagdo
da conduta, nenhum fato tipico sera praticado. Nao existe participagdo culposa em crime doloso, como também
ndo ha previsdo na legislacdo brasileira de tipos culposos de lavagem de capitais e nem para essa modalidade de
trafico ilicito de entorpecentes” (LOBATO, 2014, p. 147).
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obvio que a prética de lavagem de dinheiro pode ser 0 motivo e objeto da prestacdo de servi-
cos do advogado; entretanto, esse ponto ndo pode ser confundido com a conduta do recebi-
mento de honorarios maculados.

Terceiro: essa linha de inteleccdo abrange todos 0s tipos penais previstos na Lei de
Lavagem de Dinheiro (com as modificagfes provocadas pela lei federal n°® 12.683/2012) —
seja o tipo principal, fixado no caput do artigo 1° da lei n°® 9.613/98, sejam as modalidades
equiparadas previstas nos 88 1° e 2° da mencionada lei. Em outras palavras, os fundamentos a
seguir expostos isentam o advogado da responsabilidade penal da lavagem de capitais, inde-

pendentemente do tipo penal em que a sua conduta se ajuste.

4.2.1. Da impossibilidade de se enquadrar o pagamento do constituinte ao seu advogado com

0s proveitos das suas atividades criminosas como crime de lavagem de capitais

Conforme foi alvo de registro, o ato de uso aberto do proveito da infragcdo penal an-
tecedente ndo pode ser confundido com o ato de escamoteéd-lo da administracdo da Justica,
simplesmente por que aquela conduta em nada se assemelha a esta. Em outras palavras, o
aproveitamento do produto de um delito de repercussdes patrimoniais ndo caracteriza a lava-
gem de dinheiro.

Logo, em termos praticos, se determinado criminoso utiliza o dinheiro obtido com a
pratica de delitos para comprar imoveis (destaque-se, em seu proprio home) ou quaisquer
bens; em viagens; em restaurantes; ou depositando-o em conta corrente (insista-se, em seu
préprio nome), ndo ha que se falar em lavagem de capitais. Trata-se de uma atitude de mero
aproveitamento do produto da infracdo penal antecedente, atitude esta irrelevante para a ad-
ministracdo da Justica, porque assim procedendo, o individuo ndo transforma fraudulentamen-
te o dinheiro ilicito em licito.

Nessa mesma esteira, data maxima venia, o ato de efetuar o pagamento a eventuais
prestadores de servicos se insere no escopo de utilizacdo do provento de uma infracdo penal,
que, por sua vez, ndo caracteriza o branqueamento de capitais. Chega-se a essa conclusao
porque (tal como exposto antes), nesse contexto, o autor da infragdo penal precedente ndo
transforma o proveito das suas atitudes criminosas em bens, direitos ou valores licitos, de mo-
do a ndo consolidar a sua capacidade econémica.

Ora, refletindo em sentido contrario, admitir-se-ia que o dentista que faz um trata-
mento dentario, o professor de educacgdo fisica que instrui a pratica de exercicios fisicos, o

contador que presta auxilio na declaracdo de imposto de renda, o fisioterapeuta que faz uma
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recuperacdo ortopédica, o psicologo que presta consultas, o agente de turismo que vende um
pacote de viagens, a empregada doméstica que trabalha em uma residéncia etc. estaria prati-
cando o crime encartado na lei federal n® 9.613/1998.

Nesse portico, é clarividente que a situacdo do profissional da advocacia que presta
seus servicos juridicos conforme a legislagdo se adequa ao panorama supramencionado, ndo
podendo ser enquadrada em um cenério criminoso.

Vale salientar, mais uma vez, que o fato em espeque deve ser apreciado conforme as
premissas delimitadoras acima consignadas. Mais destacadamente, a de que o causidico efeti-
vamente prestou 0s seus servigos de consultoria, assessoria ou direcdo juridicas, ou de defen-
der os interesses do seu constituinte em juizo.

Como bem assenta o professor Rodrigo Sanchez Rios:

Poder-se-ia, num plano abstrato, validar postulados causalistas na situacéo
do advogado que, por meio de um contrato de honorérios ficticios, tenha re-
cebido valores para ocultar ou dissimular a origem do dinheiro auferido cri-
minosamente, mas a validade deste pensamento estaria intrinsecamente rela-
cionada as hipdteses alheias a atuacao profissional efetiva na defesa constitu-
ida, pois ndo derivam daquela premissa de Ambos, concernentes a regra de
advogados “sérios e honestos”. (2010, p. 114).

Outra realidade que também foge do ponto delimitador é a do advogado que é utili-
zado como mero interposto de uma operacdo fraudulenta para lavagem de capitais (isto €,
como “laranja”); ou que convenciona um valor a ser pago a titulo de honorarios manifesta-
mente desproporcionais as balizas do art. 49 do Cddigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil; ou (principalmente) que usa dos seus conhecimentos juridicos para au-
xiliar outro(s) agente(s) na pratica de lavagem de ativos (v.g., assessora 0 seu cliente sobre
como obter uma maior rentabilidade dos bens obtidos ou como oculta-los de maneira eficaz a
acdo das autoridades competentes). Isso, simplesmente, porque nessas hipdteses o causidico
n&o oficia conforme o direito.

Caminhando nessa mesma dire¢do, estd o pensamento do professor José Danilo Ta-

vares Lobato:

E de uma clareza cartesiana a questdo. O mero recebimento de honorarios
maculados jamais configurara uma conduta de lavagem de dinheiro, salvo de
esse recebimento se prestar a auxiliar, a partir do uso da ‘aparéncia de pres-
tacdo de servicos’ advocaticios, a reciclagem de valores sujos. (2014, p.
151).
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Finalizando essa ideia, e em respeito as condicOes ja delineadas, é de se concluir que
0 pagamento do constituinte ao seu advogado com 0s proveitos das suas atividades criminosas
ndo pode ser visto como crime de lavagem de capitais. I1sso porque aquele, assim agindo, pde
termo as suas esperancas em reciclar o proveito do crime na economia, de modo que essa
conduta se insere no contexto de mero usufruto do patrimonio adquirido com as atividades
criminosas anteriormente praticadas,situacdo esta ndo contemplada na Lei de Lavagem de

Dinheiro.

4.2.2. Da impossibilidade de se emoldurar a conduta do advogado que emite nota fiscal ou
recibo quando do recebimento de honorarios maculados nos tipos penais da Lei de Lavagem
de Dinheiro

De acordo com a redacao do caput do artigo 1° da lei federal n® 9.613/1998, configu-
ra-se crime de lavagem de dinheiro o ato de “ocultar ou dissimular a natureza, origem, locali-
zacdo, disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infragdo penal”.

Ocultar significa esconder, encobrir, ndo permitir que seja visto, escamotear, fazer
desaparecer, tirar de vista etc. Ja o verbo dissimular tem como sinbnimos os atos de disfarcar,
mascarar, tornar pouco perceptivel.

Como ¢ sabido, a nota fiscal e o recibo sdo documentos que servem para regis-
trar/comprovar a existéncia de uma transacio/pagamento/recebimento®” em que constam o
nome daquele para o qual o valor foi entregue ou pelo qual foi recebido e o valor repassado e
a assinatura/identificacdo de ambas as partes envolventes no negdécio. P6e-se de lado quais-
quer davidas sobre a existéncia da relacdo juridica (in casu, uma prestacdo de servigos juridi-
cos por parte do profissional da advocacia).

Diante do exposto, é evidente que o ato de emitir uma nota fiscal ou um recibo de
pagamento é totalmente incompativel com o ato de ocultar, de esconder, de tirar de vista ou
de qualquer conduta nesse sentido. Isso porque tema fidelidade com a publicidade e com a
transparéncia, ja que, através da sua emissdo, informa-se e comprova-se a existéncia da tran-
sacao/pagamento, e ndo o contrario.

Nesse diapaséo, os professores Pierpaolo Cruz Bottini e Gustavo Henrique Badard

explicam que:

% Muito embora a nota fiscal também sirva para o recolhimento de tributos, de modo que a sua n&o emisséo é
considerada como pratica de sonegacao fiscal.
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Se observamos com cuidado a lei brasileira de lavagem de dinheiro, o rece-
bimento de honorarios maculados ndo é conduta tipica. Nao se trata de ocul-
tacdo ou dissimulacdo (art. 1°, caput). O dinheiro recebido por profissional
liberal, em contraprestacdo a servigos realmente efetuados, com a regular
emissdo de nota fiscal, ndo contribui para mascarar o bem, uma vez que seu
destino é conhecido. Nao ha ato objetivo de lavagem de dinheiro. A transpa-
réncia/formalidade do pagamento afasta a incidéncia do dispositivo. (2013,
p. 147).

Isso posto, ndo se permite interpretar o texto normativo da Lei de Lavagem de Di-
nheiro em sentido contrario. Ficou satisfatoriamente resplandecido que a atitude do advogado
de emitir nota fiscal ou recibo tem vistas a publicidade e a transparéncia. Logo, ndo ha crime
de lavagem de ativos por definicdo, pois tal atitude ndo pode ser comparada com os atos de
ocultacdo ou de dissimulagdo, como prescreveu o legislador na lei federal n® 9.613/1998.

Nesse fio condutor, ndo se pode concluir de maneira distinta sendo no sentido de que
a conduta do advogado em emitir nota fiscal/recibo ao receber os honorarios maculados,
mesmo o causidico sabendo (ou tendo condigdes de saber) da sua origem criminosa, ndo con-
siste em crime de branqueamento de capitais, por se tratar de um ato formalmente (ou objeti-

vamente) atipico.

4.2.3. Do recebimento de honorarios advocaticios maculados como uma conduta neutra

Na forma do que ja foi explicado, a conduta neutra consubstancia-se em um ato ou
conjunto de atos praticados em contextos regulamentados — no exercicio cotidiano de uma
profissdo — que goza(m) de um risco permitido; portanto, socialmente adequados, que servem
de mecanismo para a pratica de infracdo penal alheia, mas que, nada obstante, ndo afrontam a
legalidade.

No mesmo prisma das condutas neutras, estd o ato do advogado de receber honora-
rios maculados. Trata-sede uma atitude atinente ao exercicio cotidiano profissional e a ela ine-
rente, devidamente regulamentada pela legislacdo patria (notadamente a lei federal n°
8.906/1994), e inserida em um contexto de legalidade, por isso, ndo maculando o direito.

Adotando essa linha de raciocinio, os professores André Luis Callegari, Carlos Edu-

ardo Scheid e Roberta Lofrano Andrade professam que:

Portanto, as condutas do advogado que se restrinjam a atividades quotidianas
de exercicio da advocacia ndo podem ser vistas, em qualquer hip6tese, como
participacdo no delito de lavagem de dinheiro, ainda quando o profissional
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receba como pagamento de honorarios os valores de que ndo saiba (ou duvi-
de) a procedéncia. Nesse tdpico, encontram-se as atividades neutras, normais
ou socialmente adequadas, onde se insere justamente o trabalho do advogado
(assessor fiscal, empregados de bancos, notérios, etc.). Nesses casos, devem
ser invocados os principios da imputacdo objetiva para exclusdo da respon-
sabilidade penal, abandonando-se os critérios de simples relacdo de causali-
dade que podem conduzir a condenacdes insolitas. Assim, para a atipicidade
do comportamento, os critérios devem ser 0s do risco permitido, principio da
confianca e o da proibicao de regresso. Em casos tais, as condutas relaciona-
das, exclusivamente, ao exercicio da atividade profissional de advogado sdo
denominadas de condutas standart, inexistindo qualquer sentido juridico na
sua punicdo. (2011, p. 255).

Rodrigo Sanchez Rios, por sua vez, destaca que:

Para os casos do efetivo exercicio da profissao dentro do risco permitido, em
que se atesta a inexisténcia de conexdo com o delito antecedente, isto €, no
recebimento de honorarios maculados em funcéo dos servigos prestados pela
defesa técnica, ndo se afiura dimenséo de perigo ao bem juridico tutelado pe-
la norma em decorréncia dessa atividade profissional (quer seja a Adminis-
tracdo da Justica, quer seja a ordem socioecondmica), ao ndo se identificar,
ai, qualquer sentido delito na conduta. Estar-se-ia diante de condutas social-
mente adequadas, comportamentos neutros impeditivos da imputagéo objeti-
va do resultado. De uma atividade adequada socialmente, ndo pode derivar-
se uma conduta tipica de branqueamento. Nas atividades dos profissionais,
apenas se pode cogitar de conduta delitiva quando se constate uma solidarie-
dade com o injusto alheio, no caso, com os fins da lavagem. Repita-se: ndo é
este 0 caso do advogado quando recebe honorérios supostamente maculados
para prestar servicos de defesa técnica (2010, p. 104).

Em outra passagem importante, Sanchez Rios observa que:

A realizacdo de negécios habituais (compra e venda de maquinas, imoveis,
prestacdo de servigos rotineiros) ndo configura um referencial delitivo com
base na intengdo do vendedor ou daquele que realiza a prestacdo, pois 0s
mesmos produtos e os servigos poderdo ser obtidos em qualquer outro lugar.
Por esse motivo, os “negocios normais da vida cotidiana” ndo poderiam ser
proibidos, pois ndo representam um meio idéneo para lesar um bem juridico.
Por essa via, ndo poderia se fundamentar a criacdo de um risco tipicamente
desaprovado, mesmo quando possibilitem ou facilitem a terceiros a comisséo
do delito. Dessa forma, as condutas neutras estariam excluidas do compor-
tamento tipico em sentido amplo, por Ihes faltar o sentido delitivo da condu-
ta (2010, p. 111).

Fernando Gardinali Caetano Dias (2014), a seu turno, defende que o recebimento de
honorarios maculados, independentemente da analise do tipo penal subjetivo, consiste em
uma acgdo neutra por ndo se coadunar com o escopo de protecdo da Lei de Lavagem de Di-
nheiro, qual seja: o isolamento econémico do agente, objetivando impedi-lo de aproveitar ou,

de qualquer maneira, utilizar o proveito das suas atividades criminosas na economia.
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Em outras palavras, para Dias (2014), a lei federal n® 9.613/1998 procura atacar todas
as condutas que concorrem para a consolidacdo da capacidade econdmica do agente conse-
guida com a infracdo penal precedente (processo de consolidacdo este que foi divido em trés
fases: (i) a colocacdo, (ii) 0 mascaramento e (iii) a integracdo — ou reciclagem), na medida em
que elas visam a desatar os bens, direitos ou valores da sua origem criminosa ou contravenci-
onal.

Nesse sentido, propde o professor Fernando Gardinali Caetano Dias que:

Pela perspectiva do advogado, a conduta de receber honorarios maculados
(sabendo ou néo de sua origem ilicita, pois, diante da analise objetiva do tipo
que aqui se propbe, 0 seu conhecimento é irrelevante), emitindo nota e/ou
recibo dessa transacdo, ndo consubstancia qualquer ato de consolidacdo da
capacidade econdmica do agente (rectius, se seu cliente), visto que o rece-
bimento ndo implica, a toda evidéncia, qualquer conduta de ocultacdo ou
dissimulacdo de bens. Trata-se, assim, de uma agdo neutra: esta inserida no
bojo das atividades cotidianas do advogado (o0 pagamento por sua prestacao
de servigos) e ndo guarda relacdo de sentido delitivo com o crime de lava-
gem, na medida em que ndo se mostra idonea a sedimentar a capacidade
econdmica auferida pelo agente com o delito antecedente. Isto é, tal conduta
ndo gera qualquer risco ao escopo de protecdo da norma. (...) Isso porgue a
ndo pratica da acdo ora analisada (o recebimento de honorarios) nao repre-
senta uma melhora do bem juridico concreto, uma vez que com ou sem ela
ndo se observa qualquer incremento na consolidacdo da capacidade econd-
mica do agente: ele ndo conseguiria, nesse contexto, tornar licito o seu pa-
triménio ilicito (rectius, o objeto do crime antecedente). (...) E por isso, aliés,
gue seria descabido dizer que o recebimento traduziria, dentro das etapas do
branqueamento, uma integracéo dos valores, pois, ainda que com tal conduta
o0s bens trazidos ao mercado (isto €, ao pagamento dos honorarios) adquiri-
ram aparéncia licita, isso ndo auxilia a consolidagdo da capacidade econdémi-
ca do agente: o pagamento de honorarios tem como contrapartida uma pres-
tacdo de servicos, que nada agrega economicamente ao patrimonio do sujeito
(rectius, cliente). Isto é, com o pagamento dos honorarios o individuo ndo
consegue alcancar a efetiva capacidade de disposic¢do sobre o objeto do deli-
to; muito pelo contrério, alias: o sujeito perde tal capacidade (...) (2014, p.
164 — 165).

Apesar de ndo manifestar expressamente a sua adesdo a teoria da agao neutra, o pro-
fessor Renato Brasileiro de Lima anota importante licdo congruente com 0s pressupostos de-

limitadores acima elencados:

(...) o advogado que exerce sua atividade profissional na defesa judicial de
seu cliente, que cobra honorarios em contraprestacdo a servicos realmente
efetuados, com a regular emissdo de nota fiscal, inserindo tais valores em
sua declaracdo de imposto de renda, e desde gque sua atua¢do ndo tenha uma
finalidade ocultadora ou dissimuladora, ndo realiza o tipo penal em debate.
Isso porque o pagamento de um advogado com o dinheiro procedente de um
delito prévio é um ato mediante o qual uma parte da capacidade econémica
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obtida com o dito delito se transforma em uma prestacdo de servicos profis-
sionais que, em principio, ndo gera um efeito de ocultacdo da origem nem
tampouco de consolidacao daqueles bens. (2015, p. 310).

Diante do exposto, tem-se que o ato do advogado de receber honorarios provenientes
de atividades ilicitas do seu cliente, quando o causidico efetivamente presta seus servicos pro-
fissionais e técnicos e emite nota fiscal ou recibo, registrando a transagdo/pagamento, se en-
quadra perfeitamente no campo da agdo neutra. Isso porque se trata de uma conduta praticada
pelo causidico num contexto demarcado pela legalidade, dentro do papel social e no exercicio
cotidiano da profissdo, que nao se propde a consolidar a capacidade econémica do seu consti-
tuinte, logrando um risco tolerado pelo direito, consequentemente sendo considerada uma
atividade indcua, inofensiva, incapaz de causar quaisquer danos a administracdo da Justica.
Esta, por sua vez, é o bem juridico protegido pela Lei de Lavagem de Capitas. Logo, percebe-
se que a conduta em apreco é formalmente (ou objetivamente) atipica.

Vale sublinhar que essa questdo j& foi examinada pelo Supremo Tribunal Federal.
Foi na Medida Cautelar no HC n° 129.569/DF. Esse writ foi impetrado pela Ordem dos Ad-
vogados do Brasil em favor da Advogada Beatriz Lessa da Fonseca Catta Preta, em que se
indicou como autoridade coatora o Presidente da Comissdo Parlamentar de Inquérito da Pe-
trobras, o Deputado Federal Hugo Motta (PMDB/PB). Ele teria aprovado um requerimento da
Comissdo para convocar a paciente para que esta explicasse a origem do dinheiro recebido a
titulo de honorérios.

Sustentou a OAB naguele feito que a Advogada Beatriz Lessa da Fonseca Catta Preta
se achava ameacada de sofrer coacdo em sua liberdade de locomocdo, porque o0 ato impugna-
do (o requerimento da CPI da Petrobras) afrontava a inviolabilidade e o sigilo profissional da
causidica, e desrespeitava a garantia constitucional ao livre exercicio profissional.

Apesar deo Ministro Dias Toffoli ter sido sorteado como relator, quem decidiu a
Medida Cautelar foi Sua Exceléncia Ministro Ricardo Lewandowski, entdo Presidente do Su-
premo Tribunal Federal. Isso, pois, quando da impetracdo do writ, a Corte estava de recesso
forense, e o inciso VIII do art. 13 do Regimento Interno do STF atribui ao Presidente do Tri-
bunal a competéncia para decidir questdes urgentes nos periodos de recesso ou de férias.

Naquela oportunidade, entendeu Sua Exceléncia, o entdo Presidente Min. Lewan-

dowski, o seguinte:

Com efeito, para se preservar a higidez do devido processo legal, e, em es-
pecial, o equilibrio constitucional entre o Estado-acusador e a defesa, é
inadmissivel que autoridades com poderes investigativos desbordem de suas
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atribuigdes para transformar defensores em investigados, subvertendo a or-
dem juridica. Sdo, pois, ilegais quaisquer incursdes investigativas sobre a
origem de honorarios advocaticios, quando, no exercicio regular da profis-
sdo, houver efetiva prestacdo do servi¢o. (STF, MC no HC n° 129.569/DF,
rel. Min. Dias Toffoli, j. 30.07.2015)

Em face do mostrado, o Ministro Ricardo Lewandowski concedeu a ordem para que
a Advogada Beatriz Lessa da Fonseca Catta Preta fosse desobrigada a prestar esclarecimentos
a CPI da Petrobras no que concerne as questdes relacionadas a fatos que tenha tido conheci-
mento, em virtude do exercicio da sua profissdo. Além disso, que fosse preservada a confi-
dencialidade imperada na relagdo do causidico com o seu constituinte — inclusive no que diz
respeito a origem dos honoréarios advocaticios recebidos pelo profissional do direito.

Nesse portico,ndo restam davidas de que a conduta do advogado em receber honora-
rios convencionados cuja origem remonta as atividades ilicitas anteriormente praticadas pelo
seu cliente, devido aos servicos juridicos (direcdo, assessoria, ou consultoria juridicas; ou pos-
tular em processo judicial) verdadeiramente prestados, e emitindo nota fiscal ou recibo quan-
do da percepcao da contraprestacdo devida, configura uma hipotese de acdo neutra. 1sso por-
que se trata de um evento que ocorre no transcurso do exercicio cotidiano da profissao, devi-
damente regulamentado por lei, gozando de um risco permitido, que ndo possui a idoneidade
para consolidar a capacidade econémica adquirida pelo seu constituinte, e, portanto, indcua,
ndo se adequando aos preceitos normativos do art. 1°, caput, 88 1° e 2° da lei federal n°
9.613/1998, sob o parametro da tipicidade objetiva (ou formal).

Na esteira do que ja foi consignado, o critério delimitador que define quando o com-
portamento do advogado, ao receber seus honorarios maculados, sera punivel ou sera impuni-
vel, é o risco permitido.

Nessa linha de inteleccdo, para que a participacdo do profissional da advocacia seja
punivel, é preciso que, (i) quando da pratica de uma conduta, o0 advogado crie um risco acima
do permitido; (ii) que exista uma relagéo de sentido delitivo entre essa acéo de risco e o delito;
e (iii) que esse comportamento juridicamente desaprovado produza um resultado tipificado
em lei penal incriminadora (in casu, a Lei de Lavagem de Dinheiro).

Se 0 advogado € contratado para prestar servicos de direcdo, assessoria, ou consulto-
ria juridicas, ou de postulacdo em juizo em prol dos direitos e interesses subjetivos do seu
constituinte, esse ato ndo pode, sob pena de inconsisténcia l6gica, ser dado como incurso nos
tipos penal previstos na lei n® 9.613/98. A sua atuacéo profissional efetiva ndo pode fazer par-
te de um processo causal criminoso, ainda mais quando o causidico emite nota fiscal/recibo ao

receber os pagamentos.
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Sendo assim, uma atuacdo profissional legitima, inserida em seu papel social, efeti-
vamente prestada, devidamente regulamentada e transparente, ndo pode ser emoldada em um
comportamento juridicamente reprovavel, isto €, ndo é cabivel o seu encaixe em uma conduta
acima de um risco permitido. Ao contrario: trata-se de um ato que se apropria da nogéo do
risco autorizado.

Em verdade, a atuacdo do advogado s ultrapassa os parametros do risco juridica-
mente permitido quando, por exemplo,ele, 0 advogado, é utilizado como interposto de uma
operacdo fraudulenta para lavagem de capitais; ou quando o causidico convenciona um valor
dos honorarios manifestamente desproporcionais ao art. 49 do Cédigo de Etica e Disciplina da
OAB; ou quando o profissional da advocacia usa dos seus conhecimentos para auxiliar o seu
cliente na pratica de lavagem de dinheiro; ou quando o advogado celebra ou contrato de hono-
rarios ficticios; ou se o profissional, para ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens, direitos
ou valores provenientes de infracdo penal, os adquire, recebe, negocia ou movimenta.

E de se reparar que, ao agir assim, o advogado nio age conforme o direito, atuando
(escandalosamente) acima de um risco permitido. Trata-se de condutas juridicamente repro-
vaveis e completamente distintas do ato de receber honorarios por servicos juridicos devida-
mente prestados, tal como consignou o Ministro Ricardo Lewandowski no decisiummonocré-
tico de sua lavra acima referenciado.

Vale destacar que na visdo do professor Rodrigo Sdnchez Rios (2010), esse risco ju-
ridicamente reprovavel so se perfaz caso a recusa do advogado em prestar assisténcia juridica
(e, por conseguinte, em receber honoréarios) venha a provocar dificuldades para o agente da
infracdo penal anterior. Para Sanchez Rios (2010), a eventual recusa do causidico em prestar
seus servigos técnicos e profissionais em nada dificulta o agente na sua conduta delitiva prin-

cipal.

Portanto, ndo existiria a minima feicdo instrumental auxiliar da prestacéo de
servigo do profissional objetivando consolidar o delito antecedente: o risco
de atuacdo do advogado incursionaria na esfera do risco permitido. Ainda,
diante da eventual recusa do defensor, o agente principal ira procurar um ou-
tro profissional e assim sucessivamente. (2010, p. 117).

Analisando as situaces-exemplo acima expostas, verifica-se, inclusive, a satisfacdo
dos pressupostos basicos do concurso de pessoas para a realizacdo de um crime ou de uma
atividade contravencional; notadamente a pluralidade de agentes, a multiplicidade de atitudes,
a relevancia causal das condutas para a consecugdo do resultado, o vinculo subjetivo entre os

agentes e a unidade (ou identidade) de fato punivel.
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Com benepléacito no sentido do caput do artigo 29 do Cddigo Penal, para que duas
pessoas possam concorrer para um crime, € imprescindivel, além da numerosidade de agentes
e da diversidade de acgdes, que cada agente desempenhe uma conduta relevante, de modo que
sem ela a infragdo ndo teria ocorrido quando e como ocorreu. Nada obstante, é imprescindivel
também que exista, simultaneamente, um liame psicoldgico entre os participantes da atividade
criminosa, isto , a mdtua consciéncia de que integram uma mesma realidade®®; ademais, que
todos 0s coautores ou participes se sujeitem a um unico tipo penal (em respeito a teoria mo-
nista ou unitaria aderida claramente pelo legislador no art. 29 do CP *), in casu, o branquea-
mento de capitais®.

Contudo, se o profissional da advocacia presta efetivamente 0s seus servicos, e, ao
receber a contraprestacdo dele decorrente, emite comprovante do pagamento, ndo havendo
qualquer sentido delitivo entre essa conduta e a pretensa intencdo do seu cliente, esse embolso
ndo possui nenhuma relevancia causal no processo de lavagem dinheiro. De mais a mais, ine-
xiste nexo concurso de vontades e unidade de designios, estando a atuacdo do advogado den-
tro do manto do risco permitido.

Destarte, o recebimento de honorarios maculados pelo advogado, como consequéncia
dos seus servicos prestados, mediante emisséo de recibo/nota fiscal, consiste em conduta neu-
tra, ndo podendo ser formalmente tipificada nas disposicdes da lei federal n°® 9.613/1998.

5. DAS CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, verifica-se que a lavagem de dinheiro consiste em um fenémeno
criminal que comecou a despertar o interesse das autoridades estatais nas décadas de 1920 e
de 1930. Essa preocupacdo se consolidou no ano de 1988, com a assinatura da Convencao das

Nacdes Unidas contra o Tréafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas (Con-

% Conforme assenta Julio Fabbrini Mirabete e Renato Nunes Fabbrini, “Ha que se exigir, também, um liame
psicoldgico entre 0s varios autores, ou seja, a consciéncia de que cooperam numa a¢cdo comum. N&o basta atuar o
agente com dolo (ou culpa), sendo necessaria uma relacdo subjetiva entre os concorrentes. Somente a adeséo
voluntéria, objetiva (nexo causal) e subjetiva (nexo psicolégico), a atividade criminosa de outrem, visando a
realizacdo do fim comum, cria o vinculo do concurso de pessoas e sujeita 0s agentes a responsabilidade pelas
consequéncias da acdo. Inexistente esse liame psicolégico, ndo ha que se reconhecer o concurso de agentes dis-
ciplinado no art. 29” (2014, v.1, p. 215).

%9 “Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpa-
bilidade”.

* Urge ponderar que ndo se busca sustentar a tese de que a lavagem de dinheiro se trata de um crime de concur-
SO necessario (até porque ndo é esse o sentido da lei federal n® 9.613/1998), mas sim que é extremamente prova-
vel que as condutas supramencionadas como exemplos da ultrapassagem da margem do risco permitido se apre-
sentem em um contexto de concurso de agentes.
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vengdo de Viena),expandindo-se cada vez mais com o passar dos anos, como se verifica a
partir da atuagdo do Grupo de Acdo Financeira Internacional (GAFI) e da gradativa rigorosi-
dade da legislacdo antilavagem (tal como experimenta o Brasil, desde a publicacdo da lei fe-
deral n® 12.683/2012).

De acordo com a inteligéncia da lei federal n® 9.613/1998, com redacdo dada pela lei
n® 12.683/12, é possivel definir a lavagem de ativos, em sintese apertada, como sendo o ato ou
a sequéncia.Ou melhor, o conjunto de atos praticados para tirar de vista ou mascarar a nature-
za, a origem, a localizacéo, a disposicdo, a movimentacdo ou a propriedade de bens, valores e
direitos derivados, direta ou indiretamente, de atividades delitivas ou contravencionais, com o
objetivo final de conferi-los aparéncia licita.

Nesse fio condutor, a lavagem de dinheiro passou a ser entendida como um verdadei-
ro processo; procedimento este que a doutrina firmou questdo em segmenta-lo em trés fases:
(i) a ocultacdo, na qual o agente tira de vista qualquer relacdo entre a sua pessoa e 0 objeto
material da lavagem, mediante sua introducdo na ordem econdmica; (ii) a dissimulacéo, atra-
vés da qual o agente consolida o primeiro estagio, fazendo o uso de sucessivas operacfes co-
mercias/financeiras, almejando atribuir roupagem licita aos bens, direitos ou valores de ori-
gem criminosa; e (iii) a reciclagem, pela qual o agente integra o objeto material da lavagem na
economia.

No que tange ao tipo penal subjetivo, pode-se concluir, com brevidade, que a lei fe-
deral n° 9.613/1998 s6 admite o cometimento de lavagem de ativos caso o agente tenha atua-
do dolosamente, sabendo da origem criminosa ou contravencional dos bens, direitos ou valo-
res, motivo com o elemento subjetivo especifico de agir concernente a intengdo de reintrodu-
zi-los no cenario econémico com aparéncia licita, aspirando consolidar a sua capacidade eco-
noémica.

Nesse prisma, é relevante consignar que (i) a pratica de atos de lavagem de capitais
nada tem a ver com o mero usufruto ou com a simples guarda do proveito da infragdo penal
precedente; que (ii) € possivel aplicar a teoria da cegueira deliberada para o branqueamento de
capitais, desde que essa incidéncia se restrinja a perfazer seus efeitos ao tipo penal fixado no
caput do art. 1° da Lei de Lavagem de Dinheiro, tal como registrou o Ministério da Justica na
no item 40 da Exposic¢do de Motivos n® 692, referente a lei n® 9.613/98.

E necessario ponderar também que o crime de lavagem de dinheiro se trata de um
crime que atenta (sempre) contra a administracdo da Justica, dificultando a tarefa do Poder
Judiciério e das demais instituicbes de controle (especialmente o Ministério Publico e a poli-

cia judiciaria) na diligéncia da persecucdo penal do crime.
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Vale lembrar que existe uma assessoriedade limitada entre a lavagem de ativos e a
infracdo penal anterior, sendo necessério, para fins de tipificacdo da lavagem de capitais, que
0 ato anterior seja um injusto penal, sendo prescindivel a comprovacéo da autoria, da culpabi-
lidade ou da punibilidade da infracdo penal antecedente (art. 2°, § 1°, da lei n°® 9.613/98). Ou-
trossim, que o legislador permitiu a autolavagem, admitindo que o autor da atividade crimino-
sa ou contravencional prévia ao branqueamento de capitais também por ele venha a ser res-
ponsabilidade, operando-se os efeitos do instituto do concurso material.

No que diz respeito a figura do advogado, podem ser destacadas como caracteristicas
deste profissional do direito (i) a regra da sua essencialidade a administracdo da Justica; (ii) a
regra da inviolabilidade profissional; (iii) o ministério privado; (iv) a prestacdo de servigo
publico; (v) a defesa dos interesses subjetivos do seu constituinte; e (vi) 0 manus pablico que
constituem os seus atos (art. 133 da Constituicdo Federal de 1988 c/c. lei federal n°
8.906/1994).

E digno de relevancia anotar que os causidicos contam com a Ordem dos Advogados
do Brasil como instituicdo responsavel pela promocao da defesa da classe em todo o ambito
nacional, e o seu Conselho Federal, no caso, ostenta a figura de Orgdo de Cupula. Além dis-
s0,é de se perceber que os profissionais da advocacia tém, nos seus honoréarios, as verbas de-
vidas pelo servico técnico profissional por eles prestado, que podem ser divididos em (i) con-
vencionados; (ii) arbitrados; e (iii) sucumbenciais.

No gue concerne a responsabilizacdo criminal do advogado quando do recebimento
de honorarios advocaticios provenientes de atividades ilegais perpetradas pelo seu constituin-
te, a doutrina, debrucando-se sobre a tematica, fragmentou-se em vérias ideias — todas no sen-
tido de isentar o causidico da sua incurséo no crime de lavagem de dinheiro.

Face a essa circunstancia, é permitido estabelecer que essas diversas perspectivas se
ajustam em trés grandes grupos (ou critérios): (i) os critérios de justificacdo, os quais buscam
solver a problematica no ambito das causas excludentes de ilicitude, sustentando (i.a) que a
conduta do advogado consiste em um exercicio regular de direito, (i.b) que o ato do advogado
ndo pode ser entendido como lavagem de ativos ante a preponderancia do principio da ampla
defesa do seu cliente e da presuncdo de ndo-culpabilidade, ou (i.c) que o comportamento do
causidico ndo pode ser enquadrado no tipo penal da lavagem de ativos enquanto perdurar sua
boa-fé, no sentido da inocéncia do seu constituinte; (ii) 0 grupo que, pelo viés do tipo subjeti-
VO, procura resolver a questdo pela analise da tipicidade subjetiva, afirmando que o branque-
amento de capitais se configura apenas nas hipdteses em que o advogado sabe, com seguran-

¢a, da origem criminosa dos valores recebidos a titulo de honorarios; e (iii) os critérios relati-
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vos ao tipo penal objetivo, que, desejando solucionar a questdo, justificam a impossibilidade
da responsabilizacdo criminal do advogado pela lavagem de dinheiro (iii.a) mediante uma
reducdo teleoldgica do tipo penal, pois, como o crime de lavagem de ativos tutela a adminis-
tracdo da Justica, o recebimento de honorarios por parte do causidico jamais pode ser conside-
rada uma conduta criminosa, sob pena de se estar atentando contra 0 bem juridico protegido
pelo crime, (iii.b) postulando que a situacdo do advogado deve ser interpretada a luz do direito
constitucional de defesa, (iii.c) argumentando que o recebimento de honorarios maculados
pelo advogado consiste em uma conduta profissionalmente adequada, ou (iii.d) que se trata de
uma acgao neutra.

Com a devida vénia, e sem faltar com o respeito que todas as ideias acima sumaria-
das, a exoneracdo da responsabilidade criminal do advogado pela lavagem de dinheiro quando
do recebimento de honorarios maculados, por atipicidade objetiva (ou formal), s6 pode ser
claramente vislumbrada se se levar em conta as seguintes premissas, a saber: (i) a de que o
causidico efetivamente prestou os seus servicos técnico-juridicos; e (ii) a de que quando do
recebimento dos honorarios advocaticios, o advogado diligenciou a emissdo de nota fiscal ou
de recibo, documentando o pagamento recebido.

A atipicidade formal da atitude do advogado (na esteira das diretrizes acima estam-
padas) se sustenta porque (i) o ato do cliente em pagar o seu advogado com o proveito das
suas atividades criminosas ndo configura crime de lavagem de dinheiro. Trata-se de um mero
proveito das suas atividades ilicitas, o que ndo pode ser confundido com atos de branquea-
mento de capitais; (ii) ao emitir nota fiscal ou recibo, o advogado ndo oculta ou dissimula
bens, direitos ou valores provenientes direta ou indiretamente de infracdo penal.Na verdade,
ao agir assim, o causidico da transparéncia e publicidade ao recebimento das verbas devidas; e
(iii) o recebimento de honorarios maculados pelo advogado constitui uma acdo (ou conduta)
neutra, pois se trata de um ato praticado no exercicio cotidiano da profissdo, devidamente
regulamentado por lei, que ostenta um risco permitido, ndo possuindo a idoneidade necessaria
para consolidar a capacidade econdmica do cliente adquirida com as infragdes penais pretéri-
tas.

Aderindo-se a essa linha de inteleccdo, o analista solve a problematica de uma ma-
neira mais segura, pois a questdo esbarra na tipicidade objetiva (ou formal) do crime de lava-
gem de ativos. Isso exclui qualquer apreciacdo no que concerne a tipicidade subjetiva do cau-
sidico, que se aplica a toda e qualquer hipdtese de atuacdo profissional do advogado (consul-

toria, assessoria e direcdo juridicas, ou postulacdo em juizo em prol dos interesses subjetivos



66

do seu constituinte). Mais: que, simultaneamente, abrange todos os tipos penais previstos na
Lei de Lavagem de Dinheiro.
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