ADVOCACIA E LAVAGEM DE DINHEIRO
SOB A OPTICA DA IMPUTACAO OBJETIVA

ADVOCACY AND MONEY LAUNDERING FROM THE PERSPECTIVE OF OBJECTIVE IMPUTATION

Rodrigo Casimiro Reis
Mestrando em Direito Constitucional pelo IDP. Especialista em Direito Constitucional pela Unisul.
Defensor Publico Estadual. Chefe de Gabinete de Ministra do Superior Tribunal de Justica.
Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/3549202502383758
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-0788-6740
rcasimiro@outlook.com

DOI: https://doi.org/10.5281/zen0d0.10278036

Resumo: 0 presente ensaio aborda a evolugdo histdrica da tipificagdo
do delito de lavagem de dinheiro tanto no cendrio internacional quanto
no ordenamento juridico pétrio, examinando a viabilidade de acusar-se
criminalmente advogados togados pela pratica do crime de branqueamento de
capitais a luz da teoria da imputacgéo objetiva.
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1. Histérico da tipificagdo do delito de lavagem de dinheiro no
Brasil

Atipificagé@o do delito de lavagem de dinheiro, no ordenamento juridico
patrio, foi levada a termo, em razéo da promulgagao da Convengao de
Viena (internalizada no Brasil por meio do Decreto 154/1991), tendo,
entao, sido editada a Lei 9.613/98 que, originariamente, previa um rol
taxativo de delitos antecedentes.

Importe frisar que referido diploma legal criou o Conselho de
Atividades Financeiras (Coaf), que passou a ter eficédcia com a edigéo
do Decreto 2.799/98, érgdo que é vinculado ao Banco Central do
Brasil e que exerce a fungdo de Unidade de Inteligéncia Financeira
no Pais, tal como disposto nas recomendacgdes expedidas pelo Grupo
de Acgdo Financeira Internacional (GAFI) (Brasil, 2022), tendo sido
reestruturado administrativamente pela Lei 13.974/20 e incumbido da
atribuicdo de produzir e gerar inteligéncia financeira para a prevencéo
e o combate a lavagem de dinheiro.

A Lei 12.683/12 alterou o art. 1°© da Lei 9.613/98, extinguindo o
rol de delitos antecedentes e tipificando o crime de lavagem, em
virtude da anterior prética de qualquer infragcdo penal, conceito que
abrange tanto os crimes quanto as contravencdes (v.g. art. 50 do
Decreto-Lei 3.688/41, que tipifica, dentre outras condutas delitivas,
a contravengao vulgarmente conhecida como “jogo do bicho”).

Com o advento da referida reforma, a Lei 9.613/98 tem, atualmente, a
natureza de norma de terceira geragdo no trato do crime de lavagem
de dinheiro, tal como ocorre na Franga e na Suiga.

Ocorre que essa nao foi a Unica alteragdo promovida pela Lei 12.683/12,
visto que referido diploma inseriu, ainda, no art. 99, parégrafo Unico, da
Lei 9.613/98, o inciso XIV, que enumera alguns profissionais que estao
obrigados a comunicar aos érgdos de controle sobre a suspeita de
possivel pratica de crimes de lavagem de dinheiro.

E é nesse ponto que reside o ponto nodal a ser examinado neste
artigo, qual seja, definir se o advogado togado que exerce a defesa
judicial/extrajudicial do seu cliente esta inserido dentre os agentes
previstos no referido dispositivo e se comete, a titulo de coautoria ou
participagao, o delito de lavagem de dinheiro ao receber honorarios
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custeados a partir de proventos obtidos com a eventual pratica de
infragdo penal.

2. Conceito e elemento subjetivo do crime de lavagem de
dinheiro

Segundo Marcelo Mendroni (2018, p. 21), a lavagem de dinheiro
“poderia ser definida como o método pelo qual um individuo ou uma
organizacgdo criminosa processa os ganhos financeiros obtidos com
atividades ilegais, buscando trazer a sua aparéncia para obtidos
licitamente”

Para Isidoro Blanco Cordero (2002, p. 93), a lavagem de dinheiro
constitui “o processo em virtude do qual os bens de origem ilicita sdo
integrados ao sistema econdémico legal com aparéncia de haverem
sido obtidos de forma licita"

De acordo com o Min. Luiz Fux (Brasil, 2014), lavagem de dinheiro é
"entendida como a pratica de conversdo dos proveitos do delito em
bens que nao podem ser rastreados pela sua origem criminosa”

Consoante previsto no art. 1°, caput, da Lei 9.613/98, constitui o crime
de lavagem de dinheiro "Ocultar ou dissimular a natureza, origem, lo-
calizacéo, disposigao, movimentagéo ou propriedade de bens, direitos
ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragao penal’

Ao incriminar referida conduta, a lei pretende dificultar o proveito eco-
némico desses montantes percebidos de forma ilicita e sua respectiva
circulagéo no mercado, o que pode ocorrer de forma transnacional.

No que tange ao elemento subjetivo do art. 1°, caput, da Lei 9.613/98,
observa-se que o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal
de Justica (STJ) tém precedentes no sentido de exigir a presenga do
dolo na conduta do agente que oculta ou dissimula bens, valores ou
propriedade derivados da pratica de infracdo penal. Nesse diapaséo:
AP 470, relator Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em
17/12/2012; HC 309.949/DF, relatora Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, Sexta Turma, DJe de 9/3/2015.

O STJ tem entendido ser desnecessério que o acusado do crime de
lavagem tenha sido condenado pelo delito anterior, tampouco que o
autor do crime de lavagem de dinheiro tenha sido autor ou participe
da infragdo penal antecedente, bastando que tenha ciéncia da origem
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ilicita dos bens, direitos e valores e concorra para sua ocultagdo ou
dissimulagdo. Nesse sentido, confira-se AgRg no REsp 1948179/
MT, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe de 16/12/2021;
HC 545.395/R0O, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, DJe 13/03/2020.

3. Exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro

Conforme previsdo do art. 133 da Constituicdo da Republica, “O
advogado é indispensavel a administragéo da justica, sendo inviolavel
por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites
da lei

De acordo com o art. 7°, XIX, da Lei 8.906/94, constitui direito do
advogado:

recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou
ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem
seja ou foi advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo
constituinte, bem como sobre fato que constitua sigilo profissional

constituindo infragdo disciplinar "violar, sem justa causa, sigilo
profissional” (art. 34, VII, do Estatuto da Advocacia).

O sigilo profissional do advogado encontra, ainda, disciplina nos arts.
25 a 27 do Cdédigo de Etica e Disciplina da OAB.

Da leitura dos dispositivos retromencionados, verifica-se que o exer-
cicio da advocacia pode ser classificado como cldusula pétrea, ja que
estd relacionado a garantia individual do direito de defesa (art. 60, §4°,
IV, da CF/88), sem a qual ndo hd que se falar em Estado de Direito.

Pontue-se, ainda, que, no RE 1182189/BA, o Pleno do STF, em jul-
gamento virtual do Tema 1054, assentou que “A OAB ocupa-se de
atividades atinentes aos advogados, que exercem funcéo constitucio-
nalmente privilegiada, na medida em que séo indispensdveis a admi-
nistragdo da Justica’

Na mesma toada, extrai-se do HC 98.237 que "O STF tem proclamado,
em reiteradas decisdes, que o advogado — ao cumprir o dever de
prestar assisténcia aquele que o constituiu, dispensando-lhe orien-
tagdo juridica perante qualquer 6rgédo do Estado — converte, a sua
atividade profissional, quando exercida com independéncia e sem in-
devidas restri¢des, em pratica inestimavel de liberdade"”

Verifica-se, portanto, que a advocacia foi dispensado um tratamento
diferenciado pelo legislador constituinte, fato que deve ser levado em
consideragdo quando (i) do exame da suposta configuragéo do crime
de lavagem de dinheiro no caso de recebimento de honorérios e (ii)
da possivel obrigatoriedade do causidico comunicar eventuais atos
suspeitos de lavagem, cometidos por seus clientes.

Depreende-se da Lei 8.906/94 e do referido Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB, que o sigilo profissional imposto ao advogado
constitui pilar da relagdo de confianga entre o cliente e o seu respectivo
causidico.

Nessa toada, Pierpaolo Cruz Bottini (2014, p. 79) preceitua que "A
atividade da advocacia pressupde uma estreita relagdo de confianga
entre ele e seu cliente, sem a qual a prestagdo profissional é esvaziada,
seja no dmbito do exercicio da defesa, seja na esfera da consultoria
juridica”

Atribuir ao advogado o munus de cooperar e integrar, ainda que
pontualmente, o aparato repressivo estatal, repassando informagdes
sigilosas obtidas no exercicio de sua profisséo, é tema polémico e que
ainda néo foi bem enfrentado nos Tribunais Superiores do Brasil.

Sobre o assunto, Rodrigo Sanchez Rios (2010, p. 128) assevera que
a comunicagdo de operagdes suspeitas por parte do profissional da
advocacia cria o risco de “flexibilizagdo de direitos fundamentais. E
quando se flexibilizam esses direitos, em prol de posturas utilitarias,
instalar-se-4 a inseguranga, e o espectro de uma sociedade de
delatores estara pairando sobre nés"

Ressalte-se que o sigilo profissional representa manifestagdo do
direito de defesa, previsto no art. 59, LV, da CF/88, e do direito de todo
acusado escolher profissional de sua confianga, garantia prevista no

artigo 8, item 1, "d" da Convengdo Americana de Direitos Humanos,
documento promulgado pelo Decreto 678/92 e que detém natureza
juridica de norma supralegal.

Destaque-se, ainda, que a Recomendagdo 22 do GAFI indica como
obrigados a comunicagdo apenas os advogados que:

[...] prepararem ou realizarem transagbes para seus clientes
relacionadas as seguintes atividades: Compra e venda de iméveis;
Gestdo de dinheiro, titulos mobilidrios ou outros ativos do cliente;
Gestao de contas correntes, de poupanga ou de valores mobiliarios;
Organizagao de contribuigdbes para a criagdo, operagdo ou
administragdo de empresas; Criagdo, operacao ou administragao de
pessoas juridicas ou outras estruturas juridicas, e compra e venda de
entidades comerciais (Gafi/FATF, 2012, p. 28).

A todos esses argumentos, acrescente-se o fato de que, a priori, as
regras previstas no Estatuto da Advocacia prevalecem, em razdo
do principio da especialidade, sobre o disposto no art. 90, paragrafo
Unico, XIV, da Lei 9.613/98.

A questdo ora examinada ja foi objeto de importantes decisdes na
Alemanha.

No ano de 1999, um advogado foi acusado da prética do crime de
branqueamento de capitais, em razéo de ter recebido os honorérios
em espécie para exercer a defesa judicial de mulher acusada de
transportar um quilo de cocaina e de manter relagdes com suposto
chefe de uma organizagdo de narcotréfico na regido.

Em sede de recurso, o Tribunal Superior de Hamburgo manteve a
absolvigdo do advogado e analisou a conduta do causidico a luz da
imputacao objetiva e da ponderacéo de valores, consignando que o
profissional adotou conduta neutra na situagdo examinada e que a
punicdo do acusado implicaria em risco ao Estado Democrético de
Direito e ao direito de escolha do acusado de contratar advogado de
sua confianga.

Em contrapartida, o Supremo Tribunal Alem&o, em 4 de julho de
2001, manteve a condenagao, pela pratica do crime de lavagem de
dinheiro, de dois advogados que receberam 200 mil marcos, a titulo
de honorérios, para exercer a defesa judicial de um casal acusado de
fraude no mercado de investimentos financeiros.

O referido Tribunal analisou a conduta dos causidicos estritamente
a luz da tipicidade subjetiva, concluindo pela responsabilidade penal
dos advogados, em virtude da presenca do dolo decorrente da ciéncia
da origem ilicita dos honorérios.

De acordo com Ana Beatriz da Silva Gomes e Claudia Mara de
Almeida Rabelo Viegas (2018, p. 385-405):

No Brasil, 0 ex-Ministro da Justiga e, entdo, advogado, Mércio Tomaz
Barros, foi alvo de uma representagdo perante a Procuradoria
da Replblica de Goids pela pratica de lavagem de dinheiro e
subsidiariamente receptagdo em razdo do recebimento de 15
milhdes de reais de seu constituinte, alcunha Carlinhos Cachoeira,
a titulo de honordrios advocaticios. A representacéo néo foi acatada
e nenhuma investigagcdo foi iniciada, o Procurador-Chefe né&o
entendeu ter havido qualquer crime.

Verifica-se que a questdo é delicada e envolve a ponderagéao de
valores constitucionais muito caros ao Estado de Direito, ndo se
revelando razodvel impor ao causidico, que exerce a defesa criminal
em contencioso judicial ou extrajudicial, o dever de comunicar aos
6rgaos de controle (OAB/COAF) supostas atividades suspeitas de
lavagem de dinheiro.

Primeiro porque o advogado criminalista, que atua nos limites da
representagdo, ndo desempenha as atividades previstas no art. 99,
paragrafo Unico, XIV, da Lei 9.613/98.

Segundo porque a imposigdo de mencionada conduta aos advogados
vulneraria normas e principios que objetivam resguardar o direito de
defesa no &mbito criminal e o exercicio livre da profissao.

Registre-se, ainda, que a conduta do advogado togado de receber
honorérios, como forma de contraprestagéo ao labor desempenhado,
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revela-se socialmente adequada, fato que torna atipica eventual
imputacédo delitiva ao causidico.

Nesse sentido, Paula Brener (2021, p. 51) assevera que “A teoria da
adequagao social, segundo Hans Welzel, propunha em suas origens a
exclusdo da tipicidade de conduta que "se mantém dentro dos limites
da liberdade da atuagéo social”

4. Recebimento de honoririos advocaticios por parte do
advogado togado a luz da teoria da imputacio objetiva

A teoria da imputagdo objetiva teve, em breve sintese, o objetivo de
complementar as premissas adotadas pela teoria da causalidade,
demandando, no que importa ao presente artigo, a criagdo de um
risco ndo permitido como condi¢do para a adequagédo tipica da
conduta criminal atribuida ao acusado.

Dissertando sobre o tema, Luiz Regis Prado (2021, p. 142-143) afirma
que:
A imputagdo objetiva se apresenta como um complemento corretivo
[...] das diversas teorias causais. [...] Em todos os casos nos quais a
agao nao tenha criado um risco juridicamente relevante de leséo para
um bem juridico, a falta ou presenga do dolo torna-se secundaria.

A ideia do risco permitido deve ser conjugada, em nossa Optica, ao
exercicio de papéis na sociedade, ou seja, aquele que atua dentro do
seu papel social ndo cria um risco juridicamente relevante e ndo pode
ser responsabilizado penalmente por eventual pratica delitiva.

E tal fato pode ser observado na situagdo do advogado que atua no
contencioso judicial/extrajudicial e recebe, a titulo de remuneracéo,
honorarios custeados com dinheiro obtido com possivel prética
delituosa.

Ora, o advogado, nessas situagoes, estd desempenhando seu papel
social, qual seja, exercer, com amparo constitucional, a defesa do seu
cliente, ndo tendo adotado nenhuma conduta com o fim de ocultar ou
dissimular valores que tenham possivel origem ilicita.

Dissertando sobre a teoria dos papéis na doutrina de Jakobs, Paula
Brener (2021, p. 68-69) discorre sobre as condutas neutras e afirma que:

Nesse sentido, a natureza delitiva da participagdo decorre de
uma quebra do papel do individuo na sociedade. [...] Enquanto
o primeiro individuo atuar objetivamente conforme o seu papel,
independentemente das circunstancias subjetivas, nao devera
responder pelos feitos do autor. A esses casos, Jakobs aplica a
proibigao de regresso, orientada pela regra dos papéis, afirmando
que a imputagdo ndo regressara para atingir o primeiro individuo.

A conduta do advogado, nessas situagdes, revela-se neutra,
socialmente adequada e n&o cria qualquer risco ndo permitido.

Nesse ponto, Rodrigo Sdnchez Rios (2010, p. 126) adverte que “[...] 0s
advogados passariam a recusar esse servigo, caso tivessem de fazer
verificagdes inUmeras quanto a origem da pessoa e de seus recursos.
[...] situagédo distinta daquele advogado participe da engenharia
financeira elaborada para lavar dinheiro’

Na mesma toada, André Luis Callegari (2017, p. 213) disserta que "Por
mais que se desconfie, ndo hd como ter certeza de que o dinheiro
recebido corretamente seja fruto de atividades delituosas, uma vez
que o delinquente pode ter fonte de renda legitima ou retirar da monta
de outro local ou de outro individuo”

N&o faz sentido imaginar que o acusado, ao cometer o delito cuja
verba ilicita se deseja ocultar, tivesse em mente lavar o dinheiro por
meio do pagamento de honorarios advocaticios.

Na verdade, o dispéndio de patriménio por meio do pagamento de
honorérios advocaticios serve como um desestimulo a prética da
infragdo penal investigada/imputada.

5. Conclusdo

Ante o exposto, constata-se que o advogado togado, que exerce
a defesa judicial ou extrajudicial do seu cliente, nos limites da
representagdo outorgada, ndo pode ser acusado pela prética do delito
de lavagem de capitais, em virtude da remuneragdo recebida pelos
servigos profissionais prestados, estando, ainda, desobrigado de
comunicar, aos érgdos de controle, eventual suspeita sobre a possivel
origem ilicita da verba recebida a titulo de honorérios.
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