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RESUMO

O trabalho ¢ fruto da inquietude que remonta os limites penais da intervengao profissional e
cumplicidade punivel do advogado de consultoria juridica no delito de lavagem de capital pra-
ticado pelo cliente. Foi inspirado em um caso concreto que permitiu referencial de testagem
empirica das teorias e critérios dogmaticos desenvolvidos no curso desta dissertagdo. Para além
da importancia dedicada a andlise sobre o conceito de privativas de advocacia no atual contexto
normativo — cenario onde se chegard a primeira conclusio critica sobre como a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) mantém, nos dias atuais, o conceito de atividade privativa de ad-
vocacia — o objetivo do presente estudo visa, em especial, o enfrentamento do tema de pesquisa
sobre os limites de atuagdo do advogado de consultoria juridica estrita e a colaboragdo material
com a lavagem de capitais praticada pelo cliente que o contrata. Possibilitando coeréncia com
a conclusdo desta dissertagdo, de partida, se investigara e responderd, se a Lei n° 8.906/1994
(EOAB), 0 Codigo de Etica e Disciplina da Advocacia (CED) e os demais provimentos da OAB
atualmente existentes conferem ao advogado referencial de limitagao entre atividades privativas
e ndo privativas, essas submetidas aos mecanismos de controle da Lei n° 9.613/98. Tendo-se
essa primeira conclusdo no horizonte, avangar-se-a a outra pergunta de pesquisa: sob que pres-
supostos tedrico-dogmaticos se pode viabilizar balizamento da menor ou maior sujei¢ao de pu-
nibilidade da conduta de colaboracdo profissional do advogado de consultoria juridica no
campo de incidéncia da norma penal da lavagem de capital. Para a escolha do modelo tedrico-
dogmatico que melhor distinguiré a contribui¢ao punivel do advogado de sua acdo profissional
isenta de punibilidade, este trabalho perpassard por diferentes teorias, critérios, e suas aloca-
¢oes, que permitirdo dimensionar a efetividade do modelo tedrico eleito para delimitar a atuagao
profissional do advogado, em especial nos casos em que sua contribui¢dao profissional, ainda
que técnica e privativa, se desenvolva como meio para o sucesso da lavagem de capitais inten-
tada por seu cliente. O debate que doravante se desenvolvera pretende apenas jogar luz de ve-
rificagdo e rendimento sobre as vantagens e desvantagens dos critérios dogmaticos eleitos, os
quais, ao serem replicados de maneira empirica, densificardo os limites de punibilidade da in-
tervencao profissional do advogado no delito colocado em marcha por seu cliente, permitindo,
dai, seguir com o avang¢o no tema rumo a tomada de posi¢ao sobre as respostas de pesquisa que
interagem com o caso concreto selecionado nesta dissertacdo e suas variantes, que permitem
modular a maior ou menor sujei¢ao do advogado a punibilidade.

Palavras-chave: advocacia; consultoria juridica estrita; lavagem de capitais; regulamentagdo
profissional da Ordem dos Advogados do Brasil; cumplicidade; funcionalismo; imputagdo ob-
jetiva; condutas neutras.



ABSTRACT

This work is the result of trepidation on the criminal boundaries of professional intervention
and punishable complicity of legal advisors in the crime of money laundering committed by
clients. It was inspelled by a specific case that provided a reference for empirical testing of the
theories and dogmatic criteria developed in the course of this Master’s thesis. In addition to the
importance given to the analysis of exclusive activities entrusted to and performed by the legal
profession in the present regulatory framework— a scenario in which the first critical conclu-
sion relates to the conception of exclusive legal practice provided by the Brazilian Bar Associ-
ation — the objective of this Master’s dissertation is to address the research topic, as to the
boundaries of lawyers providing strict legal advice services and their material collaboration
with money laundering practiced by the clients who hire them. In order to ensure consistency
with the conclusion of this dissertation, whether Law No. 8,906/1994 (Brazilian Bar Associa-
tion Bylaws), the Code of Ethics and Discipline for Lawyers, and other currently existing Bar
Association provisions supply lawyers with a reference for the drawback between exclusive
and non-exclusive activities, the latter being subject to the control mechanisms of Law No.
9,613/98, will be investigated and further answered. With this first conclusion in mind, the
thesis will move forward to another research question: under what theoretical and dogmatic
assumptions can we establish guidelines for the lesser or greater punishability of the profes-
sional collaboration of legal consultants concerning money laundering? In order to choose the
theoretical-dogmatic model that best distinguishes the punishable contribution of the lawyer
from his or her professional action, which is exempt from punishment, the present dissertation
with scrutinize different theories, criteria, and their allocations, enabling the gauge of the effec-
tiveness of the theoretical model chosen to mark out the professional activity of lawyers, espe-
cially in cases where the professional contribution, even if strictly technical and private, devel-
ops as a mean for the success of money laundering attempted by its client. The unravelled de-
bate aims to shed light on the advantages and disadvantages of the chosen dogmatic criteria,
which, when empirically replicated, will tighten the boundaries regarding the liability of the
lawyer's professional intervention in the crime set in motion by their client, thereby allowing a
position on the research responses that dialogue with the specific case and its variants, selected
as groundwork for the present thesis, and thus an inflection of the greater or lesser suitability
of the lawyer’s punishment.

Keywords: legal practices; strict legal advice services; money laundering; professional regula-
tions of the brazilian bar association; complicity; functionalism; objective and material ele-
ments of a criminal offense; neutral conducts.
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1 PRIMA FACIE: INTRODUCAO E METODOLOGIA DE PESQUISA

Este trabalho tem como tema os limites penais da intervengdo profissional e cumplici-
dade punivel do advogado de consultoria juridica no delito de lavagem de capitais praticado
pelo cliente, analisados com base nas problematicas extraidas de um caso concreto selecionado
do Tribunal Regional Federal da 1* Regido (TRF1).

As distintas caracteristicas do delito de lavagem de capitais, aliadas a necessidade de
estruturar uma série de operagdes destinadas a conferir aparéncia de licitude ao produto fruto
de ilicito, frequentemente, demandam a participagdo de atores econdmicos e sociais que nem
sempre guardam relacdo com os reais beneficiarios do delito. Todavia, em razdo dos servigos
profissionais prestados, acabam por contribuir para a lavagem intentada pelo autor do crime.

Entre esses profissionais esta o advogado,! cujos servicos, ainda que profissionais e e
especializados, podem ser utilizados para a estruturagdo da engenharia financeira e execugao
de operacdes de ocultagdo e dissimulagdo do capital, dificultando ou impedindo, por conse-
guinte, que os 6rgaos de persecucdo penal e de inteligéncia financeira percorram e localizem a
origem criminosa do capital envolvido. E justamente nesse ponto que se concentra o interesse
desta pesquisa, em especial apos a reforma da Lei n® 9.613/1998, Lei de Lavagem de Capitais,
alterada pela Lei n° 12.683/2012, a partir do que surgiram calorosos debates® sobre os vinculos

e as fronteiras entre o exercicio da advocacia e a lavagem de capitais.

! No mais das vezes, realizam atividades que viabilizam a movimentagdo, concentragio ou dispersdo de capital no
sistema econdmico patrio.

2 O debate permanece na esfera académica, considerando o paradoxo identificado pelo Nucleo de Direito Penal e
Processo Penal da FGV-Direito — que incorporou e deu continuidade as atividades do antigo Grupo de Pesquisa
de Direito Penal Econdmico e da Empresa (G.DPEE) — entre a importancia do tema e a caréncia de discussdes
imparciais, qualificadas e propositivas. Nesse contexto, foi criado, em 2012, o Observatorio Permanente do Exer-
cicio da Advocacia e Lavagem de Capitais, que passou a integrar profissionais, professores, alunos e ex-alunos de
pos-graduacao lato sensu e do mestrado profissional. O projeto € continuo e tem contribuido de forma significativa
para a producdo de conhecimento especifico sobre o tema. Entre os resultados, destacam-se: (i) [ Mesa Redonda
Lavagem de capitais e exercicio da advocacia (FGV-Direito, 2014); (ii) publicagdo, em 2015, da obra coletiva
Exercicio da advocacia e lavagem de capitais (Editora FGV); (iii) dissertacdo de mestrado de Aldo Romani Netto,
intitulada Riscos de responsabilidade penal no exercicio da advocacia: uma andlise do dever do advogado comu-
nicar operagoes suspeitas de lavagem de capitais (Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br; acesso em: 4
nov. 2024); e (iv) Relatorio de pesquisa Advocacia e lavagem de capitais, elaborado por académicos da segunda
turma do Mestrado Profissional da FGV-Direito/SP, sob supervisdo de Heloisa Estellita, e publicado em 2021.
Esse estudo aborda questdes atuais que permeiam a advocacia e a lavagem de capitais e se propde a mapear o tema
em uma perspectiva comparada entre o Brasil e outros paises, como Estados Unidos, paises europeus e latino-
americanos. Foram coletados dados e informagdes sobre: (i) legislagdo comparada — como o tema esta sendo tra-
tado e interpretado; (ii) normativas e recomendagdes atuais das autoridades de inteligéncia financeira e de preven-
¢do a lavagem (FATF e ENCCLA); (iii) posicionamento de entidades representativas da advocacia (ABA, IBA,
entre outras); (iv) acompanhamento da Recomendagao III no plano de a¢ao 2020 da ENCCLA; (v) levantamento
e analise de projetos de lei em tramitagdo no Congresso Nacional; e (vi) mapeamento de casos de lavagem envol-
vendo advogados nos ultimos cinco anos.



10

Assim, o conhecimento ja produzido sobre o tema, aliado a sua crescente relevancia
pratica no ambito juridico nacional, refor¢a a necessidade de aprofundar esta investigacao ci-
entifica. Com o proposito de adotar uma abordagem realista, voltada a observagao de como os
operadores do direito t€ém enfrentado, na pratica, os limites entre o exercicio da advocacia e o
crime de lavagem de capitais, realizou-se uma pesquisa jurisprudencial nos sites dos seis Tri-
bunais Regionais Federais. Essa busca teve como objetivo identificar decisdes que envolvessem
a advocacia, o cliente e a lavagem de capitais. Como resultado, selecionou-se um caso de inte-
resse oriundo do TRF1, obtido mediante pesquisa no acervo de julgados disponivel no portal
de jurisprudéncia do Tribunal, por meio de palavras-chave, entre as quais “advogado”, “parti-
cipagdo”, “lavagem de dinheiro” e “cliente”.

Ao revés de se realizar pesquisa quantitativa da jurisprudéncia’, este estudo alinha-se a
abordagem qualitativa e propde-se a demonstrar, por meio da andlise de um caso concreto,
como tém sido aplicados os critérios de imputacao e definidos os limites da intervengao profis-
sional no contexto da lavagem de capitais, em especial no que se refere ao advogado de consul-
toria juridica estrita e a colaborag¢do, por meio do concurso de agentes. Pretende-se, assim,
articular a reflexdo dogmatica com a observacao pratica, evidenciando, a partir da analise do
caso selecionado, a contribui¢do dessa abordagem para a compreensao dos contornos da res-
ponsabilidade penal do advogado de consultoria juridica.

Com o intuito de assegurar a coeréncia com a conclusao desta dissertacdo, investigar-
se-a, inicialmente, se a Lei n° 8.906/1994 (EOAB), o Cédigo de Etica e Disciplina da Advocacia
(CED) e os demais provimentos da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) atualmente exis-
tentes conferem ao advogado um referencial de delimitacdo entre atividades privativas e ndo
privativas, estando estas ultimas submetidas aos mecanismos de controle da Lei n® 9.613/1998.
Com essa primeira conclusdo no horizonte, avanca-se a outra pergunta de pesquisa: sob quais
pressupostos tedrico-dogmaticos € possivel estabelecer balizamento para a menor ou maior su-
jeicao de punibilidade da conduta de colaboracao profissional do advogado de consultoria juri-
dica no campo de incidéncia da norma penal da lavagem de capital?

Para sele¢ao do modelo tedrico-dogmatico que melhor distinga a contribui¢do punivel
do advogado daquela que se caracteriza como acdo profissional isenta de punibilidade, este
trabalho percorrera diferentes teorias, critérios e suas alocagdes, a fim de dimensionar a efeti-

vidade do modelo tedrico eleito para delimitar a atuacdo profissional do advogado, em especial

3 Cujo resultado seria a identificagdo de uma linha jurisprudencial desenvolvida e adotada pelo TRF1 acerca do
bindémio advocacia e lavagem de capital, o que ndo atenderia os propositos desta dissertagao.
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nos casos em que sua contribui¢do, ainda que técnica e privativa, se desenvolve como meio
para o éxito da lavagem de capitais intentada por seu cliente.

O debate que se desenvolvera a seguir tem por objetivo lancar luz sobre as vantagens e
desvantagens dos critérios dogmaticos eleitos, que, ao serem replicados de maneira empirica,
densificardo os limites de punibilidade da intervengao profissional do advogado no delito de-
flagrado por seu cliente. Essa analise permitira avangar na discussdo rumo a tomada de posi¢ao
sobre as respostas de pesquisa que dialogam com o caso concreto selecionado nesta dissertagao
e suas variantes, as quais permitem modular a maior ou menor sujei¢ao do advogado a punibi-
lidade no ambito da tipicidade (objetiva).

Para demonstrar a adequacao e efetividade dos critérios que fundamentam a aplicacdo
da teoria das condutas neutras as atividades desempenhadas pelo advogado de consultoria juri-
dica estrita, antecipa-se que a solugdo sera construida a partir do tipo objetivo, indicando que o
ponto de distingdo entre condutas neutras e contribui¢des tipicas centraliza-se na imputagao
objetiva.

Ao final, com os modelos teodricos delineados e seus critérios devidamente expostos,
sera possivel contrasta-los no estudo do caso concreto selecionado, a fim de verificar, na pratica,
sua aplicabilidade nas hipoteses que envolvem a contribui¢do do advogado para o ato ilicito de
seu cliente, ou seja, equalizando o grau de maior ou menor sujeicao do advogado de consultoria

a punibilidade pelo crime praticado por seu cliente.

1.1 Apresentaciio do caso concreto selecionado

O caso selecionado para analise nesta dissertagio refere-se a uma acio penal* que apu-
rou a atuagdo de uma organizagao criminosa especializada em fraudar e desviar verbas publicas
federais através de organizacdes sociais (OSs)’ que operavam na area da satide. Em sua fase

inicial, foram denunciados empresarios e agentes publicos, todos condenados pelos crimes de

4 BRASIL. Ministério Publico Federal. Procuradoria da Republica no Amazonas — Forga-Tarefa Operagdo Maus
Caminhos. Denuncia autos n® 3809-40.2017.4.01.3200. Thiago Pinheiro Corréa e Armando César Marques de
Castro, Procuradores da Republica. Manaus: MPF, 2019. Os fatos aqui reproduzidos foram extraidos das agdes
penais n° 3809-40.2017.4.01.3200; n°® 41-09.2017.4.01.3200; e n° 13385-23.2018.4.01.3200, que tramitaram, em
primeiro grau, perante a 4* Vara Federal da Secao Judiciaria do Amazonas.

5 “Organizacdo social € a qualificagdo juridica dada a pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, insti-
tuida por iniciativa de particulares, e que recebe delegacao do Poder Publico, mediante contrato de gestdo, para
desempenhar servigo publico de natureza social. Nenhuma entidade nasce com o nome de organizagdo social; a
entidade ¢ criada como associagdo ou fundagdo e, habilitando-se perante o Poder Publico, recebe a qualificagao;
trata-se de um titulo juridico outorgado e cancelado pelo Poder Publico” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Di-
reito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 618).
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associagdo criminosa, peculato e dispensa indevida de licitacdo praticados no ambito dessas
entidades.

As atividades dos integrantes do apontado grupo criminoso, segundo a denuncia e a
sentenca desse primeiro processo, foram praticadas na condi¢do de associacdo com conheci-
mento de que sua atividade principal era dirigida a pratica criminosa através das seguintes con-
dutas: (i) aquisicdo, pelo apontado lider da organizacao criminosa, de uma organizagao social
denominada INC, responsavel pela gestao e administragdao de trés Unidades de Pronto Atendi-
mento (UPAs)® localizadas no Estado do Amazonas; (ii) malversagdo das verbas da Unido re-
passadas a referida OS, por meio da subcontrata¢io fraudulenta’ de trés outras empresas pres-
tadoras de servicos na area da saude, que davam suporte a administracdo das UPAs; (iii) ausén-
cia de efetiva prestacdo de parte dos servicos contratados e superfaturamento dos que foram
realizados, gerando receita excedente que retornava ao grupo criminoso; (iv) utilizagao dos va-
lores excedentes advindos de manobras de lavagem de capitais, seja por meio da estruturagao
societaria voltada a aquisi¢do de outras OSs em diferentes Estados da federagdo, com recursos
provenientes dos crimes antecedentes, seja pela criacdo de novas pessoas juridicas com utiliza-
¢do de pessoas interpostas, cujas atividades destoavam da area da satide, empregadas para ocul-
tar, dissimular, mesclar e converter o capital ilicito em ativos de aparéncia licita.

Em acdo penal subsequente® — ainda pendente de sentenga — foi incluido o advogado,
apontado como especialista em terceiro setor, com foco na atuagdo juridica voltada a terceiri-
zagdo de atividades economicas na area da satide. Segundo a acusagdo, as atividades penal-

mente relevantes praticadas pelo advogado foram:

(1) “inicialmente praticou atividade de corretagem na primeira aquisi¢cdo de um ins-
tituto (o INC) realizada pelo lider e, utilizando de sua expertise juridica, o aconselhou a
transformar e estabelecer o INC como organizagdo social no Estado do Amazonas, que,
em seguida, passou a ser destinada ao desvio de recursos publicos™’;

(i)  exerceu atividade de advocacia societaria voltada a estrutura¢do do arranjo juri-
dico-societario de transformacao do INC em OS, sendo constantemente consultado pelo
lider em questoes juridicas relacionadas a condicdo de organizacdo social. Praticava,

¢ As UPAs, que inicialmente eram geridas pela Secretaria da Satide do Amazonas, passaram a ter sua administragio
terceirizada a OS do caso concreto objeto deste estudo.

7 Com ilegal dispensa de licitacdo.

8 Acdo penal n° 3809-40.2017.4.01.3200, que tramitou, em primeiro grau, perante a 4* Vara Federal da Segdo
Judiciaria do Amazonas, subsequente aos fatos iniciais que geraram a primeira acusac¢ao penal contra o ntcleo de
lideranca empresarial e operacional da apontada organizagao criminosa, da qual surgiu o cliente do advogado.

% Trecho extraido da dentincia ofertada nos autos n° 13385-23.2018.4.01.3200, em trAmite, em primeiro grau, pe-
rante a 4* Vara Federal da Secfo Judiciaria do Amazonas.
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assim, advocacia consultiva estrita a fim de manter em funcionamento o esquema cri-
minoso;

(ii1))  quando ja colocado em marcha seu primeiro aporte profissional de consultoria
juridica de natureza contratual, o lider solicitou-lhe a estrutura¢do do arranjo juridico-
societario e contratual de expansao daquele modelo de OS para outros Estados. A partir
de novas reunides com o lider e da analise de documentos que esse lhe entregou, o ad-
vogado teria passado a suspeitar de que tais contratos seriam utilizados para superfaturar
valores e gerar excedente de receita, que retornava ao grupo criminoso, ampliando o
potencial lesivo do grupo;

(iv)  ja em fase de execucdo de sua consultoria juridica de natureza societaria, o ad-
vogado teria adquirido conhecimento seguro de que as verbas da Unido repassadas a OS
eram malversadas, sendo empregadas na subcontratagdo fraudulenta de trés outras em-
presas de prestacao de servigos na area da saude, que davam suporte a administragao
das UPAs. Mesmo diante disso, continuou a praticar atividade de advocacia consultiva
juridica voltada a elaboragao dos arranjos contratuais que triangularam a relacdo juridica
entre a OS, as UPAs e as trés empresas subcontratadas, arranjo esse que teria sido utili-
zado pelo lider para ocultar, mesclar, dissimular e converter o capital ilicito em ativos
de aparéncia licita.

Por fim, segundo a acusag¢do, o advogado “operou para viabilizar, consolidar e expandir
os tentaculos da engrenagem criada pelo lider”!?. Assim, no que interessa ao tema desta disser-
tacdo, o advogado foi denunciado pelo tipo previsto no artigo 1°, §1°, I1 da Lei n® 9.613/1998 e
no artigo 2° da Lei n°® 12.850/2013 c.c. os artigos 29 e 71, ambos do Codigo Penal, porque:

(...) diante de seu curriculo, JT seria um profundo conhecedor da teoria e da pratica
de organizagdes sociais, especialmente ligadas a area da saude — nessa condigdo sendo
contratado por MM — o que lhe permitiu, considerando os conhecimentos adquiridos
sobre os intentos de seu contratante, em meio a sua atuacdo como advogado, e extra-
polando as atribuicdes licitas associadas ao exercicio normal da atividade advocaticia,
integrar o niicleo juridico da organizagdo criminosa.!!

Essa transcri¢ao delimita o campo empirico desta pesquisa, que se volta ndo a analise
probatdria da verificagdo da culpabilidade do advogado, mas a compreensao, sob enfoque ted-

rico-dogmatico, dos critérios que conformam ou tornam perigosa a atuacao profissional de con-

sultoria juridica que intervém no delito de lavagem de capitais do cliente.

19 Trecho extraido da dentincia ofertada nos autos n® 3809-40.2017.4.01.3200, que tramitou, em primeiro grau,
perante a 4* Vara Federal da Secdo Judiciaria do Amazonas.
! Excerto da dentincia.
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1.2 Identificacdo dos problemas presentes no caso concreto selecionado

Inicialmente, ressalta-se que esta investigacao nao se destina a andlise de provas, tam-
pouco a formulagdo de juizos de valor sobre os fatos constantes da dentincia ou da sentenga do
caso selecionado. O objetivo nao ¢ afirmar a culpa ou a absolvi¢ao do advogado denunciado,
mas examinar o percurso técnico-juridico tragado que resultou na imputagdo tipica de cumpli-
cidade punivel.

Selecionado como objeto de estudo, o caso concreto analisado apresenta, como proble-
matica central, a relagdo entre a advocacia consultiva estrita e o crime de lavagem de capitais,
da perspectiva do concurso de pessoas. O cendrio revelado pelo caso projeta-se na participagao
do advogado em empreitada criminosa alheia, no exercicio de atividade de consultoria juridica
estrita, voltada a estruturacdo de organismos societarios € contratuais para viabilizar a criagao
de OSs que operavam no setor publico da satide em diversos Estados. O capital empregado na
constitui¢do e expansdo dessas organizagdes apresentava indicativos de origem espuria, fruto
de crimes antecedentes praticados pelos articuladores da organizag¢ao criminosa.

Dessa maneira, o problema evidenciado pelo caso real reduz-se a ténue distin¢do entre,
de um lado, a atividade privativa de consultoria juridica estrita — social e economicamente ade-
quada e, portanto, destituida de risco juridicamente desaprovado — e, de outro, o assessoramento
profissional que ultrapassa os limites licitos da profissdo, dando causa a desaprovagao do risco
criado e configurando contribuicao tipica ao delito praticado pelo cliente. Embora nao se trate
de tarefa simples, delinear essa fronteira ¢ condi¢do essencial para delimitar as hipdteses de
pesquisa e alcangar os objetivos propostos nesta dissertagao.

Ademais, o recorte dos problemas extraidos do caso autoriza, ao final do estudo — na
tomada de posi¢ao —, responder a indagagao que orienta toda a investigacdo: quais sdo os limites
penais da intervengdo profissional do advogado de consultoria juridica estrita no delito de
lavagem de capital praticado pelo cliente?

A resposta a essa indagagdo permitira dimensionar a efetividade empirica dos modelos
dogmaticos (teorias, critérios e respectivas alocacdes) eleitos e testados para delimitar a atuacao
profissional do advogado, especialmente nos casos em que sua contribui¢do, embora técnica e
privativa, se desenvolva como meio efetivo para o éxito da lavagem de capitais praticada pelo

cliente.
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1.3 Variantes praticas que viabilizam o aprofundamento da analise dogmatica e de
aplicacdo pratica dos limites da intervencio profissional do advogado de consul-

toria estrita

O caso concreto selecionado ¢ particularmente instigante e possibilita reflexdo aprofun-
dada, exigindo atencdo aos detalhes inerentes, de um lado, ao grau de comprometimento do
advogado — no tempo e no espago de sua atuagao — em relagdo ao proposito delitivo do cliente
e, de outro, as atividades de advocacia consultiva (objeto em si), que se revelam, aos olhos do
profissional, dotadas de indicios objetivos de facilitagdo de atos ilicitos principais.

Ha, ainda, o momento no qual o advogado teria adquirido conhecimento seguro acerca
da finalidade delitiva que motivava o lider na gestdo do INC. Nesse campo especifico, duas
variaveis sdo possiveis: (i) desde a contratagdo, o cliente ja teria deixado evidente ao advogado
o seu plano delitivo voltado a lavagem de capitais; ou (ii) o advogado, ja contratado e no exer-
cicio da consultoria juridica estrita, teria tomado conhecimento da execugdo do referido plano
delitivo de lavagem de capitais pelo cliente. Assim, o cendrio delineado pelo caso pratico —
atual e concreto — possibilita o aprofundamento da analise do problema de pesquisa por meio

das seguintes variantes:

(1) a relevancia — ou ndo — do grau de comprometimento do advogado em relagao
ao proposito delitivo de seu cliente, por meio da gradacao dos critérios de utilidade,
favorecimento e integragao de sua contribui¢do ao fato principal;

(i) o proprio objeto de contratagdo, ou seja, o conjunto de atividades de advocacia
consultiva solicitadas pelo cliente e que se tornam perceptiveis como potenciais meca-
nismos de facilitagdo de atos ilicitos principais;

(i11))  arelevancia— ou nao — sobre grau de conhecimento detido pelo advogado acerca
dos designios de seu contratante, no ambito dos referenciais dogmaticos a serem discu-
tidos, em que medida tal conhecimento opera (e se ¢ que opera) na delimitacdo dos
limites profissionais de sua atuagao.

Assim, o caso concreto selecionado, somado as variantes praticas, amplia os problemas
propostos nesta pesquisa, permitindo a abordagem aprofundada dos limites da intervencao pro-
fissional do advogado de consultoria juridica estrita que, em sua atuagdo, contribui para os in-

tentos ilicitos do cliente voltados a lavagem de capital. Ao final, com o modelo tedrico devida-
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mente desenhado, ou seja, com referencial dogmatico e critérios analiticos definidos, sera pos-
sivel contrasta-los com as nuances do caso concreto, a fim de verificar, na pratica, seu grau de

aplicabilidade e rendimento.
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2 INSTRUMENTAL: LAVAGEM DE CAPITAL

A lavagem de capital constitui um meio de consolidar a pratica de outros delitos e, com
180, mascarar seus resultados, tornando, como a propria expressao indica, “limpos” os recursos
deles provenientes. Por ter caracteristica de polimorfismo'?, deve, necessariamente, ser com-
preendida como um conjunto de atos'® cuja finalidade é acobertar a verdadeira origem, natu-
reza, localizagdo, disposi¢ao, movimentagao ou propriedade de bens, valores e/ou direitos, com
o objetivo final de reintroduzi-los na economia formal sob aparéncia de licitude.

O conceito de lavagem de dinheiro tem, como pressuposto necessario, a pratica de uma
infracdo penal antecedente, da qual se obtém o capital ilicito a ser mascarado. O processo inicia-
se com a ocultagdo ou conversao (placement) do resultado do crime antecedente, desenvolve-
se por meio das diversas operacdes destinadas a dissimulag¢do da origem dos bens (layering) e
se completa com a reinser¢ao (integration) do capital “purificado” na economia formal, como
se licito fosse.

Sobre essa ultima fase, Bottini'* esclarece que os ativos de origem criminosa — ja mis-
turados a valores obtidos em atividades legitimas e /avados em complexas operacdes de dissi-
mulagdo — sdo reciclados por meio de simulagdes de negdcios licitos, tais como transagdes de
importagdo e exportacdo com precos superfaturados ou subfaturados, compra e venda de imo-

veis com valores distintos dos de mercado, entre outras praticas'>.

2.1 Condutas puniveis

12 Conforme conceitua Rodrigo Sanchez Rios: “A conduta tipica que se nomina lavagem de dinheiro nio é descrita
como se pretendia o tradicional direito penal, como conduta objetiva. E um juizo de valor sobre varias condutas”
(SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Advocacia e lavagem de dinheiro: questdes de dogmatica juridico-penal e de politica
criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 48).

13 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Thomson Reuters Aranzadi, 2012, p.
88-89.

14 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais
penais — Comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteragdes da Lei 12.683/2012. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 98.

15 No plano internacional, importante destacar, ainda que ndo seja objeto desta dissertagdo, que o poder piblico
tem a tarefa de reconstruir o percurso entre a atividade de origem (crime antecedente) e o montante dela obtido,
nascendo dai a dificuldade de rastreio, considerando a dindmica de pulverizagdo das operagdes no sistema finan-
ceiro mundial. Nesse sentido, Maira Rocha Machado sintetiza: “a possibilidade de observar esse caminho esta
baseada em trés pontos: (i) o primeiro diz respeito a autonomia do crime de lavagem de dinheiro em relacdo ao
crime antecedente; (ii) o segundo consiste em atribuir aos operadores do sistema financeiro o dever legal de iden-
tificag@o de clientes e de comunicacdo de operagdes suspeitas; (iii) por fim, o terceiro ponto reside na criagao de
uma agéncia governamental responsavel por estabelecer os critérios de suspei¢do, centralizar as comunicagdes e
transmiti-las as autoridades nacionais e estrangeiras” (MACHADO, Maira Rocha. Internacionalizagdo do Direito
Penal: a gestdo dos problemas internacionais por meio do crime e da pena. Sdo Paulo: Editora 34, 2004, p. 139).
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Conforme o caput do artigo 1° da Lei n° 9.613/1998, pune-se quem, agindo com dolo'®,
comete um ato que integra o processo de lavagem, seja na primeira fase, de ocultacdo, seja na
segunda, de dissimulacao; ou, ainda, na terceira, de utilizacdo do bem que, em virtude do pro-
cedimento dissimulatorio, adquire aparéncia de licitude e ¢ reinserido na economia formal. A
legislagdo brasileira, balizada na jurisprudéncia dominante que rege a matéria'’, nio exige, para
a tipificagdo material do delito de lavagem, a completude do ciclo de atos de branqueamento.

Assim, nao ¢ necessaria a plena integracao do capital ilicito na economia formal para
configuragdo da tipicidade objetiva, bastando a consumacao da primeira elementar — a oculta-
¢do — para a materialidade delitiva. Este seria o elemento objetivo necessario'®.

Contudo, ainda que o delito se aperfeicoe objetivamente ja na fase inicial de ocultacao,
ndo se pode desprezar o elemento subjetivo'® que permeia todas as etapas da lavagem: o conhe-
cimento dotado de vontade de lavar o capital fruto de delito anterior e a reinser¢ao na economia
formal como se licito fosse?. Importa destacar que, sem o incremento da ocultagdo voltada a

integralizagdo do processo da lavagem, tem-se um mero exaurimento da infragdo anterior?!.

16 De modo geral, “O dolo de lavagem de dinheiro, como em qualquer outro crime deve ser atual € acompanhar a
execuc¢do dos atos de encobrimento. O dolo antecedente, presente apenas na cogitagdo ou nos atos preparatorios,
nao ¢ suficiente. Isso é importante para os casos de autolavagem. O autor do crime anterior somente pratica lava-
gem de dinheiro de estiver ciente que participa dos atos de encobrimento posterior. Da mesma forma o dolo ex-
clusivamente superveniente ndo basta. O beneficiario do patrimdnio lavado, que ndo participe ou desconhega as
operagdes anteriores de reciclagem no momento de sua efetivacdo, ndo responde pelo crime na forma do caput,
embora possa responder por receptagdo” (BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de
dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteragdes da Lei
12.683/2012. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 103-104). Mais: “o tipo penal do art. 1°, caput, ndo faz
mencao a qualquer elemento subjetivo especial, de forma que, a primeira vista, exige-se apenas o dolo de ocultar
ou dissimular os bens provenientes das infra¢des antecedentes, comportamento suficiente para afetar a adminis-
tracdo da justica” (MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro [lavagem de ativos provenientes de crime] — Ano-
tagdes as disposi¢des criminais da Lei n® 9.613/98. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 55-56).

17 Nesse sentido, sdo os precedentes do Superior Tribunal de Justiga: RHC 109122/DF; APn 923/DF; RHC
65992/PA; RESP 1170545/RJ; RESP 1342710/PR; HC 482825/RJ.

18 SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux. Lavagem de dinheiro e os deveres de colaboragdo do advogado. Sdo
Paulo: LiberArs, 2016, p. 65.

19 “Em outras palavras, ainda que provado por elementos objetivos o dolo ainda é elemento subjetivo, presente na
mente do autor, e esse ¢ o objeto de anélise na decisdo judicial, sem o que ndo ha tipicidade na lavagem de dinheiro”
(BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais
penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteragdes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 96).

20 Nesse sentido, discorrendo sobre a norma insculpida no artigo 1°, § 1°, I da Lei n°® 9.613/98, interessante notar
a assertiva de Vivian Schorscher, porquanto “apesar de enumerar diversos nucleos do tipo, quais sejam, adquirir,
receber, trocar, negociar, dar ou receber em garantia, guardar, ter em deposito, movimentar e transferir”, a regra
do artigo 1°, § 1°, II da antiga lei de lavagem “exige a demonstragdo da presenga do dolo especifico de ocultar ou
dissimular a utilizagao dos bens direitos ou valores recebidos por parte do sujeito ativo no momento da realiza¢ao
da conduta” (SCHORSCHER, Vivian. A responsabilidade penal do advogado na lavagem de dinheiro: primeiras
observacdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 437-438).

2l BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais
penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteracdes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 103-104. No mesmo sentido: VILARDI, Celso Sanchez. A ciéncia da infracao anterior e a utilizagdo do
objeto da lavagem. A ciéncia da infragdo anterior e a utilizagéo do objeto da lavagem. Boletim IBCCRIM, n. 237,
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Exige-se apenas a tipicidade e a antijuricidade do crime antecedente, ndo sendo necessaria a
prova de sua culpabilidade, uma vez que o legislador brasileiro adotou o principio da acessori-
edade limitada para o delito de lavagem de dinheiro. Assim, mesmo ausente a culpabilidade, ¢
possivel que uma conduta injusta funcione como antecedente para a caracterizacdo da lavagem
de dinheiro.
Os atos de ocultar e dissimular, descritos no artigo 1° da Lei n® 9.613/1998, iniciam com
a afetacao do bem juridico administracao da justiga, pois obstruem seu funcionamento regular.
Essa conclusao coaduna-se com a redagdo do tipo penal da lavagem de dinheiro tal como mo-
delada pela legislagdo brasileira, em especifico quando comparada com a extensao das medidas
preventivas administrativas que definem os deveres de informacao, fortalecendo o argumento
de que se trata de um delito contra a administracdo da justi¢a®’. Nessa linha, Silva Filho?*, ao
analisar a punibilidade da conduta descrita no artigo 1°, caput, da Lei n® 9.613/1998, afirma:
(...) [a] conduta concretamente proibida por esse delito se resume em: na confecgéo
de registros de operagdes financeiras ocultar ou dissimular dados referentes a natu-
reza, origem, localizag@o, disposi¢do, movimentacdo e propriedade dos bens proveni-
entes de infragdo penal. As condutas sdo praticadas no intuito de prejudicar a eficién-
cia do aparato operacional da administracdo da justiga, que busca, por meio da coleta
e gestdo de informacgdes, identificar atividades econdmicas praticadas com esses bens,
na missao ultima de os confiscar e aplicar a lei penal. Nesse contexto, criar registros
fraudulentos de operacdes financeiras é uma pratica idonea para disfargar os tragos da
proveniéncia ilicita de determinado patrimdnio, uma vez que possibilita que na histo-
ria de sua constitui¢do exista um episddio dotado de razdo econdmica em substituicao
a pratica do delito. No entanto, para que isso efetivamente ocorra, é necessario que os
atributos ocultados ou dissimulados dos bens se refiram, ainda que indiretamente, a

essa proveniéncia ilicita e constituam dados relevantes para o registro da operagéo
financeira adequados para lastrear a origem aparentemente licita do patrimonio.

As condutas puniveis contidas no § 1° do artigo 1° descrevem modalidades especificas
de ocultacao ou dissimulagao dos bens ou valores resultantes de delito antecedente. No entanto,
ha na literatura aqueles que indicam que tais modalidades, em verdade, encerram a concretiza-

¢do da fase final do ciclo da lavagem: a reinser¢io do capital ja lavado na economia®*. De toda

ago. 2012. Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/4679-A-ciencia-da-infracao-anterior-e-a-
utilizacao-do-objeto-da-lavagem. Acesso em: 25 fev. 2022.

22 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Lavagem de dinheiro: responsabilidade pela omissdo de informagdes. Sdo
Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 72; HERRERA, José Manoel Palma. Los delitos de blanqueo de capitales. Ma-
drid: Edersa, 2000, p. 493.

23 SILVA FILHO, Sérgio Quintdo. Ocultagdo e dissimula¢do proprias da lavagem de dinheiro: contetido, limites
objetivos e razdes da incriminacdo. 2023. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Minas
Gerais, Faculdade de Direito, Belo Horizonte, 2023, p. 208.

24 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro (lavagem de ativos provenientes de crime) — Anotagdes as dispo-
si¢des criminais da Lei n® 9.613/98. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 94-96.
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maneira, a propria exposicdo de motivos da Lei n® 9.613/1998, em seu item 48%, trata das mo-
dalidades descritas nos trés incisos do § 1° como condutas cujo objetivo € a ocultacdo ou a
dissimula¢do, de modo que assim se reconhece neste estudo.

Ao praticar a conduta descrita no inciso I, do § 1° — conversao em ativos licitos —, o
agente opera, quando da utilizacdo de bens, direitos ou valores de infracdao penal anterior, para
transformar o capital procedente de infracdo penal em bens passiveis de integrar seu patrimo-
nio?%. Concretiza-se, assim, a efetiva mutagio dos ativos ilicitos em licitos, por meio de fracio-
namento ou de qualquer outro método de transformagdo do capital, a exemplo de transagdes
realizadas pelo sistema financeiro, compra de moeda estrangeira, troca de titulos por agdes etc.
Os ativos podem apresentar-se, como observa Badard, “sob a forma de capital social, ativos
societarios, investimentos, entre outros”?’.

Os demais verbos descritos nos incisos II e III do § 1° consistem em uma série de con-
dutas que representam diferentes comportamentos voltados a conversdo de bens, direitos ou
valores de infra¢ao penal anterior em ativos licitos. Tais condutas devem, contudo, ser interpre-
tadas de maneira restritiva®®, de acordo com a finalidade da lavagem, que é extinguir os tragos

12°. Essa restri¢do, nas palavras de Oliveira®’, representa a teleologia da lei,

de ilicitude do capita
pois os verbos de contetido muito amplo, como adquirir e negociar, por exemplo, podem, por
vezes, nao corresponder as atividades exclusivas da lavagem de capitais. Nesse contexto, dife-
rentemente da mera ocultagdo, as condutas de dissimulacio e conversao configuram um passo
mais avancado na concretizagio do processo de lavagem de dinheiro?’.

Os atos de conversdo’? dos valores ilicitos em licitos, além de constituirem a forma mais

sofisticada e direta de realizagdo da lavagem, afetam de modo mais intenso os interesses de

%5 Disponivel em: https://www.legiscompliance.com.br/legislacao/norma/53#:~:text=S%C3%A30%20eles%200
%?20terrorismo%2C%?200,contra%200%20sistema%20financeiro%20nacional. Acesso em: 21 jun. 2024.

26 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Lavagem de dinheiro: responsabilidade pela omissdo de informagdes. Sdo
Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 75.

27 BADARO, Jennifer Falk. Dolo no crime de lavagem de dinheiro. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.
181.

28 Até pela limitagdo da presente dissertagdo, ndo caberia aqui analisar em detalhes cada um dos verbos descritos
no inciso II do artigo 1°, § 1° da Lei n® 9.613/98 e sua gradacdo de afetagdo aos multiplos bens juridicos tutelados.
Vale, porém, ligeira meng@o as condutas que apresentam distintos graus de lesividade e que realizam, também,
diferentes formas de aporte na configurag@o do delito: fer em depdsito e guardar bens provenientes do delito ndo
apresentam, por qualquer angulo, a mesma reprovagao valorativa do ato de transferir, importar ou exportar.

2 No ambito da tipicidade subjetiva, o dolo ¢ direito e consiste no claro conhecimento da proveniéncia ilicita dos
bens, bem como na vontade de converté-los em ativos licitos, por meio do perfazimento dos verbos descritos nos
incisos.

30 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Lavagem de dinheiro: responsabilidade pela omissio de informagdes. Sdo
Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 74.

31 BRAVO, Rafael Galvez. Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales: técnicas cldsicas.
Barcelona: Bosch, 2014, p. 221.

32 Segundo Ciaglia e Naddeo, sdo também capazes de alterar o trafico financeiro, mesclando valores de procedén-
cia licita e ilicita, especialmente nas modalidades de movimentagédo e transferéncia, importagdo e exportagdo com


https://jabega.uma.es/discovery/search?query=creator%2Cexact%2CGa%CC%81lvez%20Bravo%2C%20Rafael%2CAND&vid=34CBUA_UMA%3AVU1&facet=creator%2Cexact%2CGa%CC%81lvez%20Bravo%2C%20Rafael&mode=advanced&offset=0
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investigacdo e rastreamento dos recursos pelos 6rgios de persecugdo e de inteligéncia finan-
ceira, representando, portanto, uma forma de afetacio mais grave a administragio da Justi¢a’’.
O comportamento descrito no inciso I do § 2° restringe-se, como elemento objetivo, a

utilizacdo de bens diretamente provenientes de infragdo penal®*

. Nesse ponto, ¢ nitido que a
intencao do legislador foi alcangar a terceira etapa do ciclo da lavagem de dinheiro: a integragao
ou reinsercao dos bens ou de valores — de procedéncia direta do delito antecedente — na econo-
mia, com falsa aparéncia de licitude, apds o perfazimento dos atos de ocultacdo e dissimulagao.
No entanto, parece punir-se, como elemento objetivo, o comportamento de mero uso na econo-
mia dos bens de procedéncia direta da infragdo antecedente, sem que, para tanto, tenham sido
eles beneficiados previamente pelas fases de ocultacdo e dissimulacdo. Em outros termos, “a
utilizagdo de produtos decorrentes da substituicdo ou transformagdo dos bens originais pode
caracterizar o comportamento do caput, mas nao a conduta do paragrafo 2°, inciso I da Lei n°
9.613/983°,

Por fim, as condutas puniveis descritas no inciso II do § 2° do artigo 1° podem se aper-
feicoar objetivamente quando o agente de uma organizacdo desempenha qualquer funcdo cuja
atividade, ainda que secunddria, seja voltada ao encobrimento de dinheiro ilicito. Nesses casos,
bastaria que o agente tivesse conhecimento dessa finalidade, ainda que dela ndo participasse.
Esse tipo apresenta-se por demais abrangente, pois, além de estar desassociado de qualquer ato
especifico de colaboracdo causal com a lavagem de dinheiro, abrange qualquer sujeito que par-
ticipe de grupo, organizagado, associagdo ou escritorio com conhecimento de que sua atividade,
principal ou secundaria, ¢ dirigida a lavagem. Aqui parece punir-se o conhecimento, € ndo o
comportamento.

Assim, compreendida a lavagem como um processo que percorre o perfazimento de
verbos nucleares especificos, verifica-se que a ofensa aos interesses da administragdo da justiga
inicia-se com afetacdes mais brandas, como a ocultacdo da origem e os atos menos complexos
de dissimulac¢ao, cuja lesividade segue intensificando-se conforme os bens se distanciam de sua

origem ilicita até alcancar a completa reinsercao na circulagdo econdomica. Nesse momento, ja

valores distintos dos declarados. Os atos de converter, trocar, negociar, movimentar, transferir, importar e exportar
com valores néo correspondentes aos verdadeiros representam modalidades de condutas que podem chegar a afetar
também a ordem econdmica, como efeito reflexo das manobras para a legitimagao do capital ilicito (CIAGLIA,
Gemma; NADDEO, Marco. Mercado financiero, lealtad normativa y lavado de ingresos ilicitos. Revista de Dere-
cho Penal, v. 2, 2001, p. 217-222).

33 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Thomson Reuters Aranzadi, 2012, p.
217.

34 £ crime comum, de acdo comissiva e instantinea.

35 BADARO, Jennifer Falk. Dolo no crime de lavagem de dinheiro. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.
113.
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¢ praticamente impossivel identificar a procedéncia delitiva, elevando-se dai a gravidade da
duta’®, culminand. lesa is i a admini a0 da justi fetaca
conduta®®, culminando com a lesdo mais intensa a administragdo da justica e com a afetacdo

concreta da ordem econdmica.

2.2 Dolo na lavagem de dinheiro: o dolo eventual e a teoria da cegueira deliberada

A analise do dolo na lavagem de dinheiro nao converge diretamente com os propositos
desta dissertacdo®’, sobretudo porque a investigacio das zonas limitrofes entre a intervengdo
profissional do advogado e o propdsito delitivo de seu cliente serd desenvolvida em momento
ex ante, ou seja, no plano do tipo objetivo. Busca-se, a partir dai, produzir conhecimento cien-
tifico sobre a maior ou menor sujeicdo do profissional a punibilidade de sua atuacdo. Todavia,
questdes pontuais, relativas ao dolo eventual, a cegueira deliberada e ao momento de configu-
racdo do dolo, merecem breve exame, na medida em que se aproximam da atuacdo profissional
do advogado diante da intengdo delitiva de seu cliente.

Sabe-se que, no ordenamento juridico brasileiro, o crime de lavagem de dinheiro ndo ¢
punido em sua forma culposa. Assim, como exemplifica Salgado®®, se o advogado toma conhe-
cimento de que o cliente utilizou sua orientacao juridica — prestada em meio a pratica privativa
de consultoria juridica — de forma ilicita, apos a consumacao do ilicito praticado, ndo ha que se
falar em responsabilidade penal, justamente porque inexiste o dolo contemporaneo a execugao,

resultando em comportamento atipico do advogado™.

36 Como menciona Cordero, “a estratégia preventiva de luta contra as primeiras fases da lavagem de dinheiro esta
em grande medida articuladas, porém fica claro que com elas nao se consegue incluir a totalidade de etapas da
lavagem de dinheiro por meio das quais se chega, efetivamente, a integrar os bens delitivos no sistema legal com
aparéncia de legalidade” (CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Thomson
Reuters Aranzadi, 2012, p. 217).

37 Para a analise do dolo, suas gradagdes € modalidades, na literatura pétria, remete-se a: VIANA, Eduardo. Dolo
como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017; LUCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa
como dolo: o uso da cegueira deliberada no Brasil. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018; MARTELETO FILHO, Wag-
ner. Dolo e risco no direito penal. Fundamentos e limites para a normatizacdo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2020;
OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Lavagem de dinheiro: responsabilidade pela omissdo de informacgdes. Sao
Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019. SILVA FILHO, Sérgio Quintdo. Ocultagdo e dissimulag@o proprias da lavagem de
dinheiro: contetdo, limites objetivos e razdes da incriminagdo. 2023. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Uni-
versidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito, Belo Horizonte, 2023; BADARO, Jennifer Falk. Dolo
no crime de lavagem de dinheiro. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021. Na literatura estrangeira, sugere-se:
BERMEJO, Mateo G. Prevencion y castigo del blanqueo de capitales: Un analisis juridico-econémico. Madrid:
Marcial Pons, 2015; CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Thomson Reuters
Aranzadi, 2012; HERRERA, José Manoel Palma. Los delitos de blanqueo de capitales. Madrid: Edersa, 2000.

3% SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux. Lavagem de dinheiro e os deveres de colaboracdo do advogado. Sdo
Paulo: LiberArs, 2016, p. 107.

39 Aqui ndo se desconhecem determinadas recomendagdes internacionais, como a Convengdo sobre a Lavagem,
Identificacdo, Embargo e Confisco dos Beneficios Econdmicos derivados do Delito (assinada em Estrasburgo em
8 de novembro de 1990), que facultam a introducao de um tipo imprudente (em que o agente deve presumir que
os bens eram produto de um delito). Todavia, sob a dtica do sistema juridico patrio, compartilha-se da ideia de
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Em linhas gerais, do caput do artigo 1° da Lei n® 9.613/1998, extrai-se que o elemento
subjetivo consiste no conhecimento do autor — e, para fins desta dissertacdo, também do cim-
plice*® — sobre: a) a proveniéncia ilicita do bem, direito ou valor; b) o fato de que sua conduta
esta visa ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢ao, movimentagao ou
propriedade; c¢) que tal ocultacdo ou dissimulagdo integra um esquema de lavagem de dinheiro.
Nesse sentido, Badar6 aponta: “‘como se defende que, para a tipicidade subjetiva, ndo se exige
nada além do aspecto cognitivo, o dolo na conduta do caput do artigo 1° da Lei n® 9.613/98
deve recair, apenas, quanto ao conhecimento desses trés elementos™!.

Em suma, no que se refere a aferi¢do do elemento subjetivo da conduta prevista no artigo
1°, caput da Lei n° 9.613/1998, trés aspectos devem ser observados: (i) o conhecimento da ele-
vada probabilidade de que o bem, direito ou valor provenha de origem ilicita; (ii) o conheci-
mento de que, por sua conduta, o autor — ou o cimplice — muito provavelmente atua para ocultar
ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢ao, movimentagdo ou propriedade; e (iii)
o conhecimento do elevado risco de que a ocultagdo ou dissimulagdo constitua etapa de um
processo de lavagem de dinheiro destinado a reinserir o bem, direito ou valor com aparéncia de
licito na economia formal.

Para tais conhecimentos nao se exige certeza; exige-se que a conduta corresponda a um
perigo doloso, isto €, pode-se afirmar ser ela um método idoneo de causar o resultado, pela

elevada probabilidade de resultar em lavagem de dinheiro.

Rodrigo Sanchez Rios, para quem isso significaria um elastecimento desnecessario do mando de punibilidade da
figura tipica, revelando a usurpacdo da fung@o do Direito administrativo sancionador e permitindo o engessamento
da vida social (SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Advocacia e lavagem de dinheiro: questdes de dogmatica juridico-
penal e de politica criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 127). Recomenda-se também: SANCHEZ, Carlos Aran-
guez. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Marcial Pons, 2000; BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de
capitais e obrigagdes civis correlatas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 58-60; PITOMBO, Anténio Sér-
gio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 135 e seguintes.

40 Até porque, “para a punibilidade da participagdo, ndo basta uma razdo consequencialista, ¢ também necessario
que se indique a presenga do seu fundamento deontologico: a determinagdo legal do tipo penal da participagao.
Afinal, o fundamento da proibi¢do ou o ‘dano social’ encontra sua base na lesdo a norma, devendo ‘ser afastada
na hipétese de observancia da proibigao penal’” (SCHUNEMANN, Bernd. Direito penal, racionalidade e dogma-
tica: sobre os limites inviolaveis do direito penal e o papel da ciéncia juridica na constru¢do de um sistema penal
racional. Tradugdo: Adriano Teixeira. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 45). Nesse mesmo sentido, “o tipo penal
da participagdo se configura quando ¢ identificado um aporte causal, que cria um risco proibido para o bem juri-
dico, a luz do principio da idoneidade e cumpridas as exigéncias normativas compreendidas nos artigos 29 e 31
do Cdédigo Penal brasileiro. Mais do que simplesmente causar o resultado desvalorado, conforme a disposi¢do do
artigo 29 do Cddigo Penal, o participe concorre para o resultado. Dessa forma, ndo € qualquer contribuicio causal
que conforma a participagdo, mas aquela que objetivamente possa ser compreendida como um ato de concurso, ou
seja, que porte em si inequivoco sentido delitivo” (BRENER, Paula. A¢des neutras e limites da intervenc¢ao puni-
vel: sentido delitivo e desvalor do comportamento tipico do cumplice. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 149).
4 BADARO, Jennifer Falk. Dolo no crime de lavagem de dinheiro. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.
180-181.
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2.2.1 Dolo eventual e cegueira deliberada

Resta apresentar um breve panorama sobre o dolo eventual, ou seja, quando o autor ou
o cumplice ndo conhece a origem criminosa dos valores que oculta ou auxilia a ocultar, mas
dela desconfia, reduzindo-se, assim, a intensidade dos elementos volitivo e cognitivo do dolo*.
De igual modo, fala-se em cegueira deliberada quando o agente ou cimplice, de forma consci-
ente e voluntdria, cria barreiras para evitar o conhecimento do delito e de seu curso causal, com
o fim de se afastar de qualquer contato com a atividade ilicita. Nessa hipotese, o autor ou o
cumplice colocam-se propositalmente numa situacao de erro de tipo.

Na literatura nacional, Salgado*, amparando-se em Bottini**, entende que a lavagem de
dinheiro ndo comporta a figura do dolo eventual em todas as suas formas, pois, do contrario,
haveria a imposi¢cdo de uma carga desproporcional de punibilidade aos que desempenham as
atividades obrigadas previstas na Lei n° 9.613/1998, em especial considerando que, dificil-
mente, haveria auséncia de duvida, minima que fosse, com relagdo a procedéncia dos valores,
bens e ativos®.

No entanto, no plano pratico da interpretacdo do dolo na lavagem, nao se pode desprezar
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) — e sua ja disseminada aplica¢do pelos

tribunais*® — que admite o dolo eventual em todas as formas de lavagem, inclusive em termos

42 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 73-74. Esse autor
ainda esclarece que o dolo eventual, “também denominado de ‘dolo condicional’ (ou condicionado), é considerado
pela doutrina majoritaria como uma forma imperfeita de dolo, em razdo de a realizag@o do tipo penal ndo se en-
contrar no mesmo percurso do proposito perseguido pelo autor, isto €, o individuo apenas representa a realizagdo
do tipo como ‘possivel’ (=enfraquecida representagio) e sustenta a relagdo psiquica de ‘conformidade’ e/ou ‘apro-
vacao’ em relacdo a sua eventual ocorréncia (=enfraquecida vontade). Isso permite afirmar que no dolo eventual
o aperfeicoamento do lado cognitivo do agente permitird a imputagdo subjetiva dolosa desde que com ele esteja
presente um traco volitivo do autor, genérica e amplamente descrito com o ‘estar de acordo’. Qualquer postura
psiquica volitiva do autor mais intensa em relagdo ao resultado permitira o deslocamento da imputagdo para o dolo
direto de primeiro grau”.

4 SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux. Lavagem de dinheiro e os deveres de colaboragdo do advogado. Sdo
Paulo: LiberArs, 2016, p. 110.

4 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Dogmatica penal e realidade social. Consultor Juridico, 5 ago. 2024. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-jul-30/direito-defesa-cegueira-deliberada-julgamento-acao-penal-470.
Acesso em: 8 jul. 2025.

45 No mesmo sentido: “E razoavel inferir que, nem todas as situagdes identificadas na doutrina alienigena como
branqueamento de ativos perpetrados por meio de cegueira deliberada ocasionariam a incidéncia do art. 1°, caput,
da Lein®9.613/98, posto que no Brasil o branqueamento somente pode existir na modalidade dolosa” (OLIVEIRA,
Magno Gomes de. Cegueira deliberada, branqueamento de capitais e honorarios maculados. 2025. Tese [Douto-
rado em Direito e Ciéncias Juridicas] — Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, Lisboa, 2025, p. 287).

4 TRF-5 — 2* Turma — Relator Desembargador Federal Francisco Barros de Dias — Embargos de declaragdo na
apelacdo criminal n® 2005.81.00.014586-0/05 — julgado em 01/09/2014. Publicado no Diério de Justi¢a Eletronico
de 15/09/2009, p. 72; TRF-4 — 8* Turma — Relator Desembargador Federal Victor Luiz dos Santos Laus — Apelagao
criminal n® 0000870-49.2008.404.7006 — julgado em 28/06/2012. Disponivel em: https://www.jusbra-
sil.com.br/diarios/38260896/trf-4-judicial-28-06-2012-pg-281. Acesso em: 18 jul. 2025; TRF-4 — 7* Turma — Re-
lator Desembargador Federal Marcio Antonio Rocha — Apelagdo criminal n° 2003.70.00.056661-8. Disponivel
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de cumplicidade. Na acio penal n° 470-STF, por exemplo, a maioria dos ministros*’ reconheceu
a possibilidade de configuracdo do crime de lavagem de valores mediante dolo eventual, com
apoio na teoria da cegueira deliberada. Segundo essa construgdo, o agente finge ndo perceber
determinada situacao de ilicitude para, a partir dai, criar barreiras que demonstrem falso desco-
nhecimento para, assim, alcangar a vantagem pretendida.

Nota-se que o Supremo Tribunal Federal admite a utilizacdo da cegueira deliberada
como fundamento de uma imputac¢ao de responsabilidade, verificando e punindo a ignorancia
deliberada em todas as modalidades tipicas previstas na Lei n® 9.613/1998, o que pode repre-
sentar um critério pouco prudente ao equiparar a situagdo de cegueira deliberada ao dolo direto
na lavagem de capitais*®.

Aproximando tal entendimento da atuacdo do advogado de consultoria juridica, surgem
determinadas implicagdes, pois o referido posicionamento interfere, desde o inicio, na constru-
¢do da relacdo de confianca e confidencialidade entre advogado e cliente. Se, no exercicio de
sua atividade, o advogado estiver sujeito a responsabilizagdo, ainda que ndo conhecga efetiva-
mente a origem delitiva dos bens ou a intencao ilicita do cliente — mas desconfie da utilizacao
da consultoria para fins de lavagem — enfrentard situacdo de inseguranga juridica sobre como
proceder: devera negar a presta¢do da consultoria juridica? Aceita-la com a ressalva de es-
crutinar as pretensoes do cliente e a origem de seu capital? Ou aceita-la, correndo o risco de
sua conduta ser interpretada como dolo eventual, igualmente legitimando a puni¢do?

Impde-se, portanto, a necessidade de harmonizar essa problemadtica de interpretacao do
dolo para fins de lavagem de capital, ponderando que se exige consciéncia concreta do contexto

no qual o autor ou o cumplice atuam*’. Em linhas gerais, o agente deve perceber o perigo de

em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trf-4/788654185/inteiro-teor-788654235. Acesso em: 18 jul.
2025.

470 entdo decano da Corte, Ministro Celso de Mello, admitiu a possibilidade de configura¢do do crime de lavagem
de valores mediante dolo eventual, com apoio na teoria da cegueira deliberada, cendrio no qual o agente fingiria
nao perceber determinada situacao de ilicitude para, a partir dai, alcangar a vantagem pretendida (Informativo n°
684-STF. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3678648.
Acesso em: 7 jul. 2025).

48 No ponto: a entdo Ministra Rosa Weber, em voto prolatado nos autos da Agdo Penal n° 470, reconhecendo a
aplicagdo da teoria da cegueira deliberada, apontou expressamente que tal instituto exige “(i) ciéncia do agente
quanto a elevada probabilidade de que os bens, direitos ou valores envolvidos provenham de crime; (ii) o atuar de
forma indiferente a esse conhecimento; (iii) a escolha deliberada do agente em permanecer ignorante a respeito de
todos os fatos, quando possivel a alternativa” (STF - A¢ao Penal n° 470 - p. 1273. Disponivel em: https://re-
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3678648. Acesso em: 7 jul. 2025).

4 Contudo, se absolutamente nio tem consciéncia da origem delitiva dos bens, ndo se pode falar em dolo eventual.
Segundo Robson Galvao e Christian Laufer, ndo se deve priorizar, na cegueira deliberada, o que o sujeito poten-
cialmente poderia saber, e sim aquilo que estd representado pelo agente, com base em elementos objetivos, ao
decidir prosseguir com sua a¢do, pois o contrario seria punir por algo que ele deveria saber, o que se tornaria
legalmente problematico diante dos principios informadores do direito penal (LAUFER, Christian; SILVA, Rob-
son Antonio Galvdo. A teoria da cegueira deliberada e o direito penal brasileiro. Boletim IBCCRIM, n. 204, nov.
2009).
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agir e, mesmo assim, assumir o risco de contribuir para o processo de lavagem. Nao se trata,
. d 1. . dA . d ,d. 50 D r . A . d ~ .
pois, de avaliar apenas a imprudéncia ou a desidia”. Dai a importancia de que essa questao seja
tratada com cautela pelos tribunais, avaliando-se caso a caso e com base em critérios objetivos,
em vez de generalizagdes que ampliem indevidamente a puni¢do. Nesse sentido, a literatura
. . 51 . ~ , . . . ~ . .
especializada’’ sugere a criagdo de niveis distintos de sangdo para o dolo direto e para a cegueira
deliberada.

Para fins de modulacao, extrai-se a sintese de Bottini ¢ Badaro, contextualizada também
em Salgado®?, em relagdo as cautelas necessarias em caso de aplica¢io da cegueira deliberada:
“(I) o agente crie, de forma consciente e voluntaria, barreiras ao conhecimento da ilicitude; e
(IT) o agente deve ter a percepcao de que a criagdo de barreiras facilitard a pratica dos atos
delituosos”.

Se ¢ correto admitir como imprescindiveis elementos objetivos concretos, que podem

b
incutir na mente do autor a divida razoavel sobre a licitude do objeto sobre o qual realizara
suas atividades, ¢ igualmente correto que o grau de suspeita ¢ a probabilidade de auxilio na
realizagdo de uma operagao de mascaramento podem e devem ser aferidos com base em um
padrao de comportamento préprio da atividade exercida. Havendo afastamento desse padrao,

podera configurar-se um estado de cegueira deliberada.

50 Embora haja certa fluidez entre o dolo eventual e a culpa consciente, ¢ igualmente certo que, no Brasil, a teoria
da cegueira deliberada esteja associada ao conceito de dolo eventual, e ndo ao de culpa consciente. Para que a
cegueira deliberada incida no caso concreto, é necessario que o sujeito crie barreiras ao proprio conhecimento, de
forma consciente e voluntaria, com o propdsito de se afastar da atividade ilicita, caso ela se verifique. Para alguns,
a auséncia de mecanismos de controle sobre os atos de branqueamento traduz mera negligéncia, sendo, portanto,
insuficiente para atrair o dolo eventual. Todavia, seria ingénuo admitir que um profissional, dotado de elevado
grau de expertise, que opta por ignorar sinais de alerta proprios de sua atividade, esteja agindo apenas com negli-
géncia (OLIVEIRA, Magno Gomes de. Cegueira deliberada, branqueamento de capitais e honorarios maculados.
2025. Tese [Doutorado em Direito e Ciéncias Juridicas] — Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, Lisboa,
2025, p. 288).

51 Bottini considera preocupante tal situagdo, pois “seriam equiparados e considerados dolosos o comportamento
no qual o agente conhece o contexto e quer o resultado e aquele no qual o sujeito ndo quer o resultado ¢ desconhece
a criacdo do risco porque criou barreiras que lhe impediram tal ciéncia (o dolo direto e a cegueira deliberada,
respectivamente). Argumenta o autor que tal equiparagdo afeta a proporcionalidade na aplicagcdo da norma penal,
apontando que melhor seria a criacdo legislativa de novas modalidades de imputagdo subjetiva, com niveis distin-
tos de sang¢do para cada categoria, de modo a evitar alargamento desproporcional de conceitos como o dolo even-
tual” (BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Cegueira deliberada no julgamento da Agao Penal 470. Conjur, 30 jul. 2013.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-jul-30/direito-defesa-cegueira-deliberada-julgamento-acao-
penal-470. Acesso em: § jul. 2025).

52 SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux. Lavagem de dinheiro ¢ os deveres de colaboragdo do advogado. Sao
Paulo: LiberArs, 2016, p. 113. Aprofundando um pouco mais, Oliveira defende que: “(...) o mais fiel dos critérios
para clarificar se o agente ou o interveniente representavam ou ndo o risco, se o agente se afastou deliberadamente
do conhecimento que lhe estava acessivel, se o agente agiu com cegueira deliberada, € confrontar seu modus ope-
randi no caso suspeito com o modus operandi que adotou em casos similares pretéritos. A mudanga do comporta-
mento padrio, especialmente do detentor de conhecimentos especiais, precisa ter uma explicagdo razoavel, e tal
explicagdo normalmente esta associada a incentivos financeiros pouco republicanos” (OLIVEIRA, Magno Gomes
de. Cegueira deliberada, branqueamento de capitais e honorarios maculados. 2025. Tese [Doutorado em Direito e
Ciéncias Juridicas] — Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, Lisboa, 2025, p. 291).
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Nesse sentido, Isidoro Blanco Cordero>, ao explicar a expressio “fechar deliberada-
mente os olhos diante do 6bvio”, pondera que “a cegueira deliberada ndo ¢ apenas uma situagao
objetiva, pois exige sempre: a) uma suspeita anterior do agente de que talvez esteja sendo ins-
trumentalizado para uma pratica delitiva, b) a probabilidade de que a operagao suspeita seja de
fato uma operagdo de dissimulagdo criminosa; c) a evitabilidade dessa operagdo para obstar o
curso causal do branqueamento”.

Em conclusdo, a configuragao da cegueira deliberada pressupoe: a) suspeita ponderavel
do camplice de que possa estar sendo instrumentalizado para pratica delitiva, b) existéncia de
elementos objetivos do caso concreto, ou seja, de que a operacao suspeita seja de fato uma
opera¢ao de ocultagdo, dissimulagdo ou utilizagdo de bens, valores ou ativos de origem ilicita;
¢) criagao consciente de barreiras ao proprio conhecimento e a propria representacdo de que o
seu aporte de colaboragdo seja hdbil a ocultagdo de bens, valores e ativos; d) viabilidade de
conhecimento sobre os fatos ou circunstancias que eliminariam a divida e confirmariam a co-
labora¢do material para a ocultacido de bens, valores e ativos; €) conhecimento de que a evita-

bilidade do aporte da colaboragao seria util para obstar o curso causal do branqueamento.

2.2.2  Momento do dolo

Quanto ao momento de afericdo do dolo no delito de lavagem, se ¢ certo que dolo
compreende conhecimento e vontade, isso ndo significa que ambos os elementos devam surgir
ao mesmo tempo. Roxin, por exemplo, adverte que “o dolo do branqueamento deve ser atual e
acompanhar a execucdo dos atos de encobrimento. Por um lado, o dolo antecedente, presente
apenas na cogitagio ou nos atos preparatdrios, nio é suficiente para a tipicidade subjetiva’>*,
Em consequéncia, o autor do delito de lavagem, ou seu interveniente, somente cometera bran-
queamento se, voluntariamente, participar dos atos de ocultagdo, dissimulag@o e/ou reinser¢ao
subsequentes. Por outro lado, o dolo subsequente também nao basta, pois o beneficiario final
dos bens ou valores, ja lavados e com aparéncia de licitude, ndo poderé responder pelo crime
se dele ndo participou, tampouco conhecia as operagdes pretéritas de mascaramento e recicla-
gem no momento em que se tornou beneficiario. A depender das circunstancias faticas do caso

concreto, esse destinatario final podera ser terceiro de boa-fé ou, quando muito, responder pelo

delito de receptagao.

33 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Thomson Reuters Aranzadi, 2012, p.
833.

34 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tradugdo: Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garci Con-
lledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2014, v. 2, p. 454.
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Assim, aproximando a constatagdo do momento do dolo com a condi¢do do advogado
que, por exemplo, orienta juridicamente a criagdo e estruturacao de uma joint venture societaria,
e, tempos depois, descobre que a estrutura foi utilizada para ocultar e dissimular recursos aufe-
ridos e compartilhados oriundos de atos de corrupgao, pode-se concluir que nao ha, nessa hipo-

tese, responsabilidade penal do advogado.

2.3 Imbricacdo com a prestacio de servicos por advogados

Conforme j4 observado, a lavagem de capitais ¢ uma tarefa de natureza plural. Quanto
mais complexa a operagdo contabil e mais sofisticada a engenharia financeira, maiores as chan-
ces de impunidade®. Com efeito, as distintas caracteristicas do delito de branqueamento de
capital’® e a necessidade de estruturar uma série de operagdes aptas a conferir aparéncia de
licitude ao dinheiro fruto de infragao penal demandam, com frequéncia, a participacao de di-
versos atores econdmicos € sociais que, como Vvisto, nem sempre mantém relagao direta com os
reais beneficiarios do delito.

Assim, ¢ cada vez mais comum que os operadores da lavagem recorram a setores da
economia formal e do mercado financeiro®’ para conferir aparéncia licita ao capital original-
mente ilicito. De igual forma, observa-se a utilizacao crescente de servicos profissionais técni-
cos e especializados®® encarregados de estruturar a engenharia financeira e executar as opera-
¢oes de mascaramento do capital.

Entre esses profissionais destaca-se a figura do advogado, que, por meio de servigos
juridicos técnicos e especializados®, pode acabar por facilitar o mascaramento do capital, im-
pedindo, por conseguinte, que os 6rgaos de persecucao penal e de inteligéncia financeira loca-
lizem a origem criminosa dos valores e de seus frutos econdmicos.

E nesse ponto que emergem de forma mais evidente os vinculos e fronteiras entre o

exercicio da advocacia e a lavagem de capitais, impondo a necessidade de analisar seus pontos

55 GRANDIS, Rodrigo de. O exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro. /n: DE CARLI, Carla
Verissimo. (org.). Lavagem de dinheiro: prevengao e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 115-
120.

¢ A exemplo da transnacionalidade do delito e de sua profissionalizagdo com o passar dos anos. Nesse sentido,
ver: GRANDIS, Rodrigo de. O exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro. /n: DE CARLI, Carla
Verissimo. (org.). Lavagem de dinheiro: preven¢ao e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 123.

57 Como bancos, bolsas de valores, corretoras de valores mobiliarios, operagdes financeiras transnacionais, mer-
cado de artes e mercado de luxo.

38 Tais como contadores, economistas, analistas financeiros, gerentes de institui¢des financeiras, corretores mobi-
lidrios, notérios e advogados.

% Que, no mais das vezes, praticam atividades profissionais as quais viabilizam a movimentagdo, concentra¢do ou
dispersdo de capital resultado de crime antecedente no sistema econdmico patrio.
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concretos de conexdo. Justificativas ndo faltam, diante de um coletivo de acontecimentos re-
centes — com repercussio tanto no Ambito pratico quanto no legislativo® — que permearam o
bindmio advocacia e lavagem de capitais e evidenciam o entrelagamento desses temas e sua

atualidade.

% A exemplo dos Projetos de Lei n° 3787/2019 e n° 442/2019, em trAmite na Camara dos Deputados, que, em
sintese e guardadas diminutas diferengas, visam a criagdo de um tipo penal especifico, no ambito da Lei n°
9.613/1998, que prevé a punigdo ao advogado que recebe honorarios “tendo conhecimento ou sendo possivel saber
a origem ilicita dos recursos com os quais sera remunerado”. Ademais, de um lado, transformam o advogado em
um gatekeeper e, de outro, criminalizam, por meio da receptagdo qualificada, o recebimento de honorarios prove-
nientes de produto de crime. Para uma analise mais aprofundada desses e de outros projetos de lei que abordam o
bindmio advocacia e lavagem, sugere-se a leitura do Relatorio de pesquisa Advocacia e lavagem de capitais,
elaborado por académicos da segunda turma do Mestrado Profissional da FGV-Direito/SP, sob supervisdo de He-
loisa Estellita, e publicado em 2021. Disponivel em: https://www.academia.edu/46687438/Advocacia_e Lava-
gem_de Capitais_relat%C3%B3rio_de pesquisa 2020 . Acesso em: 25 nov. 2023. No mesmo sentido, sobre a
tentativa legislativa de inserir a advocacia na esfera de tutela da Lei n°® 9.613/1998, remete-se a: SILVA FILHO,
Acacio Miranda da. Lavagem de capitais e criminalizagdo da advocacia: entre a inadequada expansdo populista e
a fragilizacdo do direito de defesa (Analise das propostas legislativas). Belo Horizonte: D’Placido, 2023.
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O primeiro marco relevante ¢ o entendimento da Ordem dos Advogados do Brasil no
sentido de que o artigo 9°, paragrafo unico, XIV da Lei n® 9.613/1998 ndo ¢ aplicavel aos ad-

vogados®!. Essa posi¢do reverberou® significativamente, inclusive na A¢io Direta de Inconsti-

tucionalidade proposta pela Confederagiio Nacional das Profissdes Liberais (CNPL)®, perante

'O 6rgdo especial do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), em processo de consulta
n° 49.0000.2012.006678-6/OEP, sob relatoria da entdo Conselheira Federal Daniela Teixeira, manifestou-se, por
unanimidade, pela inaplicabilidade da Lei de Lavagem de Dinheiro aos servigos advocaticios, com base em parecer
da Comissao Nacional de Estudos Constitucionais ¢ em parecer do jurista Marcio Kayatt. O acordao restou assim
ementado: “EMENTA n. 76/2012/OEP: Lei 12.683/12, que altera a Lei 9.613/98, para tornar mais eficiente a
persecucdo penal dos crimes de lavagem de dinheiro. Inaplicabilidade aos advogados e sociedades de advogados.
Homenagem aos principios constitucionais que protegem o sigilo profissional ¢ a imprescindibilidade do advogado
a Justica. Lei especial. Estatuto da Ordem (Lei 8.906/94), ndo pode ser implicitamente revogado por lei que trata
genericamente de outras profissdes. Advogados ¢ as sociedades de advocacia ndo devem fazer cadastro no COAF,
nem tem o dever de divulgar dados sigilosos de seus clientes que lhes foram entregues no exercicio profissional.
Obrigacao das Seccionais e Comissoes de Prerrogativas Nacional e estaduais de amparar os advogados que ilegal-
mente sejam instados a fazé€-los. A questdo foi, em seguida, submetida a apreciacdo do Conselho Pleno da entidade,
em sessdo realizada em 22 de outubro de 2012, no processo n. 49.0000.2012.010315-1, também de relatoria da
entdo Conselheira Federal Daniela Teixeira. E, também por unanimidade, foi a seguinte a deliberacdo do Conselho
Pleno: EMENTA N. 044 2012/COP. Papel Institucional da Ordem dos Advogados do Brasil na defesa dos Advo-
gados Brasileiros. Dever de Sigilo que protege os advogados e, principalmente, a sociedade, por ser garantia es-
sencial ao direito de defesa de todos os cidaddos. A democracia requer que o direito de defesa de seus cidadaos
seja sempre prestigiado. Dever de sigilo ¢ inerente a profissdo de advogado ¢ esta resguardado pela Constituigdo
Federal, Codigo Penal, Codigo de Processo Penal, Codigo de Processo Civil e Estatuto do Advogado, Lei Federal
8.906/94. Cabimento e pertinéncia de agdo direta de inconstitucionalidade para, dando interpretagdo conforme aos
dispositivos da nova Lei de Lavagem, declarar a inconstitucionalidade de qualquer interpretagdo que estenda aos
advogados as obrigac¢des contidas na Lei 12.683/12 impondo-lhes o dever de delatar seus clientes ou de expor
informagoes que tenha tomado conhecimento no exercicio da advocacia judicial, consultiva ou de arbitragem”.

62 Optou-se pela expressido “reverberou” porque a propria OAB e demais associagdes de advogados, tal qual a
Associacao de Advogados (AASP), requereram a admissdo a ADI, na qualidade de amicus curiae, para participar
ativamente dos debates e do julgamento do tema. A OAB solicitou que o julgamento ndo inclua a analise do
exercicio da advocacia, argumentando que este se vincula a direitos fundamentais ligados ao devido processo legal.
Conforme entende Heloisa Estellita, é “salutar que a discussao, se tiver de ser feita perante o Supremo Tribunal
Federal, seja-o em sede propria para esse ramo profissional dada a essencialidade da advocacia para a administra-
¢do da justiga, algo que se colhe ndo s6 de nosso texto constitucional (art. 133, CF), mas também de instrumentos
internacionais consagradores de direitos humanos fundamentais que colocam a possibilidade de defesa técnica,
escolhida pelo investigado/acusado, como um dos pilares de um processo justo, € pois, como dado estrutural das
sociedades democraticas” (ESTELLITA, Heloisa. [Ainda sobre] o exercicio da advocacia e a lavagem de capitais:
dever de reportar operagdes suspeitas e interven¢do do advogado em operagdes de lavagem. In: MALAN, Diogo;
MIRZA, Flavio. (coord.). Advocacia criminal. Direito de defesa, ética e prerrogativas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014.

9 Tombada sob n° 4.841, que submeteu ao STF pedido de declaragdo de inconstitucionalidade da redagdo dos
artigos 9°, 10 e 11 da Lei n® 9.613/1998, introduzida pela Lei n° 12.863/2012. Em especifico, a CNPL se insurgiu
contra a inclusdo dos profissionais liberais entre as pessoas sujeitas aos mecanismos de controle (incisos XIV do
artigo 9° da Lei n° 9.613/1998) e a consequente imposigdo dos deveres de identificagdo dos clientes, manutengao
dos registros (artigo 10 da Lei n® 9.613/1998) e da comunicacdo das operagdes financeiras (artigo 11 da Lei n°
9.613/1998). O argumento central foi o de que o sigilo profissional, que rege as relagdes dos profissionais liberais
com seus clientes, exemplificando inclusive com o EOAB, seria quebrado com a obrigagdo de comunicagdo de
operacdes suspeitas, o que, diante dos direitos fundamentais elencados em incisos do artigo 5° da Constituigao
Federal, feriria os principios constitucionais da proporcionalidade e da proibi¢ao de excesso. Atualmente, os autos
da ADI 4.841 encontram-se conclusos com o Relator Ministro Nunes Marques. Disponivel em: https://por-
tal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4291691. Acesso em: 15 jul. 2025.
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o Supremo Tribunal Federal, e coincidiu com diversas acusacdes que foram e vém sendo for-
muladas contra advogados e escritorios de advocacia, em especial, os de consultoria juridica®®.
Tais casos colocam em xeque o padrao de atividades da advocacia consultiva prestadas aos
clientes e sua relacdo com o aperfeicoamento da lavagem de capitais.

Em sequéncia, a Estratégia Nacional de Combate a Corrupc¢do e a Lavagem de Capitais
(ENCCLA)® recomendou a OAB a edi¢io de regulamentacdo especifica aos advogados — no
tocante ao dever de informacao as autoridades de inteligéncia financeira sobre as obrigagdes

instituidas pela reforma da Lei n° 9.613/1998%. Em resposta, o Conselho Federal da Ordem dos

% Quatro exemplos concretos demonstram, ao longo do tempo, a relevancia e recorréncia do tema: (i) meados de
2017: dentincia contra o advogado acusado de auxiliar na lavagem de capitais praticada pelo entdo Presidente Luiz
Inécio Lula da Silva, mediante 93 operacdes para embaracgar a identificagdo e o rastreamento de valores ilicita-
mente obtidos (Brandt ef al., 2017). Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/com-
padre-de-lula-senta-no-banco-dos-reus-da-lava-jato/. Acesso em: 4 nov. 2023; (ii) segundo semestre de 2018:
dentincia do Ministério Publico Federal contra advogado acusado de corrupgdo e lavagem de capitais por atuar
junto ao CARF, ciente da existéncia de organizagdo criminosa com atuagdo paralela para obter certeza de resultado
positivo no mesmo caso em que estava atuando (BRASIL, 2018). Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/df/sala-
de-imprensa/docs/zelotes_denuncia_rbs.pdf. Acesso em: 18 nov. 2023; (iii) em 2020: operagdo da Policia Fede-
ral no Rio de Janeiro apurou o recebimento, por advogada e esposa de governador de Estado, de valores a titulo
de honorarios advocaticios por servigos que foram fictamente contratados ¢ jamais prestados. Interessante o recorte
que aponta para a realizacdo de consultoria juridica verbal (BRONZATTO, 2020). Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/brasil/primeira-dama-do-rio-prestou-consultoria-verbal-diz-advogado/. Acesso em: 4
nov. 2023; (iv) entre 2020 e 2021: a “Operagdo Esquema $” investigou a participagdo de advogados e escritorios
de advocacia em delitos praticados no ambito do Sistema S (SESC, SENAI, SESI), mediante consultorias juridicas
em favor dessas entidades (GODOY; BOLDRIN, 2020). Disponivel em: https://www.estadao.com.br/poli-
tica/oab-promete-regulamentar-normas-para-evitar-lavagem-de-dinheiro/?srsltid=AfmBOopjDQrY4T5Zk_Li-
aeTpFr7xfsoQoHGTZXs_u9-fdHLa7HQH3ZXJ. Acesso em: 15 ago. 2024.

65 Em especifico, remete-se ao contetido da Recomendagdo I11: “Considerando a lesividade para o Estado Demo-
cratico de Direito e as graves consequéncias dos delitos de lavagem de dinheiro, corrupgéo e crimes conexos, em
todas as suas formas; Considerando que o Brasil ¢ membro da Organizacdo das Nagdes Unidas e tem a tradigdo
diplomatica de atuar efetivamente na arena global e cumprir os ditames daquela organizagdo; Considerando que o
Brasil ¢ membro do Grupo de A¢ao Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo
(GAFI) e assumiu o compromisso de implementar as 40 Recomendagdes e de se submeter periodicamente ao
processo de avaliagdo mutua do Brasil pelo Grupo, prevista para se iniciar em 2020; Considerando o quanto esta-
belecido nas Recomendagdes 22, 23 e 28 do GAFI concernentes as obrigagdes a que se submetem as atividades e
profissdes ndo financeiras designadas, dentre as quais a dos advogados; Considerando que o inciso XIV do artigo
9° da Lei n® 9.613, de 1998 define como um dos sujeitos obrigados as medidas preventivas PLD/CFT as pessoas
fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente, servigos de assessoria, consultoria, contadoria, audi-
toria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em operagdes, dentre os quais os advogados e profis-
sionais juridicos independentes; Considerando que recentemente o setor de notarios e registradores foi regulamen-
tado por for¢a do Provimento n. 088/2019 da Corregedoria Nacional de Justica; Considerando que, dentre as ati-
vidades profissionais previstas no artigo 9° da Lei n° 9.613, de 1998, os advogados ainda ndo possuem uma regu-
lamentagdo quanto as obrigacdes previstas na mesma lei; Considerando que o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) ¢ o 6rgdo que tem a competéncia de regular e fiscalizar os advogados; Considerando
a necessidade de compor a obrigagdo legal com o principio da inviolabilidade das comunicag¢des entre cliente e
advogado; A Estratégia Nacional de Combate a Corrupcéo e a Lavagem de Dinheiro — ENCCLA recomenda ao
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil que edite regulamentacdo aos advogados para o cumpri-
mento das obrigacdes previstas na Lei n°® 9.613, de 1998, observado o regime de inviolabilidade e o sigilo nas
relagdes entre o advogado e o cliente nos termos da Lei n. 8906/1994” (Brasil, 2020). Disponivel em:
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-protecao/lavagem-de-dinheiro/enccla/acoes-enccla/acoes-de-2020-1.
Acesso em: 17 maio 2024.

% Sobre a influéncia da diretriz da Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro (EN-
CCLA): ARAS, Vladimir. O dever de compliance dos advogados na Lei de lavagem de dinheiro. Blog do Vlad,
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Advogados do Brasil, em sessdo virtual extraordindria realizada em 13 de abril de 2021, apro-
vou a redagdo e editou o Provimento n° 204/2021, que hoje regulamenta as diretrizes a advoca-
cia para a comprovagao da prestagao material de servigos juridicos e honorarios recebidos por
advogados e sociedades de advogados®’. Contudo, como examinado detalhadamente no pro-
ximo capitulo, ndo se pode negar que perdeu a OAB a oportunidade®® de estabelecer, no proprio
Provimento, diretrizes especificas e mecanismos de autorregulamentacdo para atividades de
consultoria juridica estrita.

Por fim, em dezembro de 2023, o Grupo de Acao Financeira (GAFI), ao emitir o Rela-
torio de Avaliagdo Mutua de Medidas de Combate a Lavagem de Dinheiro, reiterou — em con-
sonancia com o conteido das Recomendacdes® n° 22, 23 e 28 — que o Brasil deve incluir ad-
vogados, profissionais do Direito e prestadores de servigos juridicos a empresas e arranjos le-
gais em sua estrutura de Prevencao a Lavagem de Dinheiro (PLD) e Combate ao Financiamento

do Terrorismo (CFT), de acordo com os padrdes do GAFI’’. O relatério mencionado apresentou

10 set. 2020. Disponivel em: https://vladimiraras.blog/2020/09/10/0-dever-de-compliance-dos-advogados-na-lei-
de-lavagem-de-dinheiro/. Acesso em: 1° jul. 2024.

7O Provimento n° 204/2021 do CFOAB autoriza expressamente o pagamento de honorarios por terceiro nio
beneficiario dos servigos juridicos, desde que expressamente previsto e indicado no contrato. Esclarece a possibi-
lidade de contratacdo de mais de um profissional ou escritorio para atua¢do na mesma lide; estabelece a vedagdo
de apresentagdo de documentos protegidos por sigilo profissional; fixa diretrizes para comprovagao da prestagdo
de servigos em casos litigiosos, de consultoria verbal ou escrita e de parcerias profissionais decorrentes de orien-
tacdo ou indicacdo de cliente a outro advogado ou sociedade de advogados. Disponivel em:
https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provimentos/204-2021. Acesso em: 17 maio 2024.

68 Ressalvados os esfor¢os da Comissdo Especial, presidida pelo Conselheiro Federal Juliano Breda (OAB-PR),
que apresentou, em voto-vista, proposta de ampliagdo do Provimento n° 204/2021, com base em densa discussao
com especialistas, professores e demais conselheiros. A proposta previa, de um lado, inclusdo de deveres relacio-
nados & comunicacdo de operagdes suspeitas por advogados que, atuando nas atividades econdmicas elencadas no
artigo 9°, pardgrafo unico, inciso XIV da Lei n® 9.613/1998, prestem servigos atipicos e ndo privativos da advoca-
cia; e, de outro, a regulamentacdo de que advogados que exercem atividades tipicas e privativas — contencioso
judicial, administrativo, fiscal e arbitral; e consultivo, voltado a emiss@o de pareceres para determinar ou orientar
a posicao juridica do cliente ou para inicio (ou evitag@o) de litigio — ndo estdo sujeitos as obrigacdes de identifica-
¢do e cadastro de clientes nem a comunicacdo de atividades suspeitas ao COAF. Para detalhes, ver a integra da
Sessdo Extraordinaria do Conselho Federal da OAB, de 13/04/2021, a partir de 06:15:07. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=03-f15isSgo&list=PLvTY 76pgZvW--v-7-oWX65XplrjWZj3k3&index=58.
Acesso em: 14 abr. 2024.

% GRUPO DE ACAO FINANCEIRA INTERNACIONAL. Padrdes internacionais de combate & lavagem de di-
nheiro e ao financiamento do terrorismo e da proliferagdo: as recomenda¢des do GAFI. Tradugao: Deborah Salles.
Paris: GAFI, fev. 2012. Disponivel em: https://www.fatf-gafi.org/content/dam/fatf-gafi/translations/Recom-
mendations/FATF-40-Rec-2012-Portuguese-GAFISUD.pdf.coredownload.inline.pdf. Acesso em: 14 abr. 2024.

70 Para analise detalhada, ver integra do Relatorio. Disponivel em: https://www.fatf-gafi.org/content/dam/fatf-
gafi/fsrb-mer/Brasil-RELAT%C3%93RIO-DE-AVALIA%C3%87%C3%830-M%C3%9ATUA-2023.pdf.core-
download.inline.pdf. Acesso em: 7 jun. 2024.
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a analise de diversos casos brasileiros em que servigos legais prestados por advogados, sobre-
tudo na consultoria juridica, foram utilizados como meio de execucao de operagdes de lavagem

de capitais’!, o que reforca a atualidade e pertinéncia do tema tratado nesta dissertacao.

I GRUPO DE ACAO FINANCEIRA INTERNACIONAL. Medidas de combate a lavagem de dinheiro e ao fi-
nanciamento do terrorismo — Brasil: relatorio de avaliagdo mutua. Paris: FATF/GAFILAT, dez. 2023. Para deta-
lhes, ver p. 271-272. Disponivel em: https://www.fatf-gafi.org/content/dam/fatf-gafi/fsrb-mer/Brasil-RE-
LAT%C3%93RIO-DE-AVALIA%C3%87%C3%830-M%C3%9ATUA-2023.pdf.coredownload.inline.pdf.
Acesso em: 7 jun. 2024,
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3 PROTECOES LEGAIS PARA O EXERCICIO DA ADVOCACIA

Nao se desconhece que o sigilo mereceria especial atengao no contexto de protecao legal
para o exercicio da advocacia’®. Todavia, para respeitar o limites de extensdo desta dissertagdo
— e considerando que o sigilo na relagdo entre advogado e cliente ndo apresenta ganho de ren-
dimento para o propdsito do presente estudo —, este capitulo centralizard o foco na andlise dos
limites da inviolabilidade da atuac3o profissional do advogado’?, buscando, ao final, responder
a seguinte questao, que cadencia a conclusdo do trabalho: no Brasil, o que define os limites do
que é permitido em relag¢do a atuagdo do advogado, ou seja, o que é privativo no exercicio da

advocacia?

3.1 Inviolabilidade e limites

A inviolabilidade remonta a essencialidade do exercicio da advocacia’®. E, nas palavras
de Estellita e Bottini’®, “mais abrangente que o sigilo porque nio se refere apenas aquele que
recebe a informacao e tem o dever de guarda-la, mas também a resguarda contra terceiros, como
autoridades publicas, que ndo podem acessar dados ou documentos em posse ou dirigidos ao
advogado, nem mesmo por ordem judicial”. Em outras palavras, a inviolabilidade protege o
escritdrio, o local e os instrumentos de trabalho, incluindo correspondéncia escrita, eletronica,
telefonica e telematica, desde que relativas ao exercicio da advocacia’®. Assim, qualquer comu-
nicacdo entre advogado e cliente ¢ inviolavel, seja por correio, telefone, e-mail, redes sociais

ou por qualquer outro meio similar’’.

2 Sobre o sigilo na relagdo entre advogado e cliente, em andlise detalhada, remete-se as seguintes obras: MEDINA,
Paulo Roberto de Gouvéa. Comentarios ao Codigo de Etica e Disciplina da OAB. Rio de Janeiro: Forense, 2016;
FRANCO, Raphael Diniz. Lavagem de capitais: advocacia, sigilo profissional e dever de informagdo. Sao Paulo:
Tirant Lo Blanch, 2023; CESCA, Brenno Gimenes. ORZARI, Octavio Augusto da Silva. Prova penal e segredo
profissional. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 11, jan./dez. 2016.

3 Sobretudo na delimitagdo da atuagdo do advogado e respectiva fronteira entre assessoramento profissional pri-
vativo e assessoramento profissional atipico, de risco ndo permitido — punivel —, capaz de desembocar em partici-
pagdo criminal.

7 Como observou o entdo Ministro Celso de Mello, “firma o principio da essencialidade da advocacia e institui a
garantia da inviolabilidade pessoal do advogado” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Habeas Cor-
pus n. 81.750. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em: 12 nov. 2002. Disponivel em: https:/re-
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=477030. Acesso em: 10 jul. 2024. O teor do acor-
dao (julgado) foi publicado no Diario da Justica em 10 ago. 2007).

75 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; ESTELLITA, Heloisa. A confianga, o sigilo e a inviolabilidade. Revista dos Tribu-
nais, Sdo Paulo, n. 970, p. 19-33, ago. 2016.

76 Expressa previsao legal no artigo 7°, II da Lei n® 8.906/1994.

"7 Imprimindo visdo pratica, como referem Estellita e Bottini: “cautelares de busca € apreensdo ou de quebra de
sigilo telefonico ou teleméatico devem excluir as comunicagdes com o advogado, ou os documentos entregues a
este. Quando tal condi¢do nio ¢ conhecida com antecedéncia, deverdo ser excluidas dos autos tais provas tdo logo
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Contudo, para os fins desta dissertacao, ¢ importante destacar que a prerrogativa de in-
violabilidade ndo ¢ absoluta. Na pratica, ela deixa de subsistir quando o advogado, agindo com
conhecimento e vontade, concorre para o sucesso de um delito. Nessa hipotese, “presentes in-
dicios de autoria e materialidade da pratica de crime por parte de advogado, a autoridade judi-

»78 ~Ainda assim, mesmo diante

ciaria competente podera decretar a quebra da inviolabilidade
dessa excegdo, exige-se (i) que o advogado seja investigado e (ii) que o sigilo relativo a dados
de outros clientes — ndo envolvidos nos fatos — seja preservado.

Ausente tal situagio excepcional, a inviolabilidade ¢é a regra’®. Notadamente, a inviola-
bilidade mantém com o sigilo uma relagdo de continéncia e conteudo: o sigilo esta contido na
inviolabilidade. Esta, por sua vez, tem fundamento na Constitui¢do Federal, em capitulo dedi-
cado as fungdes essenciais a justica, que dispde®: “O advogado ¢ indispensavel a administracio
da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagcdes no exercicio da profissao, nos limites
da lei”®!.

Portanto, a inviolabilidade ndo ¢ absoluta, tornando-se imperativa, pois, a necessidade
de norma infraconstitucional para fazer operar a restricdo constitucional “nos limites da lei”.
Como ressaltou o Ministro Celso de Mello®?: “A inviolabilidade do advogado ndo se reveste de

carater absoluto, eis que a clausula assecuratoria dessa especial prerrogativa juridica encontra

limites na lei (...)".

0 juiz perceba a natureza inviolavel dos elementos juntados” (BOTTINI, Pierpaolo Cruz; ESTELLITA, Heloisa.
A confianga, o sigilo e a inviolabilidade. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 970, p. 19-33, ago. 2016).

8 Lei n° 8.906/1994, artigo 7°, § 6: “Presentes indicios de autoria e materialidade da pratica de crime por parte de
advogado, a autoridade judiciaria competente podera decretar a quebra da inviolabilidade de que trata o inciso II
do caput deste artigo, em decisdo motivada, expedindo mandado de busca e apreensdo, especifico e pormenori-
zado, a ser cumprido na presenga de representante da OAB, sendo, em qualquer hipétese, vedada a utilizagdo dos
documentos, das midias e dos objetos pertencentes a clientes do advogado averiguado, bem como dos demais
instrumentos de trabalho que contenham informagdes sobre clientes”.

7 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; ESTELLITA, Heloisa. A confianga, o sigilo e a inviolabilidade. Revista dos Tribu-
nais, Sao Paulo, n. 970, p. 19-33, ago. 2016.

8 No plano nacional, como um positivo reflexo da intensa e marcante atuagdo do advogado em momentos histo-
ricos e sociais que precederam a constituinte de 1988. Para uma melhor compreensao do exercicio da advocacia
no periodo ditatorial — que precedeu a constituinte de 1988 — vivido pelo Brasil, recomenda-se a seguinte obra:
Coragem — A advocacia criminal nos anos de chumbo (2014), de iniciativa da Seccional de Sdo Paulo da Ordem
dos Advogados do Brasil —- OAB/SP, com organizagdo de José Mentor e publicagdo pela Editora Grafica e Editora
Brasil Ltda.

81 Artigo 133 da Constitui¢do Federal (BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF, 5 out. 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
10 dez. 2024).

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Habeas Corpus n. 81.750. Relator: Ministro Celso de Mello.
Julgado em: 12 nov. 2002. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACé&do-
cID=477030. Acesso em: 10 jul. 2024.
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A invocagdo da imunidade constitucional pressupde, necessariamente, o exercicio regu-
lar e legitimo da advocacia®. Tal imunidade, portanto, limita-se ao ato praticado dentro dos
parametros legitimos da profissao, excluindo-se “os atos e gestos que desbordem o exercicio da
profissio”.®* E nesse ponto — o alcance de prote¢io da inviolabilidade profissional, conferida
pela Constituicdo e limitada ao dever do advogado de exercer o seu mister dentro dos limites
impostos a sua atividade — que se concentram as primeiras reflexdes sobre os limites de atuagao
privativa do advogado. Tem-se, entdo, mais um passo de aprofundamento no tema de pesquisa,
baseado na seguinte indagacao: o que define o que é legitimo e privativo no exercicio da advo-
cacia?

Como primeiro argumento para constru¢do de uma resposta que dialogue com este es-
tudo, note-se que o proprio artigo 133 da Constitui¢do, da maneira como projetada a ressalva
“nos limites da lei”, ja indica que o alcance da inviolabilidade do advogado encontra limite,
demandando lapidagao pela legislagdo infraconstitucional, in casu, o Estatuto da Advocacia e
da Ordem dos Advogados do Brasil (EOAB), Lei n° 8.906/1994%°, ¢ respectivo Codigo de Etica
e Disciplina (CED)®.

Expostos o conceito, o fundamento e os limites constitucionais da inviolabilidade, de
modo a conferir cadéncia empirica a essa dissertagdo, mostra-se oportuno avangar para as ati-
vidades privativas da advocacia, de maneira a identificar o atual estado normativo da classe e,
com isso, entender se 0 EOAB e o CED — suplementados pelos demais provimentos internos
da OAB — fornecem referencial seguro para distinguir entre atividades privativas e nao privati-
vas. Tal distingdo € essencial para compreender em que medida certas praticas profissionais
podem gerar risco permitido ou, inversamente, configurar comportamentos de risco punivel,

passiveis de cumplicidade penal do advogado.

3.2 Atividades privativas de advocacia: o contencioso, a consultoria e a atual situaciao

normativa no brasil

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 1047.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. Habeas Corpus n.° 105.134/SP. Relator: Ministro Dias Toffoli.
Julgado em: 15 mar. 2011. Publicado no Diario da Justi¢a, 13 maio 2011. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/pa-
ginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1158780. Acesso em: 10 jul. 2024.

85 Que prevé, em seu artigo 2°, § 3°, idéntica limitagdo a inviolabilidade do advogado, fundada no exercicio legal
de seu mister no limite dessa lei. Nota-se: “O advogado ¢ indispensavel a administra¢ao da justiga. § 3° No exer-
cicio da profissdo, o advogado ¢ inviolavel por seus atos e manifestagdes, nos limites desta lei”.

8 O atual Codigo de Etica e Disciplina da OAB foi editado pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, com fulcro nos artigos 33 e 54, V da Lei n°® 8.906/1994.
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Identificada a sisteméatica-base de interpretacao que estabelece a fronteira dos limites da
inviolabilidade profissional do advogado, passa-se a defini¢do e a andlise critica das chamadas
atividades privativas de advocacia, assim expressamente rotuladas no capitulo inicial da Lei n°
8.906/1994, em parte, complementadas pelos artigos 1° e 2° do Provimento OAB n° 66/1998.
De acordo com a interpretagio literal do artigo 1° do EOAB?’, tais atividades se subdividem em
duas classes distintas: (i) a postulacdo perante 6rgdo do Poder Judiciario; e (ii) a pratica de
atividade de consultoria, assessoria e dire¢ao juridicas. Assim, a conceituacao das atividades
privativas da advocacia, ainda que minimamente, encontra respaldo na aludida lei federal®®. J4
os artigos 1°, 2° e 4° do Provimento OAB n° 66/1998 contemplam o mesmo conceito, embora
de maneira um pouco mais ampliada®’.

Do ponto de vista pratico, quando a atividade exercida pelo advogado ndo se amolda ao
rol previsto no artigo 1° do EOAB, a Ordem, por meio de seu Tribunal de Etica e Disciplina®,

a classifica como “atividade estranha”, isto ¢é, fora dos limites e padrdes estabelecidos pelo

87 EOAB: Art. 1° Sdo atividades privativas de advocacia: I - a postulagio a érgdo do Poder Judiciario e aos juizados
especiais; e II - as atividades de consultoria, assessoria e diregao juridicas.

88 F essa, inclusive, a interpretagdo da propria Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) para distinguir ato tipico
de atipico (estranho) de advocacia, socorrendo-se diretamente a analise do artigo 1° do EOAB como ferramenta
de delimitagdo da atividade profissional e privativa da classe. Nota-se: Regulamento Geral da Ordem dos Advo-
gados do Brasil. TITULO I: DA ADVOCACIA; CAPITULO I: DA ATIVIDADE DE ADVOCACIA; SECAO I:
DA ATIVIDADE DE ADVOCACIA EM GERAL. Art. 1°: “A atividade de advocacia é exercida com observancia
da Lei n° 8.906/94”, deste Regulamento Geral, do Codigo de Etica e Disciplina e dos Provimentos”. Disponivel
em: http://www.oab.org.br/Content/pdf/LegislacaoOab/RegulamentoGeral.pdf. Acesso em: 20 jul. 2024. Na li-
teratura, imprimindo a mesma linha de pensamento: COSTA, Fabricio Reis. Lavagem de dinheiro e a situagdo
normativa para os atos dos advogados no Brasil. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, v. 6, dez. 2020, p. 131.
8 Provimento n° 66/1998: Art. 1° A advocacia compreende, além da representagdo, em qualquer juizo, tribunal ou
reparticdo, o procuratorio extrajudicial, assim como os trabalhos juridicos de consultoria e assessoria e as fungdes
de diretoria juridica. Paragrafo Unico: a fungdo de diretoria juridica em qualquer empresa piblica, privada ou
paraestatal, ¢ privativa do advogado, ndo podendo ser exercida por quem néo se encontre inscrito regularmente na
Ordem; Art. 2° E privativo dos advogados legalmente inscritos nos quadros da Ordem o assessoramento juridico
nas transac¢des imobiliarias e na redagdo de contratos e estatutos de sociedades civis e comerciais, € a elaborag¢do
de defesas, escritas ou orais, perante quaisquer tribunais e repartigdes; Art. 3° A elaboragdo de memoriais do am-
bito da Lei do Condominio, no que concerne, estritamente, a sua fundamentagao juridica, também ¢ privativa dos
advogados legalmente inscritos nos quadros da Ordem; Art. 4° E vedado aos advogados prestar servigos de asses-
soria e consultoria juridica para terceiros, através de sociedades de prestagdo de servigos, inclusive de cobranga de
titulos ou atividades financeiras de qualquer espécie, se essas entidades ndo puderem ser inscritas na Ordem dos
Advogados do Brasil.

% OAB/SP — Tribunal de Etica e Disciplina. Proc. E-3.259/05. Parecer da Relatora Dr.* Maria Do Carmo Whitaker
— Ementa: EXERCICIO PROFISSIONAL E ATIVIDADE ESTRANHA A ADVOCACIA — AS ATIVIDADES
PRIVATIVAS DA ADVOCACIA ESTAO PREVISTAS NO ARTIGO 1° DO ESTATUTO DA OAB. No mesmo
sentido: OAB/SP — Tribunal de Etica e Disciplina. Proc. E-4.901/2017. Parecer do Relator Dr. Sérgio Kehdi Fa-
gundes: “...0 assunto ndo ¢ novo e ja foi abordado varias vezes por esse E. Tribunal, que j& pontuou, a luz do
artigo 1°, incisos I e IT da Lei 8.906/94, que a assessoria e consultoria juridica sdo atividades privativas da advo-
cacia e que “(...) Quaisquer assessorias ou consultorias envolvendo matéria juridica somente podem ser prestadas
por advogados, sociedades de advogados ou sociedades individuais de advogados” (Disponivel em:
https://www.oabsp.org.br/tribunal-de-etica-e-disciplina#modal=05-12-31-1300-e-32592005%5b%21%5d5.
Acesso em: 15 dez. 2024).
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Estatuto. Nessa hipdtese, o profissional fica exonerado dos deveres de sigilo inerentes a profis-
sdo, tornando-se suscetivel, a partir dai, & perda de sua inviolabilidade e imunidade constituci-
onal.

Assim, para os fins desta dissertagdo, propde-se (i) analisar a conduta do advogado no
caso de pesquisa selecionado; (ii) verificar se 0 EOAB e o CED controlam os riscos que, atual-
mente, as atividades de advocacia podem criar’'; (iii) clarear o caminho de “ambivaléncia entre

9993

as prerrogativas atinentes a profissdo®? e a protegiio de bens juridicos outros™ e, com isso,

elucidar a controvérsia acerca da inser¢ao do profissional juridico no ambito de abrangéncia da
Lei de Lavagem de Capitais. Para tanto, categoriza-se a conduta do advogado dentro de seu
espectro profissional, adotando-se a seguinte classificacdo das atividades inerentes a advoca-
94

cia’ em quatro grandes grupos: (i) advogados togados; (i1) advogados de consultoria juridica

%1 Balizando se tais normativos podem convolar-se em normas de seguranca da classe dos advogados.

92 Resguardados pela fundamentalidade da imprescindibilidade do advogado.

% COSTA, Fabricio Reis. Lavagem de dinheiro e a situagdo normativa para os atos dos advogados no Brasil.
Revista do Instituto de Ciéncias Penais, v. 6, dez. 2020, p. 123.

%% A ideia de classificagdo das atividades privativas de advocacia ndo ¢ novidade. Sobre a divisdo dos servigos e
atividades de advocacia numa visdo histérico-social, ver: CAMPILONGO, Celso Fernandes. Assisténcia juridica
e realidade social: apontamentos para uma tipologia dos servigos legais. Porto Alegre: Nucleo de Assessoria Juri-
dica Popular (NAJUP), 1991, p. 110-118; SOUZA, Marcos Rogério de. O profissional da advocacia enquanto
intelectual organico da transformag@o. 2022. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagido em Direito) — Univer-
sidade Estadual Paulista (Unesp), Sdo Paulo, 2022, p. 8-14. Numa divisdo de atividades advocaticias que melhor
dialoga com este trabalho, ver: BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro:
aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteragdes da Lei 12.683/2012. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 138; SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Advocacia e lavagem de dinheiro: ques-
tdes de dogmatica juridico-penal e de politica criminal. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 35/48; SALGADO, Amanda
Bessoni Boudoux. Lavagem de dinheiro e os deveres de colaboragdo do advogado. Sdo Paulo: LiberArs, 2016, p.
99-105; SOARES, Rafael Junior. O exercicio da advocacia e a lavagem dinheiro: os limites da responsabilidade
penal do advogado. Londrina: Thoth, 2021, p. 85-86; GRANDIS, Rodrigo de. O exercicio da advocacia e o crime
de lavagem de dinheiro. /n: DI CARLI, Carla Verissimo. (org.). Lavagem de dinheiro: prevencéo e controle penal.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 115-120. No ambito das diretivas internacionais, ver as Diretivas do Par-
lamento Europeu sobre Lavagem de Dinheiro, a exemplo da Diretiva 2005/60/CE, e a Recomendagao n°® 22 e n°
23 do GAFI. Na literatura internacional, destaca-se a classificagdo proposta por Méndez, que distingue a atividade
de assessoramento do advogado segundo o aspecto temporal em que se realiza: (i) assessoramento precursor, an-
terior a execu¢do da operagdo a que se refere, que inclui atuagdo do advogado no sentido de delinear e auxiliar na
criacdo de uma futura operacdo (o cliente sabe o que deseja, mas nao conhece os procedimentos); (ii) assessora-
mento posterior, quando o cliente busca compreender os efeitos juridicos de um ato ou negécio ja concluido; (iii)
assessoramento pré-contencioso, quando o cliente recorre ao advogado ao constatar ou presumir que sera envol-
vido num processo litigioso, intuindo a necessidade de defesa e representag@o processual. Para Méndez, somente
haveria “determinag@o de posi¢do juridica” nos assessoramentos posterior e pré-contencioso, pois s6 a atuagio ex
post adentraria ao nicleo caracteristico das fungdes do advogado (MENDEZ, Juan Antonio Aliaga. Normativa
comentada de prevencion del blanqueo de capitales: adaptada a la ley 10/2010. [S. I.]: Claves La Ley 2010, p.
198/473 apud COCA VILA, Ivé. La posicion juridica del abogado: entre la confidencialidade y los deberes posi-
tivos. In: SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. (dir.); FERNANDES, Raquel Montaner. (coord.). Criminalidad de em-
presa y compliance: prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2013, p. 287-318.
Contrariamente a divisao temporal das atividades de assessoramento juridico, Vila considera que “qualquer asses-
soramento constitui fun¢do precipua do advogado, e que a imposicdo do dever de sigilo é plenamente legitima
quando o cliente procura o advogado para obter tal assessoramento juridico, seja ele prévio, simultdneo ou poste-
rior a uma operag¢ao juridica, ainda que quando ele nao se d4 tendo em vista a iminéncia de um ulterior processo
judicial”. No seu entendimento, o dever penal de manter o sigilo existe apenas quando o acesso a informagao, por
parte do advogado, se da no exercicio de fung¢des proprias da advocacia, que justificam e legitimam o privilégio
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para litigios; (iii) advogados de consultoria ou assessoria juridica estrita; (iv) profissionais de
consultoria ou operacao extrajuridica.

Pretende-se, com a aludida classificagao, também aferir quais das atividades exercidas
por advogados podem ocasionar a inser¢ao do profissional juridico no ambito de abrangéncia
da norma de lavagem de capitais. Em sequéncia, busca-se verificar se o EOAB, o CED e os
demais provimentos da Ordem atualmente existentes conferem ao advogado um referencial de
limitagdo entre atividades privativas e ndo privativas, essas submetidas aos mecanismos de con-
trole da Lei n® 9.613/1998.

A primeira categoria refere-se aos advogados togados, que atuam no patrocinio dos in-
teresses de seus constituintes em causas contenciosas, judiciais ou extrajudiciais. Entende-se
que essa categoria se apresenta, desde logo, excluida do dmbito de abrangéncia da Lei n°
9.613/1998. Como primeiro argumento para a ndo incidéncia da norma nessa categoria, ob-
serva-se que, ao se conjugar as atividades exercidas por esses profissionais com aquelas tarefas
estampadas no enunciado do artigo 9°, XIV da Lei de Lavagem de Capitais, parece nitido que
as atividades inerentes ao advogado togado ndo se coadunam e nem se amoldam as praticas
consultivas ali previstas, porquanto o causidico que representa o cliente em litigio, judicial ou
administrativo, ndo exerce assessoria ou consultoria, mas patrocina os interesses de seu consti-
tuinte, agindo em nome dele nas causas litigiosas em que estd regularmente habilitado por pro-
curagdo com poderes para atuagdo processual.

Sob outro angulo, a figura do advogado de contencioso’, a luz do sigilo profissional,
da inviolabilidade e dos postulados constitucionais de primeira observancia que remontam ao
direito de defesa — notadamente a ampla defesa e o devido processo legal —, revela a despropor-
cionalidade’® de se exigir que esse profissional seja obrigado a informar as autoridades compe-

tentes fatos e informagdes que, no decorrer de sua atuacdo, tenha tomado conhecimento, ainda

da confidencialidade, a saber, fungdes de garantia do direito de defesa, de representacdo técnica, assim como de
assessoramento juridico. Desse modo, Coca Vila distingue dois grupos de atividades: (i) relativo & defesa, repre-
sentacdo técnica e assessoramento juridico; e (ii) relativo a tarefas de intermediacéo ou gestdo de interesses alheios.
Assim, em sua visdo, “a legislagdo de prevencao a lavagem atingiria apenas o segundo grupo, deixando intacto o
sigilo profissional quando se ddo as circunstancias referidas no primeiro grupo” (COCA VILA, 2013 apud SAL-
GADO, 2016, p. 98-99). Também ¢ interessante a tipologia proposta por Robles Planas, que subdivide a atividade
de consultoria juridica em: (i) consultoria juridica restrita ao fornecimento de informagao juridica; (ii) aconselha-
mento ou a assessoria em sentido estrito; e (iii) consultoria densificada, que envolve atos mais complexos, como
a configuragdo de atos juridicos, que dialoga com a presente investigagdo (PLANAS, Ricardo Robles. Estudos de
dogmatica juridico-penal: fundamentos, teoria do delito e direito penal econdmico. Belo Horizonte: D’Plécido,
2021, p. 270-280).

%5 Sobre o papel do defensor penal na protecdo e garantia do direito de defesa, ver: CERVINI, Ratil; ADRIASOLA,
Gabriel. Responsabilidade penal dos profissionais juridicos. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 68.

% Sobre a avalia¢do pautada na proporcionalidade e na proibi¢do de excesso, ver: ESTELLITA, Heloisa. (Ainda
sobre) O exercicio da advocacia ¢ a lavagem de capitais: dever de reportar operagdes suspeitas ¢ intervengdo do
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que tais fatos possam confirmar o delito de lavagem por parte de seu constituinte®’. Isso porque,
caso recaissem sobre os advogados togados os deveres impostos pela Lei de Lavagem de Capi-
tais, certamente restaria obstada a confian¢a’® que sustenta os pilares da relagdo advogado-cli-
ente, essencial para o pleno exercicio do direito de defesa. E indispensavel que o cliente trans-
mita livremente ao advogado todas as informagdes necessarias a sua defesa, ciente de que sua
privacidade e sua autodeterminacdo informacional estdo asseguradas e ndo serdo avassaladas
por intervengio estatal®’.

A segunda categoria abrange os servicos advocaticios de consultoria ou assessoria juri-
dica voltados a defini¢@o da situagdo juridica do cliente em processo judicial ou administrativo.
Trata-se da prestacdo de informagdes e aconselhamento com vistas ao desenvolvimento da es-
tratégia processual mais adequada ou a delimitacdo do contexto juridico em que o cliente se
encontra envolvido. Seguindo ilustragio emprestada de Rodrigo de Grandis'?, é o caso, por
exemplo, do advogado procurado por determinado cliente que busca orientagdo sobre a conve-
niéncia de realizar uma colaboraciao premiada. Nesse cenario, a atividade exercida pelo advo-
gado mantém, igualmente, estreita relagdo com o exercicio do direito de defesa, posto que os
servigos prestados destinam-se a definicdo de estratégias em uma controvérsia (judicial ou ex-
trajudicial). Situagdes dessa natureza correspondem, no tempo da prestacdo do assessoramento,

99101

ao que Méndez classifica como “determinacao de posi¢do juridica ex post” ", estando essa

pratica dentro do nucleo caracteristico e privativo das funcdes do advogado.

advogado em operagdes de lavagem. /n: MALAN, Diogo; MIRZA, Flavio. (coord.). Advocacia criminal. Direito
de defesa, ética e prerrogativas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

%7 De acordo com Nilo Batista, citado por Rassi: “de todas as ideias tirAnicas, a mais tirAnica ¢ aquela que preten-
desse que o advogado defensor comunicasse ao ministério ptiblico ou ao juiz as coisas que o cliente lhe confiden-
ciou” (RASSI, Jodo Daniel. Imputagdo das ag¢des neutras e o dever de solidariedade no direito penal brasileiro.
Sao Paulo: LiberArs, 2014, p. 201).

% Nesse sentido, conclui Barros ao afirmar que “beira a insensatez pretender que o advogado va denunciar as
atividades de seu cliente as autoridades pertencentes aos organismos publicos que controlam as atividades econo-
mico-financeiras do pais” (BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigagdes civis correlatas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012).

9 Guilherme de Toledo Gdes observa que “o sigilo profissional busca garantir que o individuo consultante possa
exercer em plenitude um direito que depende daquela relag@o profissional”. Assim, na relagdo cliente-advogado,
o cliente “exerce um direito mais especifico do que os direitos gerais a privacidade e a autodeterminagao informa-
cional”, pois “o consultante comeca a exercer ali seu direito a defesa efetiva”. Dai porque “o sigilo profissional é
um privilégio processual garantido a alguns profissionais, justificado por interesses de ordem publica e para a
protegdo de direitos exercidos por meio das relagdes de confianga” (GOES, Guilherme de Toledo. O sigilo profis-
sional no processo penal: uma proposta de reinterpretagdo. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, v. 7, n. 2, p.
395-433,2022).

100 GRANDIS, Rodrigo de. O exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro. In: DE CARLI, Carla
Verissimo. (org.). Lavagem de dinheiro: prevengao e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 129.
101 MENDEZ, Juan Antonio Aliaga. Normativa comentada de prevencion del blanqueo de capitales: adaptada a la
ley 10/2010. [S. L.]: Claves La Ley, 2010, p. 473.
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Desse modo, o advogado que se enquadra nessa categoria, para desenvolver seu munus
de maneira satisfatoria, necessita de informacdes detalhadas e precisas acerca da situagao juri-
dica de seu constituinte. A imposi¢ao do dever de informar eventuais atividades suspeitas as
autoridades competentes, se aplicada a essa hipdtese, certamente inibiria o cliente de prestar
informacdes e detalhes ao advogado, gerando, por conseguinte, fatal dbice a ampla e irrestrita
defesa'?,

Ja a terceira categoria de atividade — foco principal desta investigagdo — corresponde
aos advogados de consultoria ou assessoria juridica estrita, ou seja, aqueles que se limitam a
analise ou ao aconselhamento juridico, sem qualquer relagdo com o contencioso!®. Trata-se,
portanto, da categoria cuja atuacdo mais se aproxima da ténue e fronteirica linha que separa o
dever de comunicar atos suspeitos de clientes da exoneragdo de tal obrigacdo para fins de pre-
vencdo a lavagem de capitais'®. Isso porque, nessa categoria, a atividade advocaticia desenvol-
vida ndo guarda relagdo direta com o direito de defesa, de modo que, seguindo o norte de dire-
trizes internacionais sobre o tema'%, bem como a visio pragmatica de certos autores estrangei-
ros!%, estariam desobrigados do dever de informagio somente advogados que exercem a con-

sultoria juridica voltada a uma controvérsia judicial ou extrajudicial, justamente porque, por se

102 SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Advocacia e lavagem de dinheiro: questdes de dogmatica juridico-penal e de poli-
tica criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 102-103.

103 A exemplo dos advogados que prestam aconselhamento juridico estrito, em operagdes societarias, bancérias,
fiscais, gestdo de fundos, sem que exista uma controvérsia a ser dirimida.

104 Respaldando esse pensamento, Sanchez Rios, citando Branddo (2002), expde que: “Nao se desconhece [...] que
a atividade do advogado na area financeira e societaria ¢ uma das mais vulneraveis a pratica da lavagem de ativos
provenientes de delito, e, por esse motivo, tais profissionais poderiam ser destinatarios das diretrizes de prevengao
com idéntico perfil ao tragado as entidades bancarias e outras, quando prestem assisténcia na concepg¢io ou exe-
cugdo de determinadas transacdes de ordem financeira e imobiliaria, ou quando agem por conta do cliente em
referidas transagdes” (SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Advocacia e lavagem de dinheiro: questdes de dogmatica juri-
dico-penal e de politica criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 124).

195 Que visam a separar as atividades de consultoria juridica entre aquelas ligadas a uma controvérsia e aquelas
que ndo guardam nenhuma relagdo com algum litigio (presente ou futuro). Nesse sentido, novamente: as Reco-
mendagoes 22 e 23 do FATF/GAFI, as Normativas 2001/97/CE e 2005/60/CE da Unido Europeia. Sugere-se igual-
mente a leitura da decisdo da Corte Europeia de Direitos Humanos no caso Michaud v. Franga, em que a Corte
ratificou que o Cddigo Monetario e Financeiro francés ndo representa ingeréncia indevida no sigilo profissional e
¢ compativel com o esperado combate ao branqueamento de capitais, seja porque o dever de reporte ndo incide a
partir “de informagdes recebidas ou obtidas por advogados no decurso de atividades relacionadas com processos
judiciais, ou na sua qualidade de consultores (salvo, neste Gltimo caso, quando o advogado participa em atividades
de branqueamento de capitais, ou o aconselhamento juridico € prestado para fins de branqueamento de capitais,
ou o advogado sabe que o cliente procura aconselhamento juridico para fins de branqueamento de capitais)”, seja
porque o reporte ¢é realizado pelo advogado ao o6rgdo de classe para que se realize um filtro (sob a otica de tratar-
se, ou ndo, de informacao resguardada pelo sigilo) que, entdo e se o caso, transmite a comunicagdo as Autoridades
(tradugdo livie de EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Cour Européenne Des Droits de L’Homme. Fifth
Section. Case of Michaud v. France. Application no. 12323/11. Judment. Strasbourg, 6 déc. 2012. Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-115377. Acesso em: 29 set. 2025).

106 Para maior compreensio da matéria no plano internacional, em especial sobre os autores que defendem o dever
de comunicag¢do pelos advogados de consultoria, ver: RODA, Juan Cordoba. Abogacia, secreto profesional y blan-
queo de capitales. Cuadernos de Critica Juridica 1. Madrid: Marcial Pons, 2006, p. 41-51; AGUADO, Javier Al-
berto Zaragoza. El blanqueo de capitales, la comisién culposa y las profesiones juridicas. In: MARTINEZ, Jesus-
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tratar de litigio, ainda que futuro, estariam albergados pelo dever de sigilo e confianca das in-
formagdes que recebem de seus constituidos, protegdes essas que viabilizam o pleno exercicio
do direito de defesa em litigio presente ou futuro.

Contudo, como esta pesquisa trata o tema sob a perspectiva estrita do ordenamento ju-
ridico patrio, entende-se que, no plano nacional, ainda que o advogado exerca atividade de
consultoria juridica sem relagdo com processo judicial ou extrajudicial, presente ou futuro, per-
manece exonerado do dever de informar operagdes suspeitas de seus clientes!”’. E assim se
afirma porque, mesmo inexistindo, nessa categoria, relagdo com o contencioso, parece incon-
gruente conceber que a efetivagdo da consultoria juridica estrita ndo esteja, a0 menos em parte,
voltada ao olhar de prevencdo de possiveis e futuros litigios'*®. Em outros termos, como sugere
Bottini, “a razdo de uma analise juridica em uma estruturacao tributaria, comercial, financeira,
ou outra, ¢ sempre evitar ou proteger a parte consulente de contendas com o fisco, com outras
institui¢des, ou mesmo com a Justica Penal”!?’,

Dessa maneira, entende-se que a consultoria de carater juridico estrito, além de estar
expressamente albergada pela literalidade do artigo 1°, Il do EOAB, convola-se, sob o prisma
do coletivo regulatério da OAB, como atividade privativa de advocacia. Nesse contexto, seus
efeitos praticos sdo: para o advogado, traduzem-se no dever de sigilo e na garantia de inviola-
bilidade; para o cliente, asseguram a confidencialidade das informagdes.

E, pois, o quadrinémio sigilo e inviolabilidade, confidencialidade e confianga que per-
meia a relacdo entre advogado e cliente, inclusive na prestagao de consultoria juridica estrita.

Esse conjunto de garantias constitui o fundamento juridico que afasta o advogado de consultoria

Julian Fuentes. Delitos econdmicos: la funcion notarial y el Derecho penal. Pamplona: Editorial Aranzadi, 2007,
p. 210-219; SANCHEZ, Carlos Aranguez. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 258.
107 Pertinente, no entanto, destacar a existéncia de vozes em sentido contrario. Precisamente, Rodrigo de Grandis
expressa que o advogado consultado a mingua de situacdo juridica vinculada a um processo ndo destoa de profis-
sionais de outras areas que igualmente podem desempenhar a atividade solicitada, inexistindo, portanto, justifica-
tiva habil a atrair o privilégio do sigilo profissional, que da espacgo a plena satisfacdo do direito constitucional a
seguranga. Em suas palavras: “a atividade de consultoria juridica ndo-processual — comercial, tributaria, adminis-
trativa, sucessoria etc. — estaria indiscutivelmente abrangida pelos deveres inerentes ao know your customer, sem
que dai se possa extrair qualquer inconstitucionalidade (...). Na atividade de consultoria, mormente a de natureza
tributaria, a situagao € diversa: o cliente procura o advogado projetando determinada conduta que, a depender das
circunstancias, podera, ou ndo, se traduzir em crime de ‘lavagem’ de dinheiro. A consultoria recai, assim, sobre a
melhor forma ou 0 modo mais eficaz — leia-se, menos suspeito aos olhos das autoridades investidas da persecugao
penal — de ocultar ou dissimular valores obtidos criminosamente” (GRANDIS, Rodrigo de. O exercicio da advo-
cacia e o crime de lavagem de dinheiro. /n: DE CARLI, Carla Verissimo. [org.]. Lavagem de dinheiro: prevencéo
e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 167-168).

198 SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux. Lavagem de dinheiro e os deveres de colaborac¢do do advogado. Sdo
Paulo: LiberArs, 2016, p. 100-101.

199 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; ESTELLITA, Heloisa. Sigilo, inviolabilidade e lavagem de capitais no contexto do
novo Cédigo de Etica. Migalhas, 2 set. 2016. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/245011/si-
gilo--inviolabilidade-e-lavagem-de-capitais-no-contexto-do-novo-codigo-de-etica. Acesso em: 10 jul. 2024.
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juridica, ainda que estrita, do dever de comunicagdo estabelecido pela Lei de Lavagem de Ca-
pitais.

Mas ndo ¢ sO. A exoneragdao do dever de comunicar operagdes de clientes, que recai
sobre os advogados de consultoria juridica — aqui entendidas ambas as subclasses de consultoria
juridica anteriormente delineadas —, também se justifica sob a perspectiva do principio da es-
pecialidade!!’. Essa justificativa decorre da interpretagdo conflituosa entre a Lei n® 9.613/1998
e a Lei n° 8.906/1994. Ainda que o artigo 9° da Lei de Lavagem de Capitais aponte um rol de
profissionais obrigados a colaboragdo com as autoridades, incluindo aqueles que prestam ser-
vicos de consultoria ou assessoria de qualquer natureza, existe a Lei n® 8.906/1994 que regula-
mentou com precisdo um tipo especial de consultoria, qual seja, a consultoria juridica.

Dessa forma, o dever de observancia a regra de comunicagao prevista na Lei de Lava-
gem de Capitais — posterior ao Estatuto da Advocacia — diz respeito ao género consultoria de
qualquer espécie, ao passo que o EOAB, lei anterior e ndo revogada pela lei posterior, dispde
sobre a espécie consultoria juridica. Assim, contrapondo ambas as legislagdes, o que existe é
uma regulagdo que especifica e abrange a consultoria juridica (Lei n° 8.906/1994) e que, pelo
principio da especialidade, se sobrepde a regulagcdo genérica prevista na Lei n® 9.613/1998.

Como consequéncia, o sigilo e a inviolabilidade das informagdes confiadas ao advogado
no exercicio de seu mister juridico-consultivo, por estarem expressamente tratados no EOAB,
permanecem inalterados e prevalecem sobre as obrigagdes previstas na Lei de Lavagem de Ca-
pitais. Dessa forma, o dever de sigilo se sobrepde ao dever de reportar operacdes suspeitas de
clientes.

Quanto aos profissionais de consultoria ou operagdo extrajuridica, isto €, os advogados
que colaboram materialmente em operagdes diversas, assumindo fungdes anomalas ao exercicio
tipico da advocacia'!!, parece nitido que, nessa categoria, as atividades desenvolvidas ndo se
relacionam com o direito de defesa e transbordam os limites da atividade privativa do advogado.
Isso porque tais praticas se afastam da elementar juridica que qualifica e especifica a modali-
dade de consultoria, ndo se enquadrando, portanto, na previsao do artigo 1° da Lei n°

8.906/1994.

10 A luz da maxima juridica lex specialis derogat generali, a norma que traz em seu bojo elementos que a torna
especifica — especial — em relacdo a outras, faz com que, havendo uma comparagao entre elas, a regra contida na
norma especial se amolde ao caso concreto, afastando, dessa forma, a aplicagdo da norma geral.

"' Nessa quarta categoria estdo inseridos os advogados que praticam atividades extrajuridicas, tais como gestores
de fundos de investimentos, advogados mandatarios investidos de poderes ndo juridicos e extraprocessuais, ana-
listas e corretores de valores mobiliarios, analistas financeiros em geral, administradores de bens ou ainda aqueles
que prestam consultoria em questdo ndo juridica.
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Assim, o advogado que presta consultoria ou assessoria distinta da juridica, em especial
quando atua nas atividades descritas no artigo 9° da Lei n® 9.613/1998, ndo esté albergado pelo
Estatuto da Advocacia. Sobre ele recaem os deveres de informacgao e observancia preconizados
nos artigos 10 e 11 da mesma /ex, submetendo-se, inclusive, as regras previstas nas resolugdes
do Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF).

Trata-se, como assinala Vila!'?, de tarefas de intermediacio ou gestio de interesses
alheios. Nesse campo, nao ha dever de sigilo, pois o0 advogado ndo desempenha fung¢ao institu-
cional no sistema, atuando fora do marco natural do direito de defesa. Sua atuagdo passa a se
caracterizar pelo uso de conhecimentos juridicos aplicados a gestdo de negdcios, ao manejo de
fundos, a realizacdo de operagdes comerciais e mercantis em favor do cliente, entre outros. Essa
conclusdo esta em consonancia com a analise recente do GAFI'!3, que, em seu relatorio sobre
advogados e escritorios de advocacia no Brasil, reconhece que os profissionais que exercem
atividades extrajuridicas, como gestdo de fundos de investimentos ou mandatos com poderes
ndo juridicos, integram o grupo de sujeitos obrigados as medidas de prevengdo a lavagem de
capitais.

De maneira até mais abrangente, ampara esse arremate a propria interpretagdo da Ordem

dos Advogados do Brasil, proferida por seu Tribunal de Etica e Disciplina''

, 0 qual, ao res-
ponder a consulta formulada por advogado sobre a extensao do conceito legal e normativo de

atividade privativa de consultoria juridica, reconheceu que'':

ATOS PRIVATIVOS DA ADVOCACIA - ALCANCE E EXTENSAO DO ARTIGO 1°, 1IDO
ESTATUTO DA OAB - ATIVIDADES POSTULATORIAS PERANTE O JUDICIARIO,

2. COCA VILA, Iv6. La posicion juridica del abogado: entre la confidencialidade y los deberes positivos. In:
SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. (dir.); FERNANDES, Raquel Montaner. (coord.). Criminalidad de empresa y com-
pliance: prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2013, p. 307.

113 A profissdo de advogado, como um todo, desempenha papel constitucional fundamental na democracia brasi-
leira. No entanto, foram identificados varios indicios de envolvimento de alguns profissionais em esquemas ilici-
tos, confirmados por varios exemplos em casos de corrupg¢do e de crime organizado. Houve relatos confidveis de
problemas de integridade no setor juridico, e a falta de regulamentagado da profissdo foi apontada como um risco.
A policia explicou que um pequeno segmento de advogados tem atuado para viabilizar operacdes criminosas,
constituindo empresas, emitindo faturas, envolvendo-se na compra e venda de imoveis e até mesmo participando
da conduta delitiva subjacente. Institui¢des do setor privado confirmaram essa visdo e passaram a considerar os
advogados como clientes de alto risco. (Para detalhes, ver p. 21: GRUPO DE ACAO FINANCEIRA INTERNA-
CIONAL. Medidas de combate & lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo — Brasil: relatorio de
avaliagdo mutua. Paris: FATF/GAFILAT, dez. 2023. Disponivel em: https://www.fatf-gafi.org/content/dam/fatf-
gafi/fsrb-mer/Brasil-RELAT%C3%93RIO-DE-AVALIA%C3%87%C3%830-M%C3%9ATUA-2023.pdf.core-
download.inline.pdf. Acesso em: 7 jun. 2024).

114 Sobre o consenso da OAB de que os julgados do Tribunal de Etica e Disciplina possuem fungio orientativa aos
advogados, remete-se a sessdo extraordinaria do Conselho Federal da OAB de 13 de abril de 2021, a partir de
06:16:05. Disponivel em: https://www.oab.org.br/institucionalinstituicao/reunioes-conselho-pleno. Acesso em: 14
dez. 2024.

115 Parecer n® E-5.107/2018 — Colegiado do TED/OAB-SP. Disponivel em: https://www.oabsp.org.br/tribunal-de-
etica-e-disciplina#modal=18-12-29-0900-e-51072018%5b%21%5d5. Acesso em: 18 out. 2024.
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COM AS EXCECOES LEGAIS, E DE CONSULTORIA, ASSESSORIA E DIRECOES JU-
RIDICAS - PRETENSAO DE CERTIFICACAO DE REGULARIDADE JURIDICA DE OR-
GANIZACOES SOCIAIS PERANTE ENTES PUBLICOS POR NAO ADVOGADOS - IM-
POSSIBILIDADE.

(...) A certificagdo de regularidade nos aspectos juridicos desagua na amplitude do inciso II do
referido artigo 1° do Estatuto, a saber, atividades de consultoria e assessoria juridica, especial-
mente a primeira. A principio, as hipdteses constantes do artigo 1° do Estatuto néo se exaurem,
devendo ser interpretadas como ‘numerus apertus’ acompanhando a evolugéo da realidade so-
cial e na necessidade de ampliar as atividades juridicas, tanto no plano contencioso quanto no
consultivo, para atender tais demandas. Pode-se entender consulta juridica, a ocorrer na hip6-
tese epigrafada, como atividade de orientacao através de parecer, escrito ou oral, consistente na
interpretagdo e aplicacdo de legislacdo, doutrina e jurisprudéncia e demais fontes de direito
sobre determinado tema, proferido por advogado habilitado para tal. (...) Oportuno rememorar
nesta quadra ser crescente a advocacia ndo contenciosa, também denominada preventiva, a qual
¢ materializada através de consultoria e/ou assessoramento juridico, sempre por advogados ou
sociedades de advogados, sendo considerado ato proprio da profissdo nos moldes do artigo 1°,
1I do Estatuto.

Em igual sentido''*:

CONSULTORIA JURIDICA — ATIVIDADE PRIVATIVA DA ADVOCACIA. Quaisquer as-
sessorias ou consultorias envolvendo matéria juridica somente podem ser prestadas por advo-
gados, sociedades de advogados ou sociedades individuais de advogados. Por outro lado, ndo
ha impedimento para que quaisquer prestadores de servigos, pessoas fisicas ou juridicas, pres-
tem servigos de assessoria e consultoria a seus clientes, desde que ndo sejam assessorias ou
consultorias juridicas (...) A consulta ha de ser recebida e respondida em tese. O assunto ndo ¢
novo ¢ ja foi abordado varias vezes por esse E. Tribunal, que ja pontuou, a luz do artigo 1°,
incisos I e II da Lei 8.906/94, que a assessoria ¢ consultoria juridica sdo atividades privativas
da advocacia e que (...) quaisquer assessorias ou consultorias envolvendo matéria juridica so-
mente podem ser prestadas por advogados, sociedades de advogados ou sociedades individu-
ais de advogados. Consulta sobre matéria ndo pertinente a advocacia ndo pode ser conhecida
por esta Turma Deontologica. (Proc. E-4.901/2017). Logo, se a assessoria ou consultoria refe-
rir-se a direitos que o possivel cliente possui ou que pretende obter ou a interpretacdo de leis ou
outras normas reguladoras da conduta social, estar-se-a diante de assessoria ou consultoria ju-
ridica, privativas de advogados.

Assim € que, na esfera da categorizacao estruturada, o advogado que exerce as ativida-
des descritas no artigo 1° da Lei n® 8.906/1994 — representagdo em juizo, consultoria (estrita
e/ou para litigio) ou dire¢do juridica — ou seja, atividades privativas de advocacia, ainda que
estritas, ndo esta inserido no ambito de abrangéncia dos deveres previstos nos artigos 10 e 11

da Lein®9.613/1998!"7,
33 Tomada de posi¢ao
Se, de um lado, o artigo 1° do EOAB e o Provimento n° 66/1998 contemplam como

atividade privativa a advocacia de consultoria estrita, de outro, ndo ¢ menos verdade que o atual

microssistema legal e de interpretagdo normativa da Ordem mostra-se defasado quando o tema

116 Parecer n® E-5.422/2020 — Colegiado do TED/OAB-SP. Disponivel em: https://www.oabsp.org.br/tribunal-de-
etica-e-disciplina#modal=20-12-28-190000-e-54222020%5b%21%5d5. Acesso em: 18 out. 2024.

117 Na mesma linha, ver: SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Advocacia e lavagem de dinheiro: questdes de dogmatica
juridico-penal e de politica criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 102-103.
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versa sobre conceitos e limites do que € — e do que ndo ¢ — atividade privativa de consultoria
juridica estrita nos dias de hoje, bem como sobre a interpretagdo conferida pela OAB ao controle

dos riscos que as atividades de advocacia consultiva podem criar. Isso se deve a forma como a

118

OAB e seus conselheiros vém interpretando’ '® o arcabougo normativo atualmente em vigor,

constatagdo que se tornou ainda mais evidente a partir da analise da sessdo virtual extraordinaria
realizada em 13 de abril de 2021''°, na qual o Conselho Federal da Ordem aprovou a redagio e
editou o Provimento n°® 204/2021, hoje responsavel por regulamentar as diretrizes para o rece-
bimento de honorarios e a comprovacao da prestacao material de servicos juridicos por advo-
gados e sociedades de advogados.

E digno de nota o apontamento do Relator do Provimento n° 204/2021, Joaquim Felipe
Spadoni, que, ao tratar da preven¢do de envolvimento do advogado em ilicitos penais, parece
manter-se preso a retérica do periodo no qual o EOAB foi editado, destoando das transforma-

¢oes e da diversificagdo das atividades de consultoria juridica atualmente desenvolvidas:

(...) O efeito da sujeicao da advocacia as regras expostas no artigo 9°, tinico, inciso XIV, da Lei
9613/98, tem o potencial de transformar os advogados em agentes do Estado, colocando em
risco a sua liberdade de atuagao e a liberdade de seus clientes. Transforma uma consulta a um
advogado uma possivel confissdo a possivel delator, além de estabelecer conflito de interesses
entre o advogado e o cliente [6:16:01/06:22:35]. (...) por outro lado, as recomendag¢des do
GAF], 22, 23, pretendem atingir a advocacia a partir da constatacdo de que os servigos dos
advogados, ou sdo0 necessarios para a realizagdo das operagdes controladas pela lei de lavagem,
ou o acesso a ferramentas legais € essencial para a sua efetiva acdo. E, a essa constatacao fatica,
ndo pode a Ordem dos Advogados do Brasil, realmente fechar os olhos, por isso imperioso ¢é
de se fazer ressaltar que a OAB ja possui normas Deontoldgicas cogentes em seu Estatuto, que
previnem o envolvimento, a contribui¢do ou participacdo do advogado em ilicitos penais, tais
como o crime de lavagem de capitais. Com efeito, dispde o artigo 34, inciso XVII, do EAOB:
‘Constitui infragdo disciplinar: prestar concurso a clientes ou a terceiros para realizag@o de ato
contrario a lei ou destinado a frauda-la’. Portanto, e a rigor, estando diante de uma operagao
ilicita, deve o advogado se abster de continuar a assessorar juridicamente o cliente, sob pena de
infragdo e sancdo disciplinar. Em todo o caso, ainda que recuse o cliente, deve o advogado
manter sigilo de todas as informagdes por ele recebidas, nos termos do artigo 35 e seguintes do
EAOB. [6:22:05/6:23:51].

118 Para essa conclusfo especifica, tomou-se como base a anélise da integra das discussdes desenvolvidas no curso
da sessdo virtual extraordinaria, realizada em 13 de abril de 2021, na qual o Conselho Federal da Ordem aprovou
aredacao e editou o Provimento n® 204/2021. O referido ato regulamenta as diretrizes aplicaveis a advocacia para
a comprovagao da prestacdo material de servigos juridicos por advogados e sociedades de advogados (Disponivel
em: https://www.oab.org.br/institucionalinstituicao/reunioes-conselho-pleno. Acesso em: 10 jul. 2025). No
mesmo sentido concluiu o GAFI: “parece haver uma postura conservadora adotada pela OAB quando a investiga-
¢do aponta o possivel envolvimento de um advogado em LD ou em um crime antecedente. A Ordem dos Advoga-
dos ndo estava disponivel durante a visita in loco, e ndo foi possivel obter esclarecimentos da OAB sobre questdes
de conscientizagao setorial sobre o crime de lavagem de dinheiro, prevencdo de crime LD, treinamento e politicas,
ou sangdes aplicadas contra advogados cimplices” (GRUPO DE ACAO FINANCEIRA INTERNACIONAL. Me-
didas de combate a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo — Brasil: relatdrio de avaliagdo mutua.
Paris: FATF/GAFILAT, dez. 2023. Disponivel em: https://www.fatf-gafi.org/content/dam/fatf-gafi/fsrb-mer/Bra-
sil-RELAT%C3%93RIO-DE-AVALIA%C3%87%C3%830-M%C3%9ATUA-2023.pdf.coredownload.in-
line.pdf. Acesso em: 7 jun. 2024).

119 Remete-se & analise da sessdo extraordinaria do Conselho Federal da OAB de 13 de abril de 2021, a partir de
06:00:01. Disponivel em: https://www.oab.org.br/institucionalinstituicao/reunioes-conselho-pleno. Acesso em: 10
jul. 2025.



47

Ao longo da sessao, enfatizou-se reiteradamente que a “criagdo de uma autorregulacao
da OAB poderia tornar o advogado um auxiliar da policia judiciaria para trazer fatos e provas
de seus clientes, ferindo a relacdo fiduciaria entre advogado e cliente”!?’. Todavia, no tocante
a atualizagdo do conceito de atividades privativas de advocacia consultiva, € sua respectiva
delimitacdo, pouco ou nada disseram os conselheiros'?!, perdendo a Ordem uma oportunidade
de enfrentar esse tema.

A Lei n° 8.906/1994 foi concebida em um cendrio econdmico, politico e social de tran-

0122

si¢do vivenciado pelo Brasil na década de 1990 ““, marcado por intensa reestruturagao da ordem

123 Desde esse periodo, com o0 aumento

econdmica do pais, cujos efeitos ainda se fazem sentir
significativo de transacdes financeiras, comerciais e societarias, tanto em ambito interno quanto
externo, ampliou-se de forma significativa a gama de atividades de consultoria e assessoria em

estruturacdo de operacdes societdrias, tributdrias, bancarias e direcdo juridicas atinentes aos

120 Fala do Conselheiro Federal da OAB Carlos Roberto Siqueira Castro [07:12:08-07:18:45]. Disponivel em:
https://www.oab.org.br/institucionalinstituicao/reunioes-conselho-pleno. Acesso em: 10 jul. 2025.

121 Ressalvando-se a posi¢do adotada pelos Conselheiros Federais da OAB Gustavo Badaré e Juliano Breda, que
sustentaram a necessidade de ampliacdo do provimento para que fossem inseridos os deveres relacionados a co-
municag@o de operagdes suspeitas por advogados que, atuando nas atividades econdmicas elencadas no artigo 9°,
paragrafo unico, XIV da Lei n® 9.613/1998, acabam por prestar servigos nao privativos da advocacia e também
para que fossem regulamentados standards de conceituagdo de atividades privativas de advocacia consultiva. Dis-
ponivel em: https://www.oab.org.br/institucionalinstituicao/reunioes-conselho-pleno. Acesso em: 10 jul. 2025.
122 Cenario no qual o advogado Ulysses Guimardes assinalou, no preAmbulo inaugural e justificador do projeto de
lei que instituiu o Estatuto da Advocacia, que: “a evolugdo historica impde a edicdo de uma lei mais atualizada,
para que os profissionais do direito possam enfrentar os novos desafios que interferem em seus modos tradicionais
de operar os conflitos”.

123 A economia brasileira passou por mudangas significativas durante a década de 1990, as quais geraram reflexos
sociais como nunca aferidos. Os processos de liberalizagdo financeira, abertura comercial, estabilidade de precos
e as diversas privatizagdes mudaram radicalmente o marco institucional financeiro e social do pais, moldando
novas condutas e redefinindo padrdes de desempenho dos principais agentes econdmicos (publico e privado). Essa
redefini¢do foi igualmente influenciada pela dindmica da concorréncia empresarial e pelo reposicionamento do
Brasil nas estratégias de divisdo internacional do trabalho intrafiliais de empresas transnacionais. Todos esses
fatores sdo reconhecidos, sem divergéncia, pela totalidade dos economistas a respeito da profunda reestruturagéo
do pais ocorrida no periodo, cujos efeitos ainda se fazem sentir. Nesse sentido, ver: KUPFER, David. Mudanga
estrutural nas empresas e grupos lideres da economia brasileira na década de 90. Rio de Janeiro: Instituto de Eco-
nomia da Universidade Federal do Rio de Janeiro: Grupo Industria e Competitividade, 2001. Com especial enfoque
nas mudancas e novas tendéncias do mercado legal, Susskind afirma que os advogados deverdo, em futuro pro-
ximo, responder de forma criativa as mudangas nas exigéncias desse mercado, expandindo sua gama de servigos
e adotando tecnologias emergentes. Para o autor, tais mecanismos tecnologicos desafiardo — e, em alguns casos,
substituirdo — o trabalho tradicional dos advogados. Ele prevé, ainda, cinco perfis profissionais que deverdo se
destacar: “(I) o primeiro sera o ‘consultor especialista de confianga’, fornecedor de servicos legais sob encomenda,
cuja demanda, no entanto, ndo sera tdo expressiva; (II) o ‘praticante aprimorado’, que realizara servigos legais
padronizados e sistematizados; (III) o ‘engenheiro com conhecimento legal’, necessario para organizar a enorme
quantidade de conteudo legal que serd analisado e padronizado dentro de determinadas praticas legais e sistemas
computadorizados (teria a fun¢do de criar um sistema que resolvesse muitos problemas, em vez de encontrar a
solugdo para apenas um); (IV) o quarto serd o ‘gestor de riscos legais’, responsavel por identificar, quantificar e
controlar riscos legais que os clientes possam enfrentar; e, por fim, havera o (V) ‘hibrido legal’, o profissional com
conhecimento multidisciplinar capaz de estender o alcance dos servigos fornecidos de modo a agregar valor a seus
clientes” (SUSSKIND, Richard. The end of lawyers? Rethinking the nature of legal services. Oxford: Oxford
University Press, 2008, p. 269).
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advogados'?*. Dai que a dinAmica da profissdo, nos dias atuais, em especial no campo da con-
sultoria juridica estrita, reclama da OAB a fixag@o de novos pardmetros e fronteiras sobre o que
¢ ato privativo ou ato estranho a advocacia consultiva, o que permitiria melhor delimitagdao
sobre a fronteira entre risco permitido e risco juridicamente desaprovado de determinadas ati-
vidades de consultoria, hoje, sabidamente, também encabeg¢adas por advogados.

A contrario sensu, a falta de conceituagdo mais clara e especifica pode permitir que
advogados, valendo-se da vagueza do atual conceito de atividade de consultoria juridica, aca-
bem por mascarar praticas extrajuridicas para, dai, se sub-rogarem dos conceitos de sigilo pro-
fissional e da inviolabilidade no seu agir, furtando-se, por exemplo, dos mecanismos de controle
da Lein® 9.613/1998.

Nao se desconhece a dificuldade de conceituar novas tipologias sobre o que ¢ — e o que
ndo é — a atividade tipica de consultoria juridica'>® na atualidade. Todavia, novas diretrizes
poderiam ser tragadas pela OAB, mediante a elabora¢ao de um guia de boas praticas ou a edigdo

de uma regulamentacio de provimento especifico!?®. Esses materiais poderiam contemplar, por

124 A dinamica da profissdo, nos dias atuais, impde que a atua¢do do advogado, em especial no campo da consul-
toria juridica estrita, tenda a, como observa Salgado ao citar Silva Sanchez, “adquirir um carater cada vez maior
de complexidade, pois tera de se especializar e modular suas atividades de acordo com as necessidades sociais e
novas exigéncias de mercado, especialmente em relagdo ao modelo brasileiro de prote¢do da ordem socioecono-
mica, que requer dos profissionais juridicos uma grande capacidade de controle dos riscos gerados pela globaliza-
¢do, e potencializados pela sensacdo geral de inseguranga, fatores esses que contribuem para a expansdo do direito
penal, como bem colocado por Silva Sanchez” (SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux. Lavagem de dinheiro e
os deveres de colaboracdo do advogado. Sdo Paulo: LiberArs, 2016, p. 33).

125 Nesse sentido, Milans del Bosch destaca que a tentativa de se apresentar uma diferencia¢iio entre advocacia
contenciosa e consultiva ¢ importante, no entanto, apresenta dificuldades diante de sua imprecisdo e falta de deli-
mitacdo em relagdo a postura de assessorar (MILANS DEL BOSCH, Santiago; URRIES, Jordan de. El abogado
como sujeto obligado de la normativa sobre medidas preventivas del blanqueo de capitales y del secreto profesio-
nal. La Ley Penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario. Madrid, v. 2, n. 20, out. 2005, p. 46).
Igualmente, a propria OAB, representada pela Seccional de Sdo Paulo, reconhece “a dificuldade em se definir, na
pratica, quais as atividades de consultoria e assessoria que estariam abrangidas como privativas da advocacia, na
dicgdo do art. 1° do Estatuto, principalmente, ¢ em especial, aquelas previstas no seu inciso II” (ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. Comissdo de Sociedade de Advogados. Parecer sobre consultoria contabil e fiscal.
Sdo Paulo: OAB/SP, 2020. Disponivel em: https://www.oabsp.org.br/upload/525684856.pdf. Acesso em: 10 jul.
2025). Parecer editado pela Comissao de Sociedade de Advogados da OAB/SP, para responder a consulta de ad-
vogado sobre o exercicio da atividade de consultoria contabil e fiscal, concomitantemente, em sociedade de advo-
gados. Rel. Conselheiro Dr. Mario de Barros Duarte Garcia, data: 10/03/2009. Badar6 e Bottini também entendem
que: “a dindmica da profissdo, aperfeicoada nas ultimas décadas, demanda a pratica de atividades distintas, hete-
rogéneas e extremamente diversificadas” (BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de
dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteracdes da Lei 12.683/2012. 2.
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 138-139).

126 Como fundamento para essa sugestdo, remete-se ao anteprojeto de Provimento, editado pela Comissdo Especial,
presidida pelo Conselheiro Federal da OAB-PR, Juliano Breda. O texto foi construido a partir de ampla discussdo
com especialistas, professores e demais conselheiros e apresentado na forma de voto-vista, para que fosse o Pro-
vimento 204/2021-OAB ampliado para, de um lado, constar deveres relacionados a comunicagdo de operagdes
suspeitas por advogados que, atuando nas atividades econdmicas elencadas no artigo 9°, paragrafo unico, inciso
XIV da Lei 9613/1998, prestem servicos atipicos e ndo privativos da advocacia; e, de outro, regulamentar que
advogados que praticam atividades tipicas e privativas da advocacia — como contencioso judicial, administrativo,
fiscal e arbitral, bem como consultivo voltado a emissao de pareceres para determinar ou orientar a posi¢ao juridica
de um cliente, ou para inicio ou evitagdo de litigio ou procedimento de qualquer natureza — ndo estdo sujeitos as
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exemplo, a atuacao dos advogados em situagdes sensiveis ao risco de lavagem de capitais, como
aquelas elencadas no artigo 9°, paragrafo tinico, XIV da Lei n® 9.613/1998, bem como estabe-
lecer diretrizes e standards claros e seguros sobre o conceito de atividade privativa de consul-
toria juridica. Além disso, possibilitariam uma visao atualizada sobre a ampla gama de servigos
de consultoria juridica prestados hoje, permitindo que o advogado de consultoria juridica com-
preendesse os riscos da atividade e suas consequéncias no caso de descumprimento de algum
dos novos deveres fixados. Tal atualizagao poderia constituir “o ‘tipo ideal’ de atuagao exigida
na atualidade, diante das mudangas evidenciadas no ambito corporativo”!?’, Ilustrativas sio as
consideragdes do Conselheiro Gustavo Badard na mencionada sessdo de aprovagao do Provi-

mento n° 204/2021:

(...) A ideia de uma regulamentagdo pode servir 8 OAB néo para afirmar o que ¢é proibido ao
advogado fazer, mas para que tenhamos a possibilidade de fixar com clareza, ainda que seja de
uma forma de redagdo a contrario sensu, o que ¢ absolutamente licito que o advogado pode
fazer em termos de ndo comunicagdo de operacdes suspeitas € o que, em hipotese nenhuma,
nao podera ser considerado uma forma de participagdo do advogado por crime comissivo por
omissdo. [07:45:15]. (...) Uma recomendagdo de regulagdo para estabelecer espagos de licitude
do advogado que atua profissionalmente, olhando para obrigagdes administrativas que, se vio-
ladas, podem ser consideradas como indicador da inten¢ao do advogado de participar da lava-
gem de dinheiro e, assim, em quais situa¢des o advogado ndo tem o dever de revelar dados
sobre seu cliente. (...) Podemos fazer uma tipologia que nos dé um espago de liberdade ¢ maior
seguranga para agirmos, em especial em estruturagdes de operagdes em que a atividade de con-
sultoria juridica € necessaria, surgindo dai uma regulamentacao sobre o que ¢ licito ao advogado
fazer [07:48:55] (...) Pode ser relevante utilizarmos essa regulamentacgdo pelo menos para regu-
lamentarmos os extremos do que ¢ licito e o do que ¢ ilicito em termos de advocacia consultiva.
[07:48:55-07:49:25].

Ao que parece, embora o atual microssistema legal e de interpretacdo normativa da Or-

dem aparente ensaiar a criacdo de parametros comportamentais para o agir profissional do ad-
. y . . ~ . 128 .

vogado quanto ao recebimento de honorarios pela efetiva prestagdo de servigos -°, tais norma-

tivas, contudo, ndo podem ser elevadas a condi¢do de referencial seguro. Falta-lhes consisténcia

para estabelecer padrdes claros de seguranca e conduta capazes de distinguir e delimitar a atu-

acdo do advogado de consultoria juridica estrita. Ademais, permanecem defasadas quanto a

defini¢do de conceitos e limites do que ¢ e do que ndo ¢ atividade privativa de consultoria

obrigacdes de identificacdo e cadastro de clientes nem a comunicagao de atividades suspeitas ao COAF. Em deta-
lhes, ver a integra da Sessdo Extraordinaria do Conselho Federal da OAB de 13/04/2021, a partir de 06:15:07
(Disponivel em https://www.oab.org.br/institucionalinstituicao/reunioes-conselho-pleno. Acesso em: 14 abr.
2024.

127 SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux. Lavagem de dinheiro € os deveres de colaborag¢do do advogado. Sdo
Paulo: LiberArs, 2016, p. 32.

128 Em especifico sobre o recebimento de honorarios, o Provimento n°® 204/2021.
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juridica estrita nos dias de hoje, bem como quanto a interpretagdo conferida pela OAB ao con-

trole dos riscos, se permitido ou nio, decorrentes de atividades de advocacia consultiva'?’.

129 Nesse sentido, Rodrigo Sanchez Rios igualmente destaca “uma grande dificuldade de distinguir o momento no
qual o advogado ¢ despido de sua autonomia no exercicio da profissdo e, consequentemente, os casos nos quais
estaria sujeito as obrigacdes de vigildncia e comunicagdo de operagdes suspeitas. O sigilo estaria garantido nas
situagdes em que o advogado estivesse, de modo amplo, atuando de forma a determinar a situagdo juridica do
cliente, mas uma grande preocupagdo que persiste € a seguinte: como fazer o exame destinado a afastar a presuncéo
de que o profissional esta agindo para ‘determinar a situacao juridica do cliente?’. Nao nos parece que ha critérios
fixos para isso, pois cada situa¢do concreta pode revelar, pelas varias caracteristicas da atividade desempenhada
pelo advogado, objetivos diferentes. Agindo este de acordo com os postulados indispensaveis a administragao da
justi¢a, ndo parece razoavel a sua inser¢do em normativas que obriguem a comunicagdo de operacdes e demais
informagoes relativas ao cliente, por mais legitimas que sejam as politicas de prevengao da lavagem de capitais e
demais crimes transnacionais” (SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Advocacia e lavagem de dinheiro: questdes de dog-
matica juridico-penal e de politica criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 83/86).
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4 0 ADVOGADO DE CONSULTORIA OU ASSESSORIA JURIDICA E SUA IN-
TERVENCAO NA LAVAGEM DE CAPITAIS PRATICADA PELO CLIENTE

A classificacao estruturada em capitulo anterior, além de delimitar o ambito de inci-
déncia dos deveres de prevengao previstos na Lei de Lavagem de Capitais, permitiu uma visao
mais ampla e detalhada de quais atividades inerentes a profissdo, ainda que privativas e exone-
radas das medidas de controle da referida lei'*°, merecem maior cuidado e atengiio por se en-
quadrarem em grupo de casos que poderdo contribuir eventual e objetivamente para o sucesso

131 Dessa perspectiva, ao se analisarem as finali-

da lavagem de capitais praticada pelo cliente
dades para as quais se voltam as atividades advocaticias anteriormente descritas, conclui-se que
a atividade de consultoria ou assessoria juridica estrita — voltada ao assessoramento juridico em
operagdes financeiras, societarias, tributarias e outras que, no mais das vezes, visam assegurar
a celebragdo de um negdcio juridico envolvendo capital —, funcionaria como alvo catalizador
da intencdo do cliente de praticar a lavagem, elevando o advogado e sua conduta consultiva, a
primeira vista profissionalmente adequada, a uma possivel contribuicdo punivel para o delito
cometido pelo cliente.

Sabe-se que as condutas puniveis estabelecidas no artigo 1° da Lei 9.613/1998 admitem
comportamentos de autoria e participagdo, de maneira que, também respeitando as fronteiras
de desenvolvimento desta investigacdo cientifica!*?, ndo se fard a completude de analise das
condutas de autoria (imediata, mediata e coautoria), tampouco dos problemas relativos aos sis-

133 A atengdo recaira, aqui, sobre o modelo de imputagdo

temas penais unitario e diferenciador
proprio da participacado, aplicado a condi¢cdo do advogado que intervém no delito de lavagem

praticado por seu autor (cliente).

130 Com excegdo, como visto, das atividades extrajuridicas.

131 Nesse sentido, ver: RASSI, Jodo Daniel. Imputagdo das a¢des neutras € o dever de solidariedade no direito
penal brasileiro. Sdo Paulo: LiberArs, 2014, p. 25-28.

132 T30 somente acerca dos limites penais da intervengdo profissional do advogado de consultoria juridica na la-
vagem de capital praticada pelo cliente.

133 Para melhor compreensio dos sistemas unitério e diferenciador, ver: Brener, Paula. Garantidor participe: razdes
e critério para um tratamento diferenciador no concurso de pessoas por omissdo impropria. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2025. Com maior grau de aprofundamento: GRECO, Luis. Autoria como dominio do fato: estudos introdu-
torios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.
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Contextualizando, ¢ o caso do cliente que procura uma banca de advocacia que exercga

consultoria juridica estrita'3*

, projetando determinada conduta para aperfeigoar o delito de la-
vagem de capital. Como aponta Grandis'*’, na pratica, aos olhos do cliente, a consultoria pres-
tada pelo advogado, ainda que estritamente juridica, representara o meio mais eficaz — leia-se,
menos suscetivel de despertar suspeitas aos olhos das autoridades investidas de persecucao pe-
nal — de ocultar ou dissimular o capital obtido criminosamente. Tem-se, assim, a hipdtese de
intervencdo de um agente externo (o advogado) que, em decorréncia dos servigos prestados —
ainda que licitos e socialmente adequados — contribui para o sucesso do injusto penal intentado
pelo autor do crime de lavagem'*¢ (0 advogado elevado a condi¢do de camplice do autor). Trata-
se, em suma, da problematica que envolve a participacdo no delito de outrem por meio da pra-

tica de comportamentos cotidianos — standards profissionais — ¢ dos limites dessa contribui¢ao

para o sucesso da lavagem de capitais.

4.1 Conceito e formas da participacio

A nocao mais aprofundada do conceito de participagdo nasce com o modelo de contri-

buicdo acessoria ao delito!®’

, em contraposi¢ao a autoria, forma principal de pratica do delito.
“E autor direto aquele que tem dominio da acio, pela pessoal ¢ dolosa realizagdo da conduta
tipica”!3%. J4 o interveniente coopera para o resultado, sendo necessaria uma norma constitutiva
da participacdo, que estabeleca os fundamentos para além da simples causalidade. Precisa-
mente, soma-se a causalidade do comportamento (artigo 13 do Codigo Penal) a norma consti-
tutiva da punibilidade da participagao (artigo 29 do Cddigo Penal). Essa norma extensiva, por

sua vez, ha de ser analisada em conjunto com as formas restritivas do concurso de pessoas,

previstas no artigo 31 do Codigo Penal: o ajuste, a determinacdo ou instigagdo, e o auxilio.

134 0 advogado de consultoria juridica estrita tributaria ou aquele responsavel por operagdes de fusdo-aquisi¢io
societaria e internalizacdo de investimentos externos no Brasil, ou, ainda, aquele que milita no assessoramento
juridico para operagdes financeiras no mercado de capitais.

135 GRANDIS, Rodrigo de. O exercicio da advocacia € o crime de lavagem de dinheiro. /n: DE CARLI, Carla
Verissimo. (org.). Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 129.
136 Na melhor definigdo de Greco: “cumplicidade é o auxilio & pratica de um injusto por um terceiro” (GRECO,
Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagao objetiva na participacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p. 14).

137 Sobre o principio da acessoriedade e sua aplica¢do na participagdo, ver: LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria
geral da participagdo criminal e agdes neutras — Uma questdo Unica de imputagdo objetiva. Curitiba: Jurud, 2010,
p- 28-29.

138 “Por realiza¢do pessoal se deve entender a execucdo de propria mao da agdo tipica. Por realizagdo dolosa se
exprimem consciéncia e vontade a respeito dos elementos objetivos do tipo.” (BATISTA, Nilo. Concurso de agen-
tes: uma investigagdo sobre os problemas da autoria e da participagdo no direito penal brasileiro. 4* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Ltda., 2008, p. 77).
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Concretiza-se, assim, a modelagem-base do tipo penal da participacdo, resultado da
compreensdo sistematica dos artigos 29 e 31 do Codigo Penal. O fundamento de punicido do
participe € a violagdo da proibigdo tipica, ou seja, uma vez contribuindo de maneira relevante

. ~ ;. . 139 , . .
para a realizacdo do fato tipico, com conhecimento e vontade'*” habeis a incrementar o com-
portamento do autor'*° — satisfazendo, dai, os requisitos objetivos e subjetivos — a conduta do
interveniente, por extensdo, se tornard tipica'*!.

Das formas restritivas de participagdo, destacam-se, na literatura nacional, abordagens

142

distintas. Em linhas gerais, uma primeira corrente "~ identifica trés modalidades de participa-

¢do: o induzimento, a instigacao (formas de participacao moral) e o auxilio (forma de partici-

)43, Outro segmento da dogmatica penal — mais afinado com os propdsitos desta

pacao material
dissertacao e adotada aqui como referéncia — entende serem duas as formas de participacao: a
instigacdo e a cumplicidade (ou auxilio)'**. Essa compreensdo resulta de uma interpretacio sis-
tematica do artigo 31 do Cddigo Penal, que prevé como figuras delitivas o ajuste, a determina-

¢do ou instiga¢do e o auxilio'®.

139 Como j4 anteriormente consignado, a anélise de conteudo volitivo do agir do advogado ndo faz parte dos pro-
positos desta dissertacdo, de maneira que, sobre o elemento subjetivo da participagdo, ver: LOBATO, José Danilo
Tavares. Teoria geral da participagdo criminal e a¢des neutras — Uma questdo Gnica de imputagdo objetiva. Curi-
tiba: Jurua, 2010, p. 25-29.

140 Sobre a necessidade de incremento do comportamento do autor como componente de punibilidade da partici-
pacdo, ver: CARDOSO, Ricardo do Espirito Santo. Lavagem de dinheiro, concurso de pessoas e as a¢des neutras:
a construgdo da lavagem e a responsabilidade penal pelo exercicio profissional cotidiano. Curitiba: Jurua, 2009, p.
97. No mesmo sentido, Jodo Daniel Rassi assinala: “o fundamento da puni¢do do participe ¢ o fato de ter ele
atacado o bem juridico por si so, ¢ ndo mediante a conduta do autor, ao incrementar o risco ndo permitido. Em
certos casos, esse incremento pode ser permitido, situagdo em que o fato ficara impune” (RASSI, Jodo Daniel.
Imputagdo das agdes neutras e o dever de solidariedade no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: LiberArs, 2014, p.
145).

141 Na mesma dire¢do: ORDEIG, Enrique Gimbernat. Imputacdo objetiva no direito penal. Tradugdo: Pablo R.
Alflen. Porto Alegre: CDS Editora, 2019, p. 128.

142 BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Ligdes fundamentais de Direito penal: parte
geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 704.

143 Para os adeptos dessa construgdo, a indugdo ou determinagdo é compreendida como o comportamento que faz
nascer a ideia delituosa no autor. A instigagdo ¢ a conduta de reforgar ou incitar o autor a uma decisdo ja existente
de cometimento do delito. Ja o auxilio ¢ entendido como a prestagdo de ajuda material. Nesse sentido, Martinelli
e Bem entendem que “[o] induzimento acontece quando o autor ndo tem a ideia de praticar o crime e o participe
faz nascer a ideia em sua cabe¢a” (BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Ligdes funda-
mentais de Direito penal: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 704-705).

144 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 254;
BATISTA, Nilo. Concurso de agentes: uma investigac¢ao sobre os problemas da autoria e da participacdo no direito
penal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 157.

145 Nessa linha: OLIVEIRA, Matheus. Do fundamento do injusto da participac¢do no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2023, p. 146-147.
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Define-se a instigacdo !¢ como o ato de determinar ou criar a resolugdo criminosa no
autor, ou ainda, como uma pratica que interfere na sua decisdo em favor do crime'*’. Em con-
trapartida, a cumplicidade (ou auxilio) ¢ a prestagao de ajuda ou contribui¢ao para o cometi-
mento do fato principal, ou seja, ¢ o0 comportamento que possibilita, facilita ou ocasiona o fato
principal. O auxilio pode ser material, quando se traduz em fornecimento de meios, instrumen-
tos e demais aportes fisicos; ou psiquico, quando se manifesta em aporte moral ou intelectual
para o injusto, influenciando na psique do autor e no proprio fato, por meio de conselhos, ins-
trugdes sobre 0 modo de execucao ou reforco a resolucao do feito.

Aderindo ao raciocinio de Brener!*3, diferentemente da instigacdo, a cumplicidade, na
medida em que abarca comportamentos que possibilitam ou favorecem o injusto, coloca-se em
relagdo ao fato de modo mais sutil, o que torna a responsabilizacdo do cimplice um problema
profundamente intrincado, haja vista a dificuldade, em intimeros casos, de identificar o seu

desvalor proprio para além da simples causalidade'®

. Dessa forma, para a punibilidade da par-
ticipacdo, ndo basta uma razao consequencialista, ¢ também necessario identificar a presenga
do seu fundamento deontoldgico: a determinagdo legal do tipo penal da participagdo. Afinal, o
fundamento da proibi¢ao ou o “dano social” encontra sua base na lesao a norma, devendo “ser
afastada na hipdtese de observancia da proibi¢do penal”!>,

O mais dificil, portanto, ¢ determinar o limite punivel da colaboragdo material, isto &,
até que ponto ela € relevante na perspectiva penal. Por essa razdo, a evolucao desta investigacao

concentra-se na cumplicidade, valendo-se do aporte das agdes neutras como um dos critérios

146 Com analise aprofundada sobre a distingdo entre instigagdo e cumplicidade, ver: CAMARGO, Beatriz Corréa.
A teoria do concurso de pessoas: uma investigacao analitico-estrutural a partir da controvérsia sobre o conceito de
instigagdo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 280-310; ORTIZ, Mariana Tranchesi. Concurso de agentes nos
delitos especiais. Sdo Paulo: IBCCrim, 2011, p. 82-90.

147 Nesse sentido: “Instigar ¢ determinar a pratica do delito, atuando sobre a vontade do agente. O instigador faz
nascer a decisdo de praticar o crime” (GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva
na participacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 6).

148 BRENER, Paula. A¢des neutras e limites da intervengdo punivel: sentido delitivo e desvalor do comportamento
tipico do cumplice. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 47.

199 No mesmo sentido: “participe, por sua vez, é aquele que colabora ou auxilia na pratica criminosa sem a titula-
ridade do delito, sem executar diretamente qualquer conduta descrita no tipo penal, sem dominio dos fatos ou da
organizagdo delitiva. A participagdo se da, assim, pela colaboragdo moral (instigagao) ou pela colaboragdo material
(cumplicidade)” (SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux. Lavagem de dinheiro e os deveres de colaboragdo do
advogado. Sdo Paulo: LiberArs, 2016, p. 106). Para Enrique Ordeig: “a contribui¢do do cumplice com o autor
principal consiste em um ato preparatério caracterizado por ser, em sua esséncia, um ato neutro (cotidiano) ou
expressando em termos menos precisos, uma conduta ndo claramente criminosa, ou com um bem nao-escasso”
(ORDEIG, Enrique Gimbernat. Imputag¢ao objetiva no direito penal. Traducdo: Pablo R. Alflen. Porto Alegre:
CDS Editora, 2019, p. 139).

150 SCHUNEMANN, Bernd. Direito penal, racionalidade e dogmatica: sobre os limites inviolaveis do direito penal
e o papel da ciéncia juridica na constru¢do de um sistema penal racional. Tradugdo: Adriano Teixeira. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2018, p. 45.
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da imputacdo objetiva'>!; dai nasce o ponto de avango que credencia a densificagdo do es-

tudo!32.

4.2 Notas sobre a base do referencial tedrico que fundamenta a aplicacio da imputa-
¢do objetiva

De maneira sintética, este subtopico tem por objetivo apresentar uma breve incursao
pelo funcionalismo como modelo tedrico-dogmatico!>® que contribuiu para a evolugio sistema-
tica do direito penal, evidenciando sua funcionalidade como sustentacdo da linha de pensa-

mento que norteia esta dissertagio!>*. Pretende-se, assim, estabelecer — no plano juridico naci-
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onal > — a base de motivacao para a aplicacdo da teoria da imputacdo objetiva e de seus critérios

— como correcdo dogmatica — em grupo de caso comportamental no qual figura o advogado de

consultoria juridica'®.

4.2.1 Sobre a imputacio objetiva

Partindo-se da base tedrica que sustenta os institutos dogmaticos capazes de amparar a

tentativa de elucidar os problemas destacados nesta dissertagdo, chega-se a teoria finalista'®’.

151 No mesmo raciocinio, Oliveira aponta que, para resolver a maioria substancial dos casos em que intervém no
delito mais de um agente, a analise sobre a leitura conjunta dos artigos 39, 13 e 31 do Cédigo Penal também se
conjuga pela teoria da imputagdo objetiva (OLIVEIRA, Matheus. Do fundamento do injusto da participagdo no
Direito brasileiro. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2023, p. 54).

152 Delimita-se essa analise ao auxilio, tomando como referéncia situagdes que se colocam nos limites entre a
punibilidade e a neutralidade, em busca de critérios para a determinagao dos precisos contornos da cumplicidade.
153 Diante dos limites e propdsitos da presente investigagdo, ndo se fard a analise de todas as escolas — tal qual o
sistema naturalista e o sistema neocldssico — que avaliaram e contribuiram para a evolugéo das categorias da teoria
do delito. Para tanto, remete-se ao artigo de Luis Greco que oferece, para além da analise detalhada, um rico aporte
bibliografico (GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais, Sdo Paulo, ano 8, n. 32, p. 120-163, 2000).

154 No mesmo caminho, Demerval Gomes Filho assenta: “revela-se importante esclarecer as influéncias filosoficas
e cientificas que constituiram os guias dos penalistas para construir a estrutura analitica do delito e desenvolver os
conceitos, que foram submetidos, como categorias penais, as criticas académicas, lapidados pela doutrina, sobre-
vivendo, numa correlagdo com o principio da legalidade penal, como dogmatica penal que exerce a tarefa de conter
o legislador e principalmente o operador do Direito Penal” (GOMES FILHO, Demerval. Dogmatica penal: funda-
mento e limite a construcéo da jurisprudéncia penal no Supremo Tribunal Federal. Salvador: JusPodivm, 2019, p.
51).

155 Em especial por seu impacto no direito penal do século XX e, principalmente, pela presenca em grande medida
do arranjo analitico da parte geral do Codigo Penal brasileiro na reforma de 1984.

156 Como inspiragdo e concretizagdo do critério indutivo de Claus Roxin. Nesse sentido, ver: ROXIN, Claus. Pro-
blemas fundamentais de Direito Penal. Tradug@o: Ana Paula dos Santos. 3. ed. Lisboa: Vega, 2004, p. 121.

157 A teoria foi redimensionada por Hans Welzel, dominando o debate doutrinario no pds-guerra (entre as décadas
de 1930 e 1960). Fundada essencialmente nas bases ontologicas do direito penal, afastou-se do conceito inicial de
movimento corpdreo que modifica 0 mundo externo (conceito mecanico) e passou a ter como centro o comporta-
mento humano voluntario e psiquicamente dirigido a um fim. Pensada como critica a causalidade, que considerava
tipicos os comportamentos por demais irrelevantes, o finalismo destacou-se por seu respeito a dignidade humana
e por ter funcionado como freio ao punitivismo do Estado naquele periodo. Para uma compreensdo mais detalhada
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Essa teoria, concebida como uma corre¢ao da reducio do tipo a mera relacdo de causalidade,
representou um avango ao transformar a acdo em um comportamento dotado de vontade, pau-
tando-se na premissa de que toda conduta ¢ dirigida a uma finalidade. Na prética, os finalistas
redefiniram a sistematica de interpretagcdo do tipo, acrescentando “ao tipo objetivo dos crimes
dolosos uma face subjetiva — mas o tipo objetivo permanecia intocado. Ele nada mais era do
que a causalidade. A mae que dava a luz o delinquente continuaria praticando uma agdo obje-
tivamente tipica, tendo a sua puni¢io excluida no tipo subjetivo, por faltar-lhe o dolo!®”.

A teoria finalista, portanto, passou a considerar a causalidade como apenas uma parte
do tipo, centrando-a no tipo objetivo, e acrescenta a outra metade o tipo subjetivo, adjetivado
justamente pela finalidade e pelo conhecimento dos cursos causais de que dispde o ser humano.
Em sintese, o conhecimento e a finalidade (vontade) de atingir um resultado delitivo convola-
se no dolo, de maneira que este — assim como a culpa — ¢ realocado da culpabilidade a tipici-

)159

dade, e os elementos subjetivos passam a ser analisados no tipo (subjetivo)'>”. Diante da base

finalista'®: (i) a tipicidade passou a consistir no juizo de adequagio da conduta ao modelo legal
de crime; (ii) a antijuricidade, no juizo de reprovacdo da conduta pelo ordenamento juridico;

(iii) e a culpabilidade, no juizo de reprovagio do autor da conduta!®!.

sobre o finalismo, ver: GRECO, Luis. Introdugio a dogmatica funcionalista do delito. Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais, Sao Paulo, ano 8, n. 32, p. 120-163, 2000).

158 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputag¢do objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 21.

159 Portanto, age dolosamente aquele que tem por finalidade alcangar determinado propésito. Por outro lado, o fato
podera ser tipico ainda que a finalidade da conduta seja licita nas hipdteses de crimes culposos — isto €, quando o
agente der causa ao resultado por negligéncia, impericia ou imprudéncia. Como exemplificado por Greco: “nin-
guém vive sem respirar, pela garganta etc., e dai deduzo que, se eu quiser matar alguém, basta apertar-lhe a gar-
ganta por tempo suficiente. Essa inten¢do, consciéncia e vontade de matar alguém, essa finalidade de matar, por
dirigir-se a uma conduta tipica, chama-se dolo. E o tipo, o ‘matar alguém’, passa a compreender ndo apenas a
causagdo da morte, como queria a doutrina anterior, mas também a inteng@o de o fazer, o dolo” (GRECO, Luis.
Um panorama da teoria da imputag@o objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 21-22).

160 No Brasil, especialmente com a reforma de parte do Codigo Penal em 1984, as aspira¢des do finalismo passaram
ao Codigo Penal por meio da fusdo entre vontade e finalidade. Nota-se, por exemplo, o artigo 18, incisos I e III,
que expressamente reconhece o crime como sendo doloso ou culposo, de modo que afasta a sua existéncia quando
ndo ha dolo ou culpa. Exemplo de comissao finalista pode, também, ser observado na leitura analitica do artigo 20
do Coédigo Penal e seus incisos.

161 Até mesmo Roxin — que posteriormente, com o seu funcionalismo-teleolégico, veio a suplementar o finalismo
com os aportes da teoria da imputagdo objetiva — reconhece seus avangos em precisas palavras: “A teoria finalista,
ao posicionar o homem que actua dessa forma no centro da teoria da tipicidade e da ilicitude, acomoda-se as
realidades juridico-penais dado, com efeito, os meros processos causais em que se faz a abstragdo do agente e do
seu modo especifico de conduta sdo produtos analiticos artificiais, que ndo existem na vida real e que, por isso,
apenas possuem um valor cognoscitivo muito limitado para a imputagdo juridico-penal. Dai que certas partes da
teoria da infrac¢do, como a problematica da tentativa, ou a delimita¢do da autoria e da participagdo, ndo se possam
compreender correctamente partindo de um plano causal objetivo. Aqui residem os méritos fundamentais do fina-
lismo” (ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito Penal. Traducdo: Ana Paula dos Santos. 3. ed. Lisboa:
Vega, 2004, p. 101). Compartilhando do mesmo pensamento: GRECO, Luis. Politica criminal e sistema juridico-
penal. Tradugdo: Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 53.
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Contudo, como no finalismo “o ilicito, materialmente, deixa de centrar-se no dano so-
cial, ou ao bem juridico, para configurar um ilicito pessoal (personales Unrecht), consubstanci-
ando fundamentalmente no desvalor da agdo, cujo nucleo, por sua vez, ¢ a finalidade'®?” da
acdo humana, esse sistema foi objeto de criticas'®.

. , . . \ . ;. 164 .
Foi nesse cenario de questionamentos as excessivas bases ontologicas " do finalismo,
14165 - 166 fi : li d 5 leold
que Roxin'® inaugurou o seu °® pensamento funcionalista, retomando a construgéo teleolo-
. 167 . \ e . ~ . .

gica ®’ dos conceitos, mas acrescentando uma nova faceta voltada a “missao constitucional do
Direito Penal que ¢ proteger bens juridicos”!®®. O autor condensou conceitos de politica crimi-
nal e sistema juridico-penal com a finalidade de “funcionalizagdo, isto é, exige-se deles que
sejam capazes de desempenhar um papel acertado no sistema, alcangando consequéncias justas
e adequadas”'®. O sistema funcionalista, tal qual o modelo pensado por Roxin, vé o direito
penal como instrumento de ultima ratio — pautado no principio da subsidiariedade —, associado
a protecdo de bens juridicos individuais e coletivos, fundamentais ao desenvolvimento social
do individuo. Dai decorre a necessidade de associacdo da fundamentagdo das categorias do

delito a um fundamento material de ofensa ao bem juridico!”°.

162 GRECO, Luis. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 221-226.

163 Greco sintetiza com precisdo ao apontar como criticas ao sistema finalista: (i) acentuado normativismo; (ii)
excessiva tonica reduzida no ser; (iii) “esgotamento em sua capacidade de rendimento”; (iv) “o tipo tornou-se
formal, mera matéria de proibi¢do; assim também a antijuricidade parece voltar a ser inexisténcia de excludentes
de ilicitude” (GRECO, Luis. Introdug¢éo a dogmatica funcionalista do delito. Revista Brasileira Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, ano 8, n. 32, 2000, p. 224).

164 Pautadas na natureza da realidade € da existéncia do ser como um fim em si mesmo.

165 Em meados de 1970, com o escrito Kriminalpolitik und straferechtssystem, traduzido para o espanhol (ROXIN,
Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. 2. ed. Tradugdo: Francisco Mundz Conde. Buenos Aires:
Hammurabi, 2002) e para o portugués (GRECO, Luis. Politica criminal e sistema juridico-penal. Tradugdo: Luis
Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002).

166 Como adverte Greco: “ndo existe um funcionalismo, mas diversos”. Ha, por exemplo, o pensamento sistémico-
normativista de “que rechaga a ideia de bem juridico, considerando que a missdo do Direito Penal esta em proteger
e estabilizar a validade das normas”; ha também a monografia de Frisch que “conceitua o dolo como conhecimento
da dimenséo do risco juridicamente relevante da conduta” (ver: GRECO, Luis. Introducéo a dogmatica funciona-
lista do delito. Revista Brasileira de Direito Comparado, Sao Paulo, ano 8, n. 32, p. 229-234).

167 Possibilita-se, assim, que, em casos praticos, as decisdes judiciais sejam determinadas segundo a finalidade do
ato e seu real conteudo, valorando-se o fato a partir dos elementos sociais que o compdem. Em suma: “O que
caracteriza o sistema de ROXIN ¢ a sua fonalidade politico-criminal”. Ja em 1970, dizia esse autor ser incompre-
ensivel que a dogmatica penal continuasse a ater-se ao dogma liszteano, segundo o qual o Direito Penal ¢ a fronteira
intransponivel da politica criminal. Politica criminal e Direito Penal deveriam, isso sim, integrar-se e atuar con-
juntamente, sendo este Gltimo muito mais a forma pela qual as valorag¢des politico-criminais podem ser transferidas
para o modo de vigéncia juridica. Logo, o trabalho do dogmatico ¢ “identificar que valorag@o politico-criminal
subjaz a cada conceito da teoria do delito, e funcionaliza-lo, isto ¢, construi-lo e desenvolvé-lo de modo a que
atenda essa funcdo da melhor maneira possivel” (GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 8, n. 32, 2000, p. 235-236).

168 GRECO, Luis. Introdugdo a dogmatica funcionalista do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o
Paulo, ano 8, n. 32, 2000, p. 229.

169 GRECO, Luis. Introdugdo a dogmatica funcionalista do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, ano 8, n. 32, 2000, p. 230.

170 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 240.
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Em outras palavras, no funcionalismo de Roxin, a ideia de valoracao politico-criminal

1! — advém da ordem constitucional do Estado De-

— como medida limitadora do direito pena
mocratico de Direito, que respeita e promove a dignidade da pessoa humana e os direitos fun-
damentais'’?. Para deixar ainda mais claro, o funcionalismo entende que “o direito tem de sen-
sibilizar-se para as diferengas entre casos aparentemente iguais, pois s6 assim conseguira con-
cretizar o postulado de justica que exige que trate de modo diferente os diferentes”!”>. Por essa
razao, “a ideia de estruturar categorias basicas do direito penal, através de pontos de vista poli-
tico-criminais, permite que nao postulados sdcio-politicos, mas também dados empiricos e em
especial criminoldgicos, possam ser tornados frutiferos para a dogmatica juridico-penal”!7?,

O conteudo de concretizacao e valoragao politico-criminal das categorias do direito pe-
nal possui dois fundamentos essenciais que em muito contribuiram para o avango analitico-
sistematico da teoria do delito: (i) dedutivo, de carater orientativo e abstrato; e (i1) indutivo, que
funciona como ferramenta de concretizagdo da linha de orientacdo dedutiva, ou seja, conforma
um exame minucioso da realidade dos problemas com os quais se defrontard o valor (matéria
juridica), que deve ser, agora, concretizado em diferentes grupos de casos!’.

Como resultado, a reconstrucao funcionalista de conceitos analiticos da teoria do delito

impactou sobremaneira suas categorias'’%, em especial o tipo. Esta categoria foi redimensionada

sob 0 manto de consideragdes de prevengdo geral e condigdes normativas de protegdo eficiente

171 “A finalidade do direito penal deve sofrer uma limitagdo ulterior decorrente da exigéncia politico-criminal
segundo a qual apenas se pode ameagar com pena aquelas lesdes de bens juridicos que ndo possam ser evitadas
por medidas menos incisivas” (ROXIN, Claus. Fundamentos politico-criminais e dogmaticos do Direito Penal.
Tradugdo: Alaor Leite. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 20, n. 112, p. 34, 2015).

172 Concretizando esse raciocinio: o pensamento de Roxin é compreendido como uma sintese do ontolégico com
o valorativo, devendo o jurista proceder dedutiva e intuitivamente ao mesmo tempo. Um exemplo ilustra essa
perspectiva: um dos temas mais arduos ja enfrentados pela doutrina consiste em delimitar o momento do inicio da
execu¢do da tentativa, separando-o dos meros atos preparatorios impunes. Modernamente, vem sendo adotada a
teoria welzeliana, segundo a qual intenta um fato punivel aquele que, conforme sua representacdo do fato, da inicio
a atos imediatamente anteriores a realiza¢do do tipo (a chamada teoria individual-objetiva). Contudo, o que sdo
atos imediatamente precedentes a realizacdo do tipo? Aqui chegamos ao limite da dedugdo. Roxin parte da tenta-
tiva inacabada do autor singular e propde um duplo critério: havera tentativa assim que se possa falar em pertur-
bacao da esfera da vitima e proximidade temporal entre a conduta do autor e a produgdo do resultado. Sao propos-
tos novos grupos de casos, sub-concretizacdes desse critério ja concretizado, como, por exemplo, quando os auto-
res ficam de tocaia a espera da vitima ou quando o autor realiza a circunstancia qualificadora, mas ndo o delito
base qualificado etc. Dessa forma, o doutrinador consegue entregar ao juiz critérios claros de decisdo, evitando
formulas vazias e contribuindo para a realizagdo da seguranca juridica e do principio da igualdade (GRECO, Luis.
Introdugdo a dogmatica funcionalista do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 8§, n. 32,
2000, p. 241).

173 GRECO, Luis. Introdugio a dogmética funcionalista do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo, ano 8, n. 32, 2000, p. 238.

174 Segundo Roxin (1998, p. 885, apud GRECO, Luis. Introdu¢io a dogmatica funcionalista do delito. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 8, n. 32, 2000, p. 269).

175 GRECO, Luis. Introdugdo a dogmatica funcionalista do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o
Paulo, ano 8, n. 32, 2000, p. 236-239.

176 Tipicidade, antijuricidade e culpabilidade (ou responsabilidade — denominagao conferida por Roxin — cujo con-
ceito cuida de saber se o agente imputavel é ou ndo merecedor de pena).
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177

de bens juridicos'’’. Assim, “um direito penal preventivo s6 pode proibir agdes que parecem,

antes de sua pratica, perigosas para um bem juridico, do ponto de vista do observador objetivo.

Acgdes que ex ante nao sejam dotadas da minima periculosidade ndo geram riscos juridicamente

relevantes, sendo, portanto, atipicas”!’®,

Nesse novo contexto, surge a teoria da imputagdo objetiva — tratada como “filha querida
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do funcionalismo” " — que fundamenta o injusto penal na criagdo de um risco ndo permitido.

Dada a sua relevancia para esta dissertacao, o sistema de imputacao objetiva, tal como elabo-

rado por Roxin'®, sera objeto de analise em capitulo proprio's!.

Para o que interessa diretamente ao presente estudo, na participagdo, como uma das

182

formas de concretizagdo do injusto °~, o sistema de imputacdo objetiva, por meio da ideia de

protecdo de bens juridicos, também tem seu lugar de aplicabilidade'®?

como ferramenta que
supre as deficiéncias dos modelos causal e finalista para oferecer resposta penal segura no atual

contexto social. Nesse contexto, a proposta de Roxin!®* parece dialogar com a sociedade pds-

177 Conforme Roxin: “Os efeitos dogmaticos do principio da protegdo de bens juridicos sdo igualmente significa-

tivos na teoria do tipo. A resposta a pergunta sobre como devem ser formuladas normas que se destinam a assegurar
a protegdo de bens juridicos € apenas uma: a norma deve proibir todo o comportamento que represente um risco
ndo permitido para o bem juridico protegido. A criagdo consciente de um risco desses moldes configura uma
tentativa; a sua realizagdo no resultado deve ser imputada ao autor como fato consumado” (ROXIN, Claus. Fun-
damentos politico-criminais e dogmaticos do Direito Penal. Tradugo: Alaor Leite. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, v. 20, n. 112, p. 34, 2015).

178 GRECO, Luis. Introdugdo a dogmatica funcionalista do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S3o
Paulo, ano 8, n. 32, 2000, p. 250.

179 GRECO, Luis. Introdugio a dogmatica funcionalista do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo, ano 8, n. 32, 2000, p. 240. Na mesma linha de raciocinio: SANCHEZ, Bernardo Feijé. Teoria da imputagio
objetiva: estudo critico e valorativo sobre os fundamentos dogmaticos e sobre a evolugdo da teoria da imputagéo
objetiva. Tradug@o: Nereu José Giacomolli. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 63.

180 A teoria da imputagdo objetiva, como parte integrante das modernas teorias do Direito, teve prenfincios antes
mesmo de sua sistematiza¢do por Roxin. De acordo com Tavares, “FRISCH aponta que a teoria da imputacdo
objetiva teve seu ponto de partida com artigo de HONIG relativo ao controle do curso causal, com pressuposto
para atribuir-se a alguém a responsabilidade pelo resultado produzido. De qualquer modo, em geral, como teoria
normativa, inicia-se com a obra de LARENZ, que busca discutir acerca da teoria da imputagdo em HEGEL e, no
direito penal, em particular, com um livio de HARDWIG, no qual visara a distinguir entre a imputag¢ao no injusto
e a imputagdo na culpabilidade” (TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 4. ed. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch,
2019, p. 295-296).

181 Por ora, basta a sintese de que a teoria da imputagdo objetiva, a partir dos pressupostos da criagdo de um risco
juridicamente desaprovado e da realizagdo desse risco no resultado, busca repaginar a causag@o tornando-a obje-
tivamente tipica. Em outras palavras, a imputagdo objetiva integra o direito penal com as ciéncias sociais, de ma-
neira funcional, estabelecendo critérios normativos que fundamentem a imputagdo (objetiva) em relagdo a um
resultado tipico, conforme os fins de prote¢do da norma e o alcance do tipo de injusto.

182 Assim como o dolo € a culpa, tentativa, autoria € omissdo impropria.

183 ROXIN, Claus. Fundamentos politico-criminais e dogmaticos do Direito Penal. Tradugdo: Alaor Leite. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 20, n. 112, p. 36, 2015.

184 “De que os critérios normativos tenham que se referir necessariamente aos pressupostos da propria incrimina-
¢do, quer dizer pressupde que o agente, com a sua conduta, tenha incrementado um risco para o bem juridico, risco
esse indevido e materializado como resultado no &mbito da extensdo do tipo de delito” (TAVARES, Juarez. Teoria
do injusto penal. 4. ed. S@o Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 297).
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moderna. Trata-se de importante corre¢do dogmatica que caminhou com o processo de cons-
tante adaptacdo do direito penal na contemporaneidade, sobretudo no tocante aos riscos advin-
dos da evolugdo econdmico-social, tornando mais complexas as relagdes interpessoais e, com

185 Além disso, os riscos criados como reflexo das relacdes humanas re-

isso, a criminalidade
clamam o balanco entre o que ¢ toleravel e o que ¢ intoleravel para o direito penal.

A teoria da imputagdo objetiva, com seus critérios e categorias, funciona, assim, como
referencial balizador dos limites de intervencao do direito penal, com a finalidade de centraliza-
lo como ciéncia que protege bens juridicos'®. E justamente por isso que ela se articula direta-
mente com o tema desta dissertacdo, uma vez que permite analisar as zonas limitrofes da inter-
vencao profissional do advogado de consultoria juridica no delito de lavagem de capitais prati-

cado pelo cliente, servindo, portanto, de referencial tedrico para analisar os limites penais dessa

atuacio.

4.3 Alocacio do problema nos limites da intervencio do advogado no tipo objetivo
da cumplicidade

Delimitando novamente o escopo desta dissertagdo ao grupo de casos em que, de uma
perspectiva causal, o comportamento do interveniente possibilita ou favorece a realizacdao de
um fato ilicito por terceiro, avanca-se para a delimitacdo do ambito de atuacao profissional do
advogado de consultoria juridica estrita, definindo quais os limites de risco inerente a seu mister
— com base nos critérios teoricos de dimensionamento do risco criado pela atividade concreta-

mente exercida'®’.

185 José Rubens Morato Leite ¢ Patrick de Aratjo Ayala observam que “a proliferagdo de ameagas imprevisiveis,
invisiveis, para as quais os instrumentos de controle falham e sdo incapazes de prevé-las” ¢ uma caracteristica
tipicamente associada a essa nova fase da sociedade, denominada por Beck de “sociedade de risco”. Nesse novo
modelo de organizacdo social, o perfil dos riscos distancia-se dos riscos profissionais e empresariais do Estado
nacional, identificando agora ameagas globais, supranacionais, sujeitas a uma nova dindmica politica e social. Os
macroperigos dessa nova sociedade caracterizam-se: a) por ndo encontrarem limitagdes espaciais ou temporais; b)
por ndo se submeterem a regras de causalidade e aos sistemas de responsabilidade; e, sobretudo, ¢) por ndo ser
possivel a sua compensagdo, em face do potencial de irreversibilidade de seus efeitos, que anula as formas de
reparacdo pecuniaria” (AYALA, Patryck de Aratjo; LEITE, José Rubens Morato. Direito na sociedade de risco. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 16-18).

1% Inclusive aqueles supraindividuais, tal qual o objeto juridico tutelado no crime de lavagem de capital.

187 Em especial, nas operagdes previstas no dispositivo legal em exame (artigo 9° da Lein® 9.613/1998), que exigem
a participag¢do do advogado de consultoria, o risco de que sua atuacdo possa servir a pratica de lavagem de capitais
— isto €, de violar o bem juridico tutelado — € decorrente do proprio texto legal. Afinal, “apenas ag¢des perigosas
podem ser proibidas pelo direito penal, mas nem toda acdo perigosa esta proibida” (GRECO, Luis. Um panorama
da teoria da imputacdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 46).
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Como afirma Brener'®®, o desafio de precisar os limites da interven¢do no delito deriva
de uma combinacdo de fatores: a) a intervencdo no delito se configura a partir da contribui¢ao
de uma pluralidade de agentes para um mesmo injusto penal; b) esses agentes sdo autorrespon-
saveis; e ¢) a imputagao penal na intervengao exige um raciocinio analitico e sistematico, sendo
insuficiente o raciocinio formal de subsun¢do do tipo penal (relagio de mera causalidade).
Trata-se, portanto, do caso do advogado de consultoria juridica (interveniente) — na qualidade
de sujeito autorresponsavel —, que acaba por intervir no delito de lavagem colocado em marcha
pelo cliente.

A autorresponsabilidade, ou responsabilidade pelo proprio injusto, atua como elemento
delimitador do ambito de responsabilidade de cada agente interveniente, individualizando o
desvalor proprio de sua contribui¢ao, o que se mostra de dificil verificagao quanto mais distante
o seu aporte da execugao do delito. Assim, verificada a responsabilidade propria do interveni-
ente, cabe avancar para a verificagdo da causalidade, requisito subsequente a ser observado para
o balanceamento da punibilidade do comportamento do interveniente autorresponsavel'®’.

Como ja assinalado, a causalidade — por mais que seja um requisito necessario a ser
analisado no tipo penal para a punibilidade do comportamento do interveniente autorresponsa-
vel — ndo se apresenta, per si, suficiente para a atribui¢do de responsabilidade penal a um su-
jeito!”’. Nio basta a imputacdo do comportamento do autor e, entdo, atribuir ao participe em
funcdo de mera acessoriedade. Ha de se ter em mente que as condi¢des colocadas para o resul-
tado sdo equivalentes, todavia, ndo significa que devam, todas, receber o0 mesmo tratamento
pelo direito penal. E preciso ir além para determinar a responsabilidade do cimplice, identifi-
cando a causalidade e relevancia penal da sua conduta para que se fundamente a sua punibili-
dade. Em outras palavras, deve-se identificar ¢ modular o conteudo de injusto do comporta-
mento que fundamenta seu desvalor penal.

Uma vez que a proposta deste estudo ¢, justamente, identificar e equalizar os requisitos

que demarcam os limites entre liberdade e responsabilidade (do advogado) pela intervencao no

188 BRENER, Paula. A¢des neutras e limites da intervencio punivel: sentido delitivo e desvalor do comportamento
tipico do cumplice. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 136-137.

189 Como ja exposto, a causalidade estd inserida no sistema juridico patrio (artigo 13 do Codigo Penal) e opera,
nesse contexto, como norma constitutiva da participagao, estabelecendo os seus fundamentos para além da simples
causacao, ja que: “o resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa”.
190 Nesse sentido, em traducio livre da ideia de Monica Martin: “E certo que a causalidade nio ¢ suficiente para
fundamentar a existéncia de responsabilidade penal, e sobre isso ndo ha discussdo, mas isso ndo é impedimento
para considera-la necesséria para efeitos de fundamentar a responsabilidade penal”. (MARTIN, Ménica de La
Cuerda. Responsabilidad penal y negocios: los casos del assessor fiscal y del abogado. Madrid: Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, 2023, p. 349).
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delito (do cliente), a solugdo para esse desafio centraliza-se na andlise da categoria do tipo pe-
nal, ou seja, “trata-se de excluir a tipicidade da conduta [de contribui¢do do advogado], de modo
a ndo mais consistir ela uma agio de cumplicidade punivel”'"!.

Para justificar que o foro adequado de discussdo reside na elementar do tipo, no campo
da literatura internacional, recorremos as contribui¢des de Roxin'?, Schiinemann'®?, Planas'*
e Frisch!®; ja no da literatura pétria, aos aportes de Sanchez Rios!”®, Rassi!®’, Lobato!*® ¢ Mar-
teleto Filho'” e, com mais precisdo, Greco?”, para fundamentar que®’!: “o tipo penal opera
para determinar e diferenciar os comportamentos que ndo se inserem na ordem social normal,
descrevendo o que € necessario proibir para permitir a convivéncia livre e pacifica entre os
cidaddos. Mais do que isso, trata-se de referéncia normativa que estabelece o desvalor de todo

e cada comportamento, fundamentando a sua punibilidade em respeito ao principio da autor-

responsabilidade”.

11 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagio objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 114

192 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 2. ed. Tradugdo: Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 101-
114.

19 SCHUNEMANN, Bernd. Direito penal, racionalidade e dogmatica: sobre os limites inviolaveis do direito penal
e o papel da ciéncia juridica na constru¢do de um sistema penal racional. Tradugdo: Adriano Teixeira. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2018, p. 45.

194 PLANAS, Ricardo Robles. Las “conductas neutrales” en derecho penal: la discussion sobre los limites de la
cumplicidad punible. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S8o Paulo, v. 16, n. 70, p. 190-228, jan./fev. 2008.
195 FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacion del resultado. Traduccion: Joaquim Cuello Contre-
ras, José Luis Serrano Gonzales de Murillo. Barcelona: Marcial Pons, 2004, p. 10.

19 SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Advocacia e lavagem de dinheiro: questdes de dogmatica juridico-penal e de po-
litica criminal. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 153-155.

197 Com especial foco na violagdo de um dever de solidariedade, que incrementa o risco do resultado, atraindo a
aplicabilidade do artigo 13 do Cédigo Penal, “como critério normativo para se avaliar se o incremento do risco
ultrapassou os limites do permitido, tornando a conduta, em principio neutra, como punivel” (RASSI, Jodo Daniel.
Imputagdo das agdes neutras e o dever de solidariedade no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: LiberArs, 2014, p.
145-151).

198 José Danilo Tavares Lobato também justifica que a unidade de medida da participacdo pode ser aferida no tipo
objetivo, por meio do contexto fatico no qual inserido o comportamento do participe (LOBATO, José Danilo
Tavares. Teoria geral da participagdo criminal e agdes neutras — Uma questdo unica de imputacio objetiva. Curi-
tiba: Jurua, 2010, p. 100).

1% MARTELETO FILHO, Wagner. Conhecimentos especiais € imputagdo objetiva: entre os deveres de garantia
e os deveres de solidariedade. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 19, ed. 79, 2020, p. 101-129.

200 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participagdo; GRECO, Luis.
Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 46.

201 Visto de outro modo, ao tipo penal cumpre justamente a fungdo de estabelecer os limites de contetido entre a
liberdade e a responsabilidade no ambito penal, distinguindo condutas consideradas intoleraveis e, portanto, pe-
nalmente relevantes. E necessario ndo apenas observar a relagdo de causalidade com o fato, mas também compre-
ender o comportamento do cimplice de forma sistematica, tendo como base os requisitos presentes nos artigos da
parte geral anteriormente mencionados. E da articulacio entre as exigéncias determinadas por essas normas, no
plano do tipo penal objetivo, que se conforma o desvalor do comportamento do participe (BRENER, Paula. A¢des
neutras e limites da interveng¢do punivel: sentido delitivo e desvalor do comportamento tipico do camplice. Rio de
Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 139).
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Estabelecida a centralizagdo e restricdo da contribuicao punivel do advogado no marco
da tipicidade, passa-se a precisa-la um pouco mais, indicando onde residem os critérios da ca-
tegoria do tipo — seja no tipo objetivo, seja no subjetivo — que melhor equalizam a identificagao
da imputacao do resultado ao participe, os fundamentos e os limites de sua responsabilidade,
ou seja, limites entre a liberdade da atuacgdo profissional do advogado de consultoria juridica
estrita e a responsabilidade pela intervenc¢ao no delito do cliente.

Com maior rendimento, a andlise da punibilidade da conduta de colaboragao profissio-
nal do advogado consultivo que, atuando privativa e profissionalmente, intervém em fato ilicito
alheio, deve ser feita no tipo objetivo, haja vista a sua fun¢ao de delimitar os contornos entre o

202

permitido e o proibido~~. O tipo objetivo contém todos os elementos que fundamentam o in-

justo, sendo “funcdo deste, e ndo do tipo subjetivo, fixar os limites externos do proibido e do

95203

permitido””*”, pautando-se em uma realidade objetiva — palpavel — exterior aos dados psiquicos

do agente?®*,

Em contraponto, a escolha pelo tipo subjetivo, por estar, na pratica, afeta a sorte de
matéria probatoria para afericdo do dolo na conduta de colaboragdo do advogado — ou seja, para
a sua resolucdo, depende de producao de prova, atraindo expedientes criminais em desfavor do
profissional — parece ndo se mostrar a mais adequada para os fins de analise de punibilidade

neste trabalho?%’

. Ademais, a solucao do dolo, por prever a apuragdo da intencao, consciéncia
e vontade do agente no ato da realiza¢do da conduta, redireciona o momento de imputagcao do
fato tipico para o ambito interno do sujeito, demandando a equaliza¢do de elementos animicos

que dificultam a visualizagio do aperfeigoamento do tipo subjetivo?*®. Tal abordagem pode

202 Nio se desconhece, contudo, autores que sustentam a resolugdo do presente problema no elemento subjetivo

do tipo penal, assim como também existem aqueles que procuram solucionar por meio da utilizagdo simultanea de
ambos os tipos objetivo e subjetivo (teorias mistas). No dmbito da doutrina patria, ver: PEREIRA, Flavio Cardoso.
As agbes cotidianas no ambito da participagdo delitiva. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/dou-
trina/texto.asp?id=3652. Acesso em: 5 jun. 2025. No plano internacional, tem-se como referéncia: FRISCH,
Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacion del resultado. Barcelona: Marcial Pons, 2004. Para uma visdo
ampla e detalhada sobre todas as teorias incidentes sobre o tipo objetivo e tipo subjetivo, sugere-se: GRECO, Luis.
Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004;
SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Advocacia e lavagem de dinheiro: questdes de dogmatica juridico-penal e de politica
criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

203 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 116;

204 GRANDIS, Rodrigo de. O exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro. In: DE CARLI, Carla
Verissimo. (org.). Lavagem de dinheiro: prevengao e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 137.
205 Nesse sentido, também negando a solu¢do do dolo, Amanda Salgado aponta que, se j4 num primeiro momento
de anélise ndo ¢é possivel a imputagdo objetiva, o comportamento € irrelevante para o direito penal, e ndo ha nem
que se indagar a respeito dos elementos subjetivos, como dolo e culpa (SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux.
Lavagem de dinheiro e os deveres de colaboracdo do advogado. Sdo Paulo: LiberArs, 2017, p. 112).

206 Pois ndo deve depender da disposi¢do animica do autor, de suas preferéncias e gostos, e sim de fatores exteri-
ores, objetivamente verificaveis, se o que ele fez ultrapassou ou néo os limites de sua esfera de liberdade (GRECO,
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gerar inversao da ordem das coisas, pressupondo a realizagdo positiva da conduta objetivamente
tipica?"’.

Nesse sentido, negando a solugao do dolo como rendimento de resposta eficaz a afastar
a figura tipica da lavagem de capital em casos de pratica de consultoria ou assessoria juridica
estrita, Sanchez Rios?*® sinaliza que a solu¢do do dolo ndo impede a adogdo de medidas perse-
cutdrias visando a encontrar indicios de autoria e materialidade no agir do advogado de asses-
soria juridica’”®. Em conformacdo critica sobre os problemas de aplicabilidade e rendimento

das propostas subjetivas, Brener sintetiza com precisao®!’:

O problema central das propostas subjetivas para a melhor delimita¢do dos limites da punibili-
dade da participacdo se encontra na auséncia de analise do desvalor objetivo dos comportamen-
tos. Desconsiderando-se os critérios de imputagdo ao tipo objetivo, como a criagdo de um risco
e o seu desvalor, o critério acaba por acarretar a punibilidade de condutas indcuas, o que repre-
senta, em diversas hipdteses, uma excessiva restri¢do a liberdade das relagdes interpessoais
juridico-negociais. Assim, condutas em si permitidas e regulares juridicamente, encontram sua
punibilidade, tdo somente, no fato de que o participe se solidarize com o feito, em outras pala-
vras, a proposta permite a puni¢do de condutas que, em sua descri¢do objetiva, ndo passam de
acdes neutras ndo puniveis, saltando a andlise de seu desvalor para o aspecto subjetivo.

4.3.1  Aspectos subjetivos no tipo objetivo e a problemdtica do conhecimento especial do

cumplice

Merece tratamento em subtopico a parte a problematica relativa aos aspectos subjetivos
que operam no tipo objetivo. Isso porque, ainda que a andlise se restrinja ao ambito do tipo

objetivo e a alocacdo de seus critérios, ndo se pode negar o liame existente entre o objetivo e o

Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputacdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p. 116.

207 Nessa linha, Robles Planas acena: “Las teorias subjectivas son criticables porque incurren en el error metodo-
logico de invertir na analisis y ubicar el problema en sede de tipicidade subjectiva, sin que haya fundamentado
antes la peligrosidad objetiva de la conduta” (PLANAS, Ricardo Robles. Las “conductas neutrales” en derecho
penal: la discussion sobre los limites de la cumplicidad punible. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 16, n. 70, p. 190-228, jan./fev. 2008.

208 SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Advocacia e lavagem de dinheiro: questdes de dogmatica juridico-penal e de poli-
tica criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, 225-227.

20 Transpondo-se a ideia do autor para o caso proposto nesta dissertagdo (pratica de advocacia consultiva estrita),
leia-se: conhecimento prévio do advogado consultor acerca das finalidades espurias do cliente. Nesse cenario es-
pecifico, é pertinente a concepgao de Frisch, feita aqui em tradugdo livre: “Para Frisch, a relagdo de sentido delitivo
ndo tem a ver com o aspecto subjetivo do comportamento, mas com a distribuicdo juridica da liberdade. A auséncia
dessa referéncia de sentido torna o risco permitido e, assim, atipica a conduta de favorecimento, ainda que presente
o dolo do participe. Dessa forma, o dolo, as mas intengdes, esperangas ou crengas podem até mesmo ser fator
relevante para a conformacao imoral da conduta, mas ndo para lhe conferir relevancia penal, uma vez que a sub-
jetividade do agente ndo pode fundamentar ou suprir a auséncia de um dever que deveria ser violado pelo interve-
niente.” (FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacion del resultado, Trad. por Cuello Contreras, J.,
Serrano Gonzalez De Murillo, J. L., Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 300).

219 BRENER, Paula. A¢des neutras e limites da intervengdo punivel: sentido delitivo e desvalor do comportamento
tipico do cumplice. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 97.
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subjetivo na andlise da tipicidade, ou seja, a inter-relacdo entre ambas as categorias. A propria
teoria da imputacdo objetiva reconhece a relevancia de fatores subjetivos para a determinagao

dos aspectos externos (objetivos) do comportamento do cumplice, pois exige que se leve em

211

consideragdo os conhecimentos especiais” . Nesse sentido, Frisch, ao indagar se “seria possivel

emitir um juizo de desvalor sem se levar em consideracdo os dados que o agente conhega”,

esclarece?!?:

O direito ndo pode pretender que o participe concreto conheca toda a realidade possivel, e so-
mente exigir que, diante de uma realidade determinada, oriente sua conduta de uma determinada
maneira. Por isso, dificilmente se podera legitimar uma norma de conduta que néo adote a pers-
pectiva do sujeito. O objeto de valoragdo juridica tem, necessariamente, que perpassar indivi-
dualmente. Somente se podera legitimar uma norma diante de determinada pessoa, se realizar-
se a valoragdo diante da realidade a partir da qual aquela pessoa decidiu agir ou se omitir. A
tradicional divisdo entre o tipo objetivo ¢ o tipo subjetivo complica essa situagdo. Isso porque
essa separagdo tem sua origem em uma concep¢ao do injusto atualmente superada. Com efeito,
ndo se pode conceber o objetivo apenas como algo externo e o subjetivo como algo interno ao
individuo. Nesse sentido, a teoria da imputagdo objetiva, com o requisito da criacdo do risco
juridicamente desaprovado, estd em condigdes de abordar adequadamente o objeto da valora-
¢do: ndo se trata da intengdo da finalidade do agente, mas da situagdo diante da qual atua, a
partir de conhecimentos sobre elementos externos.

Em outros termos, a imputacao do tipo objetivo também se atenta para a identificacio
ex ante da previsibilidade do resultado pelo cumplice, momento em que seus conhecimentos
externos, de natureza cognitiva, sdo considerados para a modulacao do risco criado com o seu
agir. Assim, a relevancia desses dados para a delimitagdo do campo objetivo ndo contraria a
divisdo metodologica entre tipo objetivo e subjetivo. Isso porque o que se analisa nesse primeiro
momento sdo fatores cognitivos, € nao as intengdes ou as emogoes.

Greco?!? reforca essa compreensio ao indicar que a perspectiva externa do fato objetivo,
independente da andlise psiquica do agressor, dialoga com a gradagao do risco criado pelo com-

portamento praticado®!*

, operando sobre o resultado da atribuicdo: a agdo factual objetiva ¢
sempre uma ag¢ao proibida em sua dimensdo externa, independentemente da existéncia de qual-

quer condi¢do psicoldgica e, principalmente, da inten¢do. No entanto, fatos subjetivos podem

211 Os chamados conhecimentos especiais, como sera detalhado a seguir, serdo reinterpretados e ajustados termi-
nologicamente, adotando-se expressdes mais adequadas aos aspectos concretos do caso de pesquisa. Assim, con-
sidera-se: a) o conhecimento do advogado acerca do ilicito pretendido pelo cliente; b) o conhecimento seguro de
que sua atuacdo contribuira para a execug@o do crime colocado em marcha pelo cliente.

212 FRISCH, Wolfgang; PLANAS, Ricardo Robles. Desvalorar e imputar: sobre la imputacion objetiva en derecho
penal. Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2004, p. 93-94 (em traducao livre).

213 GRECO, Luis. As razdes do direito penal. Quatro estudos. Tradugdo: Eduardo Viana, Lucas Montenegro, Or-
landino Gleizer. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 88-91.

214 Respeitando a adogdo, nesta investigagdo, da base da corrente dogmatica do funcionalismo-teleologico de Ro-
xin, aqui tratada em subcapitulo especifico relativo ao funcionalismo (ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de
Direito Penal. Tradug@o: Ana Paula dos Santos. 3. ed. Lisboa: Vega, 2004, p. 100-108).
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ser considerados relevantes como pré-requisito para essa atribuicdo sempre e onde for necessa-
rio e legitimo acessar o conhecimento e outros fatos subjetivos, a fim de determinar os limites
do proibido e do permitido externamente.

Desse modo, o ponto de analise ¢ verificar se o camplice, a partir do conhecimento de
uma grandeza externa pautada em elementos objetivos — e ndo em vontades ou atitudes internas
(tipicamente subjetivas) —, que permitem conhecer o ilicito pretendido pelo autor principal ou,
ao revés, que permitem conhecer que sua contribuicao material se acoplard ao delito colocado
em marcha pelo autor, reputa certo ou meramente possivel o auxilio ao delito principal. Com
isso, 0 posicionamento do problema em um setor subjetivo se desvela, na verdade, como uma
alocagdo objetiva, atinente ao aspecto externo do fato. Também nas palavras de Greco, em casos
de conhecimento da possibilidade, devem ser excluidas suposi¢cdes vagas sem arrimo fatico
objetivo, por exemplo, “a aparéncia suspeita daquele que compra uma faca em uma loja de
artigos de constru¢do”?!>. O que faz do comportamento algo proibido ndo é a consideraco
(subjetiva) da possibilidade, mas a tendéncia ou reconhecivel inclina¢do (objetiva) para o fato.

Chega-se, entdo, ao tema do conhecimento especial para o tipo objetivo. Na literatura,
h4 uma tendéncia majoritaria de entender que esse conhecimento é importante ja nessa esfera?!®.
Com isso, autoriza-se a afirmagdo de que o conhecimento especial ndo ¢ relevante como com-
ponente subjetivo, interno, mental, da agdo tipica. Esse conhecimento permite, ao contrario, que
determinadas circunstancias da realidade exterior (objetivas) sejam consideradas na defini¢ao
do que seria dever objetivo de cuidado, a criacdo de um risco ndo permitido ou o comporta-
mento tipico, ainda que essas circunstancias ndo sejam perceptiveis a um membro prudente e
consciencioso pertencente ao respectivo circulo de relagdes?!’.

Transpondo-se essa logica para a hipotese em analise, fatores cognitivos pautados em

elementos exteriores, tal qual a cognoscibilidade do advogado de consultoria juridica sobre os

215 GRECO, Luis. As razdes do direito penal. Quatro estudos. Tradugdo: Eduardo Viana, Lucas Montenegro, Or-
landino Gleizer. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 88-91.

216 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito Penal. Tradu¢do: Ana Paula dos Santos. 3. ed. Lisboa:
Vega, 2004, p. 115. FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacion del resultado. Traduccion: Joaquim
Cuello Contreras, José Luis Serrano Gonzales de Murillo. Barcelona: Marcial Pons, 2004, p. 25. Como exemplo
dessa problematica, Greco bem esclarece explorando o caso doutrinario do hemofilico: “essas dificuldades se ex-
plicam talvez pelo fato de que as contribui¢des sobre o tema - também a minha propria - ndo consideraram, sufi-
cientemente, que, nesses casos, ndo importam os estados mentais ao tempo da realizagdo da conduta proibida. A
melhor forma de aclarar isso é, mais uma vez, por meio de um caso de delito culposo: o professor de educacdo
fisica é advertido pela mae de que o filho ¢ hemofilico; o professor esquece isso e permite que a crianga jogue
futebol, o que acaba por ter consequéncias fatais. Aqui ninguém teria duvidas em afirmar um homicidio culposo;
ao tempo do ato, todavia, nosso professor de educacio fisica nao tinha o conhecimento da qualidade de hemofilico
da crianca” (GRECO, Luis. As razdes do direito penal. Quatro estudos. Traducdo: Eduardo Viana, Lucas Monte-
negro, Orlandino Gleizer. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 93).

217 GRECO, As razdes do direito penal. Quatro estudos. Tradu¢do: Eduardo Viana, Lucas Montenegro, Orlandino
Gleizer. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 94.
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propdsitos de seu cliente, se referem antes a uma realidade objetiva, ou seja, sdo eles um fator
considerado para a determinagdo dos limites externos do comportamento do cimplice (advo-
gado). Em ultima analise, conformam uma grandeza objetiva, “atinente ao aspecto externo do
fato™?18,

O conceito de conhecimentos especiais se volta a realidades cognitivas detidas pelo
agente no momento da pratica da acdo, as quais conformardo um juizo de previsibilidade obje-

tiva sobre a realizacdo do comportamento e seus resultados. Assim afirma Marteleto Filho?!’:

Conhecimento (e/ou capacidade) especial, enquanto ‘conceito relacional’, ¢ aquele possuido
pelo agente, mas ndo possuido (nem exigido), pelo sujeito padrao, no desempenho do seu papel
especifico. Os conhecimentos especiais, importa ja delimitar, vinculam-se exclusivamente a
realidades intelectuais ou cognitivas, ndo abrangendo outros fatores psiquicos, como os de na-
tureza emocional (motivos, intengdes etc.). Os conhecimentos especiais obtidos ao acaso (fora
do papel exercido pelo agente ou seu conhecimento intelectual), entende-se, majoritariamente,
que devem ser considerados para a determinag@o do dever de cuidado no caso concreto.

Além disso, se os principios gerais da imputagdo objetiva comportam compatibilidade

220 autoriza-se o consequente raciocinio: as agdes de

de aplicacao em casos de cumplicidade
cumplicidade, tais quais as atividades e variantes de atua¢do do advogado de consultoria juri-
dica estrita postas a analise nesta dissertagao, serdo sempre caracterizadas por um interveniente
dotado de informacdes e dados externos de natureza meramente cognitiva, que nao se confun-
dem com as suas competéncias animicas e psiquicas (volitivas), o que lhe permite atuar com
determinado conhecimento especial que lhe renda previsibilidade no momento da pratica do
fato??!.

Dessa maneira, o conhecimento do advogado sobre o ilicito pretendido pelo cliente pode
manifestar-se de trés maneiras: (i) quando o cliente, no momento da contratacao, expde ao pro-
fissional seus planos e inten¢des de, com a consultoria juridica, praticar o ilicito de lavagem de
capitais; (ii) quando o advogado possui conhecimento seguro de que a sua prestagcdo profissio-

nal contribuird materialmente — serd acoplada — ao delito de lavagem de capitais colocado em

marcha pelo cliente; (ii1) quando o advogado, a partir do acesso a informacdes, documentos e

218 GRECO, As razdes do direito penal. Quatro estudos. Tradugdo: Eduardo Viana, Lucas Montenegro, Orlandino
Gleizer. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 182.

219 MARTELETO FILHO, Wagner. Conhecimentos especiais e imputagdo objetiva: entre os deveres de garantia
e os deveres de solidariedade. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, ano XIX, n. 79, out./dez. 2020, p. 79-
80.

220 Assim entendida como extensdo interpretativa da constru¢do posta no tipo penal da participacdo no sistema
juridico patrio.

221 Os casos juridicamente relevantes de agdes neutras, em geral, também se enquadram na presenca de conheci-
mentos especiais ou indicios consistentes de que o delito serd concretizado. Nesse sentido: GRECO, Luis. Cum-
plicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participacdo. Rio de Janeiro: Renovar, p. 28-30; BRE-
NER, Paula. A¢des neutras e limites da intervencgao punivel: sentido delitivo e desvalor do comportamento tipico
do camplice. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 56-57/145.
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didlogos com o cliente (informagdes restritas obtidas no ambito da consultoria prestada), ou
seja, partindo de uma grandeza cognitiva externa, acaba por deduzir — suspeitar — a possibili-
dade de o cliente utilizar de sua prestagao profissional para fins ilicitos.

Nota-se que, nas duas primeiras hipoteses, o advogado passa a deter uma grandeza cog-
nitiva de certeza, que opera no tipo objetivo, através dos critérios da teoria das condutas neu-
tras???, como dados subjetivos cognitivos, que nio se estendem e nem se confundem com os
elementos animicos??®, esses intrinsecos ao tipo subjetivo Ja na terceira hipotese, como é caso
de davida, os fatores cognitivos sobre os propdésitos do cliente, vinculados ao caso concreto e
obtidos a partir da consultoria prestada, sdo considerados para determinar os limites externos
do comportamento do advogado, modulados no tipo objetivo, também por meio das condutas
neutras, para aferir se ha inclinagao reconhecivel para o fato delitivo do cliente. Assim, a dis-
tingdo subjetiva entre casos de conhecimento seguro e casos em que ha duvida ¢, na verdade,
uma distin¢ao objetiva.

Retomaremos com essa tematica no capitulo destinado a aprofundar os limites da inter-
ven¢do do advogado de consultoria juridica no delito de lavagem de capitais praticado pelo
cliente. Por ora, basta afirmar que o exame correto do tipo objetivo — sem isolar os aspectos
subjetivos que a ele se ligam — se coaduna com os objetivos desta pesquisa, sobretudo para
verificar se o conhecimento detido pelo advogado, seu grau e momento com a consultoria juri-
dica prestada, sobre os intentos do cliente, opera para balizar os riscos de sua atuacao profissi-
onal. E, portanto, na solugdo objetiva do tipo que se concentrario os esfor¢os dogmaticos para
delimitar a tipicidade e a punibilidade das agdes socialmente adequadas que contribuem para
fato ilicito alheio, in casu, em especial, aquelas praticadas pelo advogado de consultoria juridica

estrita.

222 Precisamente na disting¢do entre risco permitido e ndo permitido que conforma, em tltima instincia, uma decisdo
normativa. Contudo, ela s6 pode ser realizada com base em amplos conhecimentos empiricos a respeito, por exem-
plo, da situacdo no transito. Assim € que a totalidade dos dados empiricos relevantes para a dimensao do risco de
acdo penetra no direito penal por meio da imputagdo objetiva. Isso se aplica ndo sé ao transito, como também a
outros setores: os resultados das pesquisas sobre medicamentos, sobre quimica de alimentos, a totalidade de nosso
saber a respeito dos potenciais lesivos de riscos industriais, técnicos etc., ou seja, tudo isso se torna relevante para
a realizagdo do tipo (GRECO, Luis. As razdes do direito penal. Quatro estudos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p.
88-91).

223 Como fonte de fundamentagdo dogmatica para essa readequagdo terminoldgica, busca-se apoio na ideia de
Greco, que propo0s a distingd@o entre trés espécies de dados subjetivos: “primeiramente, ‘dados subjetivos cogniti-
vos’, que sdo aqueles que se referem a um determinado estado da realidade exterior (‘esta chovendo’); ‘Bush € o
presidente dos EUA’; ‘B ¢ hemofilico’; ‘essa mulher vai praticar um aborto com o remédio que ela quer comprar
de mim’). Ao lado deles, ha ‘dados subjetivos emocionais’, que sdo os que se referem a determinados estados de
animo (irritagdo, alegria, 6dio, desejo), e ‘dados subjetivos opinativos’, que se referem a opinides, valoragdes, a
respeito de uma realidade exterior (‘a chuva é uma droga’, ‘Bush € um grande homem, merece o Nobel da paz’,
‘B bem que podia tropegar e morrer’; ‘mesmo gravida ela € bem bonita...”)” (GRECO, Luis. Cumplicidade através
de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participag@o. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 130).
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4.4 A imputacido objetiva e seus critérios: intervenc¢ao profissional do advogado de

consultoria e a intera¢ao com o tema das condutas neutras

Sabe-se que o tipo penal objetivo opera na forma de um “subsistema” complexo, com-
posto por um coletivo de elementos: (i) a agdo, (ii) o nexo de causalidade, (iii) o resultado e
(iii1) a imputagdo objetiva, entre outros, como as qualidades especiais do sujeito ativo ou pas-
sivo, 0 modo, o meio de execugdo, o objeto material, as circunstancias de tempo e lugar etc.
Verifica-se que os primeiros trés elementos estdo presentes no comportamento de contribuicao
para o injusto, no caso concreto a ser analisado neste trabalho. H4 uma agdo — de cumplicidade
— do advogado consultor (a prestacdo de consultoria juridica que sera utilizada pelo cliente para
aperfeicoar e consumar o delito de lavagem de capitais); hd um resultado (o aperfeicoamento e
consumagao da lavagem pelo cliente contratante do trabalho realizado pelo profissional); e ha
um nexo de causalidade entre os dois elementos (ou seja, a consumagao da lavagem pelo cliente
se aperfeigoa, por exemplo, nas diversas estruturas societaria, tributaria, de mercado de capitais
etc., que conformam a assessoria juridica estrita prestada), podendo, pois, concretizar-se a de-
terminacao legal do tipo penal da participacdo: o auxilio (a cumplicidade).

Da mesma forma que na autoria, ao tipo penal da participagao (aqui de cumplicidade)
aplicam-se os critérios de imputacio objetiva’?*, agregando subcritérios normativos que operam
para conferir seguranga e coeréncia as solugdes juridico-penais. De seus critérios normativos,
avalia-se se o resultado tipico pode ser atribuido ao agente como obra sua ou, a contrario senso,
se tais critérios excluem a tipicidade??*. Perpassa, dessa maneira, pela compreensio do desvalor
do tipo penal, concretizando o principio da autorresponsabilidade no caso concreto. Toda a

verificagio da tipicidade objetiva é balizada pela ideia de risco??°.

224 Os critérios da teoria da imputagdo objetiva interagem com o comportamento do interveniente (ctimplice) por
meio das condutas neutras, em especial, ao tentar limitar a extensdo da punibilidade, fundando-se, como visto, ndo
apenas na intengdo, mas também na relevancia normativa e na causalidade do comportamento. A consequéncia
dessa analise conjugada opera na determinagdo de quando um agente pode ser punido pela consequéncia de seu
comportamento no contexto de sua cumplicidade e intervengdo no delito de outrem. Em igual sentido: LOBATO,
José Danilo Tavares. A¢des neutras e teoria do abuso de direito — Um elo para se compreender a relagdo entre
lavagem de dinheiro e advocacia, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 22, n. 111, 2014, p. 116-
123.

225 ORDEIG, Enrique Gimbernat. Imputagdo objetiva no direito penal; Tradugdo: Pablo R. Alflen. Porto Alegre:
CDS Editora, 2019, p. 86.

226 No mesmo sentido: ARAUJO, Marina Pinhdo Coelho. Tipicidade penal: uma analise funcionalista. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2012, p. 150; PRAZAK, Mauricio. Imputagdo objetiva e sua aplica¢do no Direito Penal brasileiro.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, p. 69. Para andlise mais criteriosa, sugere-se: CARUSO, Tiago. Imputagdo objetiva
no Direito Penal Econdmico. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2025.
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Dessa forma — e como ja detalhado em capitulo anterior — exsurge a imputagao objetiva
como ferramenta dogmatica®?’ que atende a andlise proposta nesta dissertagdo, eis que possui
em seus elementos conformadores o melhor caminho de verificacdo de rendimento??® — ¢ bali-
zamento — sobre a tipicidade da conduta do advogado de consultoria juridica estrita, de sorte
que, para melhor conclusdo desta dissertacao, “transplantaremos para a a¢ao de cumplicidade
os principios gerais da imputagio objetiva™??’.

Pautada nos critérios de imputacao objetiva, a conduta de cumplicidade, para ser tipica,
devera criar um risco ao bem juridico tutelado pela norma; esse risco devera ser juridicamente
desaprovado; e a realizac¢do do risco criado devera ser aferida no resultado. S3o, portanto, trés
0s pressupostos centrais da imputacao objetiva, necessarios para a configuragdo do comporta-
mento tipico: a) a criagdo de um risco; b) a desaprovacao juridica do risco criado; ¢) a realizacdao

230 Os dois primeiros pressupostos determinam o desvalor da acdo; o

desse risco no resultado
ultimo determina o desvalor do resultado. Dessa forma, considerando que o problema de pes-
quisa versa sobre a responsabilidade por atos profissionais que interagem com o delito do cli-
ente, ou seja, a pratica de atos privativos de advocacia consultiva e seus limites, o campo de
analise parte, justamente, do desvalor da ag¢do. Importa, assim, verificar se, nesses comporta-
mentos, ha criacdo de risco e se esse risco € juridicamente desaprovado.

A utilidade dos pressupostos da imputacdo objetiva possibilita a analise caso a caso,
operando na identificagdo da agdo do proprio agente interveniente para que se configure o tipo
penal objetivo da cumplicidade. Nesse cendrio, recorde-se que a atividade do advogado de con-
sultoria juridica estrita insere-se em variadas operagdes de cunho financeiro ou patrimonial,
cujo risco de servir a lavagem de capital, ou seja, de incorrer em possibilidade real de lesionar

o bem juridico tutelado pela norma, € previsto no proprio dispositivo legal sob exame. Assim,

ao menos no que diz respeito as atividades listadas no artigo 9° da Lei n® 9.613/1998, ¢ possivel

227 Sobre a possibilidade de aplicagdo da dogmatica da imputagdo objetiva no sistema juridico pratico, remete-se
as seguintes obras: LEAL, Augusto Antonio Fontanive. A teoria da imputagdo objetiva, fundamentos e aplicagao.
Caxias do Sul: EDUCS, 2016; PRAZAK, Mauricio. Imputagdo objetiva e sua aplicagdo no direito penal brasileiro.
Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, p. 109-117. Na jurisprudéncia brasileira, existem achados extraidos do Superior
Tribunal de Justica que trataram da teoria da imputagdo objetiva e a aplicaram: Habeas Corpus n° 46.525, de
Relatoria do Ministro Arnaldo Esteves Lima; e Habeas Corpus n°® 822.517, de Relatoria do Ministro Gilson Dipp.
228 Sobre acertos e desacertos da teoria da imputago objetiva, sugere-se: FRISCH, Wolfang. La teoria de la impu-
tacion objetiva del resultado: lo fascinante, lo acertado y lo problematico. /n: FRISCH, Wolfgang; PLANAS,
Robles. Desvalorar e imputar. Barcelona: Atelier, 2004.

229 “BEste caminho consiste numa redu¢do da teoria da cumplicidade & teoria da imputagdo objetiva.” (GRECO,
Luis GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputag@o objetiva na participacao. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 14-17.

239 Ou seja, somente havers tipicidade (objetiva) quando o comportamento do agente criar um risco ndo permitido
para o bem juridico, realizando-se esse risco no resultado concreto.
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pressupor a ocorréncia de risco?’!, ja que ele existe legalmente na atuacdo do advogado que

presta consultoria juridica no Ambito das atividades listadas na lei mencionada®2.

Com efeito, é aqui que se concretiza o ponto de atragdo ao tema das condutas neutras>*>,

1234

amplamente explorado na literatura internacional*” e, no Brasil, desenvolvido e aprofundado

235 3

por Luis Greco?**. Conforme observa Brener?*®, ao tratar da problematica dos comportamentos

99237

neutros — notadamente aqueles praticados por “advogados de operagao , 0 desafio consiste

em delimitar, a partir de critérios dogmaticos, quando tais condutas, embora causalmente rele-

vantes, superam o risco normal da profissao:

Todos esses casos evidenciam comportamentos rotineiros — presentes nas trocas sociais e rela-
¢Oes negociais e profissionais cotidianas — que, em principio, ndo sdo ‘manifestamente puni-
veis’ ou ‘inequivocamente delitivos’. Noutros termos, trata-se justamente de comportamentos
que, de uma perspectiva causal, ocasionam ou contribuem para a realizagdo de um injusto penal
por um terceiro autorresponsavel, situando-se em uma zona de dificil precis@o entre a cumpli-
cidade punivel e o aporte causal atipico. Em uma sociedade complexa e marcada por um intenso
fluxo de trocas, ¢ comum que um fato delitivo receba contribui¢des ndo manifestamente puni-
veis. Essas intervengdes, por seu carater cotidiano, representam um desafio para a dogmatica
penal, no que concerne a teoria da participagdo. Existem intimeras dificuldades para a defini¢ao
precisa das hipdteses de imputagdo de responsabilidade e dos limites para tanto, razdo pela qual
a doutrina vem, ha anos, desenvolvendo o debate sobre o tema, buscando determinar os critérios
pelos quais tais comportamentos adquirem sentido delitivo e tornam-se, portanto, puniveis.

21 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 33-34.

232 Ampara essa constatagdo o pensamento de Amanda Salgado, para quem, de modo geral, as medidas antilava-
gem, no que diz respeito ao advogado, foram concebidas diante da constatagido de que esse profissional se encontra
exposto a utilizagdo criminosa de seus servigos. Ha trés razdes para tal exposicdo: (i) a atuagdo de um advogado
confere a aparéncia de legitimidade ao ato, razdo pela qual os criminosos que desejam mascarar o real sentido de
sua conduta buscam seus servicos como uma espécie de “selo de aprovaciao” de suas atividades; (ii) os servicos
prestados podem ser utilizados como meios para facilitar a lavagem de dinheiro; e (iii) os advogados podem mo-
vimentar ativos de seus clientes de forma global, tornando-se capazes, ainda que involuntariamente, de “lavar”
dinheiro simplesmente ao transferi-lo para a conta do cliente (SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux. Lavagem
de dinheiro e os deveres de colaboragido do advogado. Sao Paulo: LiberArs, 2016, p. 119-123).

233 Ressalve-se que as agdes neutras e suas problematicas, até o presente, ndo foram recepcionadas pelo ordena-
mento juridico patrio, ndo estando, em regra, definido sistematicamente no Cédigo Penal, de modo que sua ade-
quagdo no cenario juridico nacional ainda ¢ fruto de correcdo dogmatica.

234 Para ficarmos com dois exemplos: FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacion del resultado.
Traduccién: Joaquim Cuello Contreras, José Luis Serrano Gonzéles de Murillo. Barcelona: Marcial Pons, 2004;
PLANAS, Ricardo Robles. La participacién em el delito: fundamento y limites. Madrid: Marcial Pons, 2003. Paula
Brener também faz uma analise historico-evolutiva dos debates que remontam ao tema das condutas neutras. Se-
gundo a autora: “As discussdes sobre as agdes neutras como um grupo de casos iniciam-se em meados dos anos
1980, na Alemanha, conforme identifica Marcus Wohlleben em seu trabalho sobre o tema (WOHLLEBEN, Mar-
cus. Beihilfe durch &dusserlich neutrale Handlungen. Miinchen: Beck, 1996).

235 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004.

238Paula. A¢des neutras e limites da intervencdo punivel: sentido delitivo e desvalor do comportamento tipico do
cumplice. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 155-156.

2370 termo “advogado de opera¢do”, embora marcado por acentuada coloquialidade, é comumente empregado no
cotidiano juridico-coorporativo para descrever profissionais que atuam em operagdes especificas, como negocia-
¢des contratuais complexas, processos de due diligence ou reestruturagdes empresariais. No entanto, essa denomi-
nacao nao se limita ao direito societario, sendo também recorrente em outras areas do direito empresarial, como o
contratual, o tributario e o financeiro.
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Assim, os critérios dogmaticos derivados da teoria da cumplicidade através das agdes
neutras — projetados no dimensionamento juridico do risco criado com a a¢io de contribui¢io®**
— ajustam-se a natureza das atividades de consultoria desenvolvidas pelos advogados®° e per-
mitem modular a conduta do agente colaborador (cumplice) ja no tipo objetivo da cumplicidade.
Com isso, viabilizam equalizar, com maior rendimento, o grau de maior ou menor sujei¢ao do
advogado de consultoria a punibilidade pelo crime praticado por seu cliente.

Considera-se, majoritariamente, como agdes neutras “todas as contribuigdes a fato ili-
cito alheio ndo manifestamente puniveis”?*’. S3o condutas comissivas que colaboram para o
delito de outrem, mas realizadas no &mbito do papel social ou profissional do agente, sendo, a
primeira vista, irrelevantes para o direito penal por serem dotadas de normalidade, inofensivi-
dade e, sobretudo, por serem socialmente adequadas®*!.

Portanto, para melhor expor a adequacao e efetividade da teoria das condutas neutras as
atividades desempenhadas pelo advogado de consultoria juridica estrita — e, assim, apresentar
resposta de pesquisa plausivel sobre a maior ou menor sujeicao do advogado a punibilidade —,

ha de se perpassar pelas teorias conformadoras das condutas neutras.

238 Trata-se, portanto, de um problema de desvalor da agdo, e ndo de seu resultado (GRECO, Luis. Cumplicidade
através de agOes neutras: a imputagdo objetiva na participac@o. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 120-121).

239 E ndo é sem razdo que a modelagem de critérios que remontam as a¢des neutras opera com positivo rendimento
para o grupo de casos relativos a advocacia de consultoria estrita. Nesse sentido, Luis Greco, fugindo ao problema
de se fazer “jurisprudéncia de conceitos” indica que o conceito “descritivo” de agdes neutras, utilizado didatica-
mente para “designar um certo apanhado de fatos para permitir uma melhor visualizagdo do problema sem, con-
tudo, decidir a respeito de estarem eles proibidos ou ndo, mantém a sua definicdo mais aberta, visando a sua
utilidade em determinados fins, tornando-a funcional para determinas hipoteses de casos”. Ou seja: agdes neutras
demandam sua andlise via conceituagdo “descritiva” (GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a
imputagdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 110-111). Nessa linha, Jodo Daniel Rassi
entende que as condutas neutras sdo descritas como uma agao rotineira, inserida no contexto profissional ou fun-
cional do agente, dentro dos limites do risco permitido da atividade, mas que seja utilizada por outrem para a
consumacdo de delitos (RASSI, Jodao Daniel. Imputacdo das a¢des neutras e o dever de solidariedade no direito
penal brasileiro. Sao Paulo: LiberArs, 2014, p. 28-29).

240 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputacdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 110. Aprofundando, Jos¢ Antonio Caro John afirma que “conduta neutra expressa o sentido
juridico valido que reune uma conduta que ndo alcanga o nivel de uma intervengdo punivel. O carater neutro da
conduta indica que ter sido praticada dentro das margens da adequagao social reconhecida pelo Direito, ou dentro
do risco permitido, de tal maneira que a possibilidade de uma imputagdo por intervencéo delitiva resta excluida de
plano” (CARO JOHN, José Antonio; LYNETT, Eduardo Montealegre. El sistema penal normativista en el mundo
contemporaneo — Libro homenaje al Professor Giinther Jakobs em su 70 aniversario. Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2008, p. 293 [tradugido livre]).

241 Em olhar multifacetario, Robles Planas apresenta a seguinte definigdo para tais condutas: S3o condutas em si
licitas e intercambiaveis (conforme um padrdo), realizadas por um individuo com o conhecimento de que outro
individuo (o autor) lhe dard uma aplicagdo delitiva, de forma que se revela, ao mesmo tempo, uma aparéncia
delitiva e ndo delitiva (...) Por um lado, externamente se apresentam como indcuas e intercambiaveis, o que fun-
damenta sua “aparéncia de legalidade”, mas, por outro lado, em razdo do conhecimento da posterior utilizacao
delitiva, também se revela uma “aparéncia de antijuridicidade” (PLANAS, Ricardo Robles apud RASSI, Joao
Daniel. Imputag@o das acdes neutras e o dever de solidariedade no direito penal brasileiro. Sao Paulo: LiberArs,
2014, p. 29).
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4.4.1  Teorias sobre a determinacdo das condutas neutras

Se, de um lado, ¢ certo que ha na literatura uma tendéncia de conferir tratamento restri-
tivo a punibilidade da intervencdo que possibilite ou facilite a pratica de um delito por um ter-
ceiro autorresponsavel (autor), revelando limites restritivos a punibilidade da participagao, de
outro, ndo ¢ menos verdade a existéncia de posi¢des dispares sobre quais devem ser os critérios
para delimitar a configuracao tipica dessas condutas e onde devem ser alocados. Dessa maneira,
e considerando a proposta de aplicagdo das agdes neutras a atuacao do advogado de consultoria
juridica, passa-se a exposicao das principais formula¢des doutrinarias que buscaram solucionar
a problematica das agdes cotidianas, caminho que, ao final, servira para pavimentar a determi-
nacdo dos limites da intervencao do advogado de consultoria juridica no delito de lavagem de

capitais praticado pelo cliente, com base nos critérios dogmaticos.

4.4.1.1 Teorias classicas (principiologicas)

Inicia-se a exposi¢do pela feoria da adequacgdo social, desenvolvida por Hans Welzel.
Essa teoria, como o proprio nome sugere, sustenta que o comportamento socialmente adequado,
isto €, em sintonia com os costumes contemporaneos, nao integraria um tipo penal, ainda que a
letra da lei autorizasse essa conclusdo. A alocagdo da referida teoria na andlise do tipo penal
sofreu mutacdes pelo proprio tedrico, que ora a interpretou como causa de justificagdo, ora
como limitagdo do tipo. Em linhas gerais, como critério para a determinagdo das condutas neu-
tras, o principio da adequacao social considera atipicas as condutas que estejam em conformi-
dade com a normalidade da percepgao social, e tipicas aquelas que ultrapassem as fronteiras do
que ¢ socialmente aceito.

A critica de rendimento dessa teoria para o grupo de casos de agdes neutras reside em
sua imprecisao, especialmente pela dificuldade de definir o que seria socialmente adequado ou
inadequado. Conforme apontam Greco?*? e Cardoso®®, essa limitagdo decorre da indefinigio
quanto a natureza da teoria, se descritiva ou prescritiva, ou seja, se hd um sentido sociolégico-
descritivo (voltado ao que ¢ socialmente adequado) ou se hd um sentido ético-normativo (vol-

tado ao que ¢ correto em determinada sociedade).

242 GRECO, Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagio objetiva na participagdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 25.

243 CARDOSO, Ricardo do Espirito Santo. Lavagem de dinheiro, concurso de pessoas e as agdes neutras: a cons-
trugdo da lavagem e a responsabilidade penal pelo exercicio profissional cotidiano. Curitiba: Jurua, 2009, p. 124.
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Por sua vez, diferentemente do que se vé em relacdo ao principio da adequagao social,
o principio da confianca, de inicio concebido para nortear o direito penal de transito, ¢ hoje
amplamente aceito pela doutrina em situagdes que envolvem divisdo de fungdes, ganhando, por
isso, certa relevancia na presente investigacdo. De modo sintético, o principio da confianga
estabelece que todos podem, em regra, confiar que as demais pessoas agirdo de forma regular
e licita. Em outros termos, o individuo pode agir com a presunc¢do de que terceiros ndo atuarao
em desconformidade com a lei***. Trata-se de premissa absolutamente relevante, porque um
eventual cendrio de desconfianga certamente criaria Obices indesejadveis ndo somente para o
regular exercicio de atividades no ambiente corporativo, mas também para a propria interacao
social*®.

H4, contudo, reconhecidas limitagdes ao principio da confianga, sendo a primeira a “hi-
potese de haver pontos de apoio, indicios concretos no sentido de que o terceiro ha de compor-
tar-se ilicitamente”?*°. E justamente aqui que reside a maior dificuldade de rendimento dessa
teoria, uma vez que a referida limitag¢ao consiste, em grande parte, na dificuldade de analise da
cumplicidade mediante agdes neutras. Assim se afirma porque a problematica das agdes neu-
tras, ao contrario, se desenvolve para analisar se ha cumplicidade pela colaboragao material,

quando o camplice sabe ou desconfia dos planos e vontades do autor em praticar o delito.

4.4.1.2 Teorias objetivas

Diante das dificuldades em solucionar as condutas neutras exclusivamente a partir das
teorias classicas que, por essa razao, sao classificadas como principiolodgicas, a literatura passou
a buscar solugdes no proprio tipo penal, seja no tipo objetivo, seja no tipo subjetivo. Com rela-
¢do as proposicdes alocadas no tipo objetivo, destaca-se, inicialmente, a teoria da proibigdo de
regresso. Essa teoria preceitua que o aporte culposo sobre a realizagdo dolosa de um terceiro

autorresponsavel ndo seria punivel. Em sua formulacao classica, sustentava que aquele que pra-

244 Nas palavras de Luis Greco: “Segundo este principio, ninguém precisa contar com o comportamento antijuri-
dico dos outros antes de realizar cada qual de suas ag¢des. Todos podem, em principio, confiar em que os demais
se comportardo conforme ¢ devido” (GRECO, Luis. Cumplicidade através de a¢des neutras: a imputagdo objetiva
na participagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 28).

245 Roxin, por exemplo, recorre ao principio da confianca para sustentar que se deve presumir que as pessoas ndo
praticardo delitos dolosos, salvo quando houver uma clara demonstracao de sua inclinagdo para o cometimento do
crime. O principio da confianca justificaria a criagdo de um risco juridicamente permitido nesse tipo de caso, pois
apenas uma suspeita ndo seria suficiente para fundamentar a puni¢ao do agente (ROXIN, Claus. Problemas fun-
damentais de Direito Penal. Tradug@o: Ana Paula dos Santos. 3. ed. Lisboa: Vega, 2004, p. 144).

246 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputacdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 28.
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ticasse uma ac¢do culposa posteriormente aproveitada por uma acao dolosa de terceiro nao de-
veria ser punido, uma vez que o nexo causal teria sido interrompido pela conduta do terceiro
autorresponsavel. Contudo, conforme discutido no subtdpico relativo ao panorama do fina-
lismo, a concepgao de interrupgao do nexo causal foi ha muito superada pela doutrina. Assim,
a proibi¢do do regresso passou a ser fundamentada nao mais na causalidade, mas na imputagao
objetiva.

De todo modo, a teoria ndo se apresenta com capacidade de rendimento para balizar a
proposi¢ao examinada na presente dissertagcdo, pois ndo se mostra apta a solucionar as hipdteses
de cumplicidade mediante a¢des neutras, ja que se destina, majoritariamente, a analisar e isentar
a responsabilidade daquele que age com culpa.

Em seguida, merece destaque a feoria da adequagdo profissional idealizada por Win-
fried Hassemer.?*” A proposta para a questio das a¢des neutras no tipo objetivo consiste em
uma especificacdo da ja mencionada teoria da adequacao social. Compreendendo que a socie-
dade ¢ um organismo complexo, o autor sugere a analise de grupos profissionais que sdo nor-
teados por regras e normas especificas, dai a ideia de adequagado profissional.

Precisamente, a andlise do comportamento do individuo, no a&mbito do tipo objetivo,
deve ocorrer com base em sua compatibilidade com o ordenamento patrio e com as regulamen-
tagdes proprias do segmento profissional, que funcionam como normativos complementares as
normas penais para aferir a proibicao e a conotagdo injusta da conduta. Assim, se a atuagdo
profissional se mostrar consoante com as regulamentacdes de determinado grupo profissional,
a acdo sera considerada neutra e, por conseguinte, objetivamente atipica. O exame deve ocorrer
em duas etapas: (1) identificar a regulamentacdo do comportamento do grupo social-profissio-
nal; (i1) verificar a compatibilidade dessas normas com o ordenamento juridico.

Para Hassemer, a pratica transparente e reiterada de determinada atividade profissional,
ainda que ndo claramente amparada pelo direito, se revelaria por ele como aceita, exigindo
especial motivacao para a caracterizagdo do injusto. Contudo, apesar de propor indicios que

248

sinalizariam a proibi¢ao da conduta“*®, esbarra-se na capacidade de rendimento por se tratar de

24T HASSEMER, Winfried. Professionelle Adiiquanz. Bankentypisches Verhalten und Beihilfe zur Steuerhinter-
ziehung, Teil I, Wistra, 1995, p. 42.

248 Hassemer enuncia uma série de indicios favoraveis a proibi¢do, que divide em dois grupos. O primeiro parte
da perspectiva do direito, referindo-se a incompatibilidade de certo comportamento com os canones interpretativos
tradicionais (interpretagdo gramatical, historica, teleoldgica...) ou com a orientagdo jurisprudencial. O segundo
parte da perspectiva do grupo social em questdo, devendo-se observar, em especial, modificacdes suspeitas no
comportamento. (GRECO, Luis. Cumplicidade através de agcdes neutras: a imputagao objetiva na participagdo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004, p. 52).
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premissas genéricas que, portanto, ndo solucionam com proposi¢do especifica a problematica
das acdes neutras®’.

No que tange a teoria dos papéis, de Giinther Jakobs, importa recordar que o autor en-
tende o direito penal ndo como instrumento de protecao de bens juridicos, mas como meca-

250

nismo de protecdo da identidade normativa da sociedade™", isto é, de garantia da observancia

das normas fundamentais para sua coesdo. Nessa perspectiva, o individuo assume papéis®>! e
deve balizar sua conduta pelas normas que os regem em determinada situacao social.

Assim, “onde ndo ha violagdo de papel, ndo ha qualquer agdo tipica”?*?, fundamento no
qual se apoiam as ac¢des neutras. Se a conduta ndo viola o papel desempenhado, torna-se irrele-
vante que o agente tenha ou ndo conhecimento do intento ou da pratica criminosa do terceiro
autorresponsavel; o que existe ¢ mero conhecimento especial, insuficiente para preencher a im-
putacdo objetiva. Em contrapartida, se o individuo desvirtua o papel que lhe cabe®?, rompe
com as expectativas sociais e realiza o tipo objetivo. Nesse sentido, Jakobs concebe o sentido
delitivo como a postura de quem ndo reconhece a norma e age conforme o plano do autor do
delito, rompendo com o papel esperado, isto ¢, ndo atendendo a expectativa social. A critica a
construcdo de Jakobs, contudo, reside na imprecisdo do que seria um papel social e de como se
daria a sua modulagdo no dimensionamento do risco criado pela atividade de cumplicidade
praticada pelo interveniente?*.

A teoria do abuso do direito, desenvolvida por Lobato, parte da analise das a¢des neu-
tras perante a ciéncia juridica como um todo. O autor, ao perpassar as hipéteses de concurso de
agentes ndo necessario, identifica que tanto a¢des neutras quanto ndo neutras podem preencher

os ditames do artigo 29 do Codigo Penal e, portanto, precisam ser contextualizadas e analisadas

caso a caso>>.

24 CARDOSO, Ricardo do Espirito Santo. Lavagem de dinheiro, concurso de pessoas € as agdes neutras: a cons-
trugdo da lavagem e a responsabilidade penal pelo exercicio profissional cotidiano. Curitiba: Jurua, 2009, p. 134-
135.

230 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputacdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 33.

251 Nessa proposta, o papel a ser desempenhado por determinado individuo pauta-se em uma construgdo sociolo-
gica, ndo normativa.

22 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 35.

253 A exemplo do motorista que ndo para no seméforo vermelho e ignora o pedestre atravessando a via.

2% GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 41.

255 “Pretender que alguém que exerce uma profissio licita e que, invocando seu direito constitucional ao trabalho,
venha a ser processado em razio de ter contribuido para o injusto de outrem por meio de seu oficio, ndo apresenta
motivo algum para consternagdes. Note-se, todavia, que a fundamentacdo para a inclusdo do participe neutro no
injusto alheio ndo € baseada no tradicional argumento da causalidade. O nexo causal pode ser até um pressuposto
nos crimes que o exijam, no entanto, ele jamais serd o bastante. O cerne da questdo estd em demonstrar que a
neutralidade ou a cotidianeidade da conduta nada mais é do que uma capa. Esse disfarce tem o dom de iludir o
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Por fim, a feoria da solidariedade, formulada por Jodo Daniel Rassi, considera a com-
plexidade da organizacdo social, marcada pela divisdo de trabalho e pela alta especializacao, o
que gera a acentuada confianca e solidariedade entre os membros da sociedade. O autor propde,
assim, o dever de solidariedade, segundo o qual cada agente social deve atuar, nos limites de
sua pericia, para evitar resultados potencialmente danosos. Contudo, o proprio Rassi adverte
que sua teoria ndo se presta a empregar contornos abstratos para a generalizagdo de deveres de
vigilancia, mas sim interpretar o texto legal, adotando como parametros os critérios versados
no artigo 13, § 2° do Coédigo Penal. Em suma, por tratar de condutas omissivas, essa teoria nao
apresenta capacidade de rendimento para investigar o caso analisado nesta dissertacdo, que €

Ccomissivo.

4.4.1.3 Teorias subjetivas

Ha proposi¢des que buscam solucionar a problematica das a¢des neutras no ambito do
tipo subjetivo, inserindo os conhecimentos especificos do agente, em maior ou menor propor-
¢do, como fator determinante do risco da conduta e, consequentemente, de sua punibilidade.

Schumann, ao analisar o principio da autorresponsabilidade, depara-se com os proble-
mas da participag@o e procura soluciona-los por meio da solidarizagdo com o injusto do autor.
A teoria sinaliza a necessidade de um motivo especial que justifique a intervenc¢ao do participe
como penalmente relevante. Para o autor, essa razao especial, esse desvalor especifico ¢ a de-
monstracao de solidariedade pelo participe ao ato de outrem, por meio de sua contribuicao in-
tencional que se acopla a colocagao em marcha do delito pelo autor, o que torna seu comporta-
mento socialmente intoleravel.

O injusto, nesse contexto, ndo estd relacionado a intencdo do participe, mas a sua ade-
réncia ao plano do autor do ilicito, que afronta os valores de determinada sociedade. Assim,
ausente a solidarizacdo, a participacdo € neutra, impunivel. Apesar de elencar critérios para a
identificacio da solidarizagiio por meio da a¢io?*°, infere-se que sua detec¢do leva em conside-
racdo aspectos emocionais do interveniente, que se identifica com o injusto, assim compreen-

dido também mediante interpretacao subjetiva do que ¢ caro a sociedade.

intérprete ao analisar a problematica da participagdo por meio das condutas neutras.” (LOBATO, José Danilo
Tavares. Teoria geral da participagdo criminal e agdes neutras — Uma questdo unica de imputacio objetiva. Curi-
tiba: Jurud, 2010, p. 103-104).

236 «(...) o primeiro critério indicativo de sua concretiza¢do é a proximidade do aporte com a ag¢do principal. (...)
considera-se relevante também a natureza profissional do comportamento. Schumann entende que aquele que ape-
nas desejam exercer sua profissdo regularmente ndo possuem vontade de promover o ato delituoso, restando au-
sente a solidarizagdo e, portanto, o fundamento de punibilidade do injusto.” (BRENER, Paula. A¢des neutras e
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Os critérios desenvolvidos por Schumann, contudo, ndo passaram incélumes a criticas,
uma vez que revelam significativa imprecisdo subjetiva da ideia de solidarizacdo e o risco de
sua aplicacdo em casos concretos conduzir a arbitrariedade. Isso porque seu conteudo ¢, de um
lado, excessivamente normativo e, de outro, pouco atento a elementos faticos. Nesse sentido,
Greco adverte que, “em um Estado Democratico de Direito, ndo se esta legitimado a punir
alguém pelo simples fato de ter essa pessoa manifestado a sua solidariedade para com um ilicito

alheio” %7,

4.4.1.4 Teorias mistas

Como j4 indicado em capitulos anteriores, Claus Roxin?*%, para sanar a complexa ques-
tdo da cumplicidade nas agdes neutras, combina aspectos principioldgicos e subjetivos. Preci-
samente, o autor divide seu raciocinio em dois grupos: (i) aquele em que o interveniente co-
nhece o intento delitivo do autor; e (ii) aquele em que o participe ndo possui conhecimento
especifico, mas suspeita da intencdo criminosa do autor. Com relag¢do a primeira hipdtese, isto
¢, em casos nos quais o participe conhece a decisdo do autor, a intervengao sera punivel se for
dotada de sentido delitivo®>. Esse sentido delitivo também estara presente “quando a a¢do do
interveniente for, em si, legal, mas sua utilidade para o autor se esgote no facilitar ou possibilitar
a pratica de um crime”?%°. Em sintese, apos a analise subjetiva da intervengdo do participe (ci-
ente do intento delitivo), debruca-se sobre a conduta do autor e, se a intervengdo favorecer a
conduta delitiva ou a conduta legal com exclusivo fim de viabiliza¢ao do injusto, a intervengao
ndo sera neutra e, portanto, sera punivel.

Na segunda hipotese, quando o participe tem davida sobre a intengdo criminosa do au-

tor, ou seja, suspeita, mas ndo tem conhecimento superior sobre o propdsito delitivo do autor,

limites da intervencao punivel: sentido delitivo e desvalor do comportamento tipico do cumplice. Rio de Janeiro:
Marcial Pons, 2021, p. 94).

27 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 42.

28 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Traduccion: Diego-Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia,
Javier de Vicente Remsal. 2. ed. Madrid: Civitas, 2008. t. L.

2% Em detida andlise, Luis Greco esclarece: “Este sentido delitivo estara presente quando a agdo principal tiver,
em si, natureza delitiva”. E prossegue o tedrico: “como ilustragdo, menciona Roxin o exemplo daquele que vende
um martelo a alguém que sabe decidido a matar outrem”. GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras:
a imputacao objetiva na participagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 82.

260 Agsim também exemplificado: “exemplo seria a transferéncia de capitais para Luxemburgo por um funcionario
do banco, cujo tnico sentido para o autor principal é, como sabe o funcionario, a sonegagao fiscal” (GRECO, Luis.
Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
82).
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Roxin afasta a punibilidade. Nesse caso, o aporte do interveniente — que agiria com dolo even-
tual — se vé€ acobertado pelo principio da confianga.

Igualmente pertinente aos fins deste estudo ¢ a teoria de Frisch. O autor aborda o tema
das acdes neutras por meio de sua teoria geral do comportamento tipico aplicada aos negocios
normativos da vida cotidiana. Nela, considera-se um risco juridicamente desaprovado que as
condutas possibilitem ou favoregcam o comportamento do terceiro. Necessario observar que, em
seu sistema de imputagdo, a conduta somente sera tipica se a proibi¢ao for idonea, necessaria e
adequada para proteger o bem juridico. Trata-se, inicialmente, de se aferir a idoneidade da pro-
ibicdo do comportamento do interveniente. Superado o momento de analise da idoneidade,
chega-se ao campo de andlise se o comportamento do cumplice ¢ dotado de sentido delitivo,
assim compreendidas aquelas condutas que se findam em possibilitar ou favorecer a conduta
delitiva alheia, ou quando a conduta facilitadora nao pudesse ser explicada de forma que nao
referenciada a um delito?®’.

A principio, a constru¢do dogmatica de Frisch mostra-se como uma teoria objetiva, to-
davia, a ideia de sentido delitivo da conduta, tal como desenvolveu, esbarra na necessaria ana-
lise de elementos animicos e psiquicos do agente interveniente, ou seja, apresenta contornos de
cunho subjetivo, dai o posicionamento dessa concepg¢do no campo das teorias mistas. Lobato?®?,
ao examinar o conceito de Frisch para as acdes neutras e sua teoria geral do comportamento
tipico aplicada aos negdcios normativos da vida cotidiana, afirma que o sentido delitivo para o
autor nada mais ¢ do que a vontade consciente do cimplice de aderir a execug@o criminosa do
autor, ou seja, trata-se de um critério puramente subjetivo, pois reflete no campo de anélise do
animo do cumplice.

Dessa forma, mostra-se necessaria a analise do tipo objetivo, em face do comportamento
exteriorizado pelo cimplice, bem como da vontade desse comportamento, alocado no tipo sub-
jetivo, constatagao essa que pode influenciar a capacidade de rendimento dessa teoria aplicada
a hipotese central desta dissertacao, motivo pelo qual serd analisada com maior profundidade

em capitulo subsequente.

261 FRISCH, Wolfgang. La imputacion objetiva del resultado: desarrollo, fundamentos y cuestiones abiertas. Es-
tudio preliminar: Ricardo Robles Planas. Traduccién: Ivé Coca Vila. Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2015.
262 LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participagdo criminal e a¢des neutras — Uma questio inica de
imputacdo objetiva. Curitiba: Jurua, 2009, p. 87.
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Por fim, destaca-se a proposta de Luis Greco*®, relativa a cumplicidade através das
acdes neutras, baseada na idoneidade (aperfeigoada a partir da teoria de Frisch?®*) e na protecdo
dos bens juridicos. O critério, extraido do principio da proporcionalidade®®, deve ser interpre-
tado como idoneidade da prote¢dao ao bem juridico concreto: “ndo € preciso que a nao-pratica
da acdo proibida salve o bem juridico; basta que ela melhore, de alguma maneira, a situagdo
deste”?%. Por ora, mantenha-se o conceito base da ideia de Greco — para posiciona-la no campo
das teorias mistas —, ja que, por didatica e cadéncia com os propositos de uma investigagao
pautada na analise de caso concreto, os critérios e alocagdes desenvolvidas por esse tedrico
serdo retomados no capitulo a seguir, relativo a densificagdo dos limites da interven¢do do ad-
vogado de consultoria juridica no delito de lavagem de capital praticado pelo cliente.

Por fim, nota-se que a op¢ao de andlise das propostas (principioldgicas, objetivas, sub-
jetivas e mistas) que visam a solucionar a problemadtica das acdes neutras, ndo apenas permite
observar os problemas de rendimento dessas teorias para o grupo de casos de advocacia con-
sultiva estrita, como também constitui uma via metodologica eficaz para eleger critérios ted-
rico-dogmaticos capazes de balizar a menor ou maior sujei¢do de punibilidade da conduta do

advogado de consultoria juridica que intervém em fato ilicito de seu cliente.

263 Desenvolvida em detalhes pelo autor na obra Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na
participag@o. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. Posteriormente, foi complementada em: GRECO, Luis. As razdes do
direito penal. Quatro estudos. Tradugdo: Eduardo Viana, Lucas Montenegro, Orlandino Gleizer. Sdo Paulo: Mar-
cial Pons, 2019.

264 “Frisch (...) dizia, entre outras coisas, que a proibi¢do de uma agdo neutra, de uma agfo nio dotada de sentido
delitivo, seria uma ‘medida inidonea’ para proteger bens juridicos, vez que quem quer se valer dela poderia recorrer
a qualquer outra pessoa ndo dotada de conhecimento, através da qual poderia obter idéntica contribuicdo. Em
Frisch, o argumento da inidoneidade serve de ‘escora secundaria’ para fundamentar seu critério do sentido delitivo.
Mas ele mesmo ndo leva muito a sério este argumento, vez que depois admite excegdes, fundadas na ideia da
violagdo ativa de uma norma geral de solidariedade. E tampouco a ideia do sentido delitivo, bem como a transfor-
magdo de um dever geral de solidariedade num dever garantido pela norma que proibe o delito comissivo, se
mostraram internamente consistentes. Parece-me, contudo, que ao falar no topos da idoneidade o autor estava no
‘caminho certo’, e que basta prosseguirmos nessa trilha, sem tropecarmos em ideias como as de sentido delitivo
ou da violagdo da norma de solidariedade para chegarmos ao local de destino: uma teoria consistente e bem fun-
dada da criag@o de um risco juridicamente desaprovado na participagdo.” (GRECO, Luis. Cumplicidade através
de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participag@o. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 134-135.)

265 Para o autor, a despeito da relevancia das demais facetas do principio da proporcionalidade (necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), estas ndo se apresentam conclusivas, por conferirem prerrogativa de valo-
racdo ao legislador e, portanto, ndo se mostrarem pertinentes a problematica aqui analisada (cumplicidade em
acdes neutras), uma vez que, dada a vagueza do artigo 29 do Codigo Penal, trata-se de situagdo limitrofe, ndo
pensada pelo legislador.

266 Justifica e exemplifica o tedrico: “Exigir mais do que isso seria formular para a participagdo exigéncias que ndo
se formulam em nenhum outro setor da teoria do crime. Pois também aquele que corta a garganta de um condenado
a morte comete homicidio, ainda que a ndo-pratica desta a¢ao seja insuficiente para salvar o bem juridico; basta o
fato de que vitima teria vivido mais tempo, que a situa¢ao da vitima estaria melhor sem a pratica da agdo proibida”
(GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participacdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 141).
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5 LIMITES DA INTERVENCAO DO ADVOGADO DE CONSULTORIA JURI-
DICA NO DELITO DE LAVAGEM DE CAPITAIS PRATICADO PELO CLI-
ENTE: TOMADA DE POSICAO

Como visto, a conduta de cumplicidade, para ser tipica, deve criar um risco ao bem
juridico tutelado pela norma; esse risco precisa ser juridicamente desaprovado, e a realiza¢ao
do risco criado deve ser aferida no resultado. Iniciando-se pela criagdo do risco, sabe-se que a

atuacao do advogado de consultoria juridica estrita — ao menos no que toca as atividades listadas

no artigo 9° da Lei n° 9.613/1998, comumente desempenhadas por esse grupo de casos®®’ —

pressupde a ocorréncia de risco’®® preexistente quando da prestacdo de consultoria juridica no

269

ambito das atividades listadas na lei mencionada“®”. O fundamento juridico da criacdo desse

risco no agir do advogado pauta-se na propria finalidade do direito penal, que visa a proteger
bens juridicos, ou seja, o direito penal apenas proibe acdes perigosas?’®. Dessa perspectiva, o

o

advogado de consultoria juridica que lida com atividades econdmicas listadas na Lei n

267 Que tem por finalidade a estruturagio de variadas operagdes juridicas de cunho financeiro ou patrimonial,
negocial ou tributario, cujo risco de servir a lavagem de capital — ou seja, de incorrer em possibilidade real de
lesionar o bem juridico tutelado pela norma — € previsto no proprio artigo 9° da Lei n® 9.613/1998.

268 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagio objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 33-34.

269 Neste contexto, Urs Kindhéuser arremata: “O conceito juridico-penal de risco também se encontra ligado a um
resultado, no sentido de modificacdo prejudicial. O conceito contrario, com referéncia a modificagdes vantajosas,
¢ a de sorte. Em vez de falar de risco também se pode falar, com igual significado, de perigo. Deve ser vista como
risco a situacdo em que a producdo de um resultado é (a0 menos) tida em conta dentro de uma certa probabilidade.
O mesmo ¢ dizer que o risco se afirma como uma série de condi¢des que, segundo as respectivas leis de determi-
nag¢do e/ou de probabilidade, justificam o progndstico de que tera lugar, (pelo menos) com alguma probabilidade,
uma modifica¢do prejudicial de um bem. Do mesmo modo que, a propoésito do juizo causal, toda a condigdo que
¢é necessaria para explicar um resultado segundo leis naturais pode ser designada de causa, olhando agora a partir
do prognostico de risco pode ser caracterizada como factor de risco toda a condi¢@o que faz com que pareca pro-
vavel a producdo de um resultado. Ao invés, a circunstincia que ndo € relevante para o prognostico, tdo pouco sera
um factor de risco. Tal assume ainda maior pertinéncia quando se trate de uma circunstancia cuja existéncia reduza
a probabilidade de se vir a produzir o resultado.” (KINDHAUSER, Urs. Dogmatica penal no Estado Democratico
de Direito. Sao Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 117-118). Sobre a viabilidade de reconhecimento de “risco preexis-
tente” em determinadas atividades profissionais, ver: GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo obje-
tiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 38.

270 Segundo Greco, amparando-se em Roxin, trata-se de inter-relacionar a ideia de proporcionalidade com a ido-
neidade da proibicdo e adequacdo: “esta exigéncia tem sua raiz mais profunda na propria finalidade do direito
penal, que ¢ proteger bens juridicos: proibir agdes ndo perigosas ¢ proibir por proibir, € limitar a liberdade sem
correlato ganho social. SO as proibigdes que gerem algum ganho social podem ser proibigdes legitimas, s6 as
proibi¢des que sejam ‘idoneas a proteger um bem juridico’ podem ser legitimas. Aqui se v€, igualmente, o contato
da criag@o do risco com o ‘principio constitucional da proporcionalidade’, especificamente com a ideia de idonei-
dade, por vezes também chamada de adequac¢do — a de que toda limitagao de liberdade deve ser capaz de promover
a finalidade desejada; e com a teoria da preven¢ao geral negativa, segundo a qual o fim da proibicdo é motivar os
cidadaos a nao praticarem determinada a¢cdo. Somente agdes perigosas para um bem juridico podem ser proibidas,
porque tudo o mais seria uma intervencdo inutil na liberdade dos cidaddos” (GRECO, Luis. Um panorama da
teoria da imputagdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 30-33).
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9.613/1998 atua sob o risco preexistente de que seu agir, ainda que profissional e privativo,
possa servir a lavagem de dinheiro, ou seja, incorrer em possibilidade real de lesionar o bem
juridico tutelado pela referida lei®’!.

Se o fundamento da criagdao do risco ¢ a protecdo de bens juridicos, o seu incremento,
como critério balizador de gradacio, é a chamada prognose postuma objetiva®’?: “uma acio é
arriscada quando, segundo o juizo de um homem prudente, situado no momento da pratica da
acdo que lhe possibilite uma analise ‘ex ante’ do ato, traz ela consigo uma possibilidade de
dano” 273; ou seja, requer-se a previsibilidade objetiva do risco no caso concreto, com base em
dados e fatos conhecidos no momento do comportamento, analisados de uma perspectiva ante-
rior 4 agdo. A figura do observador externo®’*, sendo dotado de prudéncia e estando na mesma
posicao do agente antes da conduta, opera para balancear se determinada acdo ou comporta-
mento representa a criagdo de um risco de lesdo real a determinado bem juridico.

E assente na literatura que o observador prudente externo deve ter os mesmos conheci-
mentos do sujeito cujo comportamento sera avaliado — ndo devendo saber nem mais nem me-
nos. Um exemplo classico, bem disseminado na doutrina, ¢ o caso de um sujeito que envia uma
crianca em uma viagem de avido, com a intencdo de que o avido caia e a crianga morra. Essa
acao, segundo a prognose postuma objetiva, ndo gera perigo algum: afinal, um homem prudente

nao tem, em principio, motivo para supor que viajar de avido crie risco real de lesdo do bem

juridico (a vida)*”>.

271 Sobre utilizagdo da terminologia “risco real”, remete-se a explicagdo de Greco: GRECO, Luis. Um panorama

da teoria da imputacdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 30-33.

272 “prognose, porque se trata de um juizo formulado de uma perspectiva ex ante, levando em conta apenas dados
conhecidos no momento da pratica da agdo. Objetiva, porque a prognose parte dos dados conhecidos por um ob-
servador objetivo, por um homem prudente, cuidadoso — e ndo apenas por um homem médio — pertencente ao
circulo social em que se encontra o autor. Poéstuma, porque, apesar de tomar em considera¢do apenas os fatos
conhecidos pelo homem prudente no momento da pratica da agdo, a prognose ndo deixa de ser realizada pelo juiz,
ou seja, depois da pratica do fato.” (GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacao objetiva. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 34).

273 Luis Greco, quando também analisa os critérios das condutas neutras aplicados 4 imputagdo objetiva, retoma o
tema da prognose postuma objetiva: “costuma-se trabalhar aqui com o critério da chamada prognose pdstuma-
objetiva, herdado da antiga teoria da adequag@o. Segundo este critério, uma agdo € arriscada quando, segundo o
juizo de um homem prudente, situado no momento da pratica da a¢do (ex ante) e dotado de eventuais conhecimen-
tos superiores do autor (chamados conhecimentos especiais), traz ela consigo uma possibilidade de dano”
(GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participacdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 117. Igualmente: ARAUJO, Marina Pinhdo Coelho. Tipicidade penal: uma analise funcionalista.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 64-65.

274 “Uma acdo sera perigosa ou criadora de risco se o juiz, levando em conta os fatos conhecidos por um homem
prudente no momento da pratica acdo, diria que esta gera uma possibilidade real de lesdo a determinado bem
juridico.” (GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 36).

275 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputag¢do objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 35.
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Mas o que dizer nos casos em que o sujeito que colocard em marcha a agdo a ser avaliada
possui maior conhecimento sobre os dados objetivos externos que a compdem, em relagdo ao
observador externo prudente? E a hipétese, por exemplo, apresentada por Greco?’®, do sujeito
que, sendo amigo de um terrorista, com quem costuma jogar futebol aos sabados, sabe que uma
organizagdo radical colocara uma bomba em determinado voo. Entdo, na intengdo de que a
crianga morra, coloca seu plano em funcionamento € convence a crianga a viajar nesse voo
especifico. Nessa variante, o sujeito que praticara o comportamento conhece fatos objetivos
outros que nao sao conhecidos pelo observador prudente. Assim, de uma perspectiva pragma-
tica da prognose pdstuma objetiva, ao se avaliar o risco do comportamento praticado pelo su-
jeito desse exemplo, o homem prudente, com base no seu conhecimento objetivo, ndo teria por
que considerar perigosa a conduta de mandar alguém pegar um avido, inexistindo, pois, a cria-
¢do de risco no agir do sujeito.

277 aloca o chamado “conhe-

Para sanar esse déficit de rendimento, a doutrina dominante
cimento especial” na avaliagdo da prognose postuma objetiva, transpondo ao observador pru-
dente externo os mesmos conhecimentos especiais, porventura, detidos pelo autor da acao que
possibilita ou favorece o fato principal. Dessa maneira, a agao que viabiliza ou facilita o fato
principal criara risco quando, aos olhos de um observador prudente dotado dos mesmos conhe-
cimentos especiais do autor ou do interveniente, situado no momento da pratica da agdo, repu-
tar-se arriscada a efetivacao da agao.

Além dessa primeira alocagdo na prognose postuma objetiva, a problemadtica relativa
aos conhecimentos superiores (especiais) detidos pelo ciimplice serd retomada adiante, quando,
entdo, essa terminologia serd transposta para as hipoteses de conhecimento do advogado — seu

278

grau e momento — sobre o ilicito pretendido pelo cliente”’®, sobretudo para examinar se tal fator

opera para balizar os riscos de sua prestacdo profissional.
Por ora, retoma-se a constatacio ja explicitada anteriormente®”: a utilizagdo dos conhe-

cimentos especiais na imputaco objetiva, em estruturas de participagdo, por serem passiveis®®’

276 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 35-36.

277 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
Em especifico, ver a nota de rodapé 21, na qual o tedrico elenca farta literatura que reflete a doutrina dominante.
278 Lembrando que no capitulo 3.2 foram elencadas as trés varidveis que permitem aplicagdo pratica no dia a dia
da advocacia consultiva estrita.

279 Remonta-se as considera¢des desenvolvidas no item 4.3 do presente trabalho.

280 Nesse exato ponto de tomada de posi¢do por um caminho que se sabe controverso — de se interpretar a aplica-
bilidade dos conhecimentos especiais — busca-se amparo na conclusao de Luis Greco, exposta por Wagner Marte-
leto Filho, sobre a funcionalidade da aplicagdo da ideia de conhecimentos especiais: “Assim, observa-se, o autor,
que, ainda que se trabalhe com um conceito ndo empirico, como o de figura padrao, trata-se de uma definicao
puramente fenomenologica, de natureza fatica, que procura apenas identificar um grupo de casos nos quais o
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de andlise por uma perspectiva pautada em cognoscibilidade, mediante a captagdo de dados

externos de natureza cognitiva, que conferem previsibilidade no agir do interveniente — e se

1281_

acha dissociada do conceito-base de conhecimento especia , bem como porque igualmente

autoriza a analise dissociada de elementos animicos do agente que pratica o ato, ndo representa

a subjetivacdo de uma teoria que se pretende objetiva. Nesse sentido, bem alicerca Greco?8%:

Tal ndo se trata, ao contrario do que a primeira vista possa parecer, de uma subjetivizacdo de
uma teoria que se diz objetiva, de uma restri¢ao contraditoria e ad hoc, como pensam tanto os
finalistas, como os adeptos da escola de Jakobs. Para os finalistas, a existéncia de tais conheci-
mentos especiais seria uma prova de que a teoria da imputagdo objetiva ¢ erronea, e de que os
problemas que ela deseja resolver sdo, em grande parte, problemas de dolo. E para Jakobs e sua
escola, a teoria da imputagdo objetiva s6 poderia continuar a dizer-se objetiva se ela so levasse
em conta dados objetivos, isto &, referidos ao papel social do autor — com a consequéncia de
que qualquer conhecimento exterior ao papel seria, em principio, tido como irrelevante. Estas
duas correntes, unidas em recusar a compatibilidade entre conhecimentos especiais e imputagao
objetiva, erram por ignorar que a inclusdo de tais dados subjetivos no juizo de perigo ¢ uma
exigéncia dos mesmos fundamentos que subjazem a ideia de criagdo de um risco. O direito s6
pode proibir agdes perigosas, dissemos, entre outras razdes porque sé se pode ordenar que o
agente abdique da pratica de a¢des que ja de antemé@o, ¢ ndo so ex post, se mostrem perigosas —
por tras disso estavam a finalidade da protecdo de bens juridicos e a preveng@o geral negativa.
Estas mesmas razdes exigem que se considere passivel de proibigdo a conduta daquele que,
sabendo mais do que os outros, sabe de caminhos alternativos para realizar planejadas lesdes a
bens juridicos.

Dessa maneira, superada a analise sobre a criagdo do risco, € no segundo componente
da imputacio objetiva — a desaprovacio juridica do risco criado pela contribui¢do®®® — que re-
sidem os critérios que permitem mensurar, com maior precisdo, a contribui¢ao de risco permi-

tido (neutra) e sua gradagio rumo ao risco nio permitido da atividade prestada®®*,

agente ‘sabe mais’ do que a ‘figura padrao’” (GRECO, Luis. Das subjektive an der objektiven Zurechnung: Zum
“Problem” des Sonderwissens. Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Berlin, v. 117, p. 519-554,
2005, apud MARTELETO FILHO, Wagner. Conhecimentos especiais e imputacdo objetiva: entre os deveres de
garantia e os deveres de solidariedade. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, ano XIX, ed. 79, p. 106).

281 Bste desenvolvido na literatura por meio do “papel” e da esfera de competéncia técnica do agente.

282 O tipo objetivo ndo se chama objetivo por se referir apenas a realidades exteriores, e sim porque sua tarefa é
delimitar a esfera externa de liberdade do autor em relagdo a dos demais. Uma clara prova de que nessa conside-
racdo de dados subjetivos nada se faz de suspeito é o fato de que, na dogmatica do tipo subjetivo, na delimitacao
das fronteiras do dolo eventual em relagdo a culpa consciente, ¢ comum admitir-se a relevancia de dados objetivos,
tais como a intensidade do perigo ou o valor do bem juridico afetado. Em outros termos, nada existe de contradi-
torio em incluir os conhecimentos especiais no juizo de perigo, que nem por isso perdera o direito de denominar-
se prognose postuma objetiva (GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacdo objetiva. 3. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 37-38).

283 Aqui tratada como colaboragido material.

284 «“Deslocando-se essa feigdo tedrica para o campo da atuagdo do advogado e especificamente do branqueamento
de capitais, s6 poderia se deduzir uma responsabilidade penal se, em primeiro lugar, com a sua atuacdo, fosse
criado um risco desaprovado (acima do permitido) e, em seguida, positiva a primeira premissa, se €sse risco juri-
dicamente desaprovado se realizasse no resultado tipico (a lavagem).” (SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Advocacia e
lavagem de dinheiro: questdes de dogmatica juridico-penal e de politica criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
166-167). Citando Ricardo Robles Planas, 0 mesmo autor conclui: “o risco permitido sera a institui¢ao basica para
encontrar um critério delimitador da punibilidade da participacgdo, isto é, que defina quando o comportamento sera
punivel e quando sera impunivel” (ibid.).
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Como visto, apenas agdes perigosas podem ser proibidas (concretizacdo do critério po-
sitivo); todavia, nem toda agdo perigosa estd proibida (concretizagdo do critério negativo). Ini-
ciando pelo aspecto negativo, o primeiro e mais abrangente?®® fundamento para avaliar o Ambito
de risco criado pela conduta de contribuigdo parte da pondera¢io®®® entre o interesse geral de
liberdade, que visa a legitimar e assegurar a realizacdo de determinadas agdes perigosas — pois
aceitavel e edificante para uma sociedade complexa?®’ —, e o fundamento relativo ao interesse
de protegdo de bens juridicos, que propde a proibicdo de agdes perigosas porque colocam em
risco o bem juridico tutelado pela norma?®®,

Para justificar a manutencao de legalidade do risco inerente a contribui¢ao do advogado
de consultoria juridica, que atua nas atividades descritas no artigo 9° da Lei n® 9.613/1998, ou
seja, em atividades de risco-base ja preexistente, ¢ preciso equalizar se a sociedade tem mais
interesse na permissao do servico juridico de risco, tal como executado no caso concreto, ou se
o risco criado pela execugdo desse servigo advocaticio transforma a atividade em uma conduta
proibida (de risco nio permitido)**’.

Nesse exercicio de delimitacdo surgem duas perguntas para concretizar o juizo ponde-
rativo que justifica a legalidade de atividades de risco®?: (i) qual a razdo politico-criminal para
deixar de proibir e tipificar agdes perigosas ou de risco?; e (ii) por que nao punir agdes perigosas

que trazem uma possibilidade de lesdo a bem juridico, permitindo o risco criado?

285 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputag¢do objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 53.

286 Mais um ganho do modelo tedrico-dogmatico eleito nesta dissertagdo esta no fato de que a ponderagdo de
interesses, complementada pelos demais parametros e critérios de refinamento apresentados, deve ser balizada
pela funcionalidade e pelas especificidades de cada caso concreto. Em outras palavras, a utilidade de rendimento
dos pressupostos da imputacao objetiva aplicados aos critérios das condutas neutras possibilita a analise funciona-
lista, caso a caso, de maneira empirica, operando na identificagdo da acdo do proprio agente interveniente no caso
concreto, para que se configure o tipo penal objetivo da cumplicidade.

287 Lembrando que nem toda agdo perigosa esta proibida. Nesse sentido, reflete Greco: “costuma-se alegar que, se
tudo o que ha de perigoso segundo a prognose postuma objetiva fosse também proibido, mal poderiamos dirigir
numa autoestrada, jogar futebol, ou praticar inimeras outras agdes que consideramos corriqueiras, apesar de, por
vezes, perigosas” (GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 48).

288 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 47.

28 Ambas as facetas do desvalor do risco atuam para delimitar a participagdo punivel. O risco permitido tem a
fungdo sistematica de reunir as hipoteses em que comportamentos perigosos — tais quais as atividades juridicas
prestadas no ambito do artigo 9° da Lei n° 9.613/1998 — realizados por advogados de consultoria juridica terdo o
seu desvalor excluido (BRENER, Paula. A¢des neutras e limites da intervengao punivel: sentido delitivo e desvalor
do comportamento tipico do cimplice. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 147). No mesmo sentido: “a questao
¢ delimitar se esta ac@o perigosa, arriscada, € ainda assim permitida, em nome do interesse geral de liberdade, ou
se o direito considera este risco algo desaprovado, que merece ser proibido, em nome do interesse de prote¢do de
bens juridicos” (GRECO, Luis. Cumplicidade através de a¢des neutras: a imputagdo objetiva na participagdo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004, p. 120). Igualmente: GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacao objetiva. 3.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 55.

2% Em outras palavras, para dimensionar se a agdo de cumplicidade praticada pelo advogado ¢é neutra ou ndo.
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Como ponto de partida para responder a tais indagacdes, adota-se o pensamento de
Greco®”!, que busca reduzir a abrangéncia do juizo de ponderagdo anteriormente exposto, pau-
tando-se em quatro modulagdes que servem ao juiz, em casos praticos, de mero referencial de
partida: (i) a intensidade da exposi¢do ao perigo do bem juridico da agao colocada em marcha;
(1) o interesse social na pratica da agdo perigosa; (iii) a eficiéncia e idoneidade da medida de
cuidado, caso se considere a acdo proibida; (iv) a existéncia e os custos de alternativas menos
arriscadas; e (v) consideragdes relativas ao principio da proporcionalidade.

Esses critérios®?, por terem aplicabilidade nesta investigagdo, j4 que tanto dialogam
com o grupo de casos de advocacia consultiva estrita como propiciam rendimento empirico as
respostas de pesquisa perquiridas — em especial para modular em hipdteses concretas a desa-
provagao juridica do risco criado com acdo de cumplicidade do advogado que intervém no ili-
cito de seu cliente —, terdo especial lugar neste topico de densificagdo do estudo.

Antes, porém, ¢ importante analisar o fundamento de politica criminal que ampara a ndo
proibicdo de ac¢des de risco. Esse fundamento, que d4a maior concretude as quatro modulacdes

293

mencionadas”, — decorre do balanceamento do critério central da “idoneidade da proibicao

1”294

para a melhoria da situagdo do bem juridico concreto tutelado pela norma pena , operando

componente essencial a aplicagdo pratica do principio constitucional da proporcionalidade.
Nesse plano, Greco aponta a sistematica entre proporcionalidade e idoneidade?: “podemos,
portanto, aplicar o principio da proporcionalidade ao problema das contribui¢des ndo manifes-
tamente puniveis, e declarar que elas s6 podem ser, se a proibi¢do se mostrar proporcional em
sentido estrito, ou seja, a proibi¢do, para ser legitima e proporcional, deve ser idonea”.

Sobre a idoneidade como critério limitador para o direito penal, o esclarecimento de

Brener?®® ¢ didético: “o principio da finalidade de prote¢io de bens juridicos, como fundamento

21 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagio objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 53.

292 O problema das agdes neutras guarda relagdo de afinidade e aplicabilidade com os seguintes critérios: (i) vio-
lacdo de normas técnicas; (ii) principio da confianca; e (iii) comportamento contrario ao standard geral dos homens
prudentes. (GRECO, Luis. Cumplicidade através de acdes neutras: a imputagdo objetiva na participagdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 120).

293 A idoneidade como unidade de medida da intensidade da exposi¢do ao perigo do bem juridico da a¢io colocada
em marcha e a eficiéncia da medida de cuidado em caso de tarja-la de proibida; o interesse social na pratica da
acdo perigosa, proporcionando-o com a existéncia e os custos de alternativas menos arriscadas (GRECO, Luis.
Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
136).

294 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputag¢io objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 73/75. Ver também: GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras: a imputacao objetiva na participa-
¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 140-143.

295 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 138-139.

2% BRENER, Paula. A¢des neutras e limites da intervengdo punivel: sentido delitivo e desvalor do comportamento
tipico do cumplice. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 153-155.
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para o critério da idoneidade da proibi¢do, exerce uma fungao sistematica como elemento ne-
gativo para uma criminalizagdo legitima”. Nessa logica, a ideia de idoneidade — como meio de
precisar e consolidar o potencial restritivo da finalidade de prote¢ao de bens juridicos na parti-
cipacao — assume papel de destaque, atuando como mais um fundamento limitador para o di-

reito penal. Hassemer?®’

, nesse sentido, apresenta as vantagens de se valer da idoneidade do fim
de protegao de bens juridicos e indica que esse principio cumpre a importante fungdo de orientar
a punibilidade a partir de interesses concretos.

Em outras palavras, o fundamento da idoneidade desempenha uma fun¢do empirica, na
medida em que a intervencdo penal somente se justifica diante de um problema concreto, per-
mitindo analise empirica caso a caso. Na pratica, esse fundamento consiste em admitir que
acdes de cumplicidade s¢ atrairiam riscos juridicamente desaprovados se a hipotética recusa,
pelo primeiro cimplice, viesse a dificultar de forma relevante e eficaz o cometimento da con-
duta principal do autor?’8, de sorte que, se o autor do delito obtiver a mesma contribui¢io de
outra fonte (cimplice), sem a necessidade de revelar seu plano para esse segundo interveniente,
e sem que isso dificulte a sua intentada agressdao ao bem juridico, ndo héd por que proibir —
tarjando de desaprovado — o risco criado pela contribuicdo do primeiro cimplice consultado

pelo autor.

Transpondo essa ldgica para a hipotese desta pesquisa, a acao de cumplicidade do ad-

299 300

vogado de consultoria juridica estrita~” se mantém no campo da neutralidade’™ quando a ati-
vidade por ele prestada atende a um interesse social legitimo e a permissdo dessa atividade se
sobrepde ao interesse de proibir o risco sabidamente criado.

Em outra anélise, para clarear a sobreposi¢ao desse critério ao grupo de casos aqui exa-
minados, cumpre destrinchd-lo um pouco mais, com vistas a uma importante observagdo: no
que tange ao bem juridico alvo da proibi¢do idonea da norma da participagdo, a vedacdo da
conduta de cumplicidade ndo precisa ser dirigida ao bem juridico abstrato, ou seja, ndo precisa
por a salvo, de qualquer perigo, o bem juridico tutelado (criminalizando toda e qualquer hipd-
tese de participacao no delito de lavagem de capitais como modo eficaz de salvar o bem juridico
da lavagem). Ao contrario, no campo das a¢des neutras, a acdo de cumplicidade ¢ proibida

somente quando relevante para a melhoria do bem juridico concreto, ou seja, a proibi¢ao da

2T HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do moderno direito penal. Revista de Estudos Criminais, Porto
Alegre, v. 2, n. 8, 2003, p. 50-58.

298 SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Advocacia e lavagem de dinheiro: questdes de dogmatica juridico-penal e de poli-
tica criminal. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 169.

2% Considerando sempre a presungdo de risco ao bem juridico tutelado com a sua atividade.

300 Ainda que considerado o risco-base preexistente de seu agir e outros vetores de medi¢do do risco inerentes a
esse grupo de casos que serdo enfrentados adiante.
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acao de cumplicidade, na especifica hipdtese do caso concreto, ndo precisa salvar o bem juri-
dico tutelado pela norma da lavagem, mas deve gerar uma melhora concreta de sua situacao
juridica®!.

Aplicando-se esse raciocinio aos casos envolvendo a advocacia consultiva, nao € possi-
vel generalizar e presumir que a atividade de consultoria juridica seria capaz, por si s0, de coibir
a lavagem de capitais pretendida pelo agente contratante. A ideia ¢, com base nos critérios
supradelineados, aliados aos que se seguem, extrair de cada hipotese concreta os indicativos
necessarios para aferir se a proibicdo daquela especifica consultoria juridica contribuiu de ma-
neira relevante para evitar a ndo conformacao do crime de lavagem perquirido pelo cliente.

Assim, uma vez observadas as circunstancias objetivas de cada caso concreto, a idonei-
dade opera para funcionalizar a eficdcia negativa do risco permitido da participagdo na imputa-
¢do objetiva, tendo-se como critério a melhora relevante da situa¢do do bem juridico. Encontra-
se, dessa maneira, a razao de politica criminal para nao proibir nem tipificar agdes perigosas
que trazem possibilidade de lesdo a bem juridico.

Compreendida a idoneidade como pavimentagao do caminho para modular a eficacia
negativa do risco permitido, chega-se a ubiquidade, critério importante da imputagdo objetiva,
com viabilidade de andlise em casos concretos. Esse critério busca delimitar de forma mais
segura o comportamento de cumplicidade penalmente relevante face aos limites legais do tipo
penal da participagdo. Greco®?? sintetiza com clareza o conceito e a utilidade da ubiquidade
como mais um elemento a ser verificado na concretiza¢ao da idoneidade da norma: “com vistas
a proteg¢do de bens juridicos, uma proibi¢do de comportamento s6 ¢ declarada sem sentido

quando um comportamento substituto legal pode ser obtido sem grandes dificuldades’**>.

301 Em outros termos, no modelo tedrico da cumplicidade através de a¢des neutras, a proibigdo juridica da contri-
buigdo do agente, para ser idonea e legitima, ndo precisa efetivamente salvar o bem juridico, mas apenas trazer
uma melhora — que seja relevante — a sua situacdo juridica (GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras:
a imputacdo objetiva na participa¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 141-143).

302 GRECO, Luis. As razdes do direito penal. Quatro estudos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 98.

303 Do mesmo tedrico ¢é o seguinte esclarecimento que elucida, na pratica, a ubiquidade: “Afinal, por que serd que
ninguém pode alegar ‘se eu nao fizesse, outro o faria’, e com isso se isentar de responsabilidade? Porque a proibi-
¢do dirigida a ‘todos’ ¢, em regra, um meio idoneo para proteger um bem juridico concreto. Se um policial tortura
um preso, sabendo que, na sua omissao, o colega o faria, ‘a norma penal pode atuar na motivagao tanto do primeiro
agente, quanto na do agente substituto’. Dai porque a proibicdo ¢ ‘idonea’: se os agentes se comportassem como
a norma ordena, o bem juridico seria beneficiado. J4 em ‘alguns casos de agdes neutras’, a situagdo € bem diversa.
Se a prestagdo puder ser obtida ubiquamente, sem maiores dificuldades, sem que seja necessario esclarecer o que
quer que seja a respeito dos planos do autor, ‘a norma penal esta, de antemao, fadada ao insucesso. Pois ela pode
atuar unicamente sobre a motivagdo daquele que, por acaso, teve conhecimento dos planos do autor’; a todos os
demais continua sendo permitido prestar ao autor idéntica contribui¢do, uma vez que estes demais ndo criam, ex
ante, qualquer risco para o bem juridico. Afinal, como vimos, risco ¢ a possibilidade de dano, verificada de uma
perspectiva ‘ex ante’, aos olhos de um observador prudente dotado de conhecimentos do autor” (GRECO, Luis.
Cumplicidade através de agdes neutras: a imputagdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
147-148).
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A ubiquidade, portanto, atua como uma valvula de balanceamento (ainda que ndo a
unica) para determinar a idoneidade ou ndo da proibi¢ao da agdo de cumplicidade, operando no
grau de facilidade ou dificuldade para se encontrar um substituto que aceite realizar determi-
nada conduta de contribuicdo em caso de recusa do primeiro profissional (camplice) consul-
tado®*. Desse modo, quanto mais ubiqua (substituivel) for a contribui¢io, quanto mais facil for
encontrar um substituto ndo iniciado e que se proponha a realiza-la, menos idonea sera a proi-
bicdo para melhorar a situacdo do bem juridico. Por outro lado, quanto mais dificil for obter a
contribui¢ao noutro lugar, ou sem despertar a desconfianca de um terceiro, mais idonea sera a
proibigdo para proteger o bem juridico.

Nesse contexto, o critério da ubiquidade confere abrangéncia ao fundamento da idonei-

305 _interpretativo

dade no exame das ac¢des neutras, operando como critério — que nao € o inico
do principio de prote¢do de bens juridicos no ambito da participagdo. Em suma, a ubiquidade ¢
um critério necessario, mas nao suficiente. Para o distinto grupo de casos analisados nesta dis-
sertacdo, ¢ necessario avangar para além de consideragdes meramente consequencialistas, a fim
de identificar o que se considera especialmente reprovavel no comportamento do interveniente
(advogado) que, mesmo praticando atividade profissional privativa (advocacia consultiva),
acaba por auxiliar o delito praticado pelo cliente, defrontando o comportamento com a norma
em busca de seu desvalor.

Em tultima analise, a questdo a ser respondida ¢é: o que conforma positivamente o risco
criado no agir do advogado de consultoria que intervém no delito do cliente, tarjando-o de ju-
ridicamente desaprovado? Aproximando-se ainda mais do dia a dia pratico: dado o dinamismo
e a complexidade das diversas atividades de consultoria juridica estrita, especialmente nas es-
feras econdmica e corporativa, que demandam alto grau de especializagdo técnica, para além
da ubiquidade, o que pode ser levado em consideracdo na conduta do advogado para torna-la
mais ou menos substituivel por outra, determinando, assim, a idoneidade ou ndo de sua proibi-
¢ao?

Na busca por respostas, recorre-se a outros critérios de ordem objetiva, amplamente

reconhecidos pela literatura nacional e estrangeira, que oferecem uma andlise deontoldgica, ou

304 Nessa linha de pensamento, Rassi aponta que a ubiquidade é um trago marcante das agdes neutras porque “sdo
acOes que acontecem a qualquer hora, em qualquer lugar, praticadas por qualquer pessoa” (RASSI, Jodo Daniel.
Imputacdo das acdes neutras e o dever de solidariedade no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: LiberArs, 2014, p.
29).

305 Apoiar-se de modo excessivo na natureza ubiqua do aporte do cimplice parece ndo resolver de maneira exau-
riente, mormente pelas circunstancias — dinamismo e complexidade — das diversas atividades de consultoria juri-
dica estrita hoje prestadas em atividades econdmicas, muitas vezes caracterizadas por bens e servigos nao tao
disponiveis em razio do alto grau de especializagao.
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seja, conferem abordagem que modula a obrigacdo moral e podem ser observados ex ante das
consequéncias do comportamento animico do interveniente. Tais critérios, por terem aplicabi-
lidade nesta investigacdo®*®, fundamentam com consisténcia — e ndo sdo produto de alocagdo
meramente ad hoc — a razao pela qual acdes perigosas podem ser proibidas. Sao eles: (i) a
violag¢do de normas técnicas; (ii) o principio da confianga; (iii) o comportamento contrario ao
standard geral dos homens prudentes; (iv) os conhecimentos especiais; e (v) a utilidade como

critério objetivo conformador do sentido delitivo.

5.1 O critério das normas técnicas e o seu balanco de rendimento para o grupo de
casos de advocacia consultiva

07

Com base na exposi¢do de Greco®"’, o instrumento mais importante para avaliar se um

risco ¢ ou ndo juridicamente desaprovado € a existéncia de normas técnicas e de seguranga que

398 A literatura®® distingue duas espécies

regulam a pratica de determinada atividade perigosa
de normas: as juridicas e as ndo juridicas (ou técnicas), estas, de carater privado de setores da
atividade econdmica, regulam praticamente toda e qualquer atividade da qual possa advir algum
risco, desde a fabricagdo de carros até a pratica desportiva. Em comum, tais normas possuem
carater de orientacdo deontoldgica, conformando usos estereotipados normais e propiciando
previsibilidade objetiva dos limites de conduta que balizam o comportamento dos sujeitos no
eixo da normativa em que estdo inseridos e cuja violacdo pode atrair relevante indicio de que o
risco criado € juridicamente desaprovado. Conferindo forga a linha de pensamento aqui susten-

tada, Grandis assume que*'":

(...) um dos critérios utilizados para se verificar se determinado risco encontra-se, ou
ndo, desaprovado, reside na existéncia de normas — escritas ou mesmo consuetudina-
rias — que regulamentam um especifico ramo profissional no contexto sobre o qual o
agente desenvolve a sua conduta.

306 J4 que, de um lado, dialogam com o grupo de casos de advocacia consultiva estrita e, de outro, propiciam
rendimento empirico as respostas de pesquisa aqui pretendidas, em especial para balancear em situagdes concretas
a desaprovacao juridica do risco criado com agdo de cumplicidade do advogado que intervém no ilicito de seu
cliente.

397 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 55.

398 Segundo Greco, é o mecanismo de concretizagdo do juizo de ponderagdo que mede de maneira mais eficaz o
grau de desaprovacdo juridica do risco criado pela acdo de cumplicidade (GRECO, Luis. Um panorama da teoria
da imputagdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 54).

309 Para ficarmos com um exemplo que bem explorou essa tematica: CERVINI, Raul; ADRIASOLA, Gabriel.
Responsabilidade penal dos profissionais juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 118-126.

310 CORDERO, Isidoro Blanco. Limites a la participacion delictiva, p. 157-158 (apud Grandis, Rodrigo de. O
exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro. /n: DE CARLI, Carla Verissimo. (org.). Lavagem de
dinheiro: preven¢ao e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 139).
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O autor, ao justificar sua escolha por esse critério no momento da avaliagdo da desapro-
vacao do risco, conclui ressaltando sua especial pertinéncia a classe dos advogados: “seja por
melhor se adaptar a natureza das atividades desempenhadas pelos advogados, seja por encon-
trarmos, no ordenamento juridico, um conjunto de normas delineadoras da advocacia™!!,

E aqui, portanto, que a classe dos advogados ganha especial destaque em relagio aos
demais grupos de casos de condutas neutras, pois, no plano pratico-funcional, apresenta uma
condig¢do singular: suas atividades sao regidas por normas juridicas e complementares (Lei n°
8.906/1994, Cdodigo de Etica da OAB, Provimento n°® 66/1998, Provimento n°® 204/2021 e de-
mais complementares da profissdo)®!2.

Nesse contexto, a pergunta que se coloca é: 0 EOAB, o CED e os demais provimentos
da OAB atualmente existentes conferem ao advogado um referencial claro de limitagdo entre
atividades privativas e ndo privativas, essas submetidas aos mecanismos de controle da Lei n°
9.613/1998?

Como sustentado em capitulo anterior, embora o atual microssistema legal e de inter-
pretagdo normativa da Ordem aparente ensaiar a criacao de parametros de conduta profissional
do advogado, especialmente quanto ao recebimento de honorarios pagos pela efetiva prestacao
de servicos®!?, tais normativas, no estigio em que se encontram, nio podem ser elevadas a con-
dicao de referencial seguro para distinguir e delimitar a atuacdo do advogado de consultoria
juridica estrita, ja que se revelam defasadas quando o tema versa sobre conceitos e limites do
que constitui, ou ndo, atividade privativa de consultoria juridica estrita nos dias atuais*'*.

Essa lacuna se deve a vagueza e a falta de atualizagdo regulatéria quanto ao conceito de
atividades tipicas de consultoria juridica no exercicio privativo da advocacia, em face da dina-
micidade e da complexidade das novas atividades de consultoria juridica, hoje sabidamente

prestadas®!>.

31 CORDERO, Isidoro Blanco. Limites a la participacion delictiva, p. 157-158 (apud Grandis, Rodrigo de. O
exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro. /n: DE CARLI, Carla Verissimo. (org.). Lavagem de
dinheiro: prevengéo e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011.

312 Segundo Greco, é 0 mecanismo de concretizagdo do juizo de ponderagdo que mede de maneira mais eficaz o
grau de desaprovagao juridica do risco criado pela acdo de cumplicidade (GRECO, Luis. Um panorama da teoria
da imputagdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 54).

313 Em especifico, sobre o recebimento de honorérios: Provimento n° 204/2021.

314 £ o que a literatura especializada afirma como “normas juridicas que se encontram ultrapassadas e nio corres-
pondem mais ao estado da técnica” (Kuhlen, Produkthaftung, p. 121; Roxin, Strafrecht 1, § 24/19; Schiinemann,
Lackner-FS, p. 389 [apud GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagao objetiva. 3. ed. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 57-58]).

315 Emerge dai um possivel ganho desta investigagdo: demonstrar com olhar critico € operante que a dindmica da
profissdo nos dias atuais — em especial no campo da consultoria juridica estrita — reclama da OAB a fixagao de
novos parametros e fronteiras sobre o que ¢ ato privativo ou ato estranho a advocacia consultiva, permitindo, pois,
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Assim, se o atual microssistema legal da OAB n3o acompanha o estado da técnica de
atividades de consultoria juridica, o critério das normas técnicas ndo opera como ponto de che-
gada de rendimento esperado para o grupo de casos investigado nesta dissertagdo, impondo a
necessidade de conjugar a avaliagdo com outros critérios que também dialogam na afericao da

desaprovacao do risco criado com a intervencao do profissional no ilicito de seu cliente.

5.2 O principio da confianca

Dai se chega ao principio da confianca, seja por sua disseminac¢do na base dogmatica
adotada neste trabalho (o funcionalismo-teleologico), seja por atuar como critério limitador do
risco permitido no plano da imputag@o objetiva. Assim, o principio da confianca revela que,
sob o aspecto politico-juridico, no Estado Democratico de Direito ¢ assegurado a todo cidadao
o direito de presumir que as demais pessoas com quem interage agirdo de forma regular e licita.
Em outros termos, o individuo pode agir sob a presuncao de que terceiros nao atuardo em des-

conformidade com a lei*!'®. Conforme bem enfatizado por Siqueira’!’:

(-..) o principio da confianga € um critério normativo de delimitacdo do risco permitido
no ambito da imputacao objetiva, que possui pertinéncia na determinagao da relevan-
cia penal do risco criado tanto nos delitos culposos como dolosos, de acordo com o
qual o individuo, ao atuar, ndo precisa preocupar-se a todo o tempo com a possivel
conduta incorreta de terceiros que possa ensejar a ocorréncia de um resultado lesivo,
podendo confiar portanto que os demais participantes da atividade irdo agir de acordo
com as determinagdes normativas, a ndo ser que existam circunstancias concretas que
demonstrem que ndo se deve confiar ou que lhe sejam impostos deveres de evitar ou
compensar a conduta incorreta do terceiro.

Contudo, a doutrina tem estabelecido limites a aplicagao pratica do principio da confi-
anca. Brener®!® sintetiza as formas de interpretagdo restrita a esse principio: a) existéncia de
circunstancias concretas que evidenciam a impossibilidade de confiar, ou seja, de que o terceiro

agird de forma ilicita; b) existéncia de determinada circunstancia cuja frequéncia torne impos-

melhor delimitagdo sobre a fronteira entre risco permitido e risco juridicamente desaprovado de determinadas
atividades de consultoria juridica complexas, cotidianamente encabegadas por advogados.

316 Nas palavras de Luis Greco: “Segundo este principio, ninguém precisa contar com o comportamento antijuri-
dico dos outros antes de realizar cada qual de suas ac¢des. Todos podem, em principio, confiar em que os demais
se comportardo conforme € devido” (GRECO, Luis. Cumplicidade através de acdes neutras: a imputacio objetiva
na participacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 28).

317 SIQUEIRA, Flavia. O principio da confianga no Direito Penal. Belo Horizonte: D’Placido,
2016, p. 120-140.

318 BRENER, Paula. A¢des neutras e limites da intervengdo punivel: sentido delitivo e desvalor do comportamento
tipico do cumplice. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 54-58.
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sivel confiar na ndo ocorréncia, dado usualmente percebido de forma probabilistica ou estatis-
tica; c¢) existéncia de condigdes especificas de terceiros que fazem com que dele se espere a
atitude incorreta, ou nas quais o sujeito nao se mostre digno de confianga; d) existéncia do dever
de evitar ou compensar a conduta incorreta de terceiros (deveres de coordenacao ou de con-
trole).

319

De especial interesse’’” ¢ a esquematizacdo e alocag¢do do principio da confianga pro-

posta por Jakobs e Sanchez-Vera no Ambito da imputacio objetiva. Jakobs*?

concebe a impu-
tacdo objetiva do comportamento por meio de quatro elementos basicos: (i) risco permitido; (ii)
principio da confianga; (iii) proibi¢ao de regresso; e (iv) competéncia (capacidade) da vitima.
Por sua vez, Javier Sanchez-Vera trabalha com a teoria da imputagdo objetiva a partir desses
subcritérios, cuja presenga (alternativa ou cumulativamente) poderia exonerar determinada pes-
soa da imputacao de um delito, conferindo destaque aos trés primeiros: (i) risco permitido; (ii)

321

principio da confianca; e (iii) proibi¢do de regresso. Amanda Salgado”’, ao analisar o contexto

da lavagem de dinheiro e da atuagdo do advogado, explica que:

(...) esse instituto significa que o advogado deve poder utilizar-se do principio da confianga com
relagdo a seus clientes, mesmo sabendo que esta confianga pode ser quebrada, e que isso nédo ¢
tdo raro. Entretanto, s6 pode confiar que o comportamento do outro dar-se-a de acordo com a
norma até 0 momento anterior a que se suceda o contrario (somente se a confianga ja tenha sido
traida, numa perspectiva ex ante e ndo ex post, haveria, segundo Sanchez-Vera Gomez-Trelles,
um dever de denuncia). Assim, a confianca se faz presente entre os diversos individuos que
figuram como garantes, presumindo-se, portanto, que ha uma ‘divisdo do trabalho’, e que se
espera de cada um uma atuagdo conforme os ditames do Direito, pois o contrario conduziria ao
caos e ao retorno a obsoleta formula da conditio sine qua non, segundo a qual todas as condi¢des
eram causas do resultado.

Aproximando o grupo de casos analisado nesta dissertacdo e sua intersec¢cdo com o tema
das condutas neutras, observa-se que a hipotese de pesquisa, indagacdes e variantes — todas
centradas no campo limitrofe das agdes neutras — enquadram-se justamente em uma das limita-
¢oes a aplicacdo da confianca, ou seja, a presenga de conhecimentos especiais ou indicios con-
cretos de que o delito serd concretizado pelo cliente. Em outros termos, a atuacao do advogado
¢ de natureza adjetiva, marcada por um conhecimento adicional de grandeza objetiva, ndo de-
corrente apenas de seu conhecimento técnico, o que pode operar negativamente sobre a quali-
dade de rendimento do principio, sobretudo na modulagdo final da idoneidade da proibigcao

voltada a melhoria do bem juridico.

319 Ainda que sem rendimento de aplicabilidade no grupo de casos investigado neste trabalho.

320 JAKOBS, Giinther. A imputagdo objetiva no direito penal. Tradugdo: André Luis Callegari. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 58.

321 SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux. Lavagem de dinheiro e os deveres de colaboragdo do advogado. Sdo
Paulo: LiberArs, 2017, p. 112-113.
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53 O comportamento contrario ao standard geral dos homens prudentes

Quando, portanto, nem a existéncia de normas técnicas nem o principio da confianca
puderem servir a orientagdo do grau de risco criado com a a¢do de cumplicidade, propde a
doutrina que se recorra novamente a figura do homem prudente, “o velho conhecido de que nos
valemos ja no momento de fundamentar a criagdo do risco”*??. Analisando esse critério sob
olhar dissociado para o grupo de casos desta pesquisa e para a criagdo do risco, recorde-se que
a atividade do advogado de consultoria juridica estrita se distingue dos demais grupos de casos
de conduta neutra porque o agir desse profissional ja pressupde a possibilidade real de lesionar
o bem juridico tutelado pela norma3%3, preexistindo, assim, o risco-base.

Dessa maneira, o que interessa aqui nao ¢ mais se 0 homem prudente consideraria peri-
gosa determinada agdo — porque o homem prudente, ex ante, ja saberia do risco preexistente
inerente a tais atividades profissionais —, € sim se esse mesmo homem prudente, diante das
circunstancias do caso concreto, colocaria em marcha o seu aporte.

A figura do homem prudente, segundo Greco®?, assume lugar de relevancia e rendi-
mento no balanceamento do risco criado pela atividade de cumplicidade, pois tem o potencial
de operar de forma empirica e hibrida: num primeiro momento, quando nem as normas técnicas
nem o principio da confianga permitem determinar o grau de risco; e, num segundo momento,
ao avaliar com prudéncia a eficacia de tais normativas (in casu o atual microssistema legal da
OAB) e a prudéncia de se confiar (in casu no cliente). Ademais, o tedrico enfatiza os ganhos

de se alocar a figura do homem prudente também no momento de avalia¢do do risco, pois tal

322 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 62.

323 J4 que, como detalhadamente justificado em capitulo anterior, a atividade de consultoria juridica estrita se insere
em variadas operagdes de cunho financeiro ou patrimonial, em mercados complexos, cujo risco de servir a lavagem
de capitais € previsto no proprio dispositivo legal da lei de lavagem de capital (atividades listadas no artigo 9° da
Lein®9.613/1998).

324 A figura do homem prudente tem relagdo estreita com os fundamentos do risco permitido (em especial com a
pondera¢do) e caminha ao lado do principio da confianga e da relevancia das normas técnicas, mas ndo deixa de
ter relevancia propria, independente dos demais institutos, por uma unica razao, a de que a figura do homem
prudente, apesar de ser em parte normativa, ¢ também empirica, € aqui se encontra sua relevancia: ela se refere a
necessidade de que as exigéncias de cuidado formuladas pelo direito ndo ultrapassem o que € de fato praticado por
pessoas consideradas prudentes (GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 63).
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critério guarda estreito contato com a ponderagdo de interesses, como fundamento da desapro-
vacao juridica de um risco, pois, em principio, “homem prudente € aquele que pondera de modo
acertado™ >,

Assim, o critério do homem prudente ¢ uma figura de dupla faceta que opera com posi-
tivo rendimento no momento de avaliagdo da desaprovagao do risco. Estd presente na avaliagao
objetiva do fato: (i) ao propiciar o balanceamento da eficacia do critério das normas técnicas; e
(1) ao incidir, com grande relevancia, em espagos de ponderagdo da gradagao do risco quando

os demais critérios ndo sdo suficientes, concretizando-se, assim, o fundamento da idoneidade

dentro dos limites da imputagao objetiva.

5.4 O conhecimento detido pelo advogado sobre o proposito delitivo do cliente e o
conhecimento de que a sua prestacao profissional contribuira materialmente ao

delito do cliente

Prosseguindo, chega-se a andlise do quarto — e talvez o mais problemaético — critério para
avaliar a desaprovacao do risco criado com o aporte do ato de cumplicidade do advogado: os
conhecimentos especiais. Problematico porque, como visto, vozes importantes da doutrina ten-
dem a negar a sua aplicagdo em estruturas de participagdo, reputando inadequada a sua alocagao
no tipo objetivo e inviavel seu deslocamento também para o momento de avalia¢do da desapro-
vagao do risco criado.

Contudo, diante das especificidades e distintas nuances praticas do grupo de casos con-
templado neste estudo, ¢ chegado o momento de se afastar de tais posi¢des e compreender que
os conhecimentos especiais t€ém seu lugar de maior relevancia e aplicabilidade quando da ava-
liagdo da desaprovagio do risco®?®.

Isso ocorre porque o risco da atividade de advocacia de consultoria estrita ja se presume

preexistente®?’

. Assim, uma vez visualizado o risco-base, ao se avangar para 0 momento de sua
gradacdo, verifica-se que, diante das caracteristicas praticas do grupo de casos que motivou esta

investigacao cientifica, a utilizagdo dos conhecimentos especiais na imputacao objetiva, em

325 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 63-64. No mesmo sentido, avaliando as relagdes de proximidade, ponderagdo de interesses e a figura do homem
prudente: BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal de transito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2015, p. 69.

326 Nesse sentido, “Da mesma forma que deixamos conhecimentos especiais influirem no juizo de criagdo de um
perigo, também devemos deixar os conhecimentos e capacidades especiais influirem na desaprovacao juridica do
perigo criado. Porque, aquele que sabe e pode mais, tem a sua esfera de liberdade aumentada, sendo assim justo
que sua responsabilidade também o seja” (GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacao objetiva. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 63-65).

327 Vide nota de rodapé 269.
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estruturas de participagdo, ¢ viavel. Tais conhecimentos sio passiveis’?® de anélise por uma
outra faceta, pautada na cognoscibilidade, mediante a captagdo de dados externos de cada hi-
potese concreta do caso ou da interagdo entre advogado e cliente, esses de natureza cognitiva —
mas que ndo sdo mero fruto do acaso —, conferindo consciéncia e previsibilidade ao agir do
interveniente (advogado). E o que Greco®* denominou de “elemento subjetivo cognitivo”, para
fundamentar sua viabilidade e rendimento também em casos de cumplicidade mediante agdes
neutras. Esse dado subjetivo de grandeza cognitiva, para além de nao ser extraido da psique do
agente — e sim do estado de realidade exterior do préprio fato — ndo se confunde com o conceito-
base de conhecimento especial, desenvolvido na literatura através do “papel” e da esfera de
competéncia técnico-intelectual do agente, tampouco ¢ fruto da anélise de elementos animicos
e volitivos do agente que pratica ou intervém para a pratica do ato.

Dessa maneira, aproximando-se da hipotese desta dissertagdo, fatores cognitivos capta-
dos por dados externos de cada hipétese concreta do caso, ou mesmo da interacao entre advo-
gado e cliente — como o conhecimento do advogado de consultoria juridica sobre os prop6sitos
de seu cliente —, referem-se, antes, a uma realidade objetiva, ou seja, sdo elementos considera-
dos para a determinacdo dos limites externos do comportamento do cumplice (advogado). Em
ultima andlise, conformam-se como uma grandeza objetiva, “atinente ao aspecto externo do
fato™3%0,

Assim, como antes ja classificado, o conhecimento do advogado sobre o ilicito preten-
dido pelo cliente serd aqui trabalhado de trés formas: (i) quando o cliente, no momento da con-
tratacdo, ja expde ao profissional seus planos e inten¢des de, por meio da consultoria juridica,
praticar o ilicito de lavagem de capitais; (ii) quando o advogado, a partir do acesso a informa-
¢oes, analise de documentos e didlogos com o cliente (informagdes objetivas e restritas obtidas

no momento da consultoria), ou seja, partindo-se de uma grandeza cognitiva externa, que nao

328 Nesse exato ponto de tomada de posi¢do por um caminho que se sabe controverso — de interpretar a aplicabili-
dade dos conhecimentos especiais no tipo objetivo em estrutura de participagdo — busca-se amparo na conclusio
de Luis Greco, exposta por Wagner Marteleto Filho, sobre a funcionalidade de aplicac@o da ideia de conhecimentos
especiais: “Assim, observa-se, o autor, que, ainda que se trabalhe com um conceito ndo empirico, como o de figura
padrao, trata-se de uma defini¢do puramente fenomenologica, de natureza fatica, que procura apenas identificar
um grupo de casos nos quais o agente ‘sabe mais’ do que a ‘figura padrao’” (GRECO, Luis. Das subjektive an der
objektiven Zurechnung: Zum “Problem” des Sonderwissens. Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft,
Berlin, v. 117, p. 531 apud MARTELETO FILHO, Wagner. Conhecimentos especiais e imputacao objetiva: entre
os deveres de garantia e os deveres de solidariedade. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, ano XIX, ed.
79, p. 106).

329 GRECO, Luis. Cumplicidade através de a¢des neutras: a imputagdo objetiva na participacdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 130.

30 GRECO, Luis. As razdes do direito penal. Quatro estudos. Tradugdo: Eduardo Viana, Lucas Montenegro, Or-
landino Gleizer. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 182.
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¢ produto do acaso, desenvolve conhecimento seguro de que a sua prestagdo profissional con-
tribuird materialmente — sera acoplada — ao delito de lavagem de capitais colocado em marcha
pelo cliente; (iii) numa terceira variante, quando o advogado, diante do mesmo acesso a infor-
magoes, documentos e didlogos com o cliente (informagdes objetivas e restritas, obtidas em
meio a consultoria), ou seja, partindo-se de uma grandeza cognitiva externa que ndo é produto
do acaso, deduz — ou suspeita — da possibilidade de que o cliente utilizara sua prestagao profis-
sional para fins ilicitos.

Nas duas primeiras hipoteses, o advogado passa a deter uma grandeza cognitiva de cer-
teza que opera no tipo objetivo, por meio dos critérios da teoria das condutas neutras, a partir
de dados e informagoes captadas através de elementos concretos e objetivos (cognitivos). Ja na
terceira hipotese, de dlivida, os fatores cognitivos sobre os propdsitos do cliente — vinculados
ao caso concreto e obtidos a partir da consultoria prestada — serdo considerados na determinagao
dos limites externos do comportamento do advogado, modulados no tipo objetivo, também com
base nas condutas neutras, para aferir se ha reconhecivel inclinagdo para o fato delitivo do cli-
ente.

Reconhece-se, portanto, o rendimento desse critério de conhecimento sobre os proposi-
tos delitivos do cliente: a disting@o subjetiva entre casos de conhecimento seguro e casos em
que ha duvida ¢, na verdade, uma distingdo objetiva, pautada em grandezas e realidades exteri-
ores de cognoscibilidade, seja a partir de fatores cognitivos captados por dados externos de cada
hipotese concreta do caso; seja a partir da interagdo entre advogado e cliente.

Esses dados cognitivos sdo aptos a conferir previsibilidade e consciéncia no advogado
de que a colocacdo em marcha ou a manutencao de determinada atividade de consultoria juri-
dica podera gerar no cliente a utilidade por ele esperada para que a atividade sirva a seus pro-
positos delitivos. Essa utilidade, aliada a consciéncia objetiva do risco, pode atrair o sentido
delitivo (também como critério objetivo) na intervencdo profissional do advogado, tornando
entdo o risco juridicamente desaprovado.

Essa conclusdo ndo parece decorrer de razao meramente consequencialista; ao contrario,
conduz a constatacao de uma intervencao no fato com sentido de contrariedade a norma — ad-
jetivando o verbo do tipo “concorrer”, do artigo 29 do Codigo Penal. Em outras palavras, con-
cretiza o desvalor do comportamento do camplice, adjetivando o que antes seria um mero au-

xilio e conformando, assim, a determinagao legal do tipo objetivo da participagao.
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31 gera previsibilidade e consci-

Vé-se, dessa forma, que o substantivo “conhecimento
éncia objetiva do reconhecimento de que o agir do cimplice (advogado) podera gerar a utilidade
de seu aporte ao delito de lavagem de capitais intentado pelo cliente, estruturando-se, assim, o
critério objetivo conformador do sentido delitivo. Tal constatacao parece alinhada a analise do
comportamento do interveniente em seu aspecto normativo objetivo, atraindo a idoneidade da
norma como forma de refinamento da anélise tipica e preservando a protecao do bem juridico

tutelado pela Lei n® 9.613/1998.

5.5 A utilidade como critério objetivo conformador do sentido delitivo

Uma vez identificada a idoneidade da proibi¢do, avanca-se para o contetido do risco
proibido, precisamente para verificar a existéncia do sentido delitivo, em sua conformidade
objetiva, no comportamento do participe. Conforme abordado na exposi¢do das teorias, cada
autor conceitua o sentido delitivo a sua maneira®*?; todavia, a grande valia para a densificacio
dos critérios da punibilidade do interveniente fixa-se no critério da utilidade do aporte. Mais

precisamente™?:

(...) se o incremento do risco pelo individuo criar para o autor uma utilidade voltada para a
operacionalizagdo delitiva, tem-se um risco desvalorado. Entretanto, se a conduta do individuo

331 Uma vez adquirido pelo interveniente de forma objetiva, através de realidade exterior ndo pautada em acasos.
332 Para evitar desnecessaria repetigdo, remete-se a exposicdo das teorias de Giinther Yakobs, Claus Roxin e Wolf-
gang Frisch delineadas em capitulo anterior desta dissertacao.

333 Ainda, em pormenores: “(...) as condutas dotadas de sentido delitivo sdo aquelas que esgotam a sua utilidade
delitivamente. A proposicdo agrega a ideia de Frisch o conceito a utilidade, redefinindo o sentido delitivo a partir
do tipo penal da participagdo. De tal sorte, tem-se como horizonte objetivo as utilidades propiciadas pelo aporte
do camplice. Nas hipdteses em que o incremento do risco pelo individuo cria para o autor tdo somente uma utili-
dade orientada para a operacionalizagdo delitiva, tem-se um risco desvalorado. Em outras palavras, terd sentido
delitivo aquela conduta cuja unica funcionalidade no contexto seja delitiva, ausente uma diversa fungdo racional-
mente explicavel. Nesse caso, ndo haveria, portanto, que se falar em um desvio de utilidade por parte do autor,
uma vez que a prépria utilidade do incremento do risco estaria dirigida ao crime. Em contrapartida, se a conduta
acessoria de incremento de riscos cria utilidades legitimas no caso concreto, trata-se de um mero risco permitido,
cujo proveito ilicito decorre do arbitrio do autor. Assim, o aporte que se apresenta como uma contribuigdo social-
mente util, ou objetivamente legal, ndo ¢ passivel de responsabilizag@o criminal. Ou seja, uma conduta de incre-
mento do risco que apresenta uma funcionalidade legitima, uma vez desenvolvida conforme os pardmetros e for-
malidades comuns do mercado, ndo caracteriza risco proibido. Ainda que o interveniente possua conhecimentos
especiais, configurando-se o elemento subjetivo, a imputacdo sequer devera avangar o tipo objetivo. Para além das
utilidades licitas, € o autor quem emprega o favorecimento trazido pelo aporte do primeiro individuo em prejuizo
de bens juridicos. Desvia a utilidade do risco criado para emprega-lo delitivamente. Esse desvio, contudo, ndo ¢
capaz de constituir retroativamente o desvalor do comportamento anterior, o qual, por sua funcionalidade objeti-
vamente legal, ndo pode ser compreendido como ‘concurso’. Em outros termos, entende-se que, quando o aporte
do interveniente proporcionar utilidades licitas, a eventual expressdo pelo terceiro de seus motivos ou intengdes
ndo deve tornar o aporte inicial objeto de repressdo sem que objetivamente se integre ao delito” (BRENER, Paula.
Acg0es neutras e limites da intervencao punivel: sentido delitivo e desvalor do comportamento tipico do cumplice.
Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 178-179).



99

de incremento de riscos criar utilidades legitimas no caso concreto, sendo essas desviadas deli-
tivamente pelo autor, nega-se o desvalor do risco. Para além dessa utilidade legitima, ¢ o autor
quem desvia a utilidade do risco criado para emprega-lo delitivamente.

Para maior clareza, parte-se da ja reconhecida insuficiéncia da causalidade (artigo 13 do
Cdodigo Penal) e chega-se a norma constitutiva da responsabilidade pela participacao, aplicavel
aqueles cujo comportamento, ao intervir no fato delitivo, apresenta relevancia penal. Essa ex-
pressdo tem significado mais preciso do que a mera causagdo de um resultado; indica, “desde

9334

um ponto de vista semantico, a cooperagao para o resultado”", ou seja, o comportamento de

juntar-se a agdo principal, dela tomando parte em sentido de acoplamento eficaz ao resultado™>.

A partir dai, pode-se avangar a conclusdo, transpondo o comportamento do advogado
de consultoria juridica estrita e a cumplicidade no delito colocado em marcha pelo cliente: o
comportamento do advogado deve, em primeiro momento, ser observado em seu contexto pro-
fissional, podendo assumir diferentes sentidos conforme nele se coloque. Sua colaboragdo ma-
terial passa a ser de risco nao permitido — e, portanto, punivel — quando o aporte apresentar
inequivoco sentido delitivo. A compreensao do sentido delitivo centraliza-se no plano do risco
proibido, conformando-se objetivamente nas utilidades propiciadas pelo aporte do advogado no
caso concreto. Assim, se o incremento do risco gerar, no cliente, uma utilidade voltada para a
operacionalizagdo delitiva, tem-se um risco desvalorado.

Condutas que criam “utilidades” que possibilitam ou favorecem um delito no caso
concreto, ainda que profissionalmente praticadas pelo advogado, sdo dotadas de funcionalidade
e, portanto, simbolizariam um esforg¢o consideravel para com o fato intentado pelo cliente, con-
volando-se em conduta — que, lembre-se, ja era dotada de risco-base preexistente — que incre-
menta o risco, tornando-a objetivamente punivel. Tem-se, portanto, a utilidade como critério
objetivo conformador do sentido delitivo.

Por fim, vale retomar o esclarecimento de Brener: “se a conduta do individuo de incre-
mento de riscos criar utilidades legitimas no caso concreto, sendo estas desviadas delitivamente
pelo autor, nega-se o desvalor do risco” **. Isso porque, para além da utilidade legitima, é o

autor quem desvia a utilidade do risco criado para emprega-lo com intendo criminoso.

334 BRENER, Paula. Agdes neutras e limites da intervengdo punivel: sentido delitivo e desvalor do comportamento
tipico do cumplice. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 158.

335 Deve-se relacionar significativamente o comportamento do participe ao injusto, como uma unidade de sentido
objetivada na realidade, permitindo que lhe seja atribuido o injusto também como obra sua, determinando o seu
aporte como “concurso” (BRENER, Paula. A¢des neutras e limites da interven¢@o punivel: sentido delitivo e des-
valor do comportamento tipico do cumplice. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 177-179).

336 BRENER, Paula. A¢des neutras e limites da intervengdo punivel: sentido delitivo e desvalor do comportamento
tipico do cumplice. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 188.
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6 TESTAGEM E RESOLUCAO DO CASO E DE SUAS VARIANTES

Caso selecionado

O Advogado, especialista em terceiro setor € com atuagdo voltada a terceirizagdo de
atividades econdmicas na area de satude, inicialmente exerceu atividade de corretagem na pri-
meira aquisi¢ao de um instituto (o INC) pelo Lider e, utilizando sua expertise juridica, o acon-
selhou a transformar e estabelecer o INC como organizagao social no Estado do Amazonas. Em
seguida, e sem qualquer suspeita por parte do Advogado, o instituto passou a ser utilizado para
o desvio de recursos publicos. O profissional também exerce atividade de advocacia societéria
de natureza privativa, voltada a efetiva estruturacdo do arranjo juridico-societario de transfor-
macao do INC em OS, além de ser constantemente consultado pelo Lider em questdes juridicas
relacionadas a condicdo de organizac¢do social. Nessas condi¢des, praticou advocacia consultiva
sem conhecimento ou indicio de que, com tal atividade, manteria o intento do Lider de ver em

funcionamento o esquema criminoso de lavagem de capitais.

Variante I

Apds o primeiro aporte de consultoria juridica de natureza societéria, o Lider solicitou
ao Advogado a estruturacdo de novo arranjo juridico-societdrio e contratual para expandir o
modelo de OS para outros Estados. A partir de novas reunides, tratativas e analise objetiva de
documentos que lhe foram entregues pelo Lider, o Advogado passou a suspeitar — com base
em indicios concretos obtidos no estudo de tais documentos — de que o Lider utilizaria os con-
tratos de expansdo para superfaturar valores e gerar excedentes de receita destinados ao grupo
criminoso, ampliando seu potencial lesivo e, a partir dai, colocaria em marcha a pratica da la-

vagem de capitais.

Variante I1

Quando ja em curso a consultoria juridica de natureza societaria, em uma das reunides,
o Lider confessou ao Advogado seu plano criminoso. Assim, o Advogado adquiriu conheci-
mento seguro de que as verbas da Unido repassadas a OS eram malversadas e serviam, na pra-
tica, para a subcontratagio fraudulenta®’’ de trés empresas de prestacdo de servigos na area da

338

saude, responsaveis pelo suporte as UPAs™°. Mesmo ciente, o Advogado, por entender que nao

337 Com ilegal dispensa de licitagdo.

338 Em detalhe diga-se que, da analise da dentincia e sentenca, estas trés empresas, em realidade, pertenciam ao
mesmo grupo econdémico-criminoso, ou seja, dolosa confusdo patrimonial para fazer as verbas publicas repassadas
a OS girarem dentro do mesmo grupo.
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seria um gatekeeper do Lider e por acreditar estar agindo no ambito inviolavel de sua atividade
privativa, prosseguiu prestando consultiva juridica voltada a desenvolver os arranjos contratu-
ais que triangulavam a relagdo juridica entre a OS, as UPAs e as trés outras empresas, possibi-
litando ao Lider ocultar, mesclar, dissimular e converter o capital originariamente fruto de cri-

mes em ativos licitos.

Punibilidade do advogado?

Resolucao
Ao praticar atividade de corretagem, o Advogado ultrapassou os limites legais da pro-

fissdo, pois tanto a corretagem quanto o aconselhamento sobre fato externo a sua expertise, no

339

contexto fatico concreto™”, extrapolam o conceito de atividade tipica de consultoria juridica,

ainda que minima e defasadamente preconizado no artigo 1°, I da Lei n° 8.906/1994. Seu

aporte, portanto, configurou atividade extrajuridica®*

. Nesse contexto, o comportamento do
Advogado deve ser inicialmente analisado em seu ambiente profissional, podendo assumir di-
ferentes sentidos conforme nele se coloque. Ao prestar consultoria ou assessoria distinta da

juridica, em especial aquelas previstas no artigo 9° da Lei n® 9.613/1998*!

, 0 risco-base pree-
xistente foi identificado. Por se tratar de atividade ndo albergada pelo Estatuto da Advocacia,
incidem sobre o Advogado os deveres de informagdo e observancia preconizados nos artigos

10 e 11 do mesmo diploma legal, estando sujeito, por exemplo, as regras previstas nas Resolu-

339 Segundo o esclarecimento fornecido pelo Prof. Guilherme Goes, em conversa pessoal (informagdo verbal de
14/08/2023) que, ao depois, integrou relatorio de analise sobre doutrinas relativas aos conhecimentos especiais -
relatdrio esse intitulado “conhecimentos especiais”: a interpretagdo de Hans Kudlich sobre a consultoria juridica
distingue-se em trés niveis: [...] o conselho referente a acdes de fato ndo configura propriamente um assessora-
mento juridico, haja vista que a ideia transmitida ndo estara puramente vinculada a disposi¢des normativas, afas-
tando-se, assim, da atividade tipica prestada pelo advogado. A respeito do conselho referente a essas acdes de fato
o0 autor sustenta, a primeira vista, que a analise deveria se pautar nos ditames gerais da participagdo, mas, adiante,
procura mitigar a interpretagdo ao fundamento de que o aconselhamento de questdes faticas estaria, ainda que de
forma ténue, ligado ao exercicio do aconselhamento juridico, atraindo seu pressuposto geral para a¢des tipicamente
profissionais. (GOES, Guilherme. Informagio verbal concedida ao autor desta dissertagdo em conversa pessoal.
Séo Paulo, 14/08/2023).

340 Como visto em capitulo proprio desta dissertagdo: sdo os advogados que prestam consultoria, aconselham, ou
colaboram materialmente em operagdes diversas, assumindo fun¢des andmalas ao exercicio privativo da advoca-
cia. Parece nitido que nessa categoria as atividades praticadas pelo advogado ndo se relacionam com o direito de
defesa e se afastam dos limites de atividade privativa de advocacia consultiva, sobretudo porque se afastam da
elementar “juridica” que adjetiva e especifica a modalidade de consultoria, ndo se enquadrando, pois, a especial
previsdo do artigo 1° da Lei n°® 8.906/1994.

341 Para além de ndo poder ser realizada cumulativamente com a advocacia, a dindmica da corretagem tem seu
conceito amoldado aquela tipificagao.
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¢oes do Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF). Dessa maneira, por esse ce-
nario nao estar relacionado aos pressupostos das condutas neutras, ndo cabe analise de punibi-
lidade da consultoria prestada pelo Advogado.

Em seguida, ao praticar a atividade de advocacia societaria de natureza privativa, vol-
tada a efetiva estruturacao do arranjo juridico-societario de transformacao do INC em OS, bem
como as frequentes consultas prestadas ao Lider em questdes estritamente juridicas, atividades
essas efetivadas sem conhecimento ou indicio de que, com o seu aporte de cumplicidade, o
Lider manteria vivo os intentos criminosos, o Advogado praticou atividade profissional, cons-

titucionalmente assegurada e invioldvel**?

, elevada a condig¢do de privativa da classe dos advo-
gados®#. Trata-se, como visto, de atividade profissional socialmente adequada — fungivel diante
do standard do homem prudente. Contudo, por suas proprias finalidades praticas, justamente a
atividade de consultoria juridica estrita poder servir ao rol de operagdes elencadas no artigo 9°
da Lei n® 9.613/1998, as quais possuem o risco-base preexistente de servirem para a lavagem
de capitais intentada pelo cliente. Mesmo assim, sua atividade serda, ainda, facilmente substitu-

ida por outro advogado que exerca a mesma especialidade**

. O Advogado também ndo sabia
do plano criminoso de seu cliente e, até esse primeiro momento da consultoria prestada, nao lhe
rendera cognoscibilidade, baseada em elementos objetivos externos, sobre o plano criminoso
do cliente. Pelo principio da confianca, ndo teve razdo para suspeitar que o Lider utilizaria de
seus servigos para manter o intento criminoso. Assim, nao se justifica a proibi¢do do risco cri-
ado, tornando-se inidonea a proibi¢do da conduta do advogado, j& que ndo traria qualquer me-

lhoria relevante ao bem juridico tutelado pela lei de lavagem de capital. O comportamento do

Advogado nao ¢ punivel.

Resoluc¢ao da variante I

Quando ja colocado em marcha o seu primeiro aporte profissional de consultoria juri-
dica de natureza societaria, o Lider solicitou ao Advogado a estruturacdo de novo arranjo juri-
dico-societario e contratual. Das novas reunides com o Lider, tratativas e analise objetiva de
documentos que lhe foram entregues, o Advogado suspeitou de que sua atividade serviria ao
cliente para aperfei¢oar a lavagem. Nota-se que essa suspeita foi gerada por indicios concretos

obtidos com o estudo de tais documentos — ou seja, relativo a coisa em si, pautada em grandezas

342 Constitui¢do Federal: art. 5°, XIII - ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.

33 Lei n° 8.906/1994 — Estatuto da OAB, art. 1°, II: Sdo atividades privativas da advocacia: (...) as atividades de
consultoria, assessoria e dire¢do juridicas.

3% In casu a societaria.
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e realidades exteriores de cognoscibilidade e ndo obtidas ao acaso. Esse conhecimento adqui-
rido despertou no Advogado a previsibilidade e consciéncia de que a sua colocagdo em marcha
ou a manutencao de sua prestagdo profissional serviria ao Lider para o cometimento de crimes,
de modo que essa utilidade, com objetiva consciéncia do Advogado, atraiu o sentido delitivo
em sua interven¢ao profissional, tornando o risco-base, antes no limite do permitido, agora ju-
ridicamente desaprovado.

Essa primeira variante também comporta distinta analise de rendimento no plano do
principio da confianga conjugado com a ubiquidade: o Advogado suspeitou que o Lider utili-
zaria de seus servigos para manter o intento criminoso. A suspeita, como ja dito, foi gerada por
indicios concretos obtidos do estudo de caso de tais documentos. Assim, seriam objetivamente
perceptiveis aos olhos de camplices substitutos (advogados) detentores das mesmas expertises
juridicas que o Advogado. Para o Lider, portanto, toda requisicdo de um substituto em que
pudesse confiar e que tivesse as mesmas expertises do Advogado nado seria tarefa de facil e
ligeira resolugdo. Estando presente a desconfianga, o Lider teria de esperar, por parte de quem
lhe fosse prestar o auxilio profissional, uma colaboragdao material a mais, com consciéncia ob-
jetiva de utilidade e inclinag@o concreta para o delito do Lider, dificultando-se, pois, a ubiqui-
dade. O principio da confianga, nessa variante, cadenciaria com o elemento subjetivo de natu-
reza cognitiva, atraindo a ubiquidade a tal ponto que, pautando-se na idoneidade, haveria de ser
mantida a proibi¢cdo de facilitagdo, privilegiando-se a protecao do bem juridico tutelado pela
Lein®9.613/1998.

A conduta do Advogado serd punivel se ele ndo se abster do trabalho colocado em
marcha até o momento da suspeita, tanto pelo elemento subjetivo cognitivo (conhecimento ad-

quirido) como pela violagdo ao principio da confianga.

Resoluc¢ao da variante 11

Quando ja colocado em marcha o seu aporte profissional de consultoria juridica de na-
tureza societdria, em uma das reunides com o Lider, este teria expressamente confessado ao
Advogado seu plano criminoso. O Advogado, a partir de entdo, adquiriu conhecimento seguro
dos planos e inten¢des do Lider, que seriam, em seguida, colocados em marcha. Mesmo assim,
por entender que nao seria um gatekeeper do Lider e por acreditar que estaria no ambito invio-
lavel de sua atividade privativa, o Advogado praticou atividade de advocacia societaria em ar-
ranjos juridico-societarios, os quais, em seguida, foram utilizados pelo Lider para aperfeicoar a

lavagem. Assim, o Advogado atuou no ambito privativo da classe dos advogados. Trata-se,
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como visto, de atividade profissional socialmente adequada num primeiro momento, constata-
¢do essa que opera, na pratica, como um déficit de rendimento do critério das normas técnicas,
dado o atual estado normativo do microssistema legal da OAB.

A problematica perpassa, entdo, o critério do conhecimento seguro, do comportamento
contrario aos homens prudentes e da utilidade como critério objetivo conformador do sentido
delitivo. A atividade profissional do Advogado, por mais que, aos olhos da Lei n°® 8.906/1994,
seja privativa, teve aumentado o seu risco-base preexistente sob os seguintes critérios: o conhe-
cimento seguro foi constatado ab initio pela confissao do cliente. Logo, conseguir um cumplice
com as mesmas expertises juridicas que o Advogado seria tarefa de dificil realizacdo, ja que a
requisi¢do de um substituto nessa hipdtese encontra barreira na confianga, tornando-se menos
ubiquo o agir do Advogado: o Lider teria de esperar, por parte do substituto, a partir do conhe-
cimento deste sobre o plano delitivo, que o novo advogado contribuisse com consciéncia con-
creta para o delito, acoplando o seu trabalho juridico ao intento delitivo do Lider. Em face do
standard do homem prudente, ndo seria razoavel admitir que o homem que pondera de modo
acertado admitiria tal hipdtese, mesmo julgando estar atuando de maneira privativa. Ao contra-
rio, por prudéncia, esse tal homem julgaria que o conhecimento seguro adquirido pelo Advo-
gado desperta nele a consciéncia objetiva de que a colocagdo em marcha ou a manutengao de
sua prestacdo profissional serviria ao Lider como a utilidade por esse esperada para o cometi-
mento de crimes, de modo que essa utilidade, com objetiva consciéncia do Advogado, atrairia
o sentido delitivo em sua intervencao profissional, tornando o risco-base juridicamente desa-
provado, mesmo estando sob o manto da pratica de atividade privativa de advocacia consultiva.

A conduta do Advogado sera punivel se ele ndo se abster do trabalho colocado em mar-
cha, mediante o elemento subjetivo cognitivo (conhecimento adquirido), atrelado ao standard
do homem prudente, atraindo a utilidade como critério objetivo conformador do sentido deli-

tivo.
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7 CONCLUSAO

Lavar dinheiro ¢ tarefa plural. Quanto mais complexa a operagao contébil e mais sofis-
ticada a engenharia financeira, maiores as chances de impunidade. Cada vez mais os operadores
da lavagem recorrem a determinados setores da economia e do mercado financeiro para conferir
aparéncia licita ao capital originalmente sujo. De igual forma, cada vez mais utilizam servigos
de profissionais técnicos e especializados, tal como contadores, economistas, analistas finan-
ceiros e advogados para estruturar a engenharia financeira e executar as operacdes de mascara-
mento do capital.

Foi justamente nesse contexto que surgiu o interesse pelo tema de pesquisa aqui estu-
dado, destinado a analise dos vinculos e fronteiras existentes entre o exercicio da advocacia —
com relevo a figura do advogado de consultoria juridica estrita, pela propria natureza do servigo
prestado — e a lavagem de capitais, especialmente apés a reforma introduzida pela Lei n°
12.683/2012 na Lei n° 9.613/1998.

O primeiro passo consistiu em elaborar pesquisa jurisprudencial, restrita ao acervo dos
Tribunais Regionais Federais, com o objetivo de identificar casos que envolvessem a advocacia
e a lavagem de capital. Como fruto dessa investigagdo, selecionou-se um caso que permitiu
extrair as problematicas centrais e alcangar as primeiras conclusdes. As questdes de pesquisa
emergentes foram, entdo, contrastadas com a hipdtese reitora e respondidas ao longo do desen-
volvimento do texto.

Foram igualmente analisados os fundamentos do sigilo profissional e o alcance da invi-
olabilidade, de modo a tragar os limites constitucionais da imunidade do advogado no exercicio
da advocacia. Detalhou-se o exame de classificagdo dos atos e atividades privativas da advoca-
cia, distinguindo-se aquelas que, quando praticadas por advogados, podem ocasionar a inser¢ao
do profissional juridico no ambito de abrangéncia da norma de lavagem de capitais.

Constatou-se, ainda, que o aumento significativo de transagdes financeiras, comerciais
e societarias, em ambito nacional e internacional, ampliou significativamente a gama de ativi-
dades de consultoria e assessoria juridica (em estruturagdo de operacdes societarias, tributdrias,
bancdrias e direcdo juridicas) atinentes aos advogados.

Diante dessa ampliagdo, verificou-se que, embora o atual microssistema legal e de in-
terpretacao normativa da Ordem (normas técnicas da profissao) ensaie a criagdo de parametros
comportamentais no agir profissional do advogado quanto ao recebimento de honorarios pela
efetiva prestacdo de servigos profissionais, tais normativas, no atual estado em que se encon-

tram, ndo podem ser elevadas a condicao de referencial seguro de parametros de conduta aptos
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a distinguir e delimitar com precisdo a atuacao do advogado de consultoria juridica estrita. Isso
porque, ndo se encontram nos atuais normativos da classe conceitos e limites do que ¢ e do que
nao ¢ atividade privativa de consultoria juridica estrita nos dias de hoje, desaguando em defa-
sagem sobre a interpretagao conferida pela OAB ao controle dos riscos (permitidos ou ndo per-
mitidos) que tais atividades podem gerar.

Evoluiu-se, entdo, para a analise da interven¢ao do advogado de consultoria na lavagem
de capitais praticada pelo cliente, com especial aten¢ao a conformagao da norma penal de par-
ticipagdo ao especifico grupo de caso (advogado interveniente). Para tanto, entendeu-se que o
artigo 13 do Cddigo Penal se soma a norma constitutiva da punibilidade da participacdo, dis-
posta no artigo 29 do mesmo diploma. Essa norma extensiva, por sua vez, deve ser analisada
em conjunto com as formas restritivas do concurso de pessoas, previstas no artigo 31 do Codigo
Penal: o ajuste, a determinagdo ou instigagdo e o auxilio.

A partir dessa construcao, consolidou-se a modelagem-base do tipo penal da participa-
¢do, resultante da compreensdo sistematica dos artigos 29 e 31 do Codigo Penal, cujo funda-
mento de puni¢do do participe ¢ a violagdo da proibicdo tipica, ou seja, uma vez contribuindo
de maneira relevante para a realizagdao do fato tipico, com conhecimento ¢ vontade habeis a
incrementar o comportamento do autor — satisfazendo, dai, os requisitos objetivos e subjetivos
— a conduta do interveniente, por extensao, torna-se tipica. Em outros termos, identificou-se,
para fins de rendimento desta dissertagdo, que o auxilio € superior a mera causagao, ou seja, a
mera causacdo pode operar em casos de observancia da proibigdo penal, ao passo que o auxilio
imprime a intervencao no fato com sentido de contrariedade a norma.

Por outro lado, observou-se que, a partir da reconstrucao funcionalista de conceitos ana-
liticos da teoria do delito, emergiu a teoria da imputacao objetiva — considerada filha dileta do
funcionalismo —, integrando, de maneira funcional, o direito penal as ciéncias sociais e estabe-
lecendo critérios normativos aptos a fundamentar a imputagdo (objetiva) em relagdo a um re-
sultado tipico, conforme os fins de prote¢ao da norma e o alcance do tipo de injusto. O funcio-
nalismo constituiu, assim, a base dogmatica — o ponto de partida — da evolugao e do resultado
da presente pesquisa.

Chegou-se a conclusdo de que a distingao subjetiva entre os casos em que o advogado
possui conhecimento seguro e aqueles em que nutre davida quanto ao proposito delitivo de seu
cliente, ou mesmo de que seu aporte profissional serd utilizado pelo cliente para conformar a
lavagem de capitais, sdo, em verdade, uma distingdo de natureza objetiva. Esse adequado mé-

todo de escrutinar o tipo objetivo, ndo isolando aspectos subjetivos a ele ligados, revelou-se
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plenamente compativel com os objetivos desta dissertagdo, sobretudo ao investigar se o conhe-
cimento detido pelo advogado, quanto ao grau e a0 momento em que se manifesta, acerca dos
intentos do cliente na consultoria juridica prestada, operam para balizar os riscos a sua prestagao
profissional. Assim, foi na solugao objetiva do tipo que se concentraram os esfor¢cos dogmaticos
para o fim de balizar a tipicidade e a punibilidade das a¢des socialmente adequadas que contri-
buem para fato ilicito alheio, no caso, aquelas praticadas pelo advogado de consultoria juridica
estrita.

Definiu-se, entdo, o conceito de condutas neutras aplicado ao grupo de casos do presente
trabalho: trata-se de um comportamento comissivo (do advogado) que colabora para o delito de
outrem (cliente), mas que € realizado dentro do papel social ou profissional desempenhado por
aquele, sendo, a primeira vista, irrelevante para o direito penal por ser dotado de normalidade,
inofensividade e, sobretudo, por ser socialmente adequado. Evolui-se afirmando que os critérios
dogmaticos oferecidos pela teoria da cumplicidade através de agdes neutras, para além de se
amoldarem a natureza das atividades de consultoria desenvolvidas pelos advogados, tém, ainda,
a capacidade de modular a conduta do agente colaborador (camplice) ja no tipo objetivo da
cumplicidade e, portanto, equalizar, com maior rendimento, o grau de maior ou menor sujeicao
do advogado de consultoria a punibilidade pelo crime praticado por seu cliente.

Dedicou-se capitulo proprio a analise das teorias (principiologicas, objetivas, subjetivas
e mistas) que visam a solucionar a problematica das agdes neutras. Para além de auxiliar na
concreta observancia dos problemas de rendimento dessas teorias para o grupo de casos de
advocacia consultiva estrita, o estudo funcionou, a contrario sensu, como via metodologica
habil para eleger os critérios tedrico-dogmaticos mais efetivos para o balizamento da menor ou
maior sujeicao de punibilidade da conduta de colaboragao profissional do advogado de consul-
toria juridica estrita que intervém em fato ilicito de seu cliente.

Surgiram entdo as seguintes perguntas: qual a razdo politico-criminal para deixar de
proibir e tipificar agdes perigosas ou de risco do advogado?. Por que ndo punir agdes perigosas
profissionalmente praticadas por advogados de consultoria juridica estrita, que trazem uma pos-
sibilidade de lesdo a bem juridico, permitindo o risco criado? Elucidou-se que a idoneidade,
uma vez observadas as circunstancias objetivas de cada caso concreto, opera para funcionalizar
a eficacia negativa do risco permitido da participacao na imputacgao objetiva, tendo como crité-
rio a melhora relevante da situacao do bem juridico. Encontrou-se a razao de politica criminal
para deixar de proibir e tipificar agdes perigosas praticadas por advogados de consultoria juri-

dica estrita, que trazem possibilidade de lesdo ao bem juridico.
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Ressalvou-se, também, que a modelagem pratica do critério da ubiquidade confere
abrangéncia ao fundamento da idoneidade no caso das agdes neutras, operando como uma fun-
cional — mas ndo unica — consolidagao interpretativa do principio de protecao de bens juridicos
no ambito da participagao. Todavia, por ndo ser suficientemente resolutiva para o grupo de
casos abordado nesta dissertacdo, a idoneidade, por meio da ubiquidade, necessita ser avaliada,
em casos concretos, em conjunto com os seguintes critérios: (i) a violacdo de normas técnicas;
(i1) o principio da confianga; (iii) o comportamento contrario ao standard geral dos homens
prudentes; (iv) os conhecimentos especiais; € (v) a utilidade como critério objetivo conformador
do sentido delitivo.

Por fim, com a testagem desses critérios no caso de pesquisa selecionado e suas varian-
tes, obteve-se rendimento positivo no plano do tipo objetivo. A andlise ndo desembocou em
conclusao meramente consequencialista, ou ad hoc; ao contrario, permitiu a identificagcdo da
intervengdo no fato com sentido de contrariedade a norma — adjetivando o verbo do tipo “con-
correr” do artigo 29 do Cddigo Penal, ou seja, concretizou-se o desvalor do comportamento do
cumplice, qualificando o que antes seria mero auxilio — conformando-se a determinacao legal
do tipo objetivo da participacdo. Assim, condutas que criam “utilidades” aptas a possibilitar ou
favorecer um delito no caso concreto, ainda que profissionalmente praticadas pelo advogado,
revestem-se de funcionalidade e simbolizam um esfor¢o consideravel para com o fato intentado
pelo cliente, convolando-se em comportamento — lembre-se, j& dotado de risco-base preexis-

tente — que incrementa o risco, tornando-se objetivamente punivel.
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