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1. Introducio

O presente artigo apresenta uma breve reflexao acerca da participacgao crimi-
nal por meio de ag¢oes neutras, tendo como centro de investigacio a atuagio
do advogado que contribui para a conduta autoral alheia. Na atualidade, o
advogado, que elabora ou assessora a confec¢io de um planejamento tribu-
tario agressivo, vé-se sob o risco de vir a ser responsabilizado por lavagem
de dinheiro, sonegacio fiscal, evasio de divisas dentre outros crimes. Por
essa razdo, nos ultimos anos, aflorou o debate' acerca da possibilidade de se
responsabilizar o advogado nessas hipéteses. A partir dessa preocupagao que
acomete a advocacia na atualidade, retomo algumas consideracoes ja expos-
tas em estudos anteriores®, com o propdsito de repisar algumas categorias

" ESTELLITA, Heloisa. Exercicio da advocacia e lavagem de capitais. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
FGV, 2016; ESTELLITA, Heloisa; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Sigilo, inviolabilidade e lavagem de
capitais no contexto do novo Cédigo de Etica. Revista do Advogado, v. 1, pp. 134 a 148, 2016; RIOS,
Rodrigo Sanchez. Advocacia e Lavagem de Dinheiro: Questdes de Dogmatica Juridico-Penal e de
Politica Criminal. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

* Nesse sentido, referenciem-se minhas publicagdes anteriores: Cumplicidade por Meio de A¢oes
Neutras - O Inicio (tardio) de um Debate. Revista de Direito do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio
de Janeiro. Rio de Janeiro, 64, 2005; Participacao criminal por meio de a¢des neutras. Dissertacio
de Mestrado. Rio de Janeiro: UCAM, 2006; Teoria Geral da Participag¢ao Criminal e A¢des Neutras
- Uma Questdo Unica de Imputagio Objetiva. Curitiba: Jurud, 2009; A¢oes Neutras — Algumas
Notas Corretivas para o Debate Brasileiro. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, 216, 2010; Um Panorama
da Relagdo entre Teoria do Abuso de Direito, A¢oes Neutras e Lavagem de Dinheiro. Revista de
Concorréncia e Regulagdo. Lisboa, 16, out/dez, 2013; Notas acerca do Problema: Advocacia e
Lavagem de Dinheiro. Boletim IBCCRIM. Sio Paulo, 22, 2014.
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CCNtrais que cercam a presente problematicy e, também, em certa medid;
expor com mais clareza alguns pontos de meu pensamento que, em estudo
anteriores, no obtiveram a did4tica por mim desejada. Para tanto, a anilisc

partird do crime de lavagem de dinheiro, posto ser o principal crime emvog;
nos debates do Direito Penal Econdmico.

2. Lavagem de Dinheiro e Advocacia

Inicialmente, cumpre tecer algumas linhas que tocam os deveres juridicose
as medidas preventivas de combate a lavagem. Diferentemente das previsies
legais de outros crimes, as normas que hoje regem o crime de lavagem d;
dinheiro trazem comandos impositivos de comportamentos determinados
No Brasil, o crime de lavagem de dinheiro foi editado pela Lei 9.613 de 19%e
permanece até hoje fora do Codigo Penal. A mais recente reforma, datadade
2012, excluiu o rol de crimes antecedentes®. Atualmente, basta que se tenha
a ocorréncia de uma infra¢do penal antecedente de qualquer natureza. Alei
brasileira é muito enxuta se, por exemplo, comparada a portuguesa* e, por

3 Prado criticava a adogdo do sistema da catalogac¢do de crimes por dar origem a lacunas de
punibilidade: PRADO, Luiz Regis. Delito de lavagem de Capitais: Um Estudo Introdutdrio. In:
Doutrinas Essenciais - Direito Penal Econémico e da Empresa. Prado e Dotti (Orgs.). Vol 1V,
Sao Paulo: RT, 2011. p.714. A mudanga legislativa encerrou uma série de discussoes acerca do
delito prévio, que hoje serve para fins histéricos, vide: CALLEGARI, André Lufs. Lavagem de
Dinheiro - Aspectos Penais da Lei n° 9.613/98. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.p.121e
ss.., FILIPPETTO, Rogério. Lavagem de Dinheiro: Crime Econémico da Pés-Modernidade. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 147 e ss.
* Em Portugal, o crime de branqueamento encontra-se incorporado ao Cédigo Penal, no artigo
368.2-A. A Lei portuguesa n® 25/2008, de 5 de junho, é o instrumento normativo responsavel por
dar corpo e vida ao tipo penal de branqueamento de capitais. Essa lei traz uma extensa regulagio
da matéria e estabelece medidas de natureza preventiva e repressiva de combate ao branqueamento
de vantagens de proveniéncia ilicita e ao financiamento do terrorismo. Essas medidas sio relativasa
utilizagdo do sistema financeiro, de atividades e profissdes criadoras de risco de branqueamentode
capitais e de financiamento do terrorismo. Por consequéncia, a Lei n° 25/2008 impée 4s entidades
financeiras e a um rol de entidades e profissionais de fora do mercado financeiro uma série de
deveres juridicos, como os de identifica¢do, diligéncia, recusa, conservag¢io, exame, comunicagio,
abstengio, colaboragao, segredo, controle e formagdo. A imposi¢do desses deveres acaba por
transformar as entidades financeiras e aqueles expressamente elencados na lei em responsaveis por
evitar a prética do crime de branqueamento em seu dmbito de atuagio profissional. A lei portuguesa
converte essas pessoas fisicas e juridicas em agentes garantidores, de modo que, se em seu ambito
profissional, deixarem de impedir que alguém, com fins de esconder a origem ilicita de vantagens
obtidas na prética dos crimes antecedentes constantes dorol, transfira ou converta essas vantagens,
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consequéncia, laconica, o que potencializa o surgimento de zonas de incer-
teza normativa. Nesse sentido, as pessoas fisicas e juridicas sujeitas a meca-
nismos de controle possuem apenas os deveres de identificagio de clientes,
manutengdo dos registros e comunicagdo. No Brasil, ndo se impoem deveres
especificos de recusa e de abstengdo. Desse modo, no direito brasileiro, os
sujeitos submetidos aos mecanismos de controle ndo sdo elevados a condigio
de garantidores. Os deveres de identificacio de clientes, manutengdo dos
registros € comunicagdo ndo sao deveres de garantia de que haja o impedi-
mento do resultado. No entanto, disso poder-se-ia extrair a conclusio de que,
no Brasil, as condutas acessorias “neutras” que circundam a agdo de lavagem

dinheiro sao atfpicas?! Ndo, essa ¢ a resposta que, inclusive, se escora na légica
ordindria da teoria do concurso de pessoas.

Por essa razdo, a vinculagdo do advogado ao crime de lavagem de capitais
praticado por sua clientela tornou-se uma preocupagio crescente, nesse sen-
tido, acertadamente, Estellita expde que a lei brasileira de lavagem de dinheiro
ndo traz os limites da defini¢do do risco permitido, de modo que o advogado
acaba ficando a mercé da prépria sorte®. Para fins comparativos, recorra-se ao

item 17 dos “considerandos” da Diretiva 2001/97/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho da Unido Europeia.

A referida Diretiva 2001/97/CE dispde que o advogado que presta consulta
juridica ou representa o cliente judicial ou administrativamente estd exone-
rado da obrigacdo de comunicagio, uma vez que sua atuagio se sujeita ao dever
de sigilo profissional. Nao havera exoneragio, contudo, se a consulta juridica
for prestada com a finalidade de propiciar a lavagem de capitais, ou seja, nesse

praticardo branqueamento por omissdo imprépria. Trata-se, portanto, da conversio do crime de
lavagem em um delito comissivo por omissao. O artigo 17 da citada Lei n° 25/2008 preceitua que
as entidades referidas tém o dever de se abster “de executar qualquer operagio sempre que saibam
ou suspeitem estar relacionada com a prética dos crimes de branqueamento ou de financiamento
do terrorismo”. Trata-se de um dever juridico que obriga essas pessoas e entidades a evitar a
ocorréncia de branqueamento de capitais. Para uma didtica explanacdo acerca da evolugio da
legislagio portuguesa anterior a novel regulagio, conferir: SANTOS, Jodo José Davin Neves dos.
O Branqueamento de Capitais em Portugal. In: Doutrinas Essenciais - Direito Penal Econémico e da
Empresa. Prado e Dotti (Orgs.). Vol IV. Sao Paulo: RT, 2011. p. 521 e ss.

S ESTELLITA, Heloisa. Lavagem de capitais, exercicio da advocacia e risco. In: http:// www.
conjur.com.br/2012-set-27/heloisa-estellita-lavagem-capitais-exercicio-advocacia-risco. Acesso
em: 19 de janeiro de 2014. Na Espanha, os limites do risco permitido esto estabelecidos na Ley
10/2010, que impde uma série de obrigagdes aos advogados com o fim de evitar atividades de
assessoramento advocaticio que possam instrumentalizar e favorecer o branqueamento de capitais:

BLANCO CORDERO, Isidoro. El Delito de Blanqueo de Capitales. 3*.ed. Cizur Menor: Editorial
Aranzadi, 2012. p.564 ¢ ss.
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caso, a a¢do do advogado ganhard contornos de tipicidade®. Nesse sentido,
a posterior Diretiva 2005/60/CE que assenta a exclusdo do dever de sigilo
profissional quando o advogado estiver envolvido com atividades de lavagem
e terrorismo. Contudo, diferentemente da Diretiva 2001/97/CE, a Diretivy
2005/60/CE vai mais além e excepciona a hipétese em que a finalidade da
assessoria juridica seja a pratica de lavagem de dinheiro ou financiamento
do terrorismo, bem como no caso de o advogado saber que o cliente solicita
assessoramento juridico com a finalidade de lavar dinheiro ou financiar o
terrorismo’.

No Brasil, surgem vozes, dilatando a interpretagao dessa diretriz. Ha quem
sustente que atividades de consultoria juridica nas dreas comercial, tributaria
e sucessoria, por exemplo, se encontrem “abrangidas pelos deveres inerentes
ao know your customer™®. Esse posicionamento é equivocado. Com acerto, Greco
Filho e Rassi negam que da imposi¢ao de deveres genéricos de comunica-
cdo das operagdes aos Orgaos estatais de controle decorra qualquer dever
especifico de se evitar o resultado tipico, tal como previsto no art. 92 XIV,
da lei brasileira de lavagem’. Em outra linha argumentativa, Rios manifesta
sua contrariedade ao movimento que transforma o advogado em uma das
pecas-chave da politica estatal de prevengao & lavagem de capitais, mesmo
no tocante a atuagio advocaticia na atividade de consultiva tributdria, civil
e societdria®®. Afirma haver razdes politico-criminais que justifiquem uma
interpretacdo restritiva do tipo penal e assume a defesa, dentre outros direi-
tos fundamentais, do livre exercicio da profissao e da ampla defesa, além
de argumentar que a conduta do advogado nao cria um risco juridicamente
desaprovado de lavagem de dinheiro". Essa ¢ uma visao que segue uma trilha
principiolégica correta, mas parcial do problema.

6 Nesse sentido, cf.: BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. Cit. p. 588.

7 Cf.: BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. Cit. pp. 560 a 561.

8 GRANDIS, Rodrigo. Consideragdes sobre o Dever do Advogado de comunicar Atividade suspeita
de “Lavagem” de Dinheiro. Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo, 246, Agosto/2012. p. 10.

® GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Lavagem de dinheiro e advocacia: uma
problemdtica das a¢oes neutras. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, 246, Agosto/2012. p. 14.

10 RIOS, Rodrigo Sanchez. Op. Cit. pp. 327 a 328.

"' RIOS, Rodrigo Sdnchez. Op. Cit. pp. 327 a 328.
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3, Fundamentos da Teoria Geral da Participag¢do Criminal

A construcdo de uma resposta que resolva satisfatoriamente o problema das
agdes neutras deve partir da consideragdo de que inexistem direitos abso-
lutos. Ha limites no contetido e no exercicio dos direitos. Nesse sentido, é
valido recuperar algumas licoes do Direito Civil. Em suas ligoes fundamentais,
Medicus recorda que nenhum direito subjetivo é ilimitado'. Pereira, ao tratar
do abuso de direito, esclarecia ser impositiva a necessidade de se conciliar a
utilizagdo do direito com o respeito a esfera juridica alheia e, por consequ-
éncia, de se fixar um limite a esse direito'®. O abuso de direito encontra seu
fundamento na regra da relatividade dos direitos, na dosagem do contetido do
exercicio do direito, isto ¢, o titular do direito que excede o limite do exercicio
regular age sem direito ou na configuragao do animus nocendi, quando o exer-
cicio do direito for inspirado na intengio de causar mal a outrem*, E muito
acertada a afirmativa de Pereira no sentido de que nio se pode admitir que o
individuo conduza a utilizagio de seu direito até o ponto de transformé-lo na
causa do prejuizo alheio’. Esse mesmo raciocinio deve ser transferido para o
problema das a¢bes neutras, posto que nos serve como critério de encontro
das fronteiras que cercam o risco permitido.

Medicus recorda que, desde o instante em que se aceitou o posicionamento
de von Thering de que o direito subjetivo ¢ um interesse protegido juridica-
mente, pode pronunciar-se como abusivo todo exercicio de direito que nio
sirva ao interesse protegido’. Esse pressuposto ¢ a compreensio exata dos
limitados interesses que devem ser protegidos pelos respectivos direitos”. Por
consequéncia, ha de se concordar com a assertiva de Kohler, no sentido de
ser inegdvel que todo direito ¢ limitado em seu contetdo e que o legitimado,
que o exerce, deve observar seus limites'. A esséncia do abuso de direito
reside na “violagdo material do fundamento axioldgico de certo direito com
o preenchimento da estrutura formal do mesmo direito™”. O abuso retira a

> MEDICUS, Dieter. Allgemeiner Teil des BGB. 8*.ed. Heidelberg: C. F. MULLER Verlag, 2002. p. 56.

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de Direito Civil. Vol. 1.19°. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1999. p. 429.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit. p. 429.

' PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. Cit. p. 429.

' MEDICUS, Dieter. Op. Cit. p. 59.

" MEDICUS, Dieter. Op. Cit. p. 59.

® KOHLER, Helmut. BGB - Allgemeiner Teil. 29*, ed. Munique: Verlag C.H. Beck, 2005. p. 228.

” CUNHA DE SA, Fernando Augusto. Abuso do Direito. 2. re. Coimbra: Editora Almedina, 2005.
p. 456.
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concretude material da forma do direito, de maneira que o valor imanente a9
direito passa a ndo significar nada juridicamente naquele caso concreto®, de
modo que “os termos concretos do comportamento do sujeito s6 aparentement
constituem exercicio do direito”?,

Nio ¢ que o exercicio do direito - feito com toda regularidade - ndo cons.
titua razdo de um mal a outrem, mas ocorre que, as vezes, € com frequéncia,
esse constitui a referida razao™. O simples fato de o direito ser exercido dentro
de seus limites ndo significa pura e simplesmente que o seu exercicio seja
licito, uma vez que o direito subjetivo estd submetido aos deveres juridicos?,
O exercicio de um direito sé pode ter lugar se forem levados em considera-
¢do os interesses das pessoas envolvidas e sua fungio social, ou seja, € desse
balanceamento que se desenvolve a proibigdo do abuso de direito™. Inclu-
sive, recordemos que a Ciéncia Penal utiliza o abuso do direito na solugdo,
principalmente, de problemas relacionados 4 antijuridicidade. Pretender que
alguém que exerce uma profissio licita, mas que conscientemente abusa in
concreto de seu direito constitucional ao trabalho, venha a ser processado por
ter contribuido ao injusto de outrem, nio deveria trazer qualquer motivo de
consternagdo. Do contrério, hd de se p6r em xeque a reprovacao de todas as
formas de participagdo criminal. A profissionalidade, neutralidade ou cotidia-
nidade da conduta nada mais é do que uma capa. Esse disfarce vem iludindo
muitos dos que se preocuparam com a participagdo por meio de condutas
neutras.

Curiosamente o direito constitucional ao trabalho tem ludibriado mui-
tos, enquanto que o direito constitucional de propriedade nio possui essa
capacidade de falsear a aplicacdo das regras da participacao criminal. A argu-
mentagio que vislumbra o direito ao trabalho como obstdculo a formagio
do tipo objetivo de agdes participativas neutras é equivocada. Esse direito é
igual a todos os outros. Nio é absoluto. E limitado em sua esséncia e em seu
exercicio. S6 podera ser exercido dentro dos limites impostos pelos fins eco-
ndmico-sociais, pela boa-fé e pelos bons costumes, sob pena de excedé-los,

20 CUNHA DE SA, Fernando Augusto. Op. Cit. p. 457.
2 CUNHA DE SA, Fernando Augusto. Op. Cit. p. 455.

22 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. Cit. p. 429.
2 KOHLER, Helmut. Op. Cit. p.228; no mesmo sentido Cunha de S4 ao afirmar “h4 que fazer

coincidir a materialidade de tal comportamento ou situagio com o fundamento axiolégico-juridico
do direito subjectivo em causa, exactamente da mesma maneira por que forma ou estrutura e valor
constituem e integram uma tnica intengdo normativa”, Op. Cit. p. 456.

% KOHLER, Helmut. Op. Cit. p. 228.
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incorrendo, portanto, em abuso do direito, o que desvelard o desamparo da
conduta frente ao ordenamento juridico.

Tenha-se em mente que a norma penal que trata da participagao criminal
consiste em uma norma de extensdo tipica destinada a justamente abranger
agoes, a principio, extratipicas, ou seja, neutras, mas que, por, concretamente,
estarem inseridas dentro do contexto de concorréncia ao injusto de outrem,
terminam abarcadas pelo tipo penal que, inicialmente, s recaia sobre o agente
principal. A legislagdo penal sempre criminalizou condutas de participagao
que sdo, a priori, licitas e ndo-tipificadas®, ou seja, a regra da participagio
criminal restringe o direito de liberdade de agéo in concreto, uma vez que se
trata de uma norma de extensao tipica in concreto. Por esse motivo, é equi-
vocado o entendimento de ambos, no sentido de que o homem comum s6
possui a justificagdo da liberdade geral de agdo, enquanto que o homem de
negdcios, além dessa, detém adicionalmente a liberdade profissional, o que
lhe concederia um direito mais forte*. Nio se pode perder de vista que o
abuso de direito fundamenta-se na relatividade dos direitos. O exercicio de
um direito ndo pode implicar a afronta do direito de terceiro ou a violagdo do
proprio ordenamento juridico que consagra tal direito?.

4, Advocacia e Problematizacgio dos Riscos das A¢oes Neutras

Cumpre, nesse momento, concretizar a problematica que envolve o exercicio
da advocacia e a pratica das condutas neutras. Um advogado ou um conta-
dor que provenha, respectivamente, servigos advocaticios ou contdbeis que
sirvam a abertura de uma firma offshore destinada a “justificar”, perante os
Orgdos estatais de controle, os ganhos ilicitos auferidos em terra patria pelo
cliente, participara, desde que atue conscientemente, na lavagem de dinheiro

% Por exemplo: segurar uma escada, passar informagdes acerca do funcionamento de sistemas de
seguranca, transportar bens e pessoas, dentre intimeras outras atividades.

% AMBOS, Kai. Beihilfe durch Alltagshandlungen. JA. Caderno 8/9, 2000. pp. 724 a 725.

¥ Nomesmo sentido: “o direito subjectivo parece nao poder mais entender-se como pura categorial
forma e abstracta em termos absolutos, onde s6 os limites que para ele resultam da sua estrutura
tenham uma palavra a dizer sobre o que ¢ possivel ou permitido ao titular. A qualificagdo do
comportamento concreto do sujeito em termos de direito subjectivo ndo se entende como podendo
prescindir do fundamento préprio desse direito, fundamento que é simultaneamente de ordem
valorativa e material, porque o comportamento do sujeito se situa hic et nunc, em determinado caso
concreto e em determinados termos igualmente concretos”. CUNHA DE SA, Fernando Augusto.
Op.Cit. p. 455.

345



CRIMES CONTRA ORDEM TRIBUTARIA

praticada por seu cliente-mandatério. O mesmo se diga se essa nova firm,
servir a pratica de sonegagdo fiscal e a evasdo de divisas. Indubitavelmente,
a prestagio de servigos contdbeis e advocaticios 4 abertura de firmas offshor,
consiste em uma atividade arriscada, posto que, de per se, traz riscos no tocante
ao cometimento dos crimes de lavagem de dinheiro, sonegacao fiscal e evasi
de divisas.

No entanto, na maior parte dos paises, nao hd crime na abertura de firmg
offshore, sendo, portanto, essa atividade, desde que atendidos certos requisi.
tos legais, licita e conforme o Direito, uma vez que o risco que sua atividade
produz encontra-se dentro do dmbito do chamado risco permitido que, inclu-
sive, ¢ normativamente regulado. Por consequéncia, ha que vigorar, diante
da auséncia de indicios de anormalidade do contexto fatico, o principio da
confianga®®, Nesse sentido, ha de se reconhecer que os advogados, tal como o
agentes financeiros, concorrerdo com o autor principal para o cometimento
do crime de lavagem da mesma forma que concorre o gerente de uma trans-
portadora que recebe um quilo de cocaina como carga a ser transportada,
Para tanto, é necessario que tanto o advogado quanto o transportador tenham
consciéncia de que prestam o auxilio que o cliente demanda para o come-
timento do crime almejado. O mesmo raciocinio se aplica ao advogado que
participa na elaboragdo de um planejamento tributédrio agressivo voltado a
pratica de evasao de divisas.

Observe-se que o presente raciocinio parte da regra geral que fundamenta
areprovacao de toda e qualquer participagdo criminal, ou seja, a norma penal
de extensdo tipica da participagdo criminal amplia a reprovacdo dos tipos
penais a condutas acessdrias que, descontextualizadas, sdo licitas e estdo
abrangidas pelo principio geral de liberdade, mas que, dentro de um contexto
criminal, s3o contaminadas pela tipicidade da a¢do principal. Aproximando-
-se, em alguma medida da ideia exposta, cite-se Schorscher que, ji em 2007,
informava ao publico nacional que, apesar de essa especifica questdo nio ter
sido estudada no Brasil®, internacionalmente nao havia qualquer defesa de

% Sobre o tema, cf.: SIQUEIRA, Flévia. O Principio da Confianga no Direito Penal. Belo Horizonte:
D’Placido Editora, 2016.

? Anteriormente houve uma publica¢io em coautoria da mesma: SILVEIRA, Renato de Mello
Jorge; SCHORSCHER, Vivian Cristina. A Lavagem de dinheiro e o Livre Exercicio da Advocacia:
Condutas Neutras e a Indagagdo quanto a Jurisprudéncia Condenatéria. Revista da Associagio
Brasileira de Professores de Ciéncias Penais. Sdo Paulo, 2, jan/jun, 2005.
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afastamento aprioristico do advogado da condigao de eventual sujeito ativo

de crime™.
Bermejo e Wirtz recordam que, na Alemanha, o Bundesverfassungsge-

richt - BVerfG decidiu, ao ponderar a importancia da defesa criminal para
um processo justo dentro do Estado de Direito e a obrigacao do advogado de
salvaguardar seu munus, que diante de uma cooperagio consensual com o
representado que signifique o descumprimento consciente do comando da
Lei, hd abuso da posigao profissional do advogado, de modo que o advogado
que age com dolo direto ¢ reprovavel®. Por outro lado, caso os concorren-
tes atuem de modo negligente ou com impericia, violando um determinado
dever objetivo de cuidado que deveriam tomar em consideragio quando da
realizagdo da conduta, nenhum fato tipico sera praticado. Nio existe partici-
pacdo culposa em crime doloso, como também nao hé previsio na legislagao
brasileira de tipos culposos de lavagem de capitais. O problema reside na
distincdo do que consiste o dolo, ou seja, na desmedida ampliagao do conceito
de dolo, ja que seu alargamento conceitual implica diretamente a distingdo
entre os conceitos de dolo eventual e culpa consciente e, por consequéncia, a
possibilidade de se admitir, in concreto, a responsabilizacio culposa pelo crime

% SCHORSCHER, Vivian Cristina. A Responsabilidade Penal do Advogado na Lavagem de
Dinheiro - Primeiras Observagoes. In: Prado e Dotti (Orgs.). Doutrinas Essenciais — Direito
Penal Econémico e da Empresa. Vol.4. Sio Paulo: RT, 2011. p.1044. H4 noticia de que, no ano de
1997,no Canad4, a Corte Superior de Quebec reconheceu o direito constitucional a incondicional
assisténcia por advogado, de modo que a relagdo entre cliente e advogado seria regida pelo principio
do privilégio absoluto do advogado. Cf: BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. Cit. p. 593.

' BERMEJO, Mateo G.; WIRTZ, Georg. Strafverteidigerhonorar und Geldwische aus europiischer
Perspektive: Gleiches Problem, gleiche Losung?. ZIS, 10, 2007. p 403. No julgamento das reclamacées
constitucionais 2.BvR-1520/01-2.BvR1521/01, a 2! Turma do BVerfG declarou que a punig¢io do
advogado pelo crime de lavagem de dinheiro é compativel com a Lei Fundamental alema quando
hé o recebimento honorarios conhecendo-se de sua origem ilicita e assentou, também, a obrigagio,
desde a fase de investigacdo, dos érgios de persecugio criminal e dos Tribunais de verificarem

a especial posicdo do advogado criminal frente 4 normativa do crime de lavagem. Em realidade,

o BVerfG realizou uma interpretacdo conforme para restringir o 4mbito de incidéncia da norma

penal do crime de lavagem no dmbito do tipo subjetivo. O BVerfG afirma haver viola¢do do direito

fundamental do advogado ao exercicio profissional que s6 se justifica com base no principio da

proporcionalidade quando a cobranga de honorérios e seu recebimento ocorrem com o conhecimento

seguro do advogado de que os valores procedem de um dos delitos antecedentes previstos no tipo

penal do crime de lavagem. BUNDESVERFASSUNGSGERICHT..2.BvR-1520/01-2.BvR1521/01.

https://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20040330_2bvr152001.html. Acesso

em 28 de Janeiro de 2014.
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lavagem®* sob a falseada rubrica do dolo. No entanto, essa problematica foge
aos propositos do presente estudo®,

Independentemente da natureza do dolo, ha uma questao anterior a ser
necessariamente enfrentada. Ao analisar o problema acerca do recebimenty
de honorérios advocaticios maculados, Bottini argumenta em favor da regra
da inviolabilidade da informagdo que exonera o advogado, que exerca ativi-
dades consultivas ou litigiosas tipicas na forma do Estatuto da OAB, do dever
genérico de comunicar as atividades ilicitas ou suspeitas de seus clientes, o
que, todavia, ndo se aplica aquele que exercer atividades atipicas, como a ges-
tdo patrimonial alheia**. No entanto, ao contrario do que tal assertiva pode
sugerir, a exoneragio do dever de comunicac¢do do advogado em atividade
tipica ndo representa de forma alguma uma cldusula geral de atipicidade, ta]
como a imposi¢ao dos deveres de identificagdo de clientes, manutengio dos
registros e comunicagio ndo cria qualquer posi¢ao juridica de garantia ng
tocante a evitar o resultado. A questdo aqui permanece girando em torno da
vigéncia do principio da confianga a prestagio dos servigos advocaticios que
sejam, em virtude de sua natureza, arriscados, bem como a presenca de dolo
ou culpa consciente na conduta praticada.

De todo modo, da exposi¢do de Bottini no tocante a gestio patrimo-
nial alheia, pode-se extrair que o autor percebe, ainda que intuitivamente,
a configuragio do abuso de direito por parte do advogado que extrapolaseu
papel. No mesmo sentido Greco Filho e Rassi pontuam que o advogado, que
“deixa de ser advogado” para se tornar uma “pega de organizagdo criminosa
ou de conluio para a prdtica dos crimes”, praticara crime®. Nesse exemplo,

32 Cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Cegueira Deliberada e Lavagem de Dinheiro. Boletim
IBCCRIM. Sio Paulo, 246, Maio/2013. pp. 3 a 4; SILVEIR A, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ,
Eduardo. Criminal Compliance: Os Limites da Cooperagdo Normativa quanto a Lavagem de
Dinheiro. Revista de Direito Bancdrio e do Mercado de Capitais. Sdo Paulo, 56, abr/jun, 2012,
p. 326 e ss.; SCHORSCHER, Vivian Cristina. A Responsabilidade Penal do Advogado na Lavagem
de Dinheiro - Primeiras Observagdes. In: Doutrinas Essenciais — Direito Penal Econdémico e da
Empresa. Prado e Dotti (Orgs.). Vol IV. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 1075. Acerca dos paises que admitem
o tipo imprudente de lavagem: Alemanha, Africa do Sul, Bélgica, Chile, Esloviquia, Eslovénia,
Finlandia, Hungria, Irlanda, Paises Baixos, Reino Unido, Paraguai, Reptblica Tcheca e Suécia:
BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. Cit. pp. 728 a 729.

33 Para uma profunda e atual anilise dos inimeros conceitos de dolo, cf.: VIANA, Eduardo. Dolo
como Compromisso Cognitivo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017

3 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Advocacia e Lavagem de Dinheiro. Ordem dos Advogados do Brasil,
http://www.oab.org.br/publicacoes/detartigo/48. Acesso em 08 de Novembro de 2014. No mesmo
sentido: SCHORSCHER, Vivian Cristina. Op. Cit. p. 1076.

% GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Op. Cit. p. 14.
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nio ha qualquer agdo neutra ou profissional. O advogado, que abusa de
suas prerrogativas e direitos e se torna um agente ativo na pratica de crime,
passa a integrar, junto a seu cliente-mandatdrio, um auténtico concurso de
pessoas. Essa solugdo € expressamente assumida por Bottini quando alerta
que 0 advogado que participa e colabora “em atos suspeitos de lavagem de
dinheiro” concorre na forma do artigo 29, do Cédigo Penal para o crime®,
Nesse sentido, percebe-se uma assungio, ainda que intuitiva, 4 nossa tese
do abuso de direito®”.

5. Distin¢do das Condutas de Recebimento de Honordrios
Maculados e de Participa¢io Criminal

Um equivoco muito corrente na andlise da relagio entre advocacia e participa-
¢io criminal por meio de agdes neutras é associar a conduta de quem recebe
honordrios maculados a do cimplice que adere 4 empreitada criminosa do
autor. Assente-se que o mero recebimento consciente de honordrios macu-
lados ndo pode jamais importar em participagdo criminal, uma vez que, no
Brasil, o Cédigo Penal vigente nao permite a puni¢ao como participe de quem
auxilie o autor do crime somente apds o encerramento da fase consumativa
do delito. Partindo do fato de que a legislacao brasileira atualmente em vigor
ndo admite participagio criminal quando o iter criminis se encontrar na fase de
exaurimento, o recebimento de honorarios maculados de per se podera quando
muito configurar crime de favorecimento real, mas jamais participacio no
crime antecedente, cujas fases de execugio e consumacio ja se encontrem
encerradas.

Por outro lado, se o recebimento de honorarios maculados vier associado a
contraprestacdo de que o advogado, com seus servicos, confira aspecto de con-
formidade legal as origens desses honorarios para que eles retornem, ainda que
parcialmente, ao cliente, estar-se-4, sem sobra de duvidas, diante de um crime
de lavagem de dinheiro a ser cometido, a titulo de autoria direta, pelo advogado,
no qual o cliente indutor devera tecnicamente responder como participe. No
entanto, perceba-se que a conduta tipica do advogado na lavagem de dinheiro

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. Cit.
¥ Para uma exposi¢do mais completa, cf.: LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria Geral da

Participagio Criminal e Agoes Neutras — Uma Questio Unica de Imputagio Objetiva. Curitiba:
Jurud, 2009. p. 99 e ss.

349



CRIMES CONTRA ORDEM TRIBUTARIA

ndo estard materializada no simples recebimento dos honorarios maculados,
mas sim na pratica de atos que sirvam a ocultagdo ou dissimulacdo da origem
dos valores provenientes da infragdo penal praticada pelo cliente-mandatérig
e recebidos sob a fraudulenta rubrica de “honorérios advocaticios”,

Em contrapartida, se o advogado presta efetivamente um servigo de advo-
cacia, por exemplo, propde uma agdo de consignagao em pagamento de crédito
tributério contra o Estado e, para tanto, recebe de seu cliente-mandatério,
como contraprestacao ao servigo prestado, honorérios advocaticios pagos com
valores auferidos criminosamente, nio praticard o advogado qualquer ilicito
criminal. Inexiste, nesta hipdtese, a pratica de qualquer crime pelo advogado,
uma vez que o advogado ndo age como participe no crime antecedente do
cliente-mandatdrio e nem como autor ou participe de crime superveniente,

Por essa razdo que, ao contrério da opinido de Schorscher, ainda que com-
provado o dolo direto do advogado de receber honorarios maculados, nose
pode afirmar, de plano, que esse recebimento configure uma participacio
criminal tipificada pela Lei 9.613/98. Se a titulo de honorérios o advogado
recebe um valor ou bem de origem criminosa e incorpora em seu patrimonio,
mas ndo oculta e nem dissimula sua origem, localizagdo, disposigao, movi-
mentagdo ou propriedade, inexistira tipicidade do caput do artigo 1% da Lei
9.613/98. Trata-se de um equivoco pensar no crime de lavagem de dinheiro.

No mesmo sentido, a conduta também ndo encontrara tipicidade no {12,
do artigo 19 caso o advogado, sem o especial fim de agir de ocultar ou dissi-
mular a utiliza¢do de seus honorarios maculados, os adquira, receba, troque,
negocie, movimente ou transfira registrando sua incorporagdo patrimonial.
Inexiste ocultacio e dissimulagdo quando o advogado registra, em nome pro-
prio, corretamente nos 6rgaos competentes - v.g,, Detran, cartorio de notas,
RGI e, em especial, em sua declaragdo de imposto de renda — o recebimento
de bens e/ou valores recebidos a titulo de honorarios advocaticios que con-
figurem a efetiva contraprestacao de um servigo de advocacia licitamente
prestado. Nessa hipétese, trata-se de um sério equivoco pensar em lavagem
de capitais. Em realidade, a atipicidade do fato ja se encontra patenteada em
sentido formal objetivo. Sequer serd necessério recorrer as teorizagoes de
atipicidade material. Inclusive, como argumento obter dictum, ndo se deve
esquecer o principio tributdrio do non olet*® que vem servindo de suporte 2
tipicidade do crime de sonegacao fiscal na forma da Lei 8.137/90.

% Tlustrativaa cldssica ligio de Baleeiro de que, para o artigo 118, do CTN, é irrelevante a legalidade,
amoralidade e até a configuragio criminal do fato gerador. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio
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E de uma clareza cartesiana a questdo. O mero recebimento de honorérios
maculados jamais configurard uma conduta de lavagem de dinheiro, salvo
se esse recebimento se prestar a auxiliar, a partir do uso da “aparéncia da
prestago de servigos” advocaticios, a reciclagem de valores sujos®. Inexiste
diferenca entre o advogado que se vale de sua posigao para levar drogas a
seu cliente dentro do presidio e o patrono que recebe honorarios maculados
e lava-0s, em prol de seu cliente, com a prestagio de servigos de advocacia.
Estd-se diante de um auténtico abuso de direito, no caso, das prerrogativas
profissionais proprias da advocacia. No tocante aos dois exemplos, nio se
pode ter duvidas quanto a necessidade de o primeiro advogado responder
pelo crime de tréfico de drogas e o segundo pelo de lavagem de dinheiro.
Ambos extrapolam seus direitos e prerrogativas profissionais e passam a agir
no campo da ilicitude. Esse proceder em nada difere do comportamento de
alguém que cede dolosamente sua propriedade rural para que terceiros a usem
como cativeiro na pratica de uma extorsao mediante sequestro. O proprietério
em questdo abusa de seu direito de propriedade, violando os limites juridicos
civis e penais de seu poder de disposicio da coisa. Em termos dogmaticos,
todas essas condutas realizam um risco no permitido e, por consequéncia,
sdo penalmente tipicas.

6. Conclusoes

O presente artigo detalhou, a partir da centralizagdo de seu foco na relagio
entre a prestacao de servigos advocaticios e a pratica de lavagem de dinheiro,
os principais fundamentos tedricos da imputagdo juridica das condutas neu-
tras, também chamadas de profissionais ou cotidianas. Esse problema refe-
re-se a0 concurso de pessoas e, em especial, a problematica da participagio
criminal.

Brasileiro. 9%.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. pp. 418 a 420. No mesmo sentido, Torres ao esclarecer
que o principio non olet “é admitido na legislagdo brasileira e defendido pela maior parte da
doutrina, embora em alguns paises haja reservas sobre a sua legitimidade, por contrastar com os
principios do direito penal”. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributério.
9%.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.91. A jurisprudéncia dos tribunais superiores ¢ pacificano
reconhecimento do principio non olet, cf: STF: HC 94240/SP e HC 77530/RS; STJ: REsp 1208583/
ES; HC 88565/RR; REsp 984607/PR; HC 83292/SP.

¥ BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. Cit.
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Apesar de a temdtica das agdes neutras ainda ser dotada de ares de novi-
dade®, as discussdes dogmadticas sobre a questao foram iniciadas, a partir de
1985, pela jurisprudéncia e pela doutrina penais alemas apds um julgado do
BGH que cunhou o termo agoes externamente neutras*. No entanto, como
hé mais de uma década vimos defendendo, esse debate ndo rende quaisquer
frutos. Nao ha nenhuma particularidade que justifique um tratamento juri-
dico diferenciado, na teoria do concurso de pessoas, para as participagdes
chamadas de neutras, posto que toda e qualquer participagdo criminal serd
de per se, isto €, enquanto descontextualizada, neutra.

Nesse sentido, ndo serd a resposta acerca da neutralidade da conduta do
advogado que excluird a tipicidade de seu comportamento quanto  pritica
da lavagem de dinheiro, sonegacéo fiscal ou evasdo de divisas em consorcio
com seu cliente-mandatério ou por conta prépria. A resposta para esta questio
consiste na analise do risco permitido de sua conduta, verificando-se se, por
ventura, o advogado ndo abusou de seus direitos e suas prerrogativas, bem
como se possui consciéncia acerca do auxilio que presta. Em outros termos,

0 Na América Latina, do pouco material existente tratando exclusivamente sobre agoes neutras,
encontram-se estudos de origem brasileira, argentina e peruana. No Brasil, a primeira publicagio
foi: PEREIRA, Flévio Cardoso. As ages cotidianas no 4mbito da participagdo criminal. Revista
Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Sdo Paulo, 16, 2002. Posteriormente: GRECO, Luis.
Cumplicidade através de agdes neutras. A imputagio objetiva na participagao. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2004; LOBATO, José Danilo Tavares. Cumplicidade por Meio de A¢oes Neutras
- O Inicio (tardio) de um Debate. Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro, 64, 2005; LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria Geral da Participagio
Criminal e A¢Ges Neutras — Uma Questdo Unica de Imputagio Objetiva. Curitiba: Jurus, 2009;
LOBATO, José Danilo Tavares. A¢oes Neutras — Algumas Notas Corretivas para o Debate Brasileiro.
Boletim IBCCRIM. Sio Paulo, 216, 2010; LIMA, Vinicius de Melo. A¢oes Neutras e Branqueamento
de Capitais. Revista de Concorréncia e Regulagdo. Lisboa, 11/12, jul/dez, 2012; RASS]I, Jodo Daniel.
Imputagdo das Agbes Neutras e o Dever de Solidariedade no Direito Penal Brasileiro. Sio Paulo:
LiberArs, 2014. Na Argentina, conferir: BOSCH, Gerard Gramdtica. Conductas Neutrales: Estado dela
Cuestion. In: http;//www.ciidpe.com.ar, 2009. Acesso em 13/07/2013; GUZMAN, Nicol4s. Conductas
Neutralesy Participacién en el Delito: Apuntes sobre el estado acutal de la Discusidn. In: Problemas Actuales
de la Parte General de Derecho Penal. Daniel R. Pastor e Nicolds Guzman (Orgs.) Buenos Aires:
Ad-hoc, 2010; ROBIGLIO, Carolina. Participacién en los Delitos Tributarios mediante Conductas Neutrales
— Actuacidn de profesionales y conocimientos especiales. Buenos Aires, 2013. Dentre os peruanos: JOHN,
José Antonio Caro. Sobre la no punibilidad de las conductas neutrales. Revista Peruana de Doctrinay
Jurisprudencia penales. Lima, 5, 2004; TERREROS, Felipe Villavicencio. La Imputacidn Objetiva
en la Jurisprudencia Peruana. Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional - Universidad de
Castilla La Mancha. http://www.cienciaspenales.net, 2007. Acesso em 13/07/2013.
# Cf.. WOHLLEBEN, Marcus. Beihilfe durch dusserlich neutrale Handlungen. Miinchen. Beck, 1996.
p.3
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«olemos as tradicionais regras do concurso de pessoas. Como diz o velho
provérbio: “ndo hd nada de novo sob o sol”.
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