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Apresentacao

O objetivo deste estudo € analisar a incidéncia ou ndo dos deveres de compliance, mais em
especifico o dever de notificagao de situacdes suspeitas envolvendo praticas de branqueamento
de capitais de seus clientes por parte do advogado em exercicio de consultoria ou assessoria
juridica, as autoridades competentes -COAF- devido as modificagbes impostas pela Lei 12.683
/12 de 9 de julho de 2012 ao art. 9°, XV, da Lei 9.613 de 3 de margo de 1998, que incluiu como
atividades sensiveis a lavagem de dinheiro "servigos de assessoria, consultoria, contadoria,
auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em operacgdes(...)" Estaria
ou ndo o advogado obrigado a delatar seu cliente quando aquele exerce as atividades acima
elencadas? Na introdugéo sera tratado o crime de lavagem de dinheiro e seu impacto politico
sobre o cenario global. No primeiro serdo tratados a evolugao historica e tratados sobre o tema
assim como uma breve conceituagado do delito. No segundo capitulo serao tratados os deveres
de compliance, em especial o de notificagdo e as punigdes administrativas e penais impostas em
seu descumprimento. No terceiro sera tratada a figura do advogado e se tal profissao estaria ou
nao abarcada pela imposicao legal. No quarto sera estudado o tratamento da matéria no ambito
internacional. Ao final, conclui-se pela impossibilidade de tal dever quanto ao advogado face as

peculiaridades da profissdo e tratamento legal préprio. O método de pesquisa sera analitico.

Ruy Loury Pinheiro de Oliveira



INTRODUCAO

A lavagem de dinheiro, o crime do século

Nao ha duvida de que a evolucéo do crime dos anos de 1930 até a presente data se
deu pela criagdo de um sistema complexo de financiamento do crime organizado, onde os
capitais provenientes de atividades ilicitas, além de integrados na economia formal como se
limpos fossem, tém sua origem, localizagao, disposigéo e propriedade incognitas. De gangues
desorganizadas de simples desmantelamento a estruturas complexas transnacionais com
faturamentos bilionarios, ndo ha duvida de que esse processo evolucionario do crime se
deu em grande parte pela geniosa invengao da pratica de lavagem de dinheiro, facilitada
principalmente pela informatizagéo, evolu¢ao do sistema econémico e globalizagdo. Como

bem pontua Luiz Regis Prado:

“A principal causa do espetacular desenvolvimento dessa espécie criminosa vem
a ser o processo de globalizagcdo ou internacionalizagdo da economia ( dinheiro,
mercadorias e capitais), ao lado do progresso vertiginoso da informatica e comuni-
cacgao.

Bem por isso que a internacionalizagdo do setor financeiro ndo so6 trouxe as van-
tagens da celeridade e da seguranga nas transac¢des internacionais,mas também
infelizmente aperfeicoou as modalidades e a expanséo da lavagem de dinheiro.”
(PRADO, p.515)

Com um poder econébmico praticamente ilimitado, varios paises sucumbiram ao
poder das organizagdes criminosas , em especial a Coldmbia. Pablo Escobar, lider do cartel
de Medelin, chegou a travar uma guerra civil com o Estado Colombiano, episddio conhecido
como Guerra Civil Colombiana, acarretando mais de 5.000 mortes, o abatimento de um
aviao comercial da Avianca, além da morte de 3 presidenciaveis. Tal episédio acabou com
a vitdria de Pablo Escobar sobre o jugo estatal, tendo o presidente colombiano aderido a

todos os termos da “rendicdo” de Escobar (SALAZAR, 2012).

Sobre o poder das organizagdes criminosas, indispensavel trazer a ilustre citagao

de Peter Lilley:

“O dinheiro é o sangue vital de todas as atividades criminosas; o processo de la-
vagem pode ser encarado como o coragao e os pulmodes de todo o sistema, ja que
permitem que o dinheiro seja depurado e colocado em circulagdo pelo organismo
todo, garantindo assim sua saude e sobrevivéncia. Este problema global nao se
refere a pequenos criminosos, mas sim a grupos organizados e transacionais muito
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poderosos: .A mafia italiana e seus seguidores da segunda geragao, nos Estados
Unidos.Os cartéis colombianos como aqueles de Medelin e Cali. .A Mafia russa e
da Europa Oriental. .Os grupos organizados da Africa do Sul. .Os cartéis de Juarez,
Tijuana e do Golfo do México. Estes e outros grupos semelhantes estdo longe do
amadorismo. Como qualquer negdécio multimilionario e panglobal, sdo entidades
bem financiadas e altamente organizadas, localizadas na vanguarda das novas tec-
nologias. E, o que é mais significativo, sdo indefiniveis e estdo continuamente en-
cobrindo suas atividades criminosas sob 0 manto da respeitabilidade. Esse agrupa-
mento criminoso dispde de poderes enormes. Na Colémbia, os bardes das drogas
expulsaram as 8 forgas governamentais de grandes areas do pais. Mas nao se trata
apenas do poder da forga bruta, no sentido fisico e sim de um crescente poder nos
escaldes mais elevados do universo politico, através da infiltragdo e da corrupgéo
de autoridades e politicos fracos por natureza.” ( LILLEY e PETER. Lavagem de
dinheiro: negdcios ilicitos transformados em atividades legais. Sdo Paulo: Futura,
2001, p.17)

Nesse contexto de internacionalizagao criminosa, principalmente com a ascensao
dos cartéis de droga, urgiu-se a necessidade de uma politica efetiva de cooperagao entre
paises, maior transparéncia em operagoes de setores mais suscetiveis e a adocido de
medidas internas por parte das instituicbes privadas para delatar qualquer vestigio de

operagoes de branqueamento de capital. Como bem diz Bottini:

“Alavagem de dinheiro passou a ser objeto de maior atengdo da comunidade inter-
nacional ao final dos anos 80 do século XX, quando se percebeu a forga e capaci-
dade de articulagao de alguns setores do crime organizado, em especial daquele
voltado para o trafico de drogas. O desenvolvimento dos grupos criminosos impds
uma mudanca de perspectiva politico-criminal. A organizagdo empresarial da em-
preitada delitiva transformou as antigas quadrilhas e bandos em ordens estrutura-
das,hierarquizadas e globalizadas, imunes aos atos repressivos tradicionais. A im-
pessoalidade das entidades criminosas tornou irrelevante a prisdo de seus agentes
, Seja pela continuidade da cadeia de comando a partir das unidades criminais,seja
pela fungibilidade de seus membros, que podem ser substituidos por outros com
facilidade em determinados contextos.

Ademais, a sofisticada organizagdo do comércio de drogas permitiu que seus pro-
moventes acumulassem capital suficiente para retroalimentar sua estrutura, desen-
volver redes capitalizadas e eficientes para atividades direta e indiretamente ligadas
ao negocio,bem como cooptar autoridades publicas nos mais diversos setores, em
manobras de aliciamento e corrupgao.

Percebeu-se, portanto, que a desarticulagédo de tais grupos exigia algo mais do que
a prisdo de seus membros- como ja mencionado,facilmente substituiveis-, ou o uso
exclusivo dos mecanismos tradicionais de repressao. Notou-se que o dinheiro é a
alma da organizagao criminosa e seu combate passa pelo confisco dos valores que
mantém operante sua estrutura. E que o rastreamento dos bens que se originam
nos atos infracionais e sustentam as empreitadas delitivas (follow de money) é o
primeiro passo para uma politica consistente nesse setor.” (BOTTINI, 2017, P.30)

Nesse aspecto surgiram inumeras medidas em legislagdes patrias para repressao
desse tipo delitivo, porém, sem sucesso. Atransnacionalizagédo das organizagdes criminosas
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e paises beneficiados pelo enorme montante de dinheiro enviado ao exterior pelos criminosos,
os chamados paraisos fiscais, cujas legislagdes sdao bem rigidas em relagdo ao sigilo
fiscal, demandou uma cooperacgao internacional e uniformizagao das legislagdes nacionais
pertinentes ao tema. Diversos tratados foram assinados, com iniumeras recomendacoes
para repressao de tal delito, citando-se como principais a Convengao de Viena de 1988,

Convencao de Palermo e de Merida.

Atualmente, varios negocios sao utilizados para branqueamento de capital para
organizagdes criminosas. Ganha destaque os times de futebol com o valor exorbitante
atribuido aos jogadores em venda de passe. Bottino e Trengrouse atentam para este fato e
sugerem maior fiscalizagdo do ramo por parte das autoridades. (BOTTINO E TRENGROUSE,
2015)

Dentre tais recomendagdes, ganhou destaque o compliance, o qual consiste em
suma, na literalidade do artigo 10 da lei 9.613/98, em “o conjunto de politicas procedimentos
e controles internos compativeis com seu porte e volume de operagdes que lhes permitam
atender ao disposto em lei." Conforme Coimbra e Manzi, "é o dever de cumprir, de estar em
conformidade e fazer cumprir leis, diretrizes, regulamentos internos e externos, buscando

mitigar o risco atrelado a reputacao e o risco legal/regulatério." (COIMBRA; MANZI, 2010,
p.10)

Com a finalidade de pbr em pratica as recomendacgdes trazidas nos respectivos
tratados, dos quais o Brasil é signatario, a Lei de Lavagem de Dinheiro foi alterada pela
Lei 12.683/12 trazendo como atividades sensiveis, com nova redacdo dada aquela em
seu art. 9, XIV “servigos de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento
ou assisténcia, de qualquer natureza” que numa interpretagao literal incluiria o advogado
no exercicio das respectivas atividades privativas. Dentre as obrigagdes impostas estdo o
dever de comunicar a COAF-, Conselho de Controle de Atividades Financeiras- Unidade de
Inteligéncia Financeira criada pela Lei Brasileira, sob a recomendagao 26 do GAFI, Grupo
de Ac¢ao Financeira Internacional, qualquer atividade suspeita por parte de seu cliente, sob

pena de pesadas san¢des administrativas e penais.

O presente trabalho visa a analisar se tal exigéncia encontra respaldo na legislagao
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brasileira, analisando o conflito aparente entre normas e se condiz com a funcgao tipica do
advogado de indispensavel a justica e da garantia da inviolabilidade de sigilo e confianca
entre advogado e cliente, previsto no art. 9° do EOAB, assim como o papel constitucional
do advogado e sua inviolabilidade por seus atos e manifestagdes previsto no art. 133 da

Carta Magna.

Sera tratado o tema em 4 capitulos com o fim de situar o leitor na rigida legislagao
guanto ao assunto, principalmente em relagcao as profissdes. O primeiro relativo ao historico
do delito, bem como sua conceituagéo, o segundo em relagdo ao compliance e o dever de
informagéo e o terceiro quanto a profissdo do advogado, ja o quarto tratara do tema em

legislacdo comparada.
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INTRODUGAO HISTORICA

O objetivo deste capitulo é apresentar um breve histérico do Crime de Lavagem
de dinheiro, desde sua primeira aparicao em tribunais estrangeiros até sua efetiva luta nos
anos oitenta, abordando de forma sucinta os tratados pertinentes ao tema e seus principais
motivos. N&o se busca esgotar o assunto, uma vez que tal tépico demandaria um trabalho

apartado por conta de sua tamanha complexidade.

Breve introducao historica

Todo ato infracional esta ligado a instintos primitivos humanos, nisso se inclui o
delito de negar o crime de poder usufruir de seus ganhos e evitar a punigéo, sendo de dificil

tracado quando essa préatica realmente teve inicio.(VERISSIMA, 2012, p. 33).

Apesar da dificuldade em se tragar uma origem historica, fato € que a atividade
comegou a terrepercussao nos anos 30 nos Estados Unidos, onde a mafia utilizava maquinas
de lavar roupa automaticas para justificar a origem de seus recursos ilicitos. A expressao
lavagem de dinheiro foi utilizada pela primeira vez em um processo judicial norte-americano
de 1982, ganhando o termo notoriedade no ambito juridico. (BOTTINI E BADARO, 2016).
Tal periodo foi marcado pela lei seca, a qual deu origem a diversos grupos criminosos que
obteriam fonte de renda na venda ilegal de bebidas. O caso mais paradigmatico da época
foi o de Al Capone, maior comercializador ilegal de alcool dos Estados Unidos, dentre outros
criminosos que atuavam de forma organizada. Porém, a criminalizagdo nao ocorrera, face a
grande depresséao e a necessidade desesperada dos bancos de obter dinheiro para tampar
rombos crediarios, sendo bem-vinda qualquer riqueza, inclusive a reciclada por criminosos

do periodo (VERISSIMA, 2012).

Com a expansdo da mafia para ramos mais lucrativos como das drogas e dos
jogos de azar, simples negocios como lavanderias e lojas de automdveis passaram a ser
insuficientes para o branqueamento de tanto capital, criando-se um sistema de instituicdes
financeiras de propriedade do crime para satisfazer a necessidade citada. Meyer Lansky
foi o responsavel pela mudanga de paradigma no processamento da lavagem ao assumir

o controle do sindicato da mafia apds a queda de Al Capone e expandindo o comércio de
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heroina por todo os Estados Unidos. A partir da politica de Lansky, grande parte do capital
criminoso passou a ser ocultado em bancos suigos, marco da transnacionalizagao do crime
organizado e da criagdo de um amplo sistema de corrupgao envolvendo governadores e
outras autoridades. Com o crescimento do mercado de entorpecentes, os EUA passaram
a adotar politicas com o fim de desarticulacdo dos mencionados grupos, editando-se uma
série de medidas como o Bank Secrecy actem 1970 e culminando em 1986 com o anti-drug

abuse act que passou a criminalizar o crime de lavagem (VERISSIMA,2012).

Apesar dos Estados Unidos terem sido o principal pais a iniciar o combate ao
branqueamento de capitais, ndo fora o primeiro. O primeiro pais a tipificar o crime de
lavagem de dinheiro foi a Italia em 1978, com o desenvolvimento da Brigada Vermelha,
grupo marxista armado. Tal grupo durante esta década praticou uma série de crimes com o
fim de desarticulacdo do poder politico estatal, tais como sequestros. Por meio do Decreto-
Lei 59 de 21 de margo de 1978, introduziu-se o artigo 648 ao codigo penal italiano, tendo

sido o primeiro dispositivo legal a criminalizar a lavagem de dinheiro (VERISSIMA, 2012).

Tal delito passou a ser objeto de maior preocupagao internacional na década de
80, face a percepcgao da forga de certos setores do crime organizado. Como elucida Bottini:

“A lavagem de dinheiro passou a ser objeto de maior atencdo da comunidade in-
ternacional ao final dos anos 80 do século XX, quando se percebeu a forca e a
capacidade de articulagdo de alguns setores do crime organizado,em especial para
o trafico de drogas.(BOTTINI E BADARO, 2012, p.30).

Antes, seu combate era feito apenas no ambito da legislagdo nacional, o que
tornava inefetivo o combate face ao carater transnacional das associagcdes criminosas. Tal
paradigma fora mudado frente ao avango dos cartéis de droga, principalmente colombianos

e organizagdes criminosas locais com estreito vinculo com tais cartéis.

Ironicamente, o Brasil s6 passou a criminalizar tal conduta em 1998 em razao da
assinatura de diversos tratados e convengdes contra o branqueamento de capitais, os quais

culminaram com a Lei 9.613/98.
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Tratados e Cooperacao internacional contra a lavagem de dinheiro

Com o combate ao crime de lavagem de dinheiro, surgiu algo nunca visto no ambito
do direito internacional: a criagcdo de um regime global de normas uniformes penais em
inumeros paises, além de um complexo sistema de cooperacédo e troca de inteligéncia
internacional, com a implementagcdo de uma politica uniforme de repressao e prevencao,

com poucas diferencas entre legislagdes nacionais. (VERISSIMA,2012, p.137).

O primeiro tratado a versar sobre o tema foi a Convencdo das Nacdes Unidas
Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e substancias, assassinado e ratificado por mais
de 200 Estados-Nacionais. Tal conveng¢ao impunha o dever de combate ao trafico de
entorpecentes além da lavagem de dinheiro proveniente de tais atividades e sua conversao.
Como bem se sabe, os Estados Unidos sempre foram relutantes em assinar e ratificar
convencgodes, mas por incrivel o fez nessa. O tratado também prevé técnicas de cooperagao
internacional como relativizagao de sigilo bancario, extradigdo, confisco dentre outras. O

Brasil foi signatario de tal tratado.

Em 1990 surge no Conselho da Europa a Convencéao de Estrasburgo, tratado aberto
multilateral, onde os Estados Unidos foram signatarios, mas ndao contou com a participagao
brasileira. O tratado versava basicamente sobre técnicas de cooperacédo para combate e

prevencado ao delito de branqueamento. (VERISSIMA, 2015)
Dentro do Conselho da Europa foram elaboradas 3 diretivas sobre o tema.

Em 2000 foi assinada a Convencédo de Palermo, com o objetivo de promover
cooperagao mais eficaz entre os signatarios e a repressao a associagées criminosas.
Amplia as disposi¢des relativas aos crimes antecedentes. Foi incorporada no ordenamento

juridico brasileiro por meio do Decreto 5.015/04.

Em 2003 foi assinada a convencido de Merédia, voltada ao combate a corrupgao
e as associagdes criminosas e delitos de lavagem pertinentes ao tema. Tal tratado foi

identicamente assinado pelo Brasil e internalizada pelo Decreto 5.687/06.

Em 2005 foi promulgada a Convencéo de Varsédvia, atualizando e substituindo a

Convencao de Estrasburgo. A principal novidade foi a responsabilizagao penal das pessoas
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juridicas em matérias de lavagem (VERISSIMO,2015 p.149).

A repressdo internacional ao crime de lavagem ndo se encerra em tratados,
inumeras organizagdes internacionais e regionais e o resultado pratico de suas pressoes
ou de recomendagdes tem fundamental importancia. Aqui ha compromissos politicos, ndo
propriamente juridicos. Esse desenvolvimento € chamado de softlaw. O ndo atendimento
de determinados padrdes pode ter consequéncias econémicas impostas por instituicbes

como o FMI ou o Banco Mundial (VERISSIMO, 2015, p.154).

Uma das mais importantes organizagdes criados nesse padrao de softlaw consiste
no GAFI, criado em 1989 pelo G-7. O Brasil faz parte dessa organizagado. O padréao de
atuagao do GAFI consiste em recomendagdes aos paises para repressao do delito de

lavagem de dinheiro (VERISSIMO,2015,159).

No ambito do Brasil foi criada a COAF, atendendo a recomendacéo 26 da GAFI,
cujas principais fungdes consistem em, Segundo Bottini' “sistematizar informagdes sobre
movimentacodes atipicas de capital, aprimorar o combate a reciclagem de capitais, e facilitar

o intercambio de experiéncias em ambito internacional”.

Em Decorréncia da série tratados internacionais sobre o tema, o Brasil promulgou a
Lei 12.683/2012, a qual incluindo o inciso XV ao artigo nono da Lei de Lavagem de Dinheiro
-Lei 9.613- adicionando aos setores sensiveis as atividades de assessoria e consultoria
de qualquer natureza, obrigando tanto pessoas fisicas como juridicas aos deveres de
compliance, dentre os quais se inclui a notificagdo ao COAF de ilicitos de lavagem de
dinheiro cometidos por clientes, consoante artigo 11 da respectiva lei. Discute-se no
presente trabalho se o advogado estaria incluso nesse rol de obrigados. Atitulo de exemplo,
arecomendacéao 16 da GAFI inclui expressamente advogados no rol de obrigados, in verbis:

“As obrigacbes definidas nas Recomendacbes 18 a 21 se aplicam a todas as ativi-
dades e profissdes ndo-financeiras designadas, sujeitas as seguintes qualificagdes:
(a) Advogados, tabelides, outras profissdes juridicas independentes e contadores
deveriam comunicar operagdes suspeitas quando, em nome de um cliente ou para
um cliente, se envolverem em uma transacao financeira relacionada as atividades
descritas no paragrafo (d) da Recomendacdo 22. Os paises sao fortemente en-
corajados a estenderem a obrigagdo de comunicagdo as outras atividades profis-
sionais de contadores, inclusive a de auditoria. (b) Os comerciantes de metais e

pedras preciosos deveriam comunicar operagdes suspeitas quando se envolverem
1 Badard, Gustavo Henrique Bottini, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro aspectos penais e processuais penais 32 edicdo Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais,2016.
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em transagdes em espécie com um cliente em valor igual ou superior ao limite
determinado aplicavel. (c) Prestadores de servigos a empresas e trusts deveriam
comunicar operagdes suspeitas quando, em nome de cliente ou para um cliente,
se envolverem transagdes relacionadas as atividades listadas no paragrafo (e) da
Recomendacéo 2%’

Breve conceituagao do crime de lavagem de dinheiro

O crime de Lavagem de Dinheiro é disciplinado pela Lei 9.613/1998 e apresenta
quatro condutas tipicas: ocultacdo e dissimulacdo, uso de meios de ocultacdo ou
dissimulagao, uso de bens direitos ou valores sujos na atividade econémica e financeira e

participacdo em entidade dirigida a lavagem de dinheiro.

O primeiro nucleo do tipo é ocultar ou dissimular e esta previsto no art. 1° do referido

diploma legal, in verbis:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposicao,
movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou

indiretamente, de infragao penal.
Pena: reclusédo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa.

Para entendimento dos ilicitos de lavagem de dinheiro, vale a ligado de Bottini:

“O processo completo de lavagem de dinheiro € composto por — ao menos — trés
fases: ocultagéo, dissimulagéo e integracdo dos bens a economia formal (...) ndo
se trata de um simples ato de ocultagdo de um mero esconder bens de origem de-
litiva, mas de uma atividade voltada a simulagdo, a confeccdo de uma roupagem
legitima a recursos escusos-ainda que tal objetivo ndo seja necessariamente alcan-
¢ado”(BOTTINI,2016,p.32).

Vale acrescentar que todas as trés fases delitivas foram criminalizadas de forma
independente pela Lei n° 9.613 de 1998 em seu ART 1° §1° e §2°.Tendo em vista a
complexidade em que se mostram as praticas criminosas de reciclagem, mostra-se dificil
a identificagdo de cada etapa no caso concreto “na pratica, € comum a sobreposicéo entre
etapas do delito, sendo dificil identificar o término de uma e o inicio de outra.” (BOTTINI,2016,
p.32).A escolha do legislador de criminalizar cada uma das trés partes independentemente
se mostrou sabia, uma vez que um hipotético tipo penal que punisse a lavagem de dinheiro
apenas com a ocorréncia de todas as fases, redundaria em ineficiéncia por conta da

complexidade desse tipo delitivo.
2 http.//coaf.fazenda.gov.br/ acessado em 15/05/2018
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Vale trazer a licido de Barros:

“A conversado também chamada de ocultagdo, em linguagem internacional conhe-
cida como fase do placement, consiste na colocagéo ou na aplicacéo dos ativos ili-
citos em espécie (dinheiro sujo) no sistema financeiro e econémico, mediante troca
(conversao) de moeda em casa de cambio, depdsitos bancarios, investimentos em
operagdes em bolsa, transacgdes imobiliarias, aquisi¢des de joias e de obras de arte
etc., correspondendo essa conversao ou ocultacdo ao objetivo de encobrir a natu-
reza, localizagéo, fonte, propriedade e o controle dos recursos obtidos ilicitamente;
desta fase podem participar muitas pessoas para diluir ou fracionar grandes somas
de dinheiro. (BARROS, 2016, p. 43)

“Na segunda etapa do processo de ‘lavagem’ pratica-se a dissimulagdo, também
conhecida por fase de controle ou estratificagéo, identificada em linguagem interna-
cional como empilage, que corresponde ao acumulo de investimentos, que visam
magquiar a trilha contabil dos lucros provenientes do crime antecedente. Nesta fase
da agdo criminosa, a conduta se reveste de varias e sucessivas operagoes e transa-
¢bes econdmico-financeiras, inclusive nos chamados “paraisos fiscais”, feitas com
o0 emprego de sofisticados meios eletrénicos e com o proposito de disfargar e diluir
a ilicita origem do dinheiro sujo, sendo entdo utilizadas muitas contas bancarias,
investimentos diversificados, aplicagdes em bolsas, etc., envolvendo a participagéo
de pessoas fisicas e juridicas empenhadas em camuflar os ativos ilicitos (...). E no
desenrolar desta “superposi¢do de transagdes” que o ciclo de ‘lavagem’ basica-
mente se efetiva, eis que é inerente a dissimulagcao o objetivo final de estruturar o
lucro ilicito com nova aparéncia de ativos licitos. Portanto, nesta fase, também se
apresenta a estruturacdo, ou seja, a agdo do agente lavador que efetua aplicagbes
de grandes volumes de dinheiro gerados pela atividade criminosa (crimes antece-
dentes), porém, “estruturados” ou divididos em quantias menores, abaixo do valor
para o qual a lei exige o registro da operagédo.”( BARROS, 2016, p. 44)

“Para concluir o processo, realiza-se a integragao (intégration), fase que corres-
ponde ao exaurimento propriamente dito da ‘lavagem’. Consiste em reinserir os
lucros e os bens, criminalmente obtidos, na economia legal sem levantar suspeitas,
ou outorgar-lhes uma aparéncia de legitimidade em relacdo a sua origem”. (COR-
DERO apud BARROS op.cit. p. 45). Isto geralmente se obtém com a criagdo ou
investimentos em negdcios licitos, ou ainda mediante a aquisi¢gdo de bens em geral
(iméveis, obras de arte, ouro, joias, acdes, embarcagdes, veiculos automotores,
etc...), sendo o capital, com aparéncia licita, reintroduzido nos setores econdémico,
financeiro e produtivo da cadeia econémico-financeira do pais, tal como ocorre com
as operagdes de fundo legitimo.”( BARROS, 2016, 45)

O tipo tutela dois bens juridicos consoante parte da doutrina, a administragcao da
justica e a ordem socioecondmica, Luiz Regis Prado entende pela protecdo apenas da

segunda, sendo a primeira apenas incidentalmente lesado (REGIS PRADO, 2015, p.525).

O objeto material do delito sdo os produtos da infragdo penal antecedente (producta
sceleris), identicamente os exames de ganho e os exames do crime (sceleris quasita).

(REGIS PRADO, 2015, p.528)
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Ao dispor sobre a origem dos respectivos bens, ou seja, de infracdo penal, o
dispositivo visou a abragar as mais diversas empreitadas criminosas, desde crimes a
contravengdes penais, guardando relagcdo de dependéncia com uma infragdo material
antecedente. Adotou-se, pois, a técnica da lista aberta quanto as infragdes penais, em
contraste como da lista fechada, prevista no texto original do diploma legal (BADARO,

BOTTINI, 2017).

Trata-se de norma penal em branco heterovitelinea, complementada por outra Lei
de hierarquia ordinaria ou complementar, seja o Codigo Penal, sejam as Leis Extravagantes
em matéria penal. Bens provenientes de ilicitos civis como por improbidade administrativa
nao podem ser objeto do crime de branqueamento de capitais (BADARO E BOTTINI 2017).
Por 6bvio, o fato tem de ser tipico, antijuridico e culpavel, conforme teoria tripartite, sob
pena de ndo configuragdo de infragcao penal, identicamente ndo passivel de ser objeto de

lavagem.

A infracdo antecedente possui natureza acessoéria, uma vez que depende de

conexao causal com o ilicito precedente para sua materializagao. (BLANCO, 2012).

Paraorecebimentodadenunciabastaindicios da existénciadeinfracdo antecedente,
bastando para denuncia, n&o se exigindo sentencga judicial prévia para condenagao no
respectivo delito, apenas que o magistrado fundamente sua convicg¢ao de forma inequivoca.

Art. 2°l1, do dispositivo in verbis:
Art. 2° O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei:

Il - Independem do processo e julgamento das infragbes penais antecedentes,
ainda que praticados em outro pais, cabendo ao juiz competente para os crimes previstos

nesta Lei a decisdo sobre a unidade de processo e julgamento;

No caso de absolvicdo em processo prévio quanto a infragdo antecedente, com
excecao na falta de autoria e duvida sobre sua existéncia, ndo havera lavagem de dinheiro.
A inexisténcia de processo quanto ao ilicito antecedente ndo impede a condenacao.
Caso o réu seja condenado por Lavagem e posteriormente seja inocentado da infragéao

antecedente, cabera revisao criminal. Quando praticada a infragao antecedente no exterior,
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deve ser observado o duplo injusto (BOTTINI e BADARO, 2017).

O objeto material do delito sdo bens, direitos e valores provenientes de infragbes

penais.

Para configuracao, deve-se provar a relagao direta entre o produto gerado do injusto

e se o produto corresponde exatamente ao ocultado e dissimulado.

Quanto aos crimes contra a ordem tributaria, ha controvérsia quanto seu
enquadramento como infragdo antecedente, uma vez que configurado o ilicito o produto ja
se encontra integrado ao patriménio do agente. Posiciona-se a doutrina majoritaria pela

configuragcéo, uma vez que se trata de crime com resultado material (BLANCO,2017).

Quanto aos verbos do tipo, ocultar significa subtrair de vista, tirar de circulagdo. A
consumacao ocorre com o simples encobrimento, trata-se da primeira etapa do delito de
Lavagem. Dissimular é o ato posterior a ocultagéo, distanciar o bem de sua origem suja,
tratando-se da segunda etapa do delito. Destaca-se que usufruir do produto infracional néo
constitui fato tipico, tratando-se de mero aproveitamento do produto delituoso (BOTTINI e

BADARO, 2017).

Quanto aos elementos subjetivos, ha a necessidade de vontade de reciclar o capital
e dar-lhe proveito na economia formal, aparéncia licita. O mero esconder bens, enterrar
dinheiro, comprar iméveis, atos tipicos dos meliantes, ndo configuram, per se, o delito de

branqueamento (BARROS, 2015).

Trata-se de crime de resultado, aplicando-se o principio da insignificancia nos
casos de pequena lesividade ao bem juridico, levando-se em conta o risco que aquele
comportamento oferece a ordem econémica. Ocultagdes e dissimulagdes toscas configuram
hipétese de crime impossivel. A insignificancia da infragdo antecedente exclui a tipicidade

do delito de branqueamento (BOTTINI e BADARO, 2017).

No caso do ato de ocultar ou dissimular ja estiver no tipo da infracdo penal
antecedente, havera consuncao, a infracdo antecedente absorvendo a lavagem. A questao
debatida pela doutrina e jurisprudéncia é a possibilidade ou ndo de concurso entre lavagem

de dinheiro e corrupgédo passiva no caso de recebida por terceiro como interposta por
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pessoas. Tanto o STF quanto doutrina majoritaria vém rechagando tal argumento por ambos
tutelarem bens distintos, porém, Bottini entende pelo afastamento por conta da consungéao

face a identidade semantica dos verbos do nucleo (BOTTINI e BADARO, 2017).

O crime classifica-se em comum dado que pode ser praticado por qualquer um, ndo
se exigindo qualquer qualidade especial do sujeito ativo. Porém, merece especial atengéo a
hipdétese de autolavagem quanto a sua configuragdo. A lei brasileira ndo exclui a hipétese de
autolavagem, mantendo-se silente quanto a questdo. Entende a Pretdrio Excelso e Bottini
que a punigao do agente pelo crime antecedente e pelo delito de lavagem nao configuram

hipétese de Bis in Idem (BOTTINI E BADARO, 2016, p.131).

Quanto a consumacéo, trata-se de crime instantdneo uma vez que o estado
de consumacéao ou dissimilagdo se alongar no tempo é resultado do crime. O crime se
consumaria no ato de esconder. Bottini defende a interpretagao teleolégica do nucleo do tipo
ocultar, levando-se em conta tipos como ocultagdo de cadaver e receptagdo na modalidade

ocultacdo (BOTTINI E BADARO, 2016, p.133).
Desnecessaria sofisticagdo da ocultagao e dissimulagéo para configuragéo delituosa

Quanto ao elemento subjetivo, o crime de lavagem é exclusivamente doloso, ndo
se admitindo modalidade culposa. O agente conhece a procedéncia criminosa dos bens e
age com vontade e consciéncia de cobri-los. O dolo tem de ser devidamente provado com
base em circunstancias factuais objetivas, nao se admitindo presungéo. No mesmo sentido,

posiciona-se a GAFI, em sua recomendagéo n° 2. (BOTTINI e BADARO, 2016, p.138).

Admite-se dolo eventual para configuragdo do crime, desde que provado de forma
objetiva (REGIS PRADO,2015, p.528). Parte da doutrina ndo admite o dolo eventual, apenas
o direto: quando ha consciéncia da pratica da infragao penal , ndo bastando que o erro seja
evitavel, configurando atipicidade quanto ao crime de lavagem (ANTONIO DE BARROS,
2017, p.59). Bottini posiciona-se contra o dolo eventual da infragdo antecedente, uma vez
que o legislador costuma utilizar-se da expressao “deve saber’ quando deseja punir por
dolo eventual assim como o custo imposto ao sistema financeiro caso se fosse admitida a

hipétese de dolo eventual. (BOTTINI E BADARO, 2016, p.141).
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Outra questao € o erro de tipo sobre a infragdo antecedente, podendo ser fatico ou
normativo. Na primeira hipotese o agente se equivoca quanto as circunstancias concretas
da infracdo antecedente, ja na segunda o equivoco reside na prépria ilicitude. S6 sera
relevante caso incida sobre um elemento tipico da infragdo antecedente. Equivocos sobre
a culpabilidade ou sobre a punibilidade sao irrelevantes para configuragdo do crime de
lavagem de dinheiro. I- identicamente irrelevantes sao a ignoréncia quanto a autoria e
outros elementos incidentais, tempo ou forma da infragdo, os quais nao integram o tipo,
outra hipotese € o erro de subsungado, ou seja, a valoragdo equivocada conhece as
circunstancias mas nao o valora como infragao penal, tratando-se de erro de tipo (BOTTINI

E BADARO,2016, p.147).

O momento do dolo é nos atos de encobrimento, o dolo antecedente é insuficiente
para prova da tipicidade subjetiva. Identicamente o dolo exclusivamente subsequente nao
basta para configuragdo da infracdo penal, ou seja, que n&o participe ou desconheca as
operagdes anteriores de reciclagem no momento de efetivacdo (BOTTINI E BADARO,

2016, p.149).

Quanto ao dolo subsequente, ou seja, adquirido durante a operagéo de lavagem de

dinheiro, é suficiente para preenchimento do elemento subjetivo do tipo penal.

O art. 1 °daLei 9.613/98 nao traz quaisquer elementos subjetivos especiais. Apesar
disso, Bottini leciona que exige-se para configuragao do delito uma intengdo transcendental,
ou seja, vontade de reciclar o capital por operagdes comerciais ou financeiras. Ndo basta a
vontade de ocultar, mas sim uma de lavar e reciclar o capital sujo utilizando-se de operagdes
comerciais ou financeiras. Bottini defende tal argumento com base na possibilidade de
elementos tipicos implicitos e a politica criminal norteadora de tal infragao penal. Acrescenta
que seria impossivel a diferenciacdo da lavagem do delito de favorecimento real na

inexisténcia do referido requisito (BOTTINI e BADARO, 20186, p.151).

No mesmo sentido posiciona-se De Carli:

“Ao examinar se determinada conduta se encaixa na moldura tipica de lavagem de
dinheiro, é necessario considerar o conjunto das operacgdes efetuadas e o que elas,
em realidade, expressam. A lavagem de dinheiro normalmente nao utiliza instru-
mentos ilegais em si ilegais. O que a diferencia de uma atividade legal é o fato de
que, nela, o ato ou negécio juridico ndo tém, na realidade, o contetdo que dele se
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esperaria, ou o procedimento utilizado ter sido realizado com finalidades diversas
do usual objetivo comercial ou juridico. (...) A ilicitude ocorre quando essas opera-
¢des sao realizadas sobre bens ou valores ilicitamente obtidos, com a finalidade
de ocultar ou dissimular sua origem criminosa, possibilitando que circulem com
aparéncia de legitimidade.” (De Carli, Carla Verissimo. Lavagem de Dinheiro — Ide-
ologia da Criminalizagao e Analise do Discurso. 22 Ed. Porto Alegre, Verbo Juridico,
2008.)

Quanto as condutas do art. 1° paragrafo 1° do referido diploma legal, in verbis,
aplicam-se as mesmas disposi¢ées supracitadas, com algumas exceg¢des que serao

discutidas abaixo.

§ 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizagao de bens,
direitos ou valores provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos

neste artigo:
| - Os converte em ativos licitos;

Il - Os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em

depdsito, movimenta ou transfere;
[Il - Importa ou exporta bens com valores n&o correspondentes aos verdadeiros.

Indica o paragrafo modalidades de ocultagdo ou dissimulagdo dos bens, sendo
menos abrangente que o caput do artigo, o qual se mostra mais abrangente que seus
paragrafos. Por tal motivo, € comum a identidade entre as condutas do caput e de seu
paragrafo primeiro. Merece maior atengdo os nucleos do tipo de guarda ou depdsito
por conta de suas peculiaridades. Tratam-se de modalidades especiais de ocultagdo ou

dissimulaggo (BOTTINI E BADARO, 2016, p.156).

A conversao em ativos ilicitos ocorre na transformagdo dos bens diretamente
procedentes da infragcdo penal em outros passiveis de integrar o patriménio do agente

(BOTTINI E BADARO, 2016, p.156).

Ja o inciso dois comporta varias condutas, classificando-se como tipo penal de
acao multipla. A pratica de diversos nucleos do inciso ndo importa em concurso. Enquanto
ha a guarda ou depdsito dos valores, o crime esta sendo consumado, tratando-se ambas as

hipéteses de crime permanente. Bottini pondera que é impossivel em ambas as hipoteses
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punir por essas duas modalidades ambos os nucleos, uma vez que guardar e ter em

depdsito ndo comportam autolavagem (BOTTINI e BADARO, 2016, p.157).

O elemento subjetivo identicamente € o dolo direto ou eventual, exigindo-se

elemento subjetivo especial da finalidade de reciclagem de capital.

Ja quanto as hipoteses do inciso | do paragrafo segundo, in verbis, ha a mesma

I6gica do disposto na ocultagao e dissimulagéo, com algumas peculiaridades.
§ 20 Incorre, ainda, na mesma pena quem:

|- Utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes

de infragdo penal;

Il - Participa de grupo, associagao ou escritério tendo conhecimento de que sua

atividade principal ou secundaria € dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei.

A vontade do legislador foi punir a terceira fase do crime de branqueamento, a
integragcédo, cabendo na hipotese da autolavagem. A procedéncia dos bens tem de ser
obrigatoriamente direta da infragdo penal, ndo se admitindo procedéncia indireta. No caso

da indireta, ha a incidéncia do caput do art. 1°.

Trata-se de crime comum, comissivo e instantaneo, admitindo tanto dolo direto

guanto eventual, necessitando da inteng¢ao transcendental de lavagem.

Vale ressaltar o inciso segundo do paragrafo em comento quanto a participagao de
associagoes dirigidas a pratica de lavagem de dinheiro. A hipétese nao exige colaboragao
direta na pratica delituosa, porém, Bottini pondera pela razoabilidade, punindo-se apenas

autores e participes do delito (BADARO E BOTTINI, 2016).

Discute-se a questao da colaboragdo moral, resultante da indugao ao instigagao ao

cometimento delitivo ou sua continuidade. Em regra ha a punigao do agente como participe.

Outro ponto é a questao da colaboragdo material e seu limite punivel. Aquele que
auxilia materialmente porém nao possui o dominio dos fatos € participe. Bottini defende
a utilizacdo de critérios objetivos para constatacdo de que o agente é participe ou nao

no sentido de que se o auxilio foi relevante ou ndo no ponto de vista penal. O primeiro
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ponto para o autor seria a criagado de um risco e deve ser adequada para produgédo de um
risco. Tal risco teria de ultrapassar a fronteira do aceitavel para configuragao do instituto da

participacdo. (BOTTINI E BADARO 2016).
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DEVER DE COMPLIANCE E INFORMACAO

O objetivo deste capitulo € compreender o dever de informagao e a compliance,

suas nuances na Lei de branqueamento de capitais.

Definicao de Compliance

Na literalidade do artigo 10 da lei 9.613/98, consiste em “o conjunto de politicas
procedimentos e controles internos compativeis com seu porte e volume de operacdes
que Ihes permitam atender ao disposto em lei.”. Conforme Coimbra e Manzi, “é o dever de
cumprir, de estar em conformidade e fazer cumprir leis, diretrizes, regulamentos internos
e externos, buscando mitigar o risco atrelado a reputagdo e o risco legal/regulatério.”

(COIMBRA:MANZI,2010,p.10).

Trata-se de uma estruturagéo dos setores de prevencgéo do crime de branqueamento
de capitais nas instituicdes que desenvolvem as atividades sensiveis previstas no art 9° da
Lei 9.613/1998, as quais o legislador achou por bem impor maior cautela frente ao comum

uso dessas para lavagem de dinheiro.

Conforme Salgado (2017):

Os deveres de colaboragdo em matéria de prevencao a lavagem de dinheiro asso-
ciam-se intimamente a difusdo dos programas de criminal compliance evidenciada
pelas transformacgdes préprias do mercado econdémico, na medida em que a le-
gislacdo antilavagem em geral, inclusive no ambito internacional, impde a deter-
minados sujeitos, referidos como “sujeitos obrigados”, a adogédo de programas de
cumprimento as normas vigentes de modo a prevenir a ocorréncia do delito. Essa
questao se relaciona a histérica dificuldade de se encontrar uma maneira adequada
e eficaz de tratar e manejar dogmaticamente a criminalidade econémica, preocupa-
¢ao amplamente demonstrada por Klaus Tiedemann.104 Com a globalizagéo ace-
lerada, essa criminalidade econémica que geralmente se associa aos crimes of the
powerful foi obtendo percepgédo, com destaque para os escandalos associados a
corrupgao, assim como sua elevada danosidade social105, o que levou a criagéo de
instrumentos estratégicos que procuram minimizar os seus efeitos, dentre os quais
figura o implemento de programas de compliance, como modelos de prevengéo
desse tipo de criminalidade, geradora de inseguranca econdmica e desconfianga, o
que justifica a criagcao de international legal standards para tornar penalmente rele-
vantes comportamentos econémicos arriscados.106 Essa padronizagao se refere a
recombinagdes estruturais e institucionais das normas penais em nivel transnacio-
nal, cuja expansdo atinge seu apice na responsabilidade penal da pessoa juridica,
independentemente da responsabilidade individual de seus dirigentes.107 Os me-
canismos de compliance requerem o estabelecimento de padrdes e procedimentos
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alinhados as politicas de uma determinada instituicdo, baseando-se no atendimento
as leis e cddigos e na necessidade de delimitar as normas as quais estao sujeitas
as organizagbes108, como forma de

Essa danosidade social pode estar associada a desvios do dinheiro publico, que
colocam a sociedade numa posi¢cdo de vulnerabilidade. No que se refere a pratica
da lavagem de dinheiro: “(1) por meio (dela) obtém-se o aumento de poder dos cir-
cuitos criminosos e terroristas; (2) delitos ndo apenas sao acobertados, como valem
a pena; (3) decorre da lavagem de dinheiro um efeito negativo na legitimag¢ao de
instituicbes politicas, o que leva ao reforgo da ‘animosidade politica’ e com isso, em
ultimas consequéncias, ao enfraquecimento da democracia enquanto tal; (4) ndo in-
cide tributagédo sob o dinheiro lavado, afetando a receita; (5) o equilibrio econédmico
e 0s mecanismos elementares de mercado podem, por meio de volumosos fluxos
de capital, ser influenciados pela lavagem de dinheiro”.

Preserva a reputacdo da empresa perante o sistema financeiro, de acordo com os
principios basicos de governanga corporativa: transparéncia, equidade, prestagcao
de contas e responsabilidade corporativa.

Sobre sua abrangéncia:

“Um programa de compliance raramente abarcara a legislagédo pertinente a apenas
um setor ou enderegara apenas um tipo de preocupacdo. O mais comum é que os
programas tratem simultaneamente de diversos aspectos e diplomas normativos.
Por isso, cada agente econémico deve levar em consideragéo suas proprias parti-
cularidades quando da implementagcéo de um programa de compliance. Nos casos
em que as areas de exposi¢do sdo 10 multiplas, a maior efetividade sera garantida
na medida em que o compliance concorrencial seja desenvolvido e implementado
nao isoladamente, mas sim como parte de um programa mais amplo e abrangente
de integridade e ética corporativas. A estratégia mais ampla deve ser a de incorpo-
rar o compliance a cultura de negécios da empresa, de modo que ndo seja possivel
dissociar seu comprometimento com a observancia das leis de suas normas inter-
nas. A partir dai, o programa correra menor risco de ser visto como um entrave para
0 alcance das metas de performance e passara a ser considerado e incorporado
como parte das regras fundamentais do negécio.?

Coimbra e Manzi elencam os diversos tipos de modelos de formatacao do setor de

compliance nas empresas (COIMBRA;MANZI, 2010):

Modelo de integracao a gestdo de risco: o monitoramento é feito individualmente
em cada unidade de negdcio, ha subordinagcdo do setor de compliance ao setor de gestao

de risco.

Modelo de integragédo ao departamento juridico: o setor de prevengao a lavagem de

dinheiro integra o departamento juridico da empresa.
Modelo de independéncia funcional: 0 monitoramento é feito por setor autbnomo.

Porém, assevera-se que ndo ha modelo fixo de compliance:

3 http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/quia-compliance-versao-oficial.pdf acessado em 20/06
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“Organizacbes de todos os portes podem se beneficiar de um programa de com-
pliance. No entanto, os riscos — principalmente de ordem concorrencial —a que uma
organizagao esta exposta variam de acordo com seu porte, posigcdo de mercado,
setor de atividades, objetivos, etc. Por esta razdo, ndo ha um modelo unico de pro-
grama de compliance. Cada programa deve respeitar as peculiaridades de cada in-
dustria e ser revisto constantemente de modo a contemplar novos riscos que even-
tualmente possam surgir, como aqueles decorrentes de 11 operagdes de fusdes e
aquisi¢oes, da introdugao de um novo produto no mercado ou da entrada em um
novo mercado geografico com histérico de infragdes em defesa da concorréncia.™

O orgao responsavel pelos setores sensiveis € a COAF, Conselho de Controle
de Atividades Financeiras, assim como suas funcdes. Esta € a Unidade de Inteligéncia
Financeira criada pela Lei Brasileira, sob a recomendacédo 26 do GAFI, Grupo de Acéo
Financeira Internacional, cujas principais fungbes consistem em, Segundo Bottini
“sistematizar informacdes sobre movimentagdes atipicas de capital, aprimorar o combate
a reciclagem de capitais, e facilitar o intercambio de experiéncias em ambito internacional”
(BOTTINI, 2016, p.47.). O procedimento e as formas de cumprimento das obrigagdes
legais previstas na Lei de reciclagem sado determinados por 6rgao fiscalizador proprio e na

auséncia deste a COAF.

As regras de compliance gravitam em torno do conhecimento da instituicdo de
seu cliente, subdividindo-se no conhecimento de seu fornecedor e de seu parceiro. Ganha
destaque o dever de comunicacao de atividades suspeitas, dever de colaboracdao com as
autoridades emrelagao as operagoes suspeitas de seus clientes em atividades sensiveis. As
situacdes denunciaveis referem-se a atividades supostamente anormais, caracterizadas por
infracdo as normas previstas pelo 6rgao fiscalizador para o setor em especifico. Destaca-se
que mesmo com 6rgéao regulatério do setor, ha o dever de comunicagdo a COAF consoante
art.11,ll do diploma legal. Identicamente os érgaos especiais identicamente tém o dever
de comunicar ao COAF tais informacgdes. ldenticamente obrigado o agente a informar seu

agente regulador da nao ocorréncia de atividades suspeitas.

Com o fim de garantir a isencao de responsabilidade do 6rgao delator, o artigo 12
paragrafo terceiro isenta de responsabilidade civil e administrativa desde que a ocorréncia
tenha sido feita de boa-fé. Identicamente fica proibida a delatora de informar ao cliente da

ciéncia do 6rgao responsavel de suas atividades suspeitas.

4 http.//www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/quia-compliance-versao-oficial.pdf acessado em 20/06
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Levando em conta a letra fria, - devido as modificagdes impostas pela Lei 12.683 /12
de 9 de julho de 2012 ao art. 9°, XV, da Lei 9.613 de 3 de margo de 1998, que incluiu como
atividades sensiveis a lavagem de dinheiro “servigos de assessoria, consultoria, contadoria,
auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em operagdes(...)” a
atividade advocacia em sua funcido de assessoria e consultoria também estaria abarcada
pelo dever de comunicagao ao 6érgao competente, fato que sera analisado em capitulo

posterior.

Sangdes penais e administrativas ao descumprimento do dever de
notificacao

No ambito do descumprimento do dever de compliance, diversas sao as implicacdes

sancionatorias ao agente que deixou de delatar seu cliente.

Destacam-se as previstas no artigo nono da lei de branqueamento, sao previstas
diversas sancbes de natureza administrativa como adverténcia, multa, inabilitacdo

temporaria e cassacao da autorizagao para operagao ou funcionamento.

Na esfera penal, o agente pode ser responsabilizado por omiss&o impropria como
autor ou mesmo participe do crime do artigo primeiro do diploma legal. No sentido advoga
Vladmir Aras:

“Se 0 agente, aqui na qualidade de garantidor, que tem por lei a obrigagdo de co-
nhecer, registrar e reportar a operagao e calar em relagdo ao cliente, assim ndo o
faz, podera ser responsabilizado por omissdo na compliance.”(ARAS, 2011,p.378)

Conforme Salgado:

“Uma das grandes problematicas que envolvem o advogado nas operagdes de
lavagem de dinheiro é a possibilidade de, como tem ocorrido, serem considera-
dos cumplices nos supostos delitos cometidos por terceiros a que tenham pres-
tado assisténcia, frequentemente técnica em matéria mercantil e fiscal, como por
exemplo a criagdo de estruturas societarias das quais pode até mesmo atuar como
administrador. A questéo se intensifica quando o profissional conhece ou suspeita
acerca da irregularidade das operagdes realizadas a partir de seu assessoramento,
ensejando a possibilidade da configuragdo da lavagem de dinheiro na modalidade
de imprudéncia, presente nos ordenamentos de alguns paises, como a Alemanha
e a Espanha. Relativamente ao delito de lavagem de dinheiro, na Lei 12.683/2012
ha trés hipéteses de autoria. (1) Autor € aquele que pratica, diretamente e sem co-
agao, algum dos comportamentos descritos no art. 1° da referida lei, com ciéncia e
intencao de realizacao tipica (dolo).300 Ou seja, € o agente que oculta ou dissimula
bens ou produtos provenientes de infragdo penal (art. 1°, caput), realiza os atos de
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mascaramento do § 1° ou utiliza os bens na atividade econémica ou financeira (§
2°, 1), agindo com dolo. (lI) Também é autor aquele que, mesmo em conjunto com
outros, “tem a sua disposigao a configuragédo central do delito, que faz movimentar
o sistema de lavagem de dinheiro com consciéncia e vontade, e tem condi¢des
de interromper o processo por seus proprios atos.”301 (lll) Por fim, ha a hipétese
de autoria mediata, nas quais o agente usa o outro como instrumento para o ato
delitivo, agindo este sob coagao ou em erro. Participe, por sua vez, é aquele que
“colabora ou auxilia na pratica criminosa sem a titularidade do delito, sem executar
diretamente qualquer conduta descrita no tipo penal, sem dominio dos fatos ou da
organizagao delitiva.”302 A participagao se da, assim, pela colaboragdo moral (insti-
gacao) ou pela colaboragdo material (cumplicidade). A primeira pode ocorrer no de-
sempenho de fung¢des profissionais neutras, esclarece Bottini, por exemplo, quando
um gerente de banco, contador ou advogado sugere a um cliente que pratique atos
de ocultagdo de bens conhecendo sua origem Criminosa. Ha, nesse caso, partici-
pacao punivel na lavagem de dinheiro, caso esta seja levada a efeito. A participagao
material é feita por aquele que auxilia ou ajuda na realizagédo do delito, sem dominio
dos fatos ou da organizagdo. O mais dificil & determinar qual o limite punivel da
colaboragao material, isto €, até que ponto ela é relevante para a perspectiva penal
(SALGADO, 2017).”
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O ADVOGADO EM EXERCICIO DE CONSULTORIAE
ASSESSORIA

Abrangéncia da norma e suas consequéncias

O presente capitulo visa ao estudo da responsabilidade do advogado no exercicio
de consultoria e assessoria quanto as notificagbes a COAF. Pondera-se o diploma legal
aplicavel no caso, a lei geral, a de lavagem de dinheiro, ou o estatuto do advogado, a lei
especial. Pondera-se igualmente quanto as prerrogativas constitucionais do advogado ante

ao dever de compliance imposto no delito de branqueamento.

O ART 12 da Lei 9.613 foi alterado no ano de 2012 acrescentando as areas de
consultoria e de assessoria como sensiveis a lavagem de dinheiro, impondo o dever de
colaboragdo com o érgéo responsavel conforme exposic¢ao ja feita. A questao que ganha
relevancia € a da obrigatoriedade do advogado atuar nesse diapasdo ou se sO seria

obrigatério as demais profissdes que exercem tal atividade.

Discute-se se isso vai ou ndao de acordo com o papel constitucional do advogado
como indispensavel a administracdo da justica conforme a Constituicdo Federal em seu
artigo 133, do principio do contraditério e ampla defesa previstos no artigo 5°, inciso LV,
uma vez que qualquer ato comunicado pelo cliente ao advogado util para elaboragcdo de
uma futura defesa em litigio teria de ser denunciada, e da quebra da relagdo de confianga
e sigilo entre cliente e advogado prevista no art.26 da Lei 8.906 (Estatuto de Etica da
OAB) e da inviolabilidade do escritério e local de trabalho e tudo pertinente ao exercicio da

advocacia garantida pelo artigo 133 de Constituicdo Federal. Conforme Salgado:

“A Constituicdo consagra o principio da indispensabilidade da intervencao do advo-
gado na ardua tarefa de “fazer justica”, ressalvados os casos em que é possivel a
postulacao direta das partes, como nas causas trabalhistas. Todavia, estabelecida
sua posigao de destaque, o que se questiona é se 0 advogado efetivamente satisfaz
as expectativas sociais consolidadas na Constituicdo. Isso porque o exercicio desta
profissao é inundado por uma série de obstaculos de ordem politica e econémica
que evidenciam a complexidade da atuagéo do prestador de servigos legais. Fre-
guentemente, como coloca Marcos Rogério de Souza, o advogado se encontra em
crise com sua consciéncia, pois as necessidades econdmicas o levam a defesa de
uma pequena parcela da populagao (aqueles que possuem maiores condigbes de
contratar seus servigos), motivo pelo qual se diz que este profissional esta altamen-
te suscetivel ao mercado, vivendo dentro de uma dicotomia que tende a separar o
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técnico do cidaddo.33 Vislumbra-se, desse modo, um corte ideolégico que contra-
poe, de um lado, a publicidade do conceito da profissdo e, de outro, a privacidade
do seu exercicio, desviando-se a natureza dessa profissdo para uma perspectiva
essencialmente privada

A profissdo da advocacia é disciplinada pela Lei 8.906 e discute-se a revogagao ou
nao do artigo sétimo inciso Il e seu paragrafo terceiro, os quais vedam expressa-
mente a inviolabilidade das informacdes obtidas pelo advogado por seu cliente, pela
Lei de Lavagem de dinheiro.”

Adoutrina costuma dividir os atos tipicos praticados por advogado, umas vez que fora
desse rol, ndo estaria atuando na qualidade advocaticia, logo, ndo teria as prerrogativas do
Estatuto de Advocacia. Os atos privativos dividem-se em quatro grandes grupos: advogados
togados, aqueles que representam seus clientes em litigios extrajudiciais e judiciais,
advogados de consultoria juridica para litigios, que prestam consultoria e assessoria para
litigios atuais ou futuros, advogados de consultoria ou assessoria juridica, que analisam
situagdes juridicas sem relagao direta com litigio e profissionais de consultoria ou operagao
gque assessoram ou colaboram em operagdes, sem se limitar apenas a situagdes juridicas.

(BOTTINI,2016, p.186).

Em tese, o artigo 9° da Lei de Lavagem fala em assessoria e consultoria, excluindo
por falta de mencédo o advogado togado- aquele que atua no processo contencioso-
identicamente teria de atuar em nas operagdes elencadas no inciso XIV: compra e venda de
imoveis, estabelecimentos comerciais ou industrias e participagcdes societarias de qualquer
natureza, gestdo de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos, abertura ou gestao de
contas bancarias, de poupanca, investimentos ou de valores imobiliarios, criagdo exploragao
ou gestao de sociedades de qualquer natureza, fundagoes, fundos fiduciarios ou estruturas
analogas, financeiras, societarias ou mobiliarias, alienagcéo ou aquisigao de direitos sobre
contratos relacionados a atividades desportivas ou artisticas profissionais. Por 6bvio, se a

atividade nao estiver no presente rol, nao ha dever de informacao.

E de dificil separac&o os atos privativos do advogado, uma vez que muitas vezes sdo
direcionados a um futuro processo litigioso, ponto em que a classificacédo de advogado por
categorias é muitas vezes laboratorial, ndo exprimindo a realidade.(BOTTINI E BADARO,

2016).

Quanto a assessoria, ha a questao se essa é voltada para litigio atual ou futuro. Os
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documentos internacionais tendem a exonerar apenas o primeiro, como a recomendagao
22 da GAFI e a DIRETIVA 2015/849. No ambito nacional, o Estatuto de Advocacia néo faz

qualquer distingao entre ambos, sendo irrelevante no ambito nacional.

Conforme Salgado (2017):

“Dentro desse esquema280, e seguindo a normativa internacional, temos que ha-
veria exoneragao do dever de comunicar para as categorias | (advogados togados)
e Il (advogados de consultoria juridica para litigios), enquanto as categorias Ill e
IV teriam a obrigacédo de delagdo compulsdria. Na legislagao brasileira, tendo em
vista que o art. 9°, em seu mencionado inciso XIV fala em “assessoria ou consul-
toria de qualquer natureza”, todas as espécies de atividade advocaticia acabam
por ser afetadas, pelo menos numa primeira analise, unicamente pela letra da lei,
quando se tratar de um dos servigos elencados nas alineas do mesmo inciso XIV. O
advogado que representa seu cliente em um litigio, apesar de estar de certa forma
prestando uma assisténcia, funciona como representante da parte no processo, e
sua atividade certamente ndo se relaciona com compra e venda de iméveis, gestéo
de fundos, abertura ou gestao de contas bancarias, investimentos, criagdo de socie-
dades, fundagdes. Assim, parece-nos seguro afirmar que ndo ha possibilidade de
inclui-lo dentro do rol de pessoas obrigadas a prestar informagdes, nos termos do
art. 9° da Lei 12.683/2012. Tal assertiva se faz coerente com o principio do devido
processo legal, pois garante o pleno direito de defesa do cliente em um litigio (inclu-
sive administrativo, na mediacao e na arbitragem). A segunda categoria de atividade
advocaticia também parece estar fora da abrangéncia dos deveres de colaboragéo,
pois igualmente o advogado de consultoria juridica para litigios necessita das in-
formacgdes do cliente para elaborar uma estratégia de atuagéo, voltada a um litigio
atual ou futuro.” (SALGADO, 2017).

Tal distingdo macularia a relagdo entre cliente e advogado por um clima de

desconfianga, servindo como entrave ao exercicio da profissao.

Bottini e Badaré ponderam que o advogado deve abster-se de comunicar mas ao
mesmo tempo nao deve colaborar para pratica do delito, enquadrando-se nesse caso como

participe.

Métodos de conflito aparente de norma

Parte da questao reside na supremacia da lei posterior ou da lei especial ante ao

tema, fixando-se qual diplomaria regularia o caso.

Salgado (2017) pondera:

“Coca Vila explica que a doutrina costuma distinguir entre dois tipos de colisdo de
deveres: as aparentes (prima facie) e as materiais (reais). Na primeira forma de
colisdo, como a denominagéo ja sugere, ndo ha na verdade colisdo alguma, pois o
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préprio ordenamento juridico se encarrega de resolver o conflito aparente. Por outro
lado, nas colisbes materiais a normativa nao oferece solugao para o confronto de
deveres, sendo que ela deve vir de um plano logico distinto, um “metaplano”, geral-
mente traduzida numa causa de justificagao. Nessa situagao é que o sujeito infringe
um dever que se justifica pelo cumprimento de um outro, de relevancia superior. To-
davia, quando é impossivel a ponderagéo dos dois deveres, visto que se encontram
num mesmo patamar, a doutrina majoritaria sugere que o individuo possa escolher
o dever a ser cumprido, desde que nédo sejam de naturezas distintas” (SALGADO,
2017).

Levando em conta tal distingdo, haveria o conflito do dever de abster-se e do dever

de sigilo, poderia o advogado escolher entre ambos.

Bottini e Badard ponderam pela ndo revogacgao, uma vez que nao houve revogagao
explicita, requisito necessario da Lei de introdugdes: a lei posterior s6 revoga a anterior
se expressamente, se a matéria for totalmente incompativel com a anterior, se tratar a
totalidade da matéria de forma diversa. No caso ha uma regulagdo genérica da matéria, o
qual afasta também a revogacgao implicita, aplicando-se o principio da especialidade (in toto
Jure generi per specium derrogatur, et illud postissimumhabetur quod as especiem directum

est). (BOTTINI E BADARO, 2016).

Tércio Sampaio pondera que a materregra lex posteriori gerenalis non derogat priori
especial é a regra, porém , nao critério absoluto, devendo ser analisado o caso concreto

para tomada de tal conclusdo. (SAMPAIO, 2016).

Alice Monteiro de Barros traz porém ressalvas:

“A coexisténcia também, em regra, ndo é comprometida se o legislador dispbe em
normas gerais contrariamente ao que consta de preceitos de leis especiais. Pode-
ra ocorrer, todavia, de a lei geral pretender abolir disposi¢des gerais. Nesse caso,
compete ao intérprete cassar-lhes a forga obrigatéria, na anélise do caso concreto
submetido a sua apreciagdo.”(MONTEIRO DE BARROS, 2016).

Carlos Roberto Goncgalvez pondera pela aplicacao da lei especial ante a lei especial,

apesar de ressaltar a analise do caso concreto. (GONCALVES, 2013).

A Lei de introdugao, em seu artigo segundo, expressamente diz que a lei geral nao

revoga a lei especial, mesmo que posterior.

Logo, conclui-se pela prevaléncia do critério da especialidade, apesar da doutrina

ressalva-lo como regra matematica absoluta.
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Advogado como participe do crime de lavagem

Antes de adentrar na questao especifica o0 advogado, importante estudar o instituto
da participagao no delito de branqueamento de capitais. A participagado sera punida na

medida da culpabilidade do agente.

Participe € aquele que auxilia na empreitada criminosa sem ser titular do delito, sem
execugao de qualquer conduta do tipo, sem dominio dos fatos. Trata-se de ajuda marginal
relevante. Contrapde-se a autoria, a qual possui o dominio dos fatos ou da organizagao.
Vale trazer a licao de Bittencourt sobre o tema:

“Do exame do fundamento da punibilidade do participe chega-se a conclusao natu-
ral de que a participacado é uma atividade secundaria, que adere a outra principal. A
participagéo sé adquire relevancia juridica quando estiver unida a um fato principal.
A adogao desse principio caracteriza um sistema verdadeiramente diferenciador de
autor, além conduzir a um conceito restritivo de autoria. Isso porque, em face do
principio de acessoriedade, a tipicidade da participagdo ndo se deduz diretamente
dos tipos da Parte Especial, mas da norma de extensao reguladora da codelinquén-
cia, e desde que a conduta do autor esteja revestida de determinados atributos. O
grau de dependéncia da conduta do participe em relagcao a do autor &, justamente,
o aspecto mais discutido na doutrina, levando a acessoriedade da participagao a
navegar em aguas pouco tranquilas76. Algumas teorias procuram limitar o alcance
da acessoriedade da participacao, destacando-se as teorias da acessoriedade ex-
trema, acessoriedade limitada e acessoriedade minima.

a) Teoria da acessoriedade extrema Até 1943 vigorou na Alemanha essa teoria,
para a qual a relevancia tipica da conduta do participe estaria na dependéncia de
o comportamento principal ser tipico, antijuridico e culpavel, excetuando-se apenas
as circunstancias agravantes e atenuantes da pena77. Por essa teoria, se o autor
fosse inimputavel ou incidisse em erro de proibicdo invencivel, ou, por qualquer
razao, fosse inculpavel, o participe seria impunivel. Assim, a acessoriedade da par-
ticipagao, isto €, a dependéncia da conduta do participe em relagéo a conduta do
autor, seria absoluta: estaria condicionada a punibilidade da a¢ao principal.

b) Teoria da acessoriedade minima Em outro extremo encontra-se essa teoria, para
a qual é suficiente que a agao principal seja tipica, sendo indiferente a sua juridici-
dade. Isso equivale a afirmar que uma acao justificada para o autor constitui crime
para o participe. Em outros termos, aquele que induzir o autor a agir em legitima
defesa respondera pelo crime, enquanto o executor, autor direto, sera absolvido
pela excludente de antijuridicidade.

c) Teoria da acessoriedade limitada A teoria da acessoriedade limitada exige que
a conduta principal seja tipica e antijuridica. Isso quer dizer que a participagéo é
acessoria da agao principal, de um lado, mas que também depende desta até certo
ponto. Ndo é necessario que o autor seja culpavel. E suficiente que sua acéo seja ti-
pica e antijuridica, isto é, que se ajuste ao tipo da Parte Especial e que seja contraria
ao direito, sem necessidade de ser culpavel. O fato € comum, mas a culpabilidade
¢é individual. Como dizia Bettiol, “a admissibilidade e a punibilidade da participagéo,
como tal, dependem do carater objetivamente antijuridico da agdo do autor princi-
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pal”’. Pode ocorrer o que os autores tém denominado “provocacéo de uma situagao
de legitima defesa”, em que o instigador induz um terceiro a agredir a outrem, que
sabe estar armado. Este reage em legitima defesa e mata o agressor induzido,
que o instigador queria eliminar. Pela teoria da acessoriedade limitada o instigador
nao pode ser punido como participe, em razdo de o fato principal estar justificado
para o executor. A solugédo, no entanto, recomendada pelos aleméaes é a punigao
do instigador como autor mediato da agao justificada do autor direto. Isso ocorreria
porque o instigador teria o dominio final do fato, apenas se utilizando dos participan-
tes diretos do conflito, como instrumentos de realizagdo da sua vontade criminosa.
Para Welzel, no ambito interno da acessoriedade, o fundamento da punibilidade da
participacao esta em provocar ou favorecer a pratica de uma acgéao intoleravel, anti-
juridica, e no ambito externo, em ter, pelo menos, iniciado a sua execugéo.

A colaboragao pode ser moral, instigagao, onde o agente induz o outro a cometer
o delito, seja em fazer surgir na mente do agente a ideia de cometer o delito, instigacao
propriamente dita, ou quando ha reforco em uma ideia preexistente. Aquele que induz ou
instiga outrem a pratica de ocultar o dissimular responde como participe no crime de lavagem
de dinheiro. A participacao moral pode ocorrer em exercicio de atividades neutras como o
gerente do banco que sugere a criagdo de uma offshore ou mesmo o proprio advogado

(BOTTINI E BADARO, 2017).

Ja na colaboragao material, ha o auxilio material ao autor do crime porém sem o
dominio dos fatos ou da organizagdo. Para enquadramento nessa categoria, usar-se-ao
critérios objetivos a fim de constatar se a conduta foi penalmente relevante, principalmente
em relagao a sua reprovabilidade, criagao de um risco relevante, o risco ndo pode ser aceito
socialmente e em relagao a sua periculosidade. Ademais, o risco criado tem de ser proibido.

(BOTTINI E BADARO, 2017).

A doutrina costuma trazer critérios para constatacdo do risco permitido em se
tratando da relagao de instituicdo e cliente: i)observagado de normas expedidas pelo poder
publico. ii) técnicas costumeiras da atividade profissional. iii) dever normal de cautela.

(BOTTINI E BADARO,2017).

O dever de cautela baseia-se na experiéncia geral , no homem médio de determinada

profissdo.

Com a constatagdo da prevaléncia do Estatuto de Advocacia, o advogado so6
poderia ser responsabilizado como participe do delito presentes os requisitos expostos e

se agir fora de sua competéncia privativa ou se for indagado sobre como agir ilicitamente
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para branquear capitais, der conselhos sobre tal, mas nunca quando se omite de denunciar
seu cliente a COAF por informagdes obtidas em consultoria e assessoria, estas cobertas

pelo sigilo profissional. (BOTTINI E BADARO, 2017).
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O DEVER DE DENUNCIAGAO DOS CLIENTES NO
EXERCICIO DE ATIVIDADES DE CONSULTORIAE
ASSESSORIA NO DIREITO COMPARADO

A questao da responsabilidade do advogado quanto ao dever de denunciar seu
cliente ante a constatagao de atividades suspeitas encontra tratamento diferente em cada

pais.

No cenario brasileiro, a doutrina divide os atos privativos em quatro grandes grupos:
advogados togados, aqueles que representam seus clientes em litigios extrajudiciais e
judiciais, advogados de consultoria juridica para litigios, que prestam consultoria e assessoria
para litigios atuais ou futuros, advogados de consultoria ou assessoria juridica, que analisam
situagdes juridicas sem relagao direta com litigio e profissionais de consultoria ou operagao
que assessoram ou colaboram em operagdes, sem se limitar apenas a situagdes juridicas.

(BOTTINI,2016, p.186).

Para o autor supracitado, apenas o advogado em consultoria e assessoria previstas
no artigo 1° da Lei 8.906/1994, ou seja, que atue dentro dos limites da postulagao judicial
e consultoria e assessoria juridica estariam encobertos pelo sigilo profissional, devendo se

abster de colaborar com as autoridades(BOTTINI,2016,p.196)

Com efeito, corrobora com Bottini a Diretiva 2001/97/CE, em seu artigo 6°:

“Os Estados-Membros ndo sao obrigados a aplicar as obrigagdes previstas no n.o
1 aos notarios, profissionais forenses independentes, auditores, técnicos de contas
externos e consultores fiscais no que diz respeito a informagdes por eles recebidas
de um dos seus clientes ou obtidas sobre um dos seus clientes no processo de de-
terminar a situagao juridica por conta do cliente ou no exercicio da sua missao de
defesa ou de representagado desse cliente num processo judicial ou a respeito de
um processo judicial, inclusivamente quando se trate de conselhos relativos a forma
de instaurar ou evitar um processo judicial, quer essas informagdes tenham sido re-
cebidas ou obtidas antes, durante ou depois do processo.” (BITTENCOURT, 2015).

Assim parece posicionar-se doutrina majoritaria. Quanto a questdo, a Ordem dos
Advogados do Brasil chegou a pronunciar-se sobre o tema em seu 6rgao especial em
reunido com a COAF, editando a resolugéo 24, a qual desobriga expressamente o advogado

do dever de comunicar atos suspeitos praticados por seus clientes.®

5 http://www.oabrj.org.br/noticia/77532-coaf-desobriga-advogado-de-dar-dados-de-cliente- (Acesso em 10/06/2018).
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A favor da responsabilizagcao do advogado em consultoria e assessoria advoga Rio

Grande (GRANDIS,2014, p.129).

Até o momento, ndo ha posicionamento dos tribunais superiores sobre o assunto, em
pendéncia de julgamento a ADI 4841 ajuizada pela Confederac&o Nacional dos Profissionais
Liberais. A Procuradoria Geral da Republica ja se manifestou contra a procedéncia do

pedido formulado na presente acéo abstrata.

Alei espanhola, Lei 10/2010 em seu art.2 , contrariamente a diretiva do Parlamento
Europeu, decidiu por expressamente obrigar o advogado em atividade de consultoria e

assessoria ao dever de colaboracéao .

a) La concepcion, realizacion o asesoramiento de operaciones por cuenta de clien-
tes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales. b)
La gestién de fondos, valores u otros activos. c) La apertura o gestion de cuentas
corrientes, cuentas de ahorros o cuentas de valores. d) La organizacion de las apor-
taciones necesarias para la creacion, el funcionamiento o la gestion de empresas.
e) El funcionamiento o la gestién de fideicomisos (“trusts”), sociedades o estructuras
anélogas. f) O cuando actuen por cuenta de clientes en cualquier operacién finan-
ciera o inmobiliaria.

No cenario Norte-Americano, o dever também se impde:

“O Bank Secrecy Act dos EUA é aplicavel as instituicdes financeiras, exigindo que
as mesmas possuam programas antilavagem e de identificagdo de clientes (know
your client), mas suas regras também nao incluem os advogados. Assim, diante da
auséncia de legislagao especifica aplicavel aos advogados em matéria de lavagem
de dinheiro, a American Bar Association (ABA) e outras associa¢des desenvolve-
ram, em 2010, um guia de praticas a serem efetivadas por advogados para detec-
tar e combater a lavagem de dinheiro e o financiamento do terrorismo, com base
nas Recomendagbes do GAFI, denominado Voluntary Good Practices Guidance
for Lawyers to Detect and Combat Money Laundering and Terrorist Financing. O
objetivo desse “guia de boas praticas” é fazer com que os advogados estejam mais
atentos a lavagem de dinheiro e tomem medidas voluntarias de combate ao deli-
to, tornando desnecessaria uma legislagdo que regule a profissdo nesse sentido.”
(SALGADO,2017, p. 92)

O Supremo Tribunal Canadense manifestou-se contrario ao dever, expresso antes

em lei, como se extrai do seguinte trecho:

Supremo Tribunal Canadense afastou por unanimidade, em deciséo recente (de
fevereiro de 2015), a aplicabilidade de partes de uma lei federal, denominada Pro-
ceeds of Crime (Money Laundering) and Terrorist Financing Act, que pretendia in-
cluir os advogados no sistema de prevengao a lavagem de dinheiro, considerando-a
inconstitucional.266 A corte priorizou a confidencialidade da relagéo entre cliente e
advogado, como elemento essencial para a administracdo da justica, concluindo
que podem ser adotadas medidas menos drasticas para o combate a lavagem de
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dinheiro e ao financiamento do terrorismo. Afirmou-se que, a luz do principio da
proporcionalidade, as imposi¢ées causam um prejuizo que ultrapassa os limites
toleraveis, o que nédo se justifica pela necessidade de instituir mecanismos penais
de combate a crimes como a lavagem de dinheiro, por mais premente que seja a
luta contra tais formas de criminalidade. A lei canadense estabelecia o dever, ao
advogado, de obter e armazenar informag¢des com o objetivo de verificar os bene-
ficiarios dos ativos em transferéncias e operagdes financeiras realizadas em nome
do cliente, e trazia ainda a abusiva proposta de permitir que agentes do governo
fizessem buscas nos escritérios advocaticios sem mandados judiciais, prevendo
também responsabilidade criminal, com penas de prisdo e multa, aos advogados
que deixassem de cumprir os deveres impostos. Medidas como essa foram con-
sideradas inconstitucionais pela corte canadense, pois injustificadamente limitam o
direito a liberdade, consubstanciado na garantia contra buscas e apreensdes desar-
razoadas (SALGADO, 2017).

De forma geral, apenas a advocacia diretamente ligada ao litigio € exonerada do

dever de colaboragao:

“Com relagdo a terceira categoria, como vimos, as diretrizes internacionais sugerem
que haveria incidéncia dos deveres de colaboragéo, diante da auséncia de vincu-
lagdo direta a um litigio. Contudo, o entendimento de Pierpaolo Cruz Bottini é de
que “o tratamento da advocacia consultiva sem relagdo com litigio atual ou futuro
deve ser o mesmo deferido aquela ligada a uma contenda judicial ou extrajudicial”,
isto porque a analise juridica efetuada pelo profissional sempre tera como objetivo
evitar ou proteger o cliente de eventuais contendas, ainda que futuras, havendo,
portanto, necessidade de protecdo ao direito de defesa. Por fim, quanto a espécie
de atividade descrita no item 1V, em que o advogado pode agir como administrador
de bens, gestor de negdcios, entre outros, considera-se que, uma vez que ultra-
passa o0 ambito das atividades previstas no Estatuto da Advocacia, podendo até
mesmo envolver questao nao juridica, incidem os deveres previstos nos arts. 10 e
11 da lei de lavagem.282 Ou seja, essas atividades ndo sao proprias do advogado,
por isso estariam fora do alcance da Lei 8.906/94 e assim nao estariam submetidas
ao dever de sigilo profissional. Vale ressaltar, porém, que a exoneragéo do dever de
comunicagao nao significa em nenhuma hipétese a impunidade daquele que contri-
bui materialmente para atos de reciclagem de bens, pois o0 advogado, assim como
qualquer outro profissional, sempre tera o dever de abster-se da pratica de atos de
participagdo ou contribuicdo com atos ilicitos. Do mesmo modo, quando toma co-
nhecimento de que sua assessoria sera utilizada para ocultar bens provenientes de
uma infragdo penal, o advogado deve abster-se da orientacao.

Mostra-se majoritario no cenario internacional o entendimento da exoneragao do
advogado dos deveres de delagao de seu cliente desde que nao haja relagdo com litigio,
porém ,ha uma tendéncia das Cortes Constitucionais rechacarem tal imposicao apesar das

tentativas legislativas.
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CONCLUSOES, OBJEGCOES E PERSPECTIVAS

Este trabalho originou-se de uma atengao especial dada a questdo no ambito do
direito estrangeiro, apesar de pouca discussao na doutrina nacional. A tematica ganhou
relevancia com a atualidade do grande numero de delitos de lavagem de dinheiro cometidos
por politicos, servidores publicos e outros agentes, investigados em todo ambito nacional e
com grande repercussao midiatica, a fim de branquear dinheiro obtido por diversos crimes
antecedentes como corrupg¢ao passiva, concussao e peculato .Portanto, em uma época
em que tal tipo esta em voga, urge que se conclua sobre a questdo debatida no tema
do presente trabalho, a fim de salvaguardar o advogado em eventual agao penal movida
contra esse por conta de omissédo no ato de notificar ou, caso informe a COAF sobre atos
suspeitos descobertos em consultoria ou assessoria juridica, de agao penal por conta de

quebra de sigilo.

Na introdugao, dissertou-se sobre o surgimento de tal delito e sobre o financiamento
dos grupos criminosos em sua guerra contra o Estado, justificando um tratamento mais

punitivo a fim de enfraquecer tal organizagao.

No primeiro capitulo, dissertou-se sobre o deslinde historico, sobre a criminalizagao
no cenario global, sobre as puni¢cées aplicadas por 6rgaos internacionais no caso de

descumprimento e uma breve conceituacéo do delito.

No segundo capitulo dissertou-se sobre o dever de compliance, suas nuances e
sancdes em caso de descumprimento, com enfoque no dever de comunicacdo a COAF de

atividades suspeitas.

No terceiro e quarto capitulo fala-se da figura do advogado quanto a compliance no

cenario global e nacional e sua validade.

Além do advogado, os resultados da atual pesquisa também dariam um norte aos
clientes sobre a possibilidade de seus advogados denuncia-los, colaborando para uma

relagao profissional sadia.

O advogado encontra-se atualmente entre a cruz e a espada, ndao possuindo

qualquer seguranga juridica quanto a sua responsabilizagdo criminal e administrativa.
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Identicamente inseguro encontra-se o cliente em consultoria e em assessoria, 0 qual pode
vir a ser denunciado pelo advogado com isengao de qualquer responsabilidade por expressa

determinacao legal.

Aresolucdo 24 da COAF, além de nao possuir status de lei, sem condao de afastar
a aplicagdo da Lei 9.613/98, possui redacédo dubia e insuficiente para garantir qualquer
segurancga ao profissional e muito menos ao cliente contra o advogado. Ao mesmo tempo,
a mora do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 4841 corrobora para a piora da
situagdo. Vale trazer a ponderacéo de Salgado:

“A simples recusa da OAB em reconhecer aplicagdao das normas de lavagem aos
advogados “leva a uma falsa sensacédo de seguranga, que pode implicar incer-
tezas e abandono dos advogados a prépria sorte”245, podendo resultar inclusive
num processo penal na forma de participacdo. E natural que os profissionais da
advocacia sintam-se ameacados e de certa forma abandonados pela falta de re-
gulamentagcdo da OAB acerca do tema. O COAF ja sinalizou que aguarda uma
regulamentagcdo da OAB, pois a lei 12.683/12 estabelece que as assessorias juri-
dicas devem regulamentar a matéria no Brasil e 0 entendimento permanece sendo
o de que o 6rgao competente para regular a atividade juridica € a OAB. Noticiouse
que o COAF ja havia iniciado tratativas com o 6rgdo em junho de 2014, esperando
resultados para breve.246 Tramita no Conselho Federal da OAB uma proposta de
regulamentacgao da lei de lavagem de dinheiro (processo 49.0000.2013.013476-1/
COP), no que toca a atividade advocaticia. Contudo, o entdo presidente da OAB,
Marcus Vinicius Furtado Coélho, e a Associacdo dos Advogados de Sao Paulo se
posicionaram contra o pedido do COAF de incluir os advogados entre os obrigados
a informar a comunicacdo de operagdes suspeitas, em defesa da impossibilidade
da quebra do sigilo entre advogado e cliente.” (SALGADO, 2017).

Ante ao exposto, acreditamos que mais apropriado seria a aplicagao do Estatuto
de advocacia ao invés da Lei de Lavagem de Dinheiro ante a aplicagao do critério da
especialidade ao invés do temporal, mas reconhecemos a divergéncia quanto a prevaléncia

absoluta do referido critério.

Sobre a distingao feita no ambito doutrinario no que concerne a consultoria e
assessoria direcionadas ao litigio e que so6 essas estariam isentas, acreditamos ser falacioso

uma vez que o Estatuto de Advocacia nao faz qualquer distingdo quanto aos tipos daquelas.

Acreditamos identicamente que o papel do advogado e suas prerrogativas
constitucionais sao incompativeis com o dever de compliance, sob pena de estarmos diante
de um verdadeiro “advogado do diabo”, o qual ,sob a alegag¢ao do imperativo legal, poderia

entregar informacgdes que lhe foram confiadas com a esperancga de sigilo profissional.

4]



Reconhece-se o impacto do delito de lavagem e sua forma de financiar atividade
criminosas de natureza grave como terrorismo, corrupgado e o trafico de drogas, mas
uma politica de repressao tado severa a ponto de punir penalmente e administrativamente
profissionais cuja profissdo exige umarelacao de sigilo e confianga chega a serdesarrazoada,

destoando do Estatuto da Advocacia e da propria constituicao federal.

Logo, no ambito brasileiro, ndo € exigivel por parte do advogado o dever de

colaboracdo com a COAF, mesmo no exercicio de atividades de assessoria e consultoria.
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