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RESUMO: O presente artigo tem o objetivo abordar os chamados programas de
compliance, a partir da analise da sua finalidade e seus efeitos na prevencgéo de
ilicitos penais, e a sua influéncia no exercicio da advocacia. Merecera especial
destaque a responsabilidade penal do advogado, a partir das disposi¢cdes previstas
na Lei n° 9.613/98, Lei n° 12. 683/12 e Lei n° 12.846/13 que, embora ndo seja
propriamente de caréater criminal, disp8e diversas sanc¢des civis e administrativas e
aplicacao efetiva de cédigos de ética e de conduta. Bem como, fara uma analise
sucinta da teoria das ac¢0es neutras e teoria da justificagdo como ferramenta de
defesa do advogado em uma possivel persecucdo penal a partir de uma analise
jurisprudencial e doutrinéria.
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1 INTRODUCAO

Conforme o desenvolvimento das diferentes atividades econdmicas, avancgos
tecnolégicos e cientificos, entre outros, passaram a gerar novos riscos para a
sociedade como um todo, caracterizando na chamada “sociedade de risco” de Ulrich
Beck (2011). E importante ter em mente que esses riscos, como consequéncia do
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, sao produzidos pela atividade humana,

individual ou coletiva, portanto, que, em principio, s&o controlaveis ou passiveis de
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serem reduzidos. Assim, o direito, através de seus diferentes aspectos, busca
regular diversas situacdes de risco para a sociedade, a fim de mitigar, reduzir e
prevenir tais situacoes.

Nos ultimos anos, o Direito Penal passou por um processo de expansao, ja
qgue surgiram novas formas de criminalidade relacionadas ao sistema econémico-
financeiro e ao setor empresarial. Tendo em vista o aparecimento de novos riscos e
novas formas de criminalidade, prejudiciais a sociedade, o Estado reconhece sua
limitacdo como forma de controle de criminalidade, e busca estabelecer mecanismos
para reduzir, prevenir e sancionar essas situacoes, decidindo transferir determinadas
responsabilidades ao setor privado por meio dos chamados deveres de compliance,
assim, a obrigacdo de prevenir a criacdo de riscos considerados proibidos ou o
aumento dos riscos permitidos também pode ser transferido para particulares, no
sentido de exigir que cumpram determinados parametros, regulamentos ou regras
ao realizar atividades de risco.

Na contemporaneidade, para controlar e prevenir esses novos riscos que
sdo gerados como resultado da atividade do setor empresarial, surgiram o0s
chamados “Programas de Compliance”, que constitui um mecanismo de
autorregulacdo para que as empresas previnam e/ou evitem o cometimento de
infracbes legais (DUPONT, 2014). A ideia € que as empresas internalizem ou
implementem um conjunto de regras ou medidas que procurem garantir a prevencgao
de infragOes que possam ser geradas em consequéncia das atividades que exercem
ou devido ao nivel de complexidade da sua estrutura organizacional.

A Lei de Lavagem de Dinheiro, introduziu ao ordenamento juridico brasileiro,
0 instituto do criminal compliance, ainda que em sua forma original, prevista no art.9°
da Lei n® 12.683/12 (BRASIL, 2012), se referindo ao dever de agir por parte,
unicamente, da pessoa juridica. Contudo, apds a alteracdo legislativa, o dever
deixou de ser somente da corporacdo, expandindo-se as pessoas fisicas da mesma
forma.

Com a alteracdo trazida pela Lei 12.683/12 (BRASIL, 2012), o advogado
passou a ocupar posicdo de garante frente a prevencdo ao crime de lavagem de
dinheiro, visto que embora ndo haja previsao expressa, o profissional se enquadra
na disposicado do artigo 9°, XIV, da Lei de Lavagem de Dinheiro (BRASIL, 1998),
devendo, entdo, cumprir as regras de compliance dos artigos 10 e 11 da

mencionada Lei.



Logo, a problematica gira em torno da possibilidade de se adequar a
conduta do advogado que recebe “honorarios maculados”, ao tipo do artigo 1° da Lei
9.613/98 (BRASIL, 1998), com a redacéo dada pela Lei 12.683/12 (BRASIL, 2012),
que pune com 3 a 10 anos de reclusdao, e multa, a conduta daquele “ocultar ou
dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de
infragdo penal’, especialmente em relagdo ao §1°, I, que prevé que: “Incorre na
mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizagdo de bens, direitos ou
valores provenientes de infracdo penal (...) os adquire, recebe, troca, negocia, da ou
recebe em garantia, guarda, tem em depdsito, movimenta ou transfere” (BRASIL,
1998).

Portanto, o presente trabalho tem por objetivo responder a tais
guestionamentos, e indagacfes, a respeito da possibilidade ou ndo de
responsabilizacdo penal do advogado pelo delito de lavagem de dinheiro em razéo
do recebimento de honorarios maculados, e como a teoria das acdes neutras
influéncia nestas questdes, levando-se em conta que quando se comeca a esquecer
o fundamento da advocacia e se celebra a excecao, de origem nitida de um direito
penal do inimigo, ocorre precisamente porque as regras de “prevencao” de lavagem
de dinheiro tém tido seu campo ampliado para o combate ao terrorismo: o que antes
era destinado aos “inimigos” se aplica agora também aos cidaddos (SCHORSCHER,
2012).

O presente artigo surgiu a partir da participacdo do autor e demais alunos da
Toledo Prudente na Il Competicdo Brasileira de Direito e Processo Penal (CBDPP),
realizado pelo ICP Jovem (Instituto de Ciéncias Penais), no ano de 2021, servindo
de grande aprendizagem para a solucédo da problematica referente ao tema.

No tocante a metodologia de pesquisa, desenvolve-se a parte tedrica a partir
de levantamentos bibliograficos, sendo a pesquisa descritiva e exploratoria.
Apresenta-se através de uma metodologia dedutiva, indutiva, hipotética dedutiva,
historica e critica, baseada em livros, revistas e posicionamentos jurisprudenciais,
bem como serdo utilizados artigos cientificos e publicagbes da internet, voltados
para os aspectos envolvidos no artigo. Posteriormente, integra uma andlise das

principais jurisprudéncias pertinentes acerca da problematica suscitada.



Portanto, além de todo o exposto, o presente trabalho visa o melhor
entendimento possivel, objetivando colaborar com a solucdo da problematica e da

complexidade que rodeia os assuntos aqui retratados.

2 CRIMINAL COMPLIANCE E A LEI ANTICORRUPCAO: UMA FORMA DE
PREVENCAO PENAL

Compliance restringe-se a um dever de cumprir, cujo termo provém do verbo
inglés “to comply with”, que consiste em obedecer, respeitar, praticar o que foi
determinado (FELICIO, 2019, p.250).

Trata-se de um instrumento de controle de governanca corporativa que se
traduz por um conjunto de disciplinas adotadas por pessoa juridica para cumprir as
normas, politicas e diretrizes aplicadas para as suas atividades e serve de
ferramenta para evitar, detectar e tratar qualquer desvio ou inconformidade nela
existentes (BENEDETT]I, 2014, p.80).

Logo, o compliance esta vinculado a medidas de controle que as
corporacOes adotam para assegurar que as normas estdo sendo cumpridas com o
intuito de evitarem o desvio de condutas que, eventualmente, possam implicar em
sua responsabilidade penal.

O compliance tem uma construcdo alicercada a autorregulacéo, isto €,
consubstanciam-se em sistemas de cumprimento normativo que se espelham em
sistemas de controle social empresarial. Isso porque, no plano da lei, existem
diversas hipdteses de pessoas juridicas recairem em sancdes da esfera civel,
administrativa e principalmente penal. Assim, o compliance & pensado para
incrementar a capacidade comunicativa da sancdo nas relagcbes econdmicas,
através de programacdo de um conjunto de medidas e estratégias com fins
preventivos para estimular a diminuicdo do risco da atividade, evitando perigos
futuros (SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2013, p.291).

O criminal compliance, por sua vez, se baseia na prevengdo. Em
sentido oposto ao Direito Penal tradicional que opera com a analise ex post do
crime, avaliando as condutas que ja ofenderam o bem juridico, o criminal compliance
enfrenta 0 mesmo fendmeno partindo de uma anélise ex ante do crime. Assim,
através de controles internos no ambito empresarial, procura evitar diminuir riscos da
persecucao penal (SAAVEDRA, 2014, p. 170).



A partir disso, tem-se como ponto de partida que o criminal compliance
parte da concepcdo de um Direito Penal prospectivo, voltado para o futuro, que atua
na prevencdo por meio de controles internos no ambiente empresarial, se
antecipando a ocorréncia de um delito (FELICIO, 2019, p.252).

Com efeito, sobrevém a Lei n°® 12.846/13 (BRASIL, 2013), denominada
“Lei Anticorrupcao”, prevendo em seus artigos 1°, 2° e 3° a responsabilidade
objetiva civel e administrativa de pessoas juridicas por atos de corrupgdo, sem
prejuizo da responsabilidade individual dos diretores, administradores ou
funcionarios que concorrerem para o delito, sujeitos a severas penas (FELICIO,
2018, p.144).

Como leciona Giovani Agostini Saavedra (2014, p. 167), a grande
novidade da Lei Anticorrupcéo, foi a exigéncia que as empresas criem programas de
compliance, de modo que se assim procederem, em caso de serem acusadas, serao
levados em conta na aplicacéo da pena.

Os parametros de um programa de compliance foram definidos pelo
Decreto n° 8.420/15, assim entendido, no artigo 41, como um “conjunto de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncia de irregularidades e na aplicacao efetiva de cédigos de ética de conduta
politicas e diretrizes com o0 objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracdo publica nacional ou
estrangeira” (BRASIL, 2015).

A Lei Anticorrupcao (BRASIL, 2013) e o Decreto n° 8.420/15 (BRASIL,
2015) articulam a relacdo entre Estado e empresas, adaptando estas as exigéncias
das legislacdes brasileiras. Até este momento, os programas de compliance se
orientavam pela Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act (GRECO
FILHO; RASSI, 2015, p.74 apud FELICIO, 2018, p.145).

3 SISTEMA ANTILAVAGEM E OS LIMITES DA RESPONSABILIDADE PENAL DO
ADVOGADO

O Ministério da Justica em 1996, a partir dos compromissos previstos na
Convencao de Viena (1988) apresentou a proposta de criminalizacao da lavagem de
capitais ao Congresso Nacional por meio do Projeto de Lei n° 2.688/97 (BRASIL,
1997) (SILVA, 2006, p. 12).



Meses depois, em 03 de marco de 1998, a proposta foi aprovada e
promulgou-se a Lei Federal n° 9.613/98 (BRASIL, 1998), primeiro diploma nacional a
tratar sobre o assunto, e que continua sendo a principal referéncia legislativa do
tema no Brasil (SILVA, 2006, p. 12).

Apos isso, o texto sofreu algumas alteracbes por meio da Lei n° 10.467/02
(BRASIL, 2002), que incluiu como antecedentes os crimes praticados por particular
contra a administragéo publica estrangeira; Da Lei n°® 10.701/02 (BRASIL, 2002) que
incluiu como antecedente o crime de financiamento ao terrorismo; e da Lei n°
12.683/12 (BRASIL, 2012), certamente a modificacdo mais relevante, que excluiu o
rol taxativo de crimes antecedentes e incorporou diversas outras mudancas. Uma
das mudancas mais significativas é a incidéncia dos deveres de registro e
comunicacdo de operacdes suspeitas de lavagem de capitais a determinados
profissionais (ROMANI NETTO, 2018, p.16).

De forma geral, pode-se dizer que a lei brasileira possui tripla natureza
(BOTTINI, 2017, p.43): penal material, pois contém disposi¢6es sobre definicdo e
penas cominadas ao crime; penal processual, pois contém disposi¢cdes sobre regras
da persecucéao penal (competéncia, medidas assecuratdrias, meios de prova, etc.); e
administrativa, pois contém disposicdes sobre o controle preventivo da pratica
delitiva (indicacdo de pessoas sujeitas a colaboracdo privada, regras sobre a
atividade de registro e comunicacéo de operacdes suspeitas, sancdes incidentes em
caso de descumprimento, instituicdo do Orgdo administrativo responsavel pelo
tratamento da matéria etc.) (ROMANI NETTO, 2018, p. 17).

A Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei n° 9.613/98) traz deveres especificos
administrativos para as pessoas que classifica como agentes sensiveis decorrentes
de determinadas funcbes e atividades. Sera possivel observar que essas medidas
seguem de acordo com as normativas internacionais, as quais ja foram arduamente
debatidas no plano internacional especialmente no que se refere a classe dos
advogados.

A lista daqueles cujas obrigacdes lhe foram impostas, consideradas pelo
legislador como setores sensiveis, encontram-se previstos no artigo 9° da Lei n°
9.613/98 (BRASIL, 1998) e as sanc¢bes administrativas pelo descumprimento das

obrigacdes estao previstas no artigo 12.



Art. 9° - Sujeitam-se as obrigacdes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas
fisicas e juridicas que tenham, em carater permanente ou eventual, como
atividade principal ou acessoéria, cumulativamente ou ndo: (Redagdo dada
pela Lei n° 12.683, de 2012)

XIV - as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que
eventualmente, servicos de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria,
aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em operagfes:
(Incluido pela Lei n® 12.683, de 2012);

a) de compra e venda de imdveis, estabelecimentos comerciais ou
industriais ou participacdes societarias de qualquer natureza; (Incluida pela
Lei n° 12.683, de 2012);

b) de gestao de fundos, valores mobilidrios ou outros ativos; (Incluida pela
Lei n® 12.683, de 2012);

¢) de abertura ou gestdo de contas bancarias, de poupanca, investimento
ou de valores mobiliarios; (Incluida pela Lei n°® 12.683, de 2012);

d) de criacdo, exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza,
fundag0bes, fundos fiduciarios ou estruturas analogas; (Incluida pela Lei n°
12.683, de 2012);

e) financeiras, societarias ou imobiliarias; e (Incluida pela Lei n° 12.683, de
2012);

f) de alienacdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados a
atividades desportivas ou artisticas profissionais; (Incluida pela Lei n°
12.683, de 2012);

Embora ndo haja mencao expressa do advogado no supracitado artigo, é
possivel observar que a lei aponta servicos de consultoria, aconselhamento ou
assisténcia, de qualquer natureza, o que se conclui que os servi¢os judiciais foram
deste modo incluidos nessa previséao.

Desse modo, os advogados nao possuem o dever de identificar seus
clientes e realizar a manutencéo desses registros de transagcdes que ultrapasse o
limite fixado pela autoridade competente (artigo 10, inciso IlI). O cadastro devera ser
realizado e mantido no 6rgao fiscalizador ou regulador, sendo que, na auséncia
deste, tais procedimentos devem ser feitos ao 6rgdo administrativo COAF (inciso V)
(KAWAKAMI, 2015, p. 43).

E no artigo 11 que encontra-se previsto o dever dos advogados de
comunicar as operacfes financeiras suspeitas de seus clientes ao 0rgéo
administrativo COAF. Com o advento da Lei n® 12. 683/12 (BRASIL, 2012), algumas
novidades foram introduzidas neste mesmo artigo, o qual dispde que, ao COAF,
devem ser comunicadas proposta ou realizacdo, sem a necessidade da ciéncia de
qualquer pessoa, sobretudo a pessoa envolvida, dando um prazo de 24 (vinte e
quatro) horas (inciso Il), ou seja, o advogado, além de comunicar as atividades
suspeitas, ndo esta obrigado a dar ciéncia ao seu cliente sobre tal fato (KAWAKAMI,
2015, p.43).



Ainda no artigo 11 (inciso IIlI), foi determinada a obrigatoriedade da
comunicacdo aos o6rgdos reguladores ou fiscalizadores de cada atividade. Por
exemplo, no caso dos advogados, a comunicacdo deve ser feita & OAB ou quando
esse nao houver, ao COAF, sobre a “ndo ocorréncia de propostas, transacdes ou
operacOes passiveis de serem comunicadas nos termos do inciso II”. Por fim, o
artigo 11-A, também introduzido com a nova lei, dispde que “as transferéncias
internacionais e 0s saques em espécie deverdo ser previamente comunicados as
instituicdes financeiras, nos termos, limites, prazos e condi¢des fixados pelo Banco
Central do Brasil” (BRASIL, 1998) (KAWAKAMI, 2015, p.44).

Segundo Carlos GOmez-Jara Diez, deve-se definir como devem ser
realizadas as obrigacdes dos advogados, embora muitas dessas condutas se
parecerem particularmente com préaticas de prevencao, destaca-se que serd melhor
debatido no préximo capitulo, mas desde ja fiqgue subentendido que a primeira delas
seria a identificacdo formal do cliente, sendo conivente guardar coépias de
documentos, caso sejam solicitados por autoridades posteriormente, outra obrigacao
€ a de identificar e fiscalizar a indole do negdcio realizado por seu cliente, de
maneira que os dados disponiveis estejam em consonancia com a realidade do
negocio. Por dltimo, se tem o dever de informacédo. Para tanto, € preciso que cada
operacdo e risco de cada cliente seja analisado, devendo deixar documentos
escritos que possam futuramente comprovar as autoridades competentes sobre as
atividades realizadas referentes aos riscos analisados. Outro papel do advogado,
seria analisar atividades que, por sua hatureza, possam estar intimamente ligadas
ao crime de lavagem de dinheiro e ao terrorismo, agindo com cautela em casos
complexos. Por fim, devem os advogados informarem sobre atividades suspeitas,
por iniciativa propria, deixando de atuar, em regra, nesses casos delatados aos
6rgéos competentes (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012, p.11-12).

4 CRIMINAL COMPLIANCE E A TEORIA DAS ACOES NEUTRAS NO EXERCICIO
DA ADVOCACIA

Como visto anteriormente, indubitavelmente restam espacos abertos de
discussdo quanto ao alcance da autorregulacdo e da efetividade concreta das
declaragfes de principios assumidas pelas entidades corporativas na perspectiva de

sua responsabilidade social. Isto porque, no tocante a tematica alcancada pela



autorregulacdo deve-se evitar certos paradoxos na delegacdo da atividade de
supervisdo aos entes privados, quando se deparam com praticas irregulares do
mercado. Faz-se esta ressalva por forgca do marco inaugurado pela lei de lavagem
de dinheiro, quando da convocatéria inicial para os agentes do sistema financeiro a
atuarem como verdadeiros gatepekeepers do sistema para, na sequéncia,
convocarem um maior numero de particulares relacionados com atividades sensiveis
a ocultacdo ou a dissimulagédo do dinheiro de origem ilicita, entre eles, por exemplo,
os joalheiros, agente do mercado imobiliario, etc. Todavia, uma convocacao
desmedida podera ser contraproducente com os objetivos de prevencéao, criando-se,
assim, uma certa perturbacdo nas relacées sociais. Tal assertiva encontra amparo
diante dos anseios em ampliar esse rol, alterando a propria esséncia de algumas
profissdes, entre elas a do advogado, principalmente, ao impor obrigacbes de
detectar e comunicar eventuais operacfes irregulares do seu cliente relacionadas
com a lavagem de dinheiro (BLANCO CORDERO, 2015, p. 549-551).

Uma vez implementados os procedimentos de compliance, devera se
verificar se todos os destinatarios estdo cumprindo com as determinacdes impostas
e comunicando as eventuais infracBes ocorridas. Seria inutii o esforco para a
estruturacdo de procedimentos preventivos se, ha pratica, estes nao forem
adequadamente cumpridos, monitorados e auditados. Os deveres empresariais
advindos dos programas de cumprimento, nas palavras de Bacigalupo, ndo se
limitam a observar mandamentos juridicos, mas imp&e a obrigacao de instaurar um
departamento especial de controle e vigilancia (BACIGALUPO, 2012, p. 106). No
sistema corporativo este papel ficara a cargo do setor interno de compliance operado
por meio de esforcos de orientacdo, divulgacao, reforco de normativas internas,
formacdo de empregados e investigacdo de atividades suspeitas, tudo sob a
supervisdo de uma pessoa responsavel, identificada pelo inglés Compliance Officer
— que nao serd abordado especificamente neste trabalho, para ndo desviar-se do
tema —, porém, chama atencdo que esta funcéo tera poderes definidos na estrutura
organizacional e devera conhecer os riscos especificos da empresa a fim que possa
exercer seu dever de controle e vigilancia (SANCHEZ RIOS; ANTONIETTO, 2015).

A indagacédo que surge €é: quais 0s meios de prevenc¢do o advogado pode se
valer diariamente em seu escritorio?

Habitualmente se recomenda o estabelecimento dos valores essenciais

internos e externos do escritério e de sua equipe, construcdo da missdo do



escritorio, enquanto entidade que presta servico através de seu corpo juridico,
criacdo de uma visao preventiva do escritorio; elaboracdo de normas de conduta e
procedimentos internos de cumprimento de prazos processuais, administrativos,
padronizacdo do formato de comunicacdo com o cliente; reunibes periodicas
internas; avaliacao de riscos processuais; estudos e pesquisas mercadoldgicas para
atuacao juridica; controle de agenda e compromissos do escritorio com foco na
produtividade, etc. Inclusive, o controle e avaliacdo do compliance juridico no
escritério para alinhamento, inclusive, com as normas adotadas pelo Estatuto da
OAB e as regras deontolégicas adotadas pelo Codigo de Etica (GOLDHAR, 2019).

Eis que aqui surge o seguinte questionamento: sendo o advogado alvo de
uma persecucgdo penal envolvendo o delito de lavagem de dinheiro, este pode ser
alvo de medidas cautelares? Quais seriam as alegac¢Oes de defesa ao seu favor? A
conduta do advogado pode ser considerado uma conduta neutra?

A possibilidade de que o advogado seja alvo de medidas cautelares, tais
como a busca e apreensdo, ou a interceptacédo telefénica ou telemética, certamente
terd como prejuizo a reducdo da confianca nele depositada por seus clientes, ndo
apenas os relacionados a Administracdo Publica, mas todos os outros, que passarao
a ter justificado receio quanto a manutencdo do sigilo das informacbes a ele
confiadas (ESTELITTA, 2016, p.209).

O proprio profissional, temendo ser alvo da persecucdo penal, acabara por
se cercar de precaucdes que fragilizardo essa confianca (por exemplo, interrogar o
cliente quanto a origem de seu dinheiro), sem a qual se torna impossivel ndo apenas
0 exercicio da advocacia, como também, em consequéncia, o acesso do cliente a
Justica (ESTELITTA, 2016, p.209).

Em recente julgado no Tribunal Regional Federal da 22 Regido, trata de
recurso de apelacdo interposto pelo Ministério Pablico Federal, contra sentenca da
72 Vara Federal do Rio de Janeiro, que absolveu os acusados do crime descrito no
artigo 1°, 81° da Lei n®9.613/1998.

PENAL. LAVAGEM DE DINHEIRO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. SAQUES DE CHEQUES POR REU DENUNCIADO
POR CORRUPCAO PASSIVA. BIS IN IDEM. ADVOGADO. RECEBIMENTO
DE HONORARIOS POR MEIO DE CHEQUES PROVENIENTES DE
SUPOSTO CRIME DE CORRUPGAO PASSIVA. CRIME NAO
CONFIGURADO. ABSOLVICAO MANTIDA POR OUTROS
FUNDAMENTOS. 1. Considerando que o crime de lavagem de dinheiro tem
como o bem juridico precipuamente tutelado a Administragdo da Justica, e



considerando a lesdo a Administracédo da Justica ndo pode ser mensurada,
o principio da insignificancia ndo pode ser utlizado como forma de
minimizar ou tornar indiferente a conduta ilicita descrita na hipotese em tela.
2. De acordo com a denuncia que iniciou a acdo penal n°
2006.51.01.503489-6, o réu PETER atuou ativamente no esquema de
corrupgéo arquitetado por LAURA, que, na qualidade de Auditora Fiscal do
Trabalho, recebeu vantagens indevidas a titulo de suposta “consultoria
trabalhista a empresa SERVOMATIC, sendo tais pagamentos realizados a
margem da legalidade encobertos por meio de recibos assinados por
PETER e confeccionados em nome da VERITAS, empresa de que era
sécio. 3 Considerando que o Ministério Publico Federal pretendeu fazer crer
gue PETER teve participacdo importante nos crimes de corrupcao passiva
arquitetados por LAURA, produzindo recibos ideologicamente falsos que
possibilitaram a consumacéo dos referidos crimes, uma vez que encobria as
irreqgularidades dos pagamentos feitos pela SERVOMATIC, a pretenséo de
condenacdo de LAURA e PETER por lavagem de dinheiro nesses autos, em
razdo de ter LAURA dado e PETER recebido e sacado um cheque no valor
de R$ 1.200,00 emitido pela empresa SERVOMATIC, sob o argumento de
gue objetivo dessa transacdo seria dissimular a utilizacdo desses valores
provenientes de crime, € desarrazoada, pois a condenacao dos réus na
hipétese representaria verdadeiro bis in idem. 4. Se PETER participou
ativamente dos crimes de corrupgéo, na forma descrita pelo MPF naqueles
autos, o recebimento de um cheque por PETER néo pode ser considerado
como uma nova figura penal, mas deve ser visto como desdobramento
daqueles crimes, isto é, o recebimento por PETER de sua parte nos crimes
gue perpetrou ao lado de LAURA. 5. Da mesma forma, incabivel a
condenacdo do advogado FAUSTO pelo crime de lavagem de dinheiro, por
ter recebido de LAURA trés cheques no valor de R$ 1.200,00 cada, pois,
conquanto seja possivel questionar a ciéncia ou ndo por FAUSTO da origem
ilicita dos valores, ndo ha qualquer evidéncia que recebeu os cheques a fim
de ocultar a origem desses valores, mas sim como contraprestacédo a seu
trabalho como advogado em defesa de LAURA. 6. Nao havendo qualquer
restricdo judicial a movimentacdo da SERVOMATIC e qualquer condenacao
judicial de LAURA pelo recebimento dos valores contratados, ndo ha como
atribuir FAUSTO a ciéncia da ilegalidade dos valores e, muito menos, de
gue o recebimento dos valores teria como objetivo ocultar sua origem
criminosa, uma vez que ndo compete ao advogado investigar a veracidade
das alegac¢Bes de seu cliente a fim de promover a defesa contratada. 7.
Apelacdo do Ministério Publico desprovida. Absolvicdo mantida, ainda que
por outros fundamentos (TRF2 - ACR. Apelacdo Criminal: APR
200651015293683. Rel. Desembargadora Federal LILIANE RORIZ. Tribunal
Regional Federal da 22 Regido. SEGUNDA TURMA ESPECIALIZADA.
Publicacéo 18/01/2013. Julgamento 18/12/2012).

O acoérdao mencionado, seguindo o parecer da Procuradoria da Republica
de segunda instancia, absolveu o advogado, por entender que os valores por ele
recebidos o foram a titulo de contraprestacdo pelo servico prestado, o que seria um
direito do advogado, independentemente da origem ilicita do dinheiro, e ainda que
ele tivesse a certeza dessa origem. A decisdo também menciona a protecdo ao
direito de defesa do acusado, como razdo para nao se criminalizar o recebimento de

honorarios maculados pelo advogado.



Antes, a Corte Federal parece adotar a solucdo proposta pela teoria da
causa de justificacdo, ao afirmar que o recebimento da contraprestacdo pelos
servicos prestados seria um direito do advogado (o exercicio regular de um direito).

A solucdo da justificacdo seria de que o recebimento de honorarios
maculados seria 0 exercicio regular de um direito — o direito a contraprestacéo pelos
servicos prestados (SANCHEZ RIOS, 2010, p.229). Ou, por outro angulo, para
afastar o perigo que a criminalizagdo do recebimento de honorarios representaria ao
direito de defesa e a presuncdo de inocéncia, deveria ser admitida uma causa
extralegal de justificacdo, a albergar o recebimento de honorarios maculados
(SANCHEZ RIOS, 2010, p.231-233). Essa ¢ a solucéo adotada por Kai Ambos, para
quem a exclusdo do advogado do ambito de incidéncia do ilicito de lavagem se
baseia no direito contraposto, do acusado, a livre escolha de sua defesa, decorrente
dos principios de paridade de armas (fair-trial) e da presuncdo de inocéncia
(AMBOS, 2004, p.22).

Logo, neste caso, a solucdo de justificacdo s6 seré aceita se o defensor ndo
tivesse no momento de aceitacdo do servigo, ou dos honorarios, o conhecimento
indubitavel da origem ilicita dos valores. Caso contrario, ndo lhe assistiria a
excludente de antijuridicidade.

Portanto, tratar-se-ia, por isso mesmo, de uma causa de justificacdo
peculiar, atrelada ao dolo, e que muito se aproximaria das teorias que buscam
afastar a incriminagcdo do advogado por meio dos elementos subjetivos do tipo
(FIGUEIREDO DIAS, 2004, p.26)3.

Tem-se como possivel a resolucdo da questdo por meio do elemento
subjetivo do tipo: o advogado apenas poderia ser criminalizado se tivesse
conhecimento inequivoco da origem ilicita dos honorarios. Assim, esta solucao
também parece ser aplicavel ao caso de advocacia consultiva: o advogado apenas
responderia se conhecesse a ilicitude do patriménio envolvido, ou do fim a que se
destinavam as operacées que assessorou (RAGUES | VALLES apud NUCCI, 2010,
p.912).

Por outro lado, existe também a teoria das condutas neutras, apresentada

com méaxima clareza na obra de Greco. Condutas neutras seriam todas as acdes

3 “En efecto, con ello se construye una causa sui generis de justificacién dependiente del dolo, y &
solucion deld justificacion se aproxima a la solucion del dolo”. Em traducéo livre: “Em efeito, com ele
se constroi uma causa sui generis de justificacdo dependente do dolo, e a solucdo dessa justificacao
se aproxima da solu¢éo do dolo”.



nao manifestamente puniveis, que contribuem para o delito de outrem. S&o atos que
podem vir a colaborar com o intento criminoso alheio, mas que, a primeira vista,
parecam absolutamente normais e atipicos (GRECO, 2004, p.110-119).

Como se sabe, o tipo objetivo é constituido por acdo, nexo de causalidade,
resultado e imputacdo objetiva. Nao € dificil a constatacdo de que, nas condutas
neutras, estdo presentes os trés primeiros elementos. O afastamento da tipicidade
da conduta do advogado, portanto devera ser encontrado no elemento da imputacéo
objetiva, que impde alguns requisitos para que uma acao que causa o resultado
possa ser considerado uma acéo tipica (GRECO, 2013, p. 47).

Formulando a questdo feita no primérdio deste capitulo em termos de
advocacia e lavagem, para saber se a atuacdo do advogado € neutra, € preciso
perquir se a sociedade tem mais interesse na permissédo do servico juridico por ele
prestado, com o recebimento dos respectivos honorarios, ou se o risco por ele criado
ao bem juridico € demasiado, a ponto de tornar-se mais interessante a sua
proibicao.

E o que determina a idoneidade ou ndo da proibicdo de uma acao, para
melhoria da situacdo do bem juridico concreto, é a maior ou menor facilidade de se
encontrar um substituto para aquela contribuicdo, caso o advogado se recusasse a
presta-la (GRECO, 2004, p.142).

Em outras palavras, para fins exemplificativos e proporcionar melhor
compreensao do tema, se o causidico recusasse aqueles honorarios, por considera-
los maculados, o cliente teria dificuldade em encontrar outro advogado que 0s
aceitasse? Se recusasse consultoria juridica naquela estruturagdo societaria, por
entender que sua finalidade era o branqueamento de capitais, o cliente encontraria
facilmente outro profissional que prestasse? Se a resposta for positiva, entdo a
atuacdo do advogado, tanto no recebimento dos honorarios quanto na consultoria
juridica, seria uma agéo neutra e, portanto, impunivel. Contudo, se o advogado néo
pudesse ser facilmente substituido, isso significaria que sua recusa em aceitar 0s
honorarios, ou em prestar a assessoria, seria medida idonea a melhoria da situacao
de protecdo do bem juridico, o que afastaria a neutralidade de sua conduta.

Logo, se ndo se encontra com facilidade outro profissional disposto a
substitui-lo — € dizer, se os demais operadores do direito relutariam, ou mesmo se
negariam a aceitar aqueles honorarios, ou a prestar aquela consultoria — € porque

h& ilegalidade detectavel na atuagédo do advogado.



Imaginemos hipoteticamente, o caso de dois sécios advogados que atuam
juntos de forma consultiva em seu renomado escritério de advocacia, na qual um
deles comete ato ilicito de lavagem de dinheiro, e outro sem possuir ciéncia de nada,
veja que a acgdo do segundo foi uma agdo neutra, , tendo em vista que existia a
facilidade de substituicdo do advogado, com isso, é possivel se notar a neutralidade
de sua atuacdo, que decorre justamente do fato de que a conduta nutra ndo é
manifestamente ilegal (PEREZ MANZANO, 2009, p.174).

Logo, é preciso determinar o que torna essa atuacdo mais ou menos
substituivel. No julgado do TRF-2, por sua vez, o acordao resolve o problema do
recebimento dos honorarios maculados pela teoria da causa de justificacéo.
Contudo, nada impede que se analise o caso pelo viés de condutas neutras.

Neste caso, tem-se que a atuacao do advogado, constituiu no recebimento,
a titulo de pagamento de honorérios, de cheques, 0s quais seriam o proprio objeto
do crime de corrupcédo passiva praticado por sua cliente (os cheques seriam a forma
pela qual paga a propina por ela exigida). E possivel se observar que, esse agir do
advogado, poderia, com facilidade e sem levantar suspeitas, ser substituido por
qualquer outro profissional. No proprio acérdao, o procurador da Republica afirma
que, caso os cheques fossem trocados por dinheiro, e este oferecido a outro
advogado, muito provavelmente seria aceito sem hesitacao por ele (TRF2 — ACR.
Apelacao Criminal: APR 200651015293683. Rel. Desembargadora Federal LILIANE
RORIZ. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. SEGUNDA TURMA
ESPECIALIZADA. Publicagédo 18/01/2013. Julgamento 18/12/2012).

Por fim, é possivel vislumbrar que o recebimento de honorarios pelo
advogado por meio do exercicio profissional de defesa de um cliente acusado de
lavagem néo seria a forma mais eficaz e sequer mais comum para dar auxilio na
ocultacdo da origem ilicita do capital. Tanto € que as proprias diretivas da unido
europeia ndo projetam deveres especificos em relacdo aos honorérios sobre
informagcdo ou outro dever preventivo, além disso exclui os deveres e
responsabilidade dos advogados que atuam em juizo na defesa de um cliente ou
que define a situacdo juridica com o intuito de garantir o direito de escolha do
advogado, por meio de todos os instrumentos legais do devido processo penal,
garantindo a confidencialidade essencial que perpetua a profissdo (KAWAKAMI,
2015, p.90).



5 CONCLUSAO

Resta concluir a partir de todo 0 exposto que o compliance, especificamente
o criminal compliance, comprova sua abrangéncia e importancia como instrumento
de prevencdo de praticas delitivas e minimizacdo dos riscos da atividade
empresarial.

Cabe trazer a baila que é perceptivel que o compliance nédo se baseia tao
somente a um mero programa de controle e de vigilancia incorporado pelas
empresas, mas se insere numa proposta de acdes positivas destinadas a consolidar
uma cultura de transparéncia e de legalidade, uma maior fidelidade ao ordenamento
juridico.

No tocante aos dispositivos legais, principalmente a Lei Anticorrupgéo, esta
inaugura, um novo marco nas relacées entre o poder publico e na iniciativa privada,
em que pese possuir natureza administrativa e civel, as logicas penais séo
claramente perceptiveis nessa normativa.

As acOes neutras sao caracterizadas como aquelas executadas de acordo
com um rol social, por meio de a¢des cotidianas que contribuem a um fato ilicito,
mas que ndo sdo, a primeira vista, puniveis. O objetivo do presente trabalho foi
analisar as condutas consideradas neutras dos advogados por meio do recebimento
de honorarios maculados, quando defendem clientes acusados de lavagem de
ativos, e como o compliance pode ser utilizado para proteger o respectivo casuistico.

ApoOs apresentada diversas teorias objetivas no presente artigo, € evidente o
custoso trabalho em apontar qual teoria seja a mais correta ou adequada,
dependendo tdo somente da analise do caso concreto. Logo, é possivel vislumbrar
que os Tribunais nacionais foram bem distintos em suas escolhas para deixar de
punir a conduta neutra do advogado, optando por tal teoria, ou pela justificacéo,

conforme fora mencionado.
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