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Resumo

O presente trabalho versa sobre o estudo do branqueamento de capitais e
o recebimento de honorarios dos advogados, no ambito das atividades basicas de
consumo (standard), no desenvolvimento de uma atividade tipicamente profissional,
diante dos direitos fundamentais a defesa e da livre escolha do defensor, dos arguidos
e da liberdade do exercicio profissional, pelo defensor.

Abstract
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Introducéo

A crescente busca de combate a criminalidade organizada e ao narcotréfico
implicou, em ambito global, a criminalizacao de atos de branqueamento de capitais
0s quais, mediante a ocultacado ou dissimulacao, contribuem com o mascaramento
da origem ilicita e, consequentemente, com a consolidacao dos lucros auferidos
pelos autores com a pratica de delitos anteriores. A incidéncia da san¢ado penal do
branqueamento se justifica como um instrumento politico necessario para reforcar a
funcédo da pena prevista para os delitos prévios, entendimento este que, geralmente
seguido pela doutrina’, encontra fundamento nos textos internacionais, os quais
explicitam que a luta contra o branqueamento de capitais € uma medida fundamental
para se combater os crimes acima referidos.

Objetiva-se, para tanto, a punicdo de condutas pés-consumacdo de garantia
dos beneficios, visando a reducéo das possibilidades de obtencao de lucro por
parte do autor do delito anterior. Deste modo, a luta contra a fraude se manifesta
também através da cominacao de penas para quem realiza determinadas condutas
que contribuem para a consolidacdo das vantagens econdmicas obtidas pelo autor
do delito anterior.

Por sua vez, no ambito dos negdcios standard, com a realizagdo de atividades
que atendem as necessidades basicas (0s atos basicos de consumo), encontram-se os
advogados, mediante o desempenho de sua atividade profissional: a defesa penal.

A profissdo do advogado liberal implica a garantia do direito fundamental
a defesa plena e eficaz de todo e qualquer arguido. Para tanto, ha o direito a livre
escolha do defensor do arguido e o direito ao livre exercicio da profissdo e ao sigilo
profissional do advogado. Este ultimo pode ser compreendido como base da relacao
de confianca entre as partes, advogado e arguido, e, por outro lado, como condicdo
de uma defesa eficiente e eficaz.

O problema, por sua vez, ocorre quando a contribuicdo de um sujeito para o
delito de branqueamento de capitais consiste na mera prestacdo dos servicos proprios
de sua profissdo, do que urge a seguinte indagacao: a realizacdo desta atividade é
objetivamente idonea para integrar o tipo de branqueamento de capitais? Aceitar a
criminalizagdo do advogado sob a justificativa de combater e fazer cumprir as finalidades
do branqueamento seria proporcional e necessario? O direito fundamental a defesa
plena, efetiva e eficaz, o direito a livre escolha do defensor, pelos arguidos, e o direito
ao livre exercicio profissional, do defensor, devem ser restringidos? Tais direitos podem
ser condicionados? Seria essa uma solu¢do mais apta ao combate ao branqueamento?

Para tanto, no primeiro capitulo, serdo apresentadas diferentes decisdes de
Tribunais Alemé&es que se tornaram paradigma para a questao do recebimento de

' RAGUES | VALLES, Ramon. Blanqueo de Capitales y Negocios Standard. Con especial mencién a los
abogados como potenciales autores de um delito de blanqueo. In: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria (dir.).
¢;Libertad econémica o fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes em la actividad
econdmico-empresarial. Madri, Barcelona: Marcial Pons. 2003, p.150.
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honordrios advocaticios supostamente maculados, quando da prestacdo de sua
atividade profissional.

Em seguida, no segundo capitulo, em cotejo com as decisdes jurisprudenciais,
serdo analisados os diferentes critérios sugeridos pela doutrina (sobretudo alema) para a
solucdo do problema no ambito da tipicidade objetiva e subjetiva do delito em questao,
visando a restricdo do tipo do branqueamento de capitais e o consequente afastamento
da tipicidade da conduta do recebimento de honorarios maculados pelos advogados.

Por fim, no terceiro e Ultimo capitulo, serdo abordadas as propostas de solucao
elaboradas pela doutrina espanhola e brasileira para o problema do branqueamento
de capitais, no ambito dos negécios standard, tendo em vista as finalidades do combate
do branqueamento de capitais.

I. Anélise jurisprudencial

Indubitavelmente de grande relevancia, o tema dos honorarios maculados
tem sido frequentemente debatido e conta com duas decisdes de casos relevantes
verificados na Alemanha, ambos de extrema valia, visto terem se tornado importante
referencial e paradigma sobre este tema.

O primeiro caso ocorreu em 10 de fevereiro de 1999, onde a policia alema
deteve uma mulher que, procedente da Holanda, transportava um quilo de cocainaem
seu veiculo, cujo destino era a cidade de Col6nia, na Alemanha?. Apés investigagoes,
a policia averiguou que a detida possuia relagdes com um suspeito de ser chefe de
uma organizacao de narcotréfico da regido3. Diante do ocorrido, um advogado foi
contratado para postular a libertacdo da custodiada, mas recebeu seus honorérios
em dinheiro efetivo, motivo pelo qual foi acusado de branqueamento de capitais,
pois, segundo a acusacdo, este dinheiro procedia do narcotrafico*.

Em primeira instancia®, foi absolvido pela auséncia de tipicidade subjetiva,
diante da insuficiéncia de provas acerca do conhecimento do advogado sobre a
origem ilicita do valor recebido a titulo de honorarios®.

Da decisao de absolvicdo com fundamento na auséncia de dolo ou imprudéncia
grave do advogado relativamente a origem ilicita dos honorarios, houve recurso ao
Tribunal Superior Oberlandesgericht (OLG) de Hamburgo?, o qual manteve a absolvicéo,
contudo, com fundamento diverso daquele consignado na decisao recorrida, qual seja,

2 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 132.

3 Para uma anélise completa e detalhada da questdo do recebimento de honorarios maculados pelos
advogados como contraprestacdo de seus servicos prestados, bem como da decisao do Tribunal Superior
de Hamburgo vide RIOS, Rodrigo Sanches. Advocacia e lavagem de dinheiro: questdes de dogmatica
juridico-penal e de politica criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 245-299.

4 Mais especificadamente, de acordo com a acusacéo, a procedéncia ilicita deste valor foi, no dia anterior,
de cerca de 300 gramas de cocaina pela quantia de 195000 marcos. RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 132.
* Landgericht (LG) de Hamburgo, decisdo de 28.09.1999, 629 KLs 4/99.

¢ RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 132.

7 OLG de Hamburgo, decisio de 06.01.2000. In: NJW, 2000, p. 673 ss., apud RAGUES | VALLES, Ramon,
ob. cit,, p. 133.
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com base na auséncia de tipicidade objetiva. No caso, o referido tribunal entendeu
que a conduta do advogado nao preenchia objetivamente o tipo do branqueamento
de capitais®. Frise-se que, para chegar a esta decisdo, a Corte de Apelos realizou uma
interpretacao conforme a Constituicdo, realizando uma ponderacdo entre a ratio da
punicdo do branqueamento de capitais com direitos reconhecidos constitucionalmente
e que sao violados com a criminalizacao dos advogados, entre os quais destacam-se o
direito ao livre exercicio da profissdo, o direito a livre escolha do defensor, bem como
a grave afetacdo da relagdo de confianga entre o cliente e seu advogado, a qual se
mostra imprescindivel a uma defesa eficiente e eficaz®.

Ademais, ao realizar a ponderacdo de interesses em conflito com a criminalizagdo
do recebimento de honorarios, o Tribunal constatou ainda outras consequéncias
negativas com implicagdes no direito fundamental a defesa, como o risco de renuncia,
por parte dos advogados, diante do temor de serem processados ou entao sofrerem
violagdes de seus registros; a circunstancia de que a designac¢ao de defensores publicos
deve ser medida excepcional, devendo prevalecer o direito de livre escolha do arguido
sobre aindicacdo de advogados liberais e, ainda, traz a questao de que o pagamento
de honorarios, por parte do acusado, caracteriza, na verdade, um encargo a este, e,
consequentemente, ndo ha vantagem, ndo contribuindo, portanto, com o objetivo
de lucro buscado pela pratica de um crime econémico. Pondere-se igualmente
que este Ultimo argumento, em cotejo com os direitos fundamentais atingidos, foi
significativo na decisdo’.

Ap6s referidas consideracdes, o Tribunal Superior de Hamburgo
(Oberlandesgericht), para proferir a decisao, realizou o seguinte questionamento:
diante das consequéncias negativas da criminalizacdo da conduta do recebimento
de honordrios, entre as quais, violagdo a direitos fundamentais e a consideracao
de que o advogado criminal possui uma extrema importancia em um Estado de
Direito, seria idoneo, proporcional e necessario ao interesse pretendido realizar tal
penalizacdo? Entendeu que, ndo obstante ser idoneo ao combate e finalidade da lei
de branqueamento de capitais, no que tange a proporcionalidade e necessidade, ndo
deveria prosperar a pretensao persecutoria do Ministério Publico™.

Assim, na ponderacao de interesses, concluiu-se que a criminalizacao do
recebimento de verba honordria seria desfavordvel diante da relevancia dos direitos
que seriam restringidos e atingidos pelo sancionamento daquela conduta socialmente
neutra. Por tudo isso, a Corte decidiu pela absolvicao do advogado arguido, em razéo

8 DE GRANDIS, Rodrigo, O exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro. In: DE CARLI, Carla
Verissimo (org.). Lavagem de dinheiro. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 132.

® RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p.133-136; AMBOS, Kai. Lavagem de dinheiro e direito penal. Traducéo,
notas e comentarios sob a perspectiva brasileira de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio
Antdnio Fabris Editor, 2007, p. 57-103, mais especificadamente p. 70-71; DE GRANDIS, Rodrigo, ob. cit., p. 132;
BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e processuais
penais. Comentérios a Lei 9.613/1998 com as alteragdes da Lei 12.683/2012, 3.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 194-195.

19 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 133-136.

" Idem, p. 134-136.
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da atipicidade objetiva, ou seja, o recebimento de honorérios maculados ndo poderia
ser objetivamente abrangido pelo tipo do branqueamento de capitais.

Ocorre que, cerca de um ano e meio depois, precisamente em 04 de julho de
2001, um novo caso rendeu ensejo a uma nova decisdo acerca da persecucdo penal e
punibilidade do recebimento de honorarios maculados, na qual o Supremo Tribunal
Alemao (BGH), por sua vez, no ambito da tipicidade subjetiva, condenou um casal de
advogado por branqueamento de capitais (§261, Il, n° 1 do Cédigo Penal Alemao) por
terem recebido honordérios antecipados mesmo cientes da origem ilicita™.

O caso ocorreu em Frankfurt, onde um casal de advogados aceitou a defesa de
um casal acusado de esquema de fraude no mercado de investimentos financeiros em
que faturaram em torno de um milhdo de marcos, e que, para realiza-la, receberam em
dezembro de 1994, o valor de 200 mil marcos de honorarios antecipados. Em face disto,
foram processados e condenados em primeira instancia pelo Tribunal de Frankfurt
(Landgericht)** por branqueamento de capitais, a uma pena de 09 meses de prisdo’®.

Esta decisao foi recorrida perante o Supremo Tribunal Alemao (BGH)'¢ que, em
04 de julho de 2001, rejeitando de forma direta cada um dos argumentos proferidos
pelo OLG de Hamburgo de 06 de janeiro de 2000, confirmou a condenacdo de primeiro
grau por branqueamento de capitais (§261 do Cédigo Penal Alemao), entendendo que a
conduta dos advogados que recebem seus honorarios advindos de origemiilicita, tendo
o conhecimento disto, efetivamente caracteriza o crime de branqueamento de capitais".

A decisdo condenatdria, por sua vez, se deu pela tipicidade subjetiva. Para
tanto, realizou a andlise primeiramente da tipicidade objetiva, a qual, segundo o
Tribunal, ndo seria caso de exclusédo, contrariando a decisdo do Tribunal Superior de
Hamburgo (Oberlandesgericht), alegando inclusive, mediante uma série de argumentos,

2 Em sua decisao, o Tribunal deixou claro que ha exce¢bes (no caso, a restricdo que realizou ndo é ilimitada),
e que sua conclusao se deu em face da consideragdo de que, entre as partes ha uma verdadeira relacédo
de advogado-cliente, de modo que, de fato, quando o pagamento dos honorarios consubstanciar, na
verdade, uma fraude para o branqueamento (por exemplo, quando o advogado atua como fiduciario de
seu cliente ou entdo quando se tratar de um negdécio simulado, ou ainda, quando age como cumplice,
abusando de sua relagdo de mandato para ocultar a origem ilicita do patrimonio) ou quando os bens
sujeitos ao branqueamento advém da pratica de crime cuja vitima é identificada, nestes casos o advogado
devera ser punido, atendendo os fins da punicdo do branqueamento, cf. RAGUES | VALLES, Ramon, ob.
cit,, p. 136-138 e AMBOS, Kai, ob. cit., p. 71. Para uma analise detalhada da decisao, inclusive, quanto as
excecdes a regra, como quando os bens sujeitos ao branqueamento advém da pratica de uma crime cuja
vitima é identificada ou quando a atuagdo do advogado interfere no funcionamento da administragao da
justica, vide RIOS, Rodrigo Sénchez, ob. cit., p. 247.

3 Sobre uma andlise detalhada do julgado, ver BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales.
3.2 ed. Navarra: Aranzadi, 2012, p. 616-622; AMBOS, Kai, ob. cit., p. 58-59; | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 138.
4 LG de Frankfurt, decisdo de 04.05.2000. AZ 5/2017 KLs 92 Js 3362.7/96, IV, UA, p. 46.

> AMBOS, Kai, ob. cit., p. 58-59; | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 138.

6 BGH, decisdo de 04.07.2001, 2 StR 513/00. O texto pode ser encontrado em: BGHSt 47, p. 68 ss.

7 RAGUES I VALLES, Ramon, ob. cit., p. 139-141; AMBOS, Kai, ob. cit., p. 58-59; BLANCO CORDERO, Isidoro,
ob. cit., p. 616-622; BUSSENIUS, Anne. Money Laundering by Defence Counsel - The Decision of the
Federal Constitutional Court. In: 5 German Law Journal, 2004, p. 1047-1048. Disponivel em: <http://www.
germanlawjournal.com/index.php?pagelD=11&artID=490>. Acesso em: 05 ago. 2019.
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que admitir a tipicidade da conduta dos advogados néo violava quaisquer de seus
direitos fundamentais™®.

Por sua vez, da andlise da tipicidade subjetiva, entendeu que houve dolo por
parte dos acusados. No caso, o referido animus do agente foi constatado pela quantia
extremamente elevada e satisfeita em dinheiro - indicios que, segundo o Tribunal,
inviabilizam a alegacao de crenca, por parte dos advogados, nainocéncia de seus clientes
e, consequentemente, auséncia de dolo. Logo, a condenacéo se fundamentou pela
tipicidade subjetiva em face do conhecimento da origem ilicita de seus honorarios™.

Ocorre que, novamente a decisdo foi recorrida, e dessa vez ao Tribunal
Constitucional alemé&o (Bundesverfassungsgericht - BVerfG)?°, o qual, confirmou a
condenacao dos advogados por branqueamento de capitais, todavia, ressalvou que o
§261, alinea 2, n° 1, do Cédigo Penal Alemao somente seria compativel com os direitos
fundamentais se houvesse, pelo advogado, o conhecimento exato da origem ilicita,
no momento de aceitacdo dos seus honordrios?'.

E imperativo reconhecer que a decisao do Tribunal Constitucional, proferida
em marco de 2004, adotou a tipicidade subjetiva para resolver a questdo, mediante
o dolo direto. Assim, entendeu que, no caso em andlise, a conduta dos advogados
caracterizou o crime de branqueamento de capitais pelo fato de que os arguidos
conheciam de forma segura a sua origem delitiva e, portanto, teriam atuado com
dolo direto?2. Para tanto, consideraram como indicios do efetivo conhecimento da
origem ilicita dos honorarios e a respectiva ma-fé do advogado os seguintes fatores:

'8 Para tanto, enfrentou cada um dos argumentos utilizados pelo Tribunal Superior Oberlandesgericht
(OLG de Hamburgo) para fundamentar a sua decisédo de que o recebimento de honorarios maculados
nao pode ser objetivamente abrangido pelo tipo do branqueamento de capitais: quanto ao direito ao
livre exercicio profissional, ndao ha, segundo o BGH, violagao, pois este direito ndo inclui o direito de ser
retribuido com dinheiro que sabe ser procedente de crime; para o direito a livre escolha do advogado,
este também ndo seria violado, pois pressupde que os acusados tenham uma capacidade econémica
para exercé-lo, ndo podendo afirmar que dispde de tal capacidade aquele que somente possui dinheiro
de origem ilicita. Para estes, ha o defensor publico que, além de ser suficiente para garantir a protecao
de seus direitos fundamentais, ha também a possibilidade de escolha de um advogado de sua confianca;
e, por fim, quanto a relagdo de confianga entre advogado e acusado também néo ha violagdo uma vez
que, o advogado sempre possui a possibilidade de rejeitar a defesa ao tomar conhecimento da origem
do dinheiro, se negando a conhecer detalhes do caso, cf. RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 140-141.
Diante disto, entendeu o BGH que, da literalidade do que dispoe o artigo 261, inciso 2, do Codigo Penal,
pode-se entender que ndo se exclui o advogado criminalista como autor nem o seus honorarios como
objeto do tipo penal de lavagem de dinheiro. AMBOS, Kai, ob. cit., p. 59

9 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 139-141; AMBOS, Kai, ob. cit., p. 58-59; BLANCO CORDEROQ, Isidoro,
ob. cit.,, p. 616-622; BUSSENIUS, Anne, ob. cit., p. 1047-1048.

20 BVerfG, decisdo de 30.03.2004, 2 BvR 1520/01, 1521/01. In: NJW, 2004, p. 1305 ss.

21 BLANCO CORDEROQ, Isidoro, ob. cit., p. 622-627; BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo, ob. cit., p.
195; BUSSENIUS, Anne. Money Laundering, ob. cit., p. 1049ss; DE GRANDIS, Rodrigo, ob. cit., p.134; KAWAKAMI,
Cynthia Yuri. Lavagem de dinheiro e advocacia: Dos deveres juridicos dos advogados a cumplicidade mediante
agoes neutras. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais defendida perante Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2015, p. 103-105. Disponivel em: <https://estudogeral.uc.pt/
bitstream/10316/34674/1/Lavagem%20de%20dinheiro%20e%20advocacia.pdf>. Acesso em: 01 set. 2019.
2 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 195; BLANCO CORDERO, Isidoro, ob.
cit., p. 627; DE GRANDIS, Rodrigo, ob. cit., p. 134.
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desproporcionalidade do valor de honorarios recebidos (quantia extraordinaria,
comparado a tabela) e o fato da verba honoraria ter sido paga em dinheiro?3.

Em sua sentenca, o BVerfG afirmou que o tipo penal do § 261, I, n° 1, do
Cdédigo Penal Alemao pode ser objeto de uma interpretacgao restritiva conforme a
Constituicao, de modo que somente podera ser condenado por recebimento de
honorarios maculados aqueles advogados que sabem, de forma segura, a origem
ilicita destes, excluindo-se o dolo eventual ou a negligéncia®*.

Para chegar a esta solucdo, o Tribunal Constitucional constatou, no ambito
da tipicidade objetiva, e em sintonia com o decisério do OLG de Hamburgo, que
criminalizar a conduta de recebimento de honorarios implicaria, ainda que de forma
reflexa, a violagdo de direitos fundamentais de extrema importancia, como o direito
a ampla defesa, o direito ao livre exercicio da profissao e o direito a livre escolha do
defensor. Com efeito, colocar em perigo o direito do defensor penal de explorar — e
de um modo razoavel - os seus servicos profissionais interfere diretamente na relagdo
de confianca advogado-cliente, a qual se mostra indispensavel a uma defesa efetiva
e, portanto, afeta diretamente a administracdo da justica, uma vez que, para tanto,
é indispensavel que Ihe seja garantido o exercicio de seu trabalho de forma livre e
independente, sem temor de que, ao aceitar a defesa de um cliente, possa sofrer o
risco de uma persecucao penal?.

Para o BVerfG, tais riscos advém da amplitude do tipo subjetivo do § 261, I,
n° 1, do Cédigo Penal Alemao e, portanto, realizar uma interpretacdo ampla deste
tipo, com a consequente aplicacdo ilimitada, vai de encontro a proibicao do excesso
e diversos direitos, o que nao se justifica sob a dtica constitucionalmente. Diante
disto, a referida Corte realizou no ambito da tipicidade objetiva, uma ponderagdo
de interesses, tendo em vista a gravidade de suas implicacées quando aplicadas
para o defensor: de um lado, a persecucdo do § 261, Il, n° 1, é idénea e necesséria a
finalidade do branqueamento, qual seja, o combate a criminalidade organizada?é,
sendo que, para atingir esta finalidade, o legislador acabou ampliando e incluindo
terceiros que nao tomaram parte no delito prévio, como é o caso do advogados com
o recebimento de seus honorarios. Do outro, violagdo a direitos constitucionalmente
garantidos em prol de ambas as partes, acusado e defensor?’.

No dmbito da proporcionalidade em sentido estrito, entendeu-se que a inclusao
ilimitada dos advogados como destinatarios do tipo do branqueamento de capitais é

23 BLANCO CORDERO, Isidoro, ob. cit., p. 627; KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p. 104.

24 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 195; BUSSENIUS, Anne. Money Laundering,
ob. cit., p. 1049 ss.; DE GRANDIS, Rodrigo, ob. cit., p. 134.

25 BLANCO CORDERGO, Isidoro, ob. cit., p. 624-626 — que, inclusive, menciona o fato de que as autoridades
podem, ainda que de forma indireta, afetar a relagdo da defesa; CONTRERAS ENOS, Marcos. Blanqueo de
capitales y honordrios del defensor en el Derecho alemdn. InDret, Barcelona, n.° 3, julho de 2018. Disponivel
em: <http://www.indret.com/pdf/1393.pdf>. Acesso em: 09 ago. 2019, p.11.

26 Cf.RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 150, esta implicito nos textos internacionais que, a luta contra
o branqueamento de capitais € uma medida fundamental para se combater a criminalidade organizada
e narcotrafico; KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p 104.

27 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.11-12; KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p. 104-105.
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pouco adequada em face da finalidade buscada com a penalizagdo deste delito, tendo
em vista as implicagdes graves que ela ocasiona no direito a liberdade profissional do
advogado, por exemplo. Diante disto, o Tribunal Constitucional entendeu ndo cumprir
com as exigéncias da necessidade, da proporcionalidade e da idoneidade, de modo
que criminalizar o recebimento de honorarios maculados por mero dolo eventual
seria uma medida excessiva e ndo socorreria a finalidade buscada pelo legislador,
sendo, na verdade, um prejuizo a defesa, além de colocar em perigo os direitos do
advogado a uma remuneragao, nos casos de mera suspeita. Logo, seria necessario a
reducdo do tipo conforme a Constituicdo?®.

Por tudo isso, velando pelo principio da proporcionalidade, o BVerfG entendeu
que a afetacdo aos direitos fundamentais que implica o § 261, I, n° 1, do Cédigo Penal
Alemaéo, estaria, no entanto, constitucionalmente justificada quando o defensor
tiver a certeza (dolo direto) da procedéncia ilicita de seus honorarios no momento
do recebimento, de modo que a reducéo do tipo implicou o afastamento do dolo
eventual e imprudéncia, permanecendo tdo somente a penalizacdo quando houver
o pleno conhecimento?.

Il. Propostas de solugéo para a restricdo do tipo penal do branqueamento
de capitais

Partindo-se da analise dos paradigmaticos precedentes da jurisprudéncia alema
referidos no capitulo primeiro e que versam sobre a tematica do recebimento de
honorarios maculados, é possivel verificar decisées e solu¢oes diversas apontadas pelas
Cortes germanicas. Nao obstante a decisao proferida pelo Tribunal Constitucional Aleméao
possuir uma maior importancia no quesito referencial e paradigma para as decisées
seguintes, hd, ainda, certo dissenso quanto a matéria e diferentes posi¢des doutrindrias,
as quais, em busca de soluc¢ao, elaboraram diferentes teorias para restringir o ambito
de aplicacdo do delito de branqueamento de capitais aos honorarios maculados.

Primeiramente, importante observar a evidente colisdo de interesses e direitos:
de um lado, a busca do combate ao branqueamento de capitais, e de outro, o respeito
a direitos fundamentais, como a defesa, a livre escolhe do defensor, por parte do
acusado, bem como o livre exercicio profissional, por parte do advogado3®.

O combate ao branqueamento de capitais mediante a incriminacdo especifica
de determinadas atividades é um fendbmeno relativamente recente, que deriva da

28 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.11-12.

2 |dem, p. 12.

30 (Cf. considerado na decisao do OLG de Hamburgo, AMBOS, Kai, ob. cit., p. 66-68, menciona outras
implicacdes negativas que a incidéncia do tipo do branqueamento de capitais aos advogados pelo
recebimento de honorérios maculados implica, tais como a relagao de confianga entre advogado-cliente
que evidentemente é afetado pelo risco, por parte do defensor, de uma persecucao penal, bem como
o possivel esvaziamento do instituto do defensor privado, que, ndo obstante tratar-se de um direito
fundamental de qualquer cidadao, acabara sendo substituido pelo defensor publico, o qual, inclusive, é
para ser em casos excepcionais; Na mesma linha, RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 133.
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preocupacdo e vontade dos Estados em combater o crime organizado?'. Este objetivo
é evidenciado no crescente niumero de acordos internacionais elaborados nos ultimos
anos sobre esta matéria e que, uma vez em vigor, influenciam no ordenamento juridico
de diversos paises, os quais passaram a criminalizar atos de branqueamento de bens
provenientes de crimes32.

Diante disto, a busca pelo combate e pela prevencdo ao branqueamento em
ambito global, seja mediante a elaboracdo de acordos, diretivas, e ainda por meio da
transposicao destas para a legislacao interna dos Estados, implicou a criminalizagcao
de determinadas atividades que acabam por ser, de certa forma, incompativeis coma
pretendida criminalizacdo33. Com efeito, os denominados negdcios standard (negécios
ou comportamentos padrao) correspondem as atividades que atendem necessidades
mais basicas e cotidianas, como a prestacao de servicos médicos ou advogados3.

O problema surge quando o dinheiro recebido a titulo de contraprestacdo
de servicos profissionais, no caso dos advogados, os seus honorarios, for de origem
ilicita. Neste caso, havera, de fato, a contribuicdo para o branqueamento de capitais?
Impde-se perquirir se a prestacdo da defesa penal, enquanto atividade profissional,
serd objetivamente idénea para integrar o tipo de branqueamento de capitais?
Caso positivo, tendo em vista a posicdo do advogado como garantidor do direito
fundamental a defesa, seria proporcional e necessario aceitar a criminalizagdo da
atividade advocaticia sob a justificativa de combater e fazer cumprir as finalidades do
branqueamento? Passaremos agora ao entendimento doutrinario com suas respectivas
teorias e propostas de solu¢do para estas e outras questoes ja suscitadas anteriormente.

2.1. A solucéao pelo tipo objetivo

Como regra geral, a posicdo majoritaria da doutrina conclui por negar
punibilidade a conduta dos advogados que recebem honorarios de origem ilicita.
Para tanto, recorrem a diversos critérios, entre os quais, a exclusdo da tipicidade da
conduta apelando aos direitos fundamentais atingidos, ou seja, entendem se tratar
de um problema cuja solugdo se encontra no plano do tipo objetivo®®.

3" RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 128.

32 Cf. AMBOS, Kai, ob. cit., p. 60-61, sobretudo apds o atentado de 11 de setembro de 2001, que implicou
na Unido Europeia, a elaboragao de diversas Diretivas com objetivos mais abrangentes para o combate
além do branqueamento de capitais o financiamento ao terrorismo. No caso, a mais recente é a Diretiva
(UE) 2015/849, de 30 de maio de 2018, relativa a prevencéo e utilizagdo do sistema financeiro para efeitos
de branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo e que altera as Diretivas 2009/138/CE
e 2013/36/UE. Texto encontrado no Jornal Oficial da Unido Europeia de 19 de junho de 2018. Disponivel
em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L0843&from=EN >. Acesso
em: 09 ago. 2019; Também, RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 128.

33 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 130-131.

34 Cf. FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacién del resultado. Tradugao de Joaquin Cuello
Contrerasy José Luis Serrano Gonzéles de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 316, as condutas socialmente
adequadas ndo criam um risco proibido de modo que, tais condutas, ndo sao tipicamente relevantes.

35 Viaderegra, nadoutrina, defende-se a atipicidade das condutas standard, entendendo-se que, os negdcios
realizados para satisfazer as necessidades vitais e sociais mais basicas — entre as quais encontra-se a defesa
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Os posicionamentos doutrinarios favoraveis a solucdo pelo tipo objetivo
partem de diversas propostas tedricas para afastar a incidéncia do tipo penal do
branqueamento de capitais aos advogados que recebem honorarios maculados
quando efetivamente realizam a defesa, entre as quais®: a reducao teleoldgica do
tipo do branqueamento, a interpretacdo conforme a Constituicdo, a solucdo da
derrogacéo e a teoria da adequagao da conduta tipica®.

a) A reducéo teleolégica do tipo objetivo

O primeiro critério defendido por um setor consideravel da doutrina para afastar
aincidéncia do branqueamento de capitais do recebimento de honorarios maculados
éareducéo teleoldgica do tipo objetivo. Este critério de restricdo do tipo depende do
bem juridico protegido pelo delito3®. Porém, é neste ponto que o critério se mostra
falho, pois, no que tange ao branqueamento de capitais, ndo hd um consenso quanto
ao bem juridico que ele visa proteger. Ha posicoes que defendem se tratar da livre
concorréncia, a tutela do trafico de drogas, a credibilidade do sistema econdmico,
a seguranca juridica e a seguranca interna do Estado, a ordem socioeconémica em
geral, a administracdo da justica e, inclusive, ha quem entenda se tratar do mesmo
bem violado pelo delito anterior ao branqueamento?®®.

Na Espanha, por exemplo, predomina o entendimento de que o bem juridico
protegido sdo os bens de natureza supraindividuais, mais especificadamente os de
natureza econdmica. Na Alemanha, por sua vez, predomina a concepcao de que o
bem juridico protegido é a administracdo da justica, mas também a protecdo dos bens
juridicos violados pelo delito anterior. Diante desta falta de unicidade, na doutrina
espanhola se entende que, do mesmo modo como ocorre com o crime de receptagao,
a punicdo do crime de branqueamento de capitais se justifica como um instrumento
politico necessario para reforcar a funcdo da pena prevista para os delitos prévios.
Logo, se defende o isolamento econdmico do autor do delito anterior, excluindo-o
das atividades econémicas, inclusive das atividades standard, uma vez que a grande
maioria dos crimes econdmicos supde que o sujeito ativo possua o animo de lucro,

penal -, devem ser excluidos do ambito da punicio do branqueamento de capitais. RAGUES | VALLES, Ramon,
ob. cit., p. 142; FRISCH, Wolfgang, ob. cit., p. 316.

36 Na Alemanha, entre as propostas doutrinarias para restringir o ambito de aplicacao do delito de
branqueamento de capitais ao recebimento de honorarios maculados, encontram-se além da reducao
teleoldgica do tipo, interpretagao conforme a Constituicao, solucdo da derrogacéo e a Teoria da adequagéo
da conduta tipica hd também: Teoria da adequacéo social, Teoria da imputacdo objetiva em sentido amplo;
solucao da causa de exclusdo da punibilidade (StrafausschlieBungslésung); solugdo da causa de justificacéo
(Rechtsfertigungsldsung); a tese de W. Wohlers. Cf: AMBOS, Kai, ob. cit., p. 70- 94; CONTRERAS ENOS, Marcos,
ob. cit., p.10-25; BERRUEZO, Rafael; COPPOLA, Nicolas. El delito de blanqueo de dinero: lavado de dinero por
cobro de honorarios, ignorancia deliberada y Derecho comparado. Buenos Aires: B de F, 2018, p. 168-195;
KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p. 100-105.

37 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 70.

38 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.16-17.

3 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 146-154; KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p. 89-92.
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e, assim, a reducdo das possibilidades de obtencdo deste lucro, por parte do autor,
seria um instrumento politico criminal idéneo na luta contra esses delitos*.

Diante deste dissenso quanto ao bem juridico, a doutrina favoravel ao
afastamento da tipicidade objetiva do recebimento de honorarios maculados
mediante este critério aponta os motivos pelos quais este comportamento néo
implica a violacao no propdsito perseguido pela norma. No caso, para negar a lesdao
a administragcdo da justica como bem juridico protegido pelo branqueamento (§
261 StGB), conforme posicdo predominante na Alemanha, pelo recebimento de
honorarios maculados, sustenta-se que nao inexiste sua violacao, tendo em vista
o status constitucional ostentado pelo advogado, na medida em que sua fungao
também compde a administragao da justica, notadamente quando a ele se atribui
a realizacdo da defesa penal, amparando pelos interesses e direitos dos acusados,
essencial ao bom funcionamento da administracao®.

De acordo com outra posicdo, a administracdo da justica engloba diversos
outros aspectos que também néo sao afetados pelo recebimento de honorarios
maculados, tais como a obtencdo de uma sentenca penal correta e justa, a qual
pressupde inclusive a atuacao de um defensor, e o efeito preventivo de que “o crime nao
compensa”. Ninguém comete um crime para pagar mais dinheiro ao advogado, logo,
nao ha violacdo ao bem juridico do delito anterior com a conduta do advogado que
recebe honorérios como contraprestacdo de sua defesa. No mesmo sentido, também
é falho o argumento daqueles que alegam que a ndo penalizagao do recebimento
de honorarios maculados representaria um incentivo a pratica de novos delitos, pois
pretende com a respectiva penalizacdo o isolamento econémico do autor do delito
anterior. Novamente, ninguém pratica um crime com a inten¢do de posteriormente
se envolver em um processo penal e poder realizar o pagamento de sua defesa. Pelo
contrario, trata-se de um desestimulo a pratica de crimes*2.

Sob o ponto de vista de politica criminal em face do crime antecedente, a
penalizagdo do recebimento de honorarios seria irrelevante no que tange a funcdo
preventiva da pena do delito anterior®3. Para a tutela de interesses supraindividuais
(protecao do sistema econdmico de um Estado), a realizagdo desses “atos basicos de
consumo”, tais como a prestacao de servicos advocaticios, ndo coloca em perigo a
livre concorréncia e, portanto, do ponto de vista da lesividade penal, ndo justifica a
punicdo de tais atos pelo direito penal**.

Por fim, ao se analisar o tipo penal do branqueamento nos ordenamentos
juridicos de modo geral, se percebe que sdo condutas com a finalidade de “ocultagao ou
dissimulacdo” da origemiilicita do numerario ou do bem de origem criminosa. Assim, no

40 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 146-154; KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p. 89-92.

41 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.17.

42 |dem, ibidem.

4 PEREZ-MANZANO, Mercedes. Neutralidad delictivay blanqueo de capitales: el ejercicio de la abogacia
y la tipicidad del delito de blanqueo de capitales. In: BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina (ed.).
Politica criminal y blanqueo de capitales, Madri: Marcial Pons. 2009, p. 169-206, mais especificadamente p. 185.
44 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 143.
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ambito das condutas standard, quando estas consubstanciarem somente na prestagao
de servigos profissionais, como é o caso da atividade advocaticia, serad penalmente
atipica, desde que nédo tenha a finalidade de encobrimento da origem ilicita®.

Nessa linha, em principio, poder-se-ia utilizar esses argumentos para
fundamentar a atipicidade do recebimento dos honorarios maculados diante da
auséncia deste fim especial de ocultacdo, além do fato de que ndo ha, com esta conduta,
a violagdo a nenhum dos bens juridicos considerados pela doutrina como sendo o
do branqueamento. Logo, por este critério da reducdo teleoldgica do tipo objetivo,
que se fundamenta em torno do bem juridico protegido — ainda que este nao seja
definido, de forma unanime - para a exclusao do tipo de recebimento de honorarios
contaminados, por parte do defensor, esta exclusdo é perfeitamente visualizada ao
se considerar que o comportamento do advogado de receber a contraprestacao de
seus servicos ndo pde em causa o propdsito prosseguido pela norma“.

b) Interpretacao conforme a Constituicao

Ainterpretacao conforme a Constituicao, critério pelo qual se busca restringir
a aplicabilidade do tipo penal, toma por base a prépria Constituicdo e os direitos
nela previstos, buscando-se a interpretacao melhor e mais adequada ao texto
constitucional®. A questédo da responsabilizacdo do advogado por branqueamento
de capitais em face do recebimento de honorarios maculados, ao ser interpretada a
luz de direitos previstos na Constituicdo, importa, de um lado, a busca do combate ao
branqueamento de capitais com o isolamento econdmico do autor do delito anterior
e, por outro, a violagdo de diversos direitos fundamentais*®.

Apesar de parte da doutrina confundir os métodos interpretativos, a
interpretacdo conforme a Constituicao, diferentemente da interpretacdo teleoldgica
do tipo objetivo, se baseia na violagdo de direitos fundamentais com a aplicacdo do
tipo do branqueamento (§ 261 Il StGB) ao recebimento de honorarios maculados
pelo advogado. Embora possuam a mesma finalidade de reducéo do tipo objetivo,
diferem quanto a referéncia, neste, a Constituicdo e os direitos nela previsto, e naquele,
o objeto juridico do branqueamento®.

A reducgao do tipo de branqueamento conforme a Constituicao
(verfassungskonforme Reduktion) consiste no argumento utilizado pelo Tribunal
Oberlandesgericht (OLG) de Hamburgo®?, o qual, conforme ja visto, apos realizar uma

4 E o entendimento da doutrina majoritaria espanhola, para a qual a interpretaco restritiva deve ser
realizada tendo em vista a finalidade exigida com as condutas de transmissao, aquisi¢do..., de mascarar o
bem procedente de delito anterior, fugindo das consequéncias legais. PEREZ-MANZANO, Mercedes, ob.
cit., p. 181-183.

4 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p. 18.

47 RIOS, Rodrigo Sanchez, ob. cit., p. 245-299.

48 KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p. 92.

4 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p. 18; BERRUEZO, Rafael; COPPOLA, Nicolds, ob. cit., p. 135-136, p.
168-195.

50 NJW, 2000, p. 673 e ss. e NStZ 2000, p. 311 e ss.
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ponderacdo de interesses em conflito, entendeu que a penalizagdo do recebimento
de honorarios maculados pelos advogados, quando de fato ocorrer uma defesa
técnica pelo defensor’!, ndo se mostra necessario nem proporcional em face dos
direitos fundamentais restringidos, sobretudo o direito ao livre exercicio profissional
dos advogados e na livre escolha do defensor, pelo acusado®2.

Em sua decisdo, aquela Corte rechagou propostas doutrindrias para restricao
do tipo, reputadas insatisfatorias, como a teoria da adequacdo social da conduta,
entendendo ser extremamente vaga esta alegacdo, em face da imprecisdo do que
seria adequado ou inadequado e a auséncia da tipicidade subjetiva (no caso, dolo ou
imprudéncia) pelo fato de que no processo legislativo se ampliou o tipo para os casos de
imprudéncia grave (e ndo somente dolo direto) bem como pelo fato de que ninguém,
tampouco o advogado, é capaz de saber, ainda que eventualmente, a procedéncia dos
honorérios, sobretudo quando defende autores de determinados crimes®3.

Ha, por sua vez, um seguimento doutrindrio que se apoia em outros argumentos,
no direito a livre escolha do defensor e no principio nemo tenetur se ipsum accusare.
Para esta corrente minoritaria, diferentemente do entendimento do OLG de Hamburgo,
nao ha excegoes, razdo por que nela se defende uma interpretacao conforme a
Constituicdo sem limitagdes®®.

Ao encontro da decisao do Tribunal OLG de Hamburgo se dirige a posicao
majoritdria da doutrina, segundo a qual os negdcios realizados para satisfazer as
necessidades mais basicas (condutas standard), entre os quais se encontra o pagamento
de honordrios profissionais aos advogados, devem ser excluidos do dmbito da puni¢ao
e, para tanto, socorrem aos direitos fundamentais implicados. Por isso mesmo, se
apegam ao critério da interpretacdo conforme a Constituicao®*.

Por sua vez, os posicionamentos doutrinarios contrarios a esta solucédo
utilizada pelo Tribunal de Hamburgo para a restricdo do tipo se apegam nos seguintes
fundamentos: primeiramente, entendem nao ser o caso de excluir da tipicidade os
negdcios e condutas standard, entre os quais a conduta dos advogados que atuam na
defesa criminal, pois, ainda na fase de tramitacéo legislativa do artigo § 261, em uma
de suas versoes preliminares, havia uma clausula para se excluir que atendessem as
necessidades mais cotidianas. No entanto, esta cldusula foi expressamente rejeitada
no processo legislativo e ndo foi incluida no texto final aprovado, de modo que o
recebimento de honorérios de origem ilicita é conduta tipica, conforme o § 261, I,
n° 2 do Cédigo Penal alemao®s.

51 Vide as excecdes trazidas na decisdo do Tribunal Superior Oberlandesgericht (OLG de Hamburgo), no
texto da nota 12, supra.

52 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 70-71; Ramon, ob. cit., p. 135-136.

53 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 139-141; AMBOS, Kai, ob. cit., p. 73-74.

54 GRAFIN VON GALEN, «Der Verteidiger - Garnt eines rechtsstaatlichen Verfahren oder Mittel zu Inquisition?
Der Beschuldigte - verteidigt oder verkauft?». StV, 2000, p. 583, apud CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p. 20.
55 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 142.

56 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 71-73; BLANCO CORDERO, Isidoro, ob. cit., p. 616-617; RAGUES | VALLES, Ramon,
ob. cit,, p. 133.
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Diante disto, sob o ponto de vista metddico-formal, entende a corrente
majoritaria que o Tribunal OLG de Hamburgo ultrapassou os limites de sua competéncia,
pois a legislacdo alema de fato abrange a aceitacdo de honorérios maculados pelos
advogados (§ 261, Il). Sendo assim, a conduta ideal nestes casos de duvida quanto a
inconstitucionalidade seria 0 encaminhamento da questao ao tribunal competente>’
para que este pudesse decidir acerca da eventual (in)constitucionalidade®®.

Por fim, quanto a fundamentacdo dos direitos fundamentais violados, tal como
utilizado pelo OLG, ha quem entenda que nao ha um direito fundamental a livre
escolha do defensor e que este ndo é originario do direito a defesa, e, portanto, ndo
ha lesao a um direito fundamental da livre escolha do defensor. Porém, esta parcela
doutrinaria ndo se pronuncia se este direito reflete no direito fundamental a defesa
efetiva, ao processo penal justo e a paridade de armas, bem como reconhecem que
a criminalizacdo implicard a reducao de trabalho para os advogados liberais, e que o
tipo §261, II, é muito amplo, devendo ser restringido®®.

c) Solucao da derrogagao

O segundo critério para a restricdo do tipo do branqueamento de capitais
defendido por parte da doutrina alema sustenta a reducdo teleolégica do tipo do
branqueamento do § 261, Il, n° 1 do Cédigo Penal aleméo, entendendo-se que,
diante da incompatibilidade se impde optar por um em detrimento do outro. No
caso, uma vez que a punibilidade do branqueamento de capitais e o direito a defesa
e a livre escolha do defensor se encontram em uma situagao de concorréncia, assim
como limitam o ambito de aplicacdo um do outro, para esta corrente, estes direitos
derrogaram, definitivamente, a primeira previsao®°.

d) Teoria da adequacao da conduta tipica

Observa-se ainda na doutrina concepg¢do que sustenta a necessidade
de adequacdo da conduta tipica para a “ocultacdo” da origem ilicita dos valores
patrimoniais®', vale dizer, a conduta do autor para caracterizar o branqueamento de
capitais deve se amoldar a lei de modo que efetivamente contribua para a ocultagao
da origem ilicita, de modo a demonstrar aderéncia do advogado ao animus do autor
do crime antecedente em esconder e por a salvo o produto de seu crime. Desta
forma, este sequimento doutrindrio utiliza da auséncia de contribuicdo das atividades
cotidianas e socialmente usuais executadas pelo causidico para a realizacdo dos

57 No caso, o Tribunal Constitucional (BVerfG), conforme previsto no art. 100 do Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha (GG), no capitulo reservado ao controle concreto de normas.

58 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 71-73; BLANCO CORDERO, Isidoro, ob. cit., p. 616-617; RAGUES | VALLES, Ramon,
ob. cit., p. 133.

% AMBOS, Kai, ob. cit., p.72.

8 |dem, p. 75.

61 Lembrando-se que a presente pesquisa, conforme ja mencionado, trouxe as propostas doutrinarias
mais citadas na doutrina e jurisprudéncia.

32 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 82, out./dez. 2021

Book_RMP-82.indb 32 29/03/2022 16:16:21



O recebimento de honorarios maculados e o branqueamento de capitais

verbos integrantes do tipo penal do branqueamento e, amparado neste argumento,
sustenta a atipicidade de tais condutass?.

Ocorre que no direito aleméo, de acordo com o teor literal do § 261, 1l,n° 1 e
2 do StGB, é penalmente tipica a conduta do advogado que adquire ou recebe bens
cuja origem advém da pratica de um delito®. Na Espanha, da mesma forma que na
Alemanha, de acordo com o art. 301 do Cédigo Penal espanhol®, em principio, a
conduta de adquirir ou receber bens, com conhecimento de sua origem de um delito
grave, se revela suficiente para considerar realizado o tipo penal do branqueamento
de capitais®®. Por sua vez, no Brasil, o recebimento de honorarios maculados nao
é conduta tipica, uma vez que ndo se trata de “ocultar ou dissimular”, mas sim, da
contraprestacao de servicos advocaticios prestados®s, pelo menos segundo se infere
do art. 1° da Lei n° 9.613/98.

Assim, pode-se entender que a amplitude do tipo penal de aquisicao que se
mostra consignada tanto no Cédigo Penal espanhol (301, I, CP), quanto no Cédigo
Penal alemao (§ 261, II, n.1 e 2 do StGB), seguindo o critério da adequacao tipica,
implica que o recebimento de valores ou bens, a titulo de honorarios maculados,
efetivamente caracteriza o delito de branqueamento®. Contudo, em ambos os paises,
a doutrina majoritéria se inclina em prol da solugdo do tipo mediante a sua restricdo
com o direito fundamental a defesa, ou seja, utilizam o critério da interpretacao
conforme a Constituicdo®e.

Da mesma forma, ocorre em diversos outros paises, nos quais, ndo obstante a
legislacdo interna do branqueamento recepcionar como tipica a conduta de recebimento
de honorarios maculados, a doutrina majoritaria defende a atipicidade destas condutas
e, para tanto, socorrem a soluc¢éo do tipo objetivo mediante a interpretagdo conforme
a Constituicdo, como, por exemplo, na Bélgica e nos Estados Unidos. No primeiro,
exige-se imunidade ao defensor e, no segundo, a exclusao de atividades necessérias a
preservacao do direito a defesa garantido pela 62 Emenda da Constituicao®.

Os opositores a solugao do tipo argumentam o fato de que acabam por
contrariar a literalidade da lei, pois, conforme analisado, o recebimento de honorarios
maculados é conduta tipica em diversos paises. Também alegam ser contraditério
tendo em vista a falta de unicidade quanto ao bem juridico protegido pelo delito de
branqueamento de capitais’. Assim, se faz necessario preliminarmente saber qual é

62 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 83-84.

83 |dem, p. 62-61.

¢4 De acordo com a recente alteragdo incluida pela LO 15/2003.

% AMBOS, Kai, ob. cit., p. 84; RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 127-129.

% BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 195.

s%7 Cf. AMBOS, Kai, ob. cit., p. 63, ha, consequentemente, o dever de recusa por qualquer profissional
em receber o pagamento de seus servicos mediante valor ndo controlado, ou até mesmo, desistir da
prestacao do servico.

68 |dem, p. 84.

%9 Garantia e privilégio obtido aos advogados criminalistas na “Money Laundering Prosecution Improvement
Acts” de 1998, cf. AMBOS, Kai, ob. cit., p. 85 e RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 133-134.

7% AMBOS, Kai, ob. cit., p. 75-77. Quanto ao bem juridico protegido, vide capitulo 2.1.1.
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o bem juridico protegido pelo delito de branqueamento de capitais, para sé entdo se
poder afirmar quanto a possivel redugao do tipo”?, pois do contrario nao sera possivel
dissipar a duvida se o valor recebido pela contraprestacao de servicos standard
(especialmente os servicos advocaticios) advém da pratica de um delito prévio e se
merece ou ndo uma sanc¢ao penal. Todavia, conforme ja exposto, a doutrina também
refutou este argumento, apontando para cada possivel bem juridico indicado pela
doutrina o correspondente motivo pelo qual ndo é afetado pelo recebimento dos
honorarios maculados.

Diante disto, da andlise dos critérios doutrindrios para a restricao do tipo,
na esfera do tipo objetivo, verifica-se uma forte tendéncia na protecado de direitos
fundamentais implicados com a penalizacdo de determinadas condutas e negécios
realizados para satisfazer as necessidades mais basicas, entre os quais encontra-se o
recebimento de honorarios maculados e que, portanto, justificando a sua atipicidade.

Frise-se por derradeiro que entre as diversas proposicodes tedricas voltadas a
restricdo do tipo, o presente trabalho expde as de maior acolhimento jurisprudencial,
sendo oportuno reconhecer que a corrente majoritdria é coincidente em encontrar
na tipicidade a solucdo para a restricdo do tipo do branqueamento de capitais, e
mais precisamente, na tipicidade objetiva mediante a interpretacdo conforme a
Constituicao. Apesar disso, subsiste uma acentuada inclinagao a restricao na esfera
do tipo subjetivo.

2.2. A solucao pelo tipo subjetivo

A solugdo do dolo (VorsatzIésung) encontrou lugar na tipicidade subjetiva
para dar resposta a questdo de ser cabivel (ou ndo) a incidéncia do branqueamento
de capitais no recebimento de honorarios supostamente maculados, por parte de
defensores criminais, levando em consideracdo dados internos do agente, como sua
psique”. Com esta solugdo, objetiva-se dissociar do tipo subjetivo do § 261, 1I,n° 1, do
Cédigo Penal alemao, tanto a imprudéncia (prevista no inciso V, do mesmo cédigo)
quanto o dolo eventual do §15 do StGB”>.

Denominada de solucdo cognitiva do dolo, encontra-se nas Convencoes
Internacionais e nos ordenamentos juridicos de diversos paises que preveem, de
forma expressa, a necessidade do conhecimento da origem ilicita no tipo penal de
“aquisicdo”, do delito de branqueamento de capitais. Por sua vez, a solucao volitiva
do dolo é aquela em que o tipo penal do branqueamento exige ao autor do delito

7 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 146.

72 RIOS, Rodrigo Sénchez, ob. cit., p. 245-299.

73 |dem, ibidem.

7 ROBLES PLANAS, Ricardo. Las conductas neutrales en el ambito de los delitos fraudulentos. Espacios
de riesgo permitido en la intervencién en el delitos fraudulentos. In: SILVA SANCHEZ, Jesus Maria (dir.).
;Libertad econémica o fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en la actividad
econémico-empresarial. Madri; Barcelona: Marcial Pons. 2003, p. 17-65, mais especificadamente, p. 21-22.
s GRUNER, Gerhard; WASSERBURG, Klaus, Geldwasche durch die Annahme des Verteidigerhonorars?, en
Goltdammers Archivfir Strafrecht, 9. 2000, p. 439, apud CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p. 11.
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uma intencdo ou finalidade especifica. No caso do branqueamento de capitais, esta
intencdo se apresenta (a0 menos na grande maioria dos ordenamentos juridicos
nacionais que preveem este tipo penal de intencdo)’¢ somente no tipo penal de
“ocultagdo”, de modo que, no que se refere ao tipo penal de aquisi¢ao, este continua
a abarcar o advogado criminal pelo simples dolo direto”.

De qualquer maneira, pela solugdo do tipo subjetivo, somente sera punivel a
conduta do advogado que, no momento do recebimento de seus honordrios, tenha
pleno conhecimento de sua procedéncia ilicita’. Para este critério da solucao pelo
tipo subjetivo, hd na doutrina adeptos a necessidade do dolo direto para os quais,
no ambito das condutas standard, ha auséncia de relevancia penal quando o agente
somente suspeita ou considera possivel ser de origemiilicita a sua contraprestacdo”.
Para outros, como GRECO, basta o dolo eventual®® e, por fim, ha ainda os que entendem
necessario, para ser tipica a conduta do advogado de “adquirir” bens procedentes de
um delito, que essa deva realizar-se com o animus de ocultar e dissimular. Este ultimo
é o critério acolhido por BLANCO CORDERO para resolver o presente problema, porém
nao exclui uma possivel solugado no tipo objetivo®'.

Utilizado primeiramente pelo Tribunal de Hamburgo (Landgericht - LG), a
solucdo pela tipicidade subjetiva implicou a absolvicdo do advogado. A decisdo se
baseou na auséncia dela diante da auséncia de provas acerca do conhecimento do
advogado sobre a origem ilicita do valor recebida a titulo de honorérios, as quais
nao permitiam provar que este teria atuado com dolo ou imprudéncia com relacdo
a origem ilicita de seus honorarios®2.

Em seguida, o Tribunal de Frankfurt (Landgericht de Frankfurt) também proferiu
a decisdo - dessa vez condenatéria — com fundamento na tipicidade subjetiva,

6 Tais como Bélgica, Portugal, Turquia e Espanha, cf. AMBOS, Kai, ob. cit., p. 91.

7 |dem, p. 91.

78 GRUNER, Gerhard; WASSERBURG, Klaus, Geldwésche durch die Annahme des Verteidigerhonorars?,
en Goltdammers Archivfir Strafrecht, 9. 2000, p. 439, apud BLANCO CORDERO, Isidoro, ob. cit., p. 609.

7% Nesta linha tedrica, encontram-se, por exemplo, Harro Otto e Schild-Trappes, cf. BLANCO CORDERO,
Isidoro, ob. cit., p. 608; Inclusive, no ambito das agdes neutras e levando em consideracgao o livre exercicio
profissional e o direito a prestacao do servico profissional, por parte do cliente, Harro Otto entende que
somente o dolo direto (conhecimento seguro) é suficiente para caracterizar a cumplicidade punivel e
jamais o dolo eventual, cf. GRECO, Luis. Cumplicidade através de agbes neutras — A imputacédo objetiva na
participagao, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 66-66; No mesmo sentido, Schild-Trappe, em sua teoria da
cumplicidade aplicada no ambito das agdes neutras, entende que o auxilio deve ser conhecido pelo autor, e
consequentemente deve haver uma interagao entre as partes cimplice-autor. Deste modo, segundo a autora,
a cumplicidade pressupée dolo direto, ndo sendo suficiente dolo eventual, entendendo serincompativel
com a cumplicidade, a falta de conhecimento, por parte do autor do crime quanto a solidariedade do
cumplice, ou a auséncia de dolo direto, pelo cimplice. Idem, p. 68-71.

80 Adepto ao dolo eventual ser suficiente para a penalizacdo do recebimento de honorérios maculados
pelo branqueamento de capitais, Greco, em sua obra, realiza critica aos defensores da necessidade do dolo
direto Harro Otto e Schild-Trappe, apontando, por exemplo, quando trata da critica a Otto da auséncia
de diferenca de valor entre o dolo direto e eventual, de modo que seria incompativel exigir a punicao
somente para o dolo direto e ndo para o eventual e também pelo fato de que, como regra, possuem a
mesma consequéncia juridica e, somente em casos excepcionais o préprio legislador difere o dolo direto
e o dolo eventual. Idem, p. 67-68.

8 BLANCO CORDERO, Isidoro, ob. cit., p. 608; RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 145.

82 DE GRANDIS, Rodrigo, ob. cit., p.132; RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 132.
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entendendo que a necessidade do conhecimento da origem ilicita é compreendida
no tipo amplo “aquisicdo” do delito de branqueamento de capitais. Em face disto,
concluiu que o recebimento de honorarios antecipados pelo casal de advogados,
sabendo de sua origem ilicita, constituiu o crime de branqueamento de capitais,
conforme o StGB, § 261 do Cédigo Penal aleméo®3.

Posteriormente, o Supremo Tribunal Alemao (BGH) confirmou a condenacao
também pela tipicidade subjetiva, entendendo como indicios do conhecimento da
origem ilicita da quantia extremamente elevada e paga em dinheiro aos advogados,
porém, diferentemente do LG de Frankfurt, ainda que de modo genérico, referiu
a importancia de que o legislador estabelecesse uma garantia de imunidade de
investigacdo ao defensor, tendo em vista a sua condicao especial®*.

Diante disto, as criticas ao BGH surgem primeiramente quanto a exigéncia do
conhecimento da origem ilicita no momento da “aquisicao”. Isto, pois, ao se analisar
o tipo do branqueamento do § 261, II, n° 1, do Cédigo Penal alemao, diferentemente
do n° 2, ndo ha a previsdo da exigéncia do conhecimento (dolo) em relacédo a
origem ilicita e ao branqueamento de capitais no momento da aceitacdo, bastando
aaceitacdo imprudente de honorarios maculados para caracterizar o delito. As criticas
também recaem no fato de que nenhum dos tribunais, em suas decisées, adentrou
na necessidade de tratamento especial por parte das investigagdes aos advogados,
tendo em vista as suas peculiaridades®®.

Ha quem entenda, e com toda a razdo, que a solucgdo pelo tipo subjetivo
mediante uma interpretacao restritiva e conforme a Constituicdo nao é a mais justa
diante da restricdo e condicionamento de direitos fundamentais do defensor, e
também do suposto autor de branqueamento®®. E mais, é incoerente e incabivel
impor ao advogado o dever de investigar a procedéncia do dinheiro de seu cliente,
pois isso de fato acaba implicando negativamente sua profissao®.

Por sua vez, tais questdes foram consideradas pelo BVerfG em sua decisdo,
na qual, ao realizar a ponderacdo de interesses implicados — no ambito da tipicidade
objetiva —, entendeu ndo ser proporcional a penalizacdo dos advogados em face
dos direitos fundamentais a defesa livremente constituida e da liberdade do
exercicio profissional, interpretar de forma ilimitada o § 261, Il, n° 1, do Cédigo
Penal alemao. Realizou, portanto, uma interpretacao restritiva do tipo penal do
branqueamento, conforme a Constituicdo, entendendo que para atender ao principio
da proporcionalidade, a afetacdo que implica o § 261, II, n° 1 aos direitos fundamentais

8 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 78-79.

84 |dem, ibidem.

85 |dem, p. 64-65.

86 Cf. AMBOS, a decisao do BGH implicou ndo somente a restricao, mas também o condicionamento de
direitos fundamentais do acusado a defesa, a presuncdo de inocéncia e a livre escolha do seu defensor,
caracteristico do direito penal do inimigo. Idem, p. 60.

87 |dem, ibidem.
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estard constitucionalmente justificada quando o advogado, no momento em que
recebe os honorarios, saiba seguramente da procedéncia ilicita destes®®.

Parte da doutrina aprova esta solucdo. Assim, para efeitos de incriminar
advogados pelo crime de branqueamento de capitais, é necessario comprovar o
conhecimento seguro (dolo direto) acerca da origem ilicita dos honordrios no momento
da aceitacao. Destarte, segundo esta posicao, somente mediante interpretacao
restritiva do § 261 Il e V StGB, e conforme a Constituicdo, se resguardarao os direitos
do defensor e também do cliente-acusado no processo penal®.

Em seu acordao, o Tribunal Constitucional entendeu que o defensor ndo possui
o dever de investigar a origem dos valores pagos como contraprestacdo de seus
servicos prestados, sendo atipica a sua conduta quando nao tiver o conhecimento
seguro da procedéncia ilicita por falta de tipicidade subjetiva. Também, e como
consequéncia, o BVerfG reclama a necessidade de provas robustas para a comprovagao
processual de seu conhecimento positivo da procedéncia ilicita, e, considerando o
proposto pelo BGH, ressaltou-se que autoridades de aplicacao da lei e tribunais, na
aplicacdo do StGB, §261, Il, n° 1, tém o dever de levar em consideracdo a condicao
especial do advogado de defesa desde a investigagao preliminar®.

Os contrarios a decisdo do Tribunal Constitucional imputam-lhe arbitrariedade
porque nao teria interpretado a lei, mas sim realizado uma interpretacao restrita
contra legem. Assinalam que ao restringir o tipo penal do branqueamento ao dolo
direto, a Corte teria violado de forma direta o teor literal do StGB 261 do cédigo
penal aleméo, o qual, de fato prevé o dolo eventual®'. Demais disso, mencionam as
consideraveis afetacdes a defesa penal, e arrematam que a solucdo conferida pelo
BVerfG pela tipicidade subjetiva (exigéncia do conhecimento positivo da origem
ilicita) pode até dificultar a condenacao e, no melhor dos casos, impedi-la, contudo,
nao impede a realizacdo de investigacdes contra o defensor, fundadas em suspeitas
iniciais e a consequente perturbagao da relagdo de confianca entre as partes advogado-
cliente, decorrente de investigacdes e eventuais medidas coercitivas, as quais,
consequentemente, implicam diretamente a realizacdo de uma defesa penal efetiva®.

Assim, na melhor das hipdteses, a solucdo do dolo ird diminuir a perturbacao
na relacdo de confianca entre as partes, mas jamais extingui-la. Por esta razdo, se
defende a necessidade de garantias processuais ao defensor — enquanto acusado de
branqueamento - como a exigéncia de, somente com fundadas suspeitas, ser possivel
a instauracao contra ele de investigacdes e consequentes medidas coercitivas, tais
como, intervencao telefonica e violagdo de seu escritério. De toda maneira, a solucao

88 |dem, p. 79; Em sua decisao, o Tribunal Constitucional entendeu que utilizar a restri¢cao de forma
ilimitada excluindo o defensor de qualquer possibilidade de incidéncia do § 261, II, n.1, também nao
seria proporcional, caracterizando um abuso de sua condicao privilegiada, o que ndo merece protecdo
constitucional, CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.12.

8 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 79; CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.12.

2 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 79; CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.12.

o1 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 80.

92 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.13-14.
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do dolo nédo constitui um meio apto para afastar o prejuizo ao direito de defesa ao
ndo poder assegurar a liberdade que esta requer frente as intervengbes processuais
e, por isso, deve ser descartado®.

No ambito probatério, a critica recai na imprecisao e dificuldade de
comprovacado do estado subjetivo®. Em sua decisao, o BVerfG reclama a necessidade
deindicios concretos, baseados em circunstancias objetivas que permitam assegurar o
recebimento doloso de honorarios maculados e que, no caso em concreto, entendeu
como indicios a quantidade de honorérios recebidos e o fato da verba honoraria ter
sido paga em dinheiro. Inclusive, deixa claro em sua decisdo que nédo caracteriza
indicios o fato de o advogado aceitar defender uma pessoa acusada de ter cometido
um dos delitos catalogados como delito antecedente®®.

Diante disto, a doutrina contraria ao Tribunal Constitucional afirma que este
ndo apresentou elementos concretos para se constatar o conhecimento do defensor
acerca da origem ilicita de seus honorarios, especialmente quanto a alegacdo da
quantidade de honordrios recebidos. Ao contrario, critica aduzindo que os critérios
utilizados pelo BVerfG implicam um novo problema, qual seja, a criacdo do seguinte
questionamento: um advogado que recebe grandes quantias em honorarios em face de
outro que recebe em menor, o primeiro pode ter maior conhecimento da procedéncia
ilicita de seus honorarios? E qual seria o valor adequado ao pagamento?®®¢ Quando
inexistir conluio entre as partes ou inexistir a intenc¢do de ocultar, por parte do defensor
que recebe honordérios de origem ilicita, mas tdo somente como contraprestacdo de
seus servicos de defesa, caso receba seus honordrios em quantia elevada paga em
dinheiro, deverd ainda assim ser responsabilizado pelo branqueamento? Sdo incertezas
e lacunas deixadas pela decisdo e que demonstram falha da soluc¢do do dolo®’.

Além disso, aponta-se extrema dificuldade em delimitar o momento em que
o conhecimento ocorre e de sua verificacdo, de modo que se tem sustentado que
contra a solugdo do dolo recai o fato de que a garantia do direito do acusado a uma
defesa efetiva bem como a livre escolha de seu defensor ndo podem depender dos
estados mentais do defensor®®.

% Idem, ibidem.

9 Cf.BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo, ob.cit., p. 138, “o dolo ndo se presume, mas se prova’”.
Menciona, em sua obra, que no Brasil o delito de branqueamento é exclusivamente doloso, diferente de
outros paises, como a Espanha, por exemplo.

% BLANCO CORDERO, Isidoro, ob. cit., p. 627.

% BUSSENIUS, Anne, ob. cit., p. 1053 ss.

97 Cf. AMBOS, Kai, ob. cit., p. 66, nestes casos, a punibilidade do tipo subjetivo StGB, §261, I, “poderia fracassar”.
% CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.13-14.
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lll. Branqueamento de capitais e os negdcios standard: proposta de solucao

Dos fundamentos acima expostos é possivel observar que a corrente majoritaria
da doutrina seinclina pelo afastamento da tipicidade do recebimento de honorérios
maculados, enquanto “atos de consumo”, diante da importancia do direito a defesa,
do livro exercicio profissional e da livre escolha do defensor, entendendo-se que os
negdcios realizados para satisfazer as necessidades mais basicas (standard) devem
ser excluidos do ambito da punicao®.

Diante do exposto, ante os critérios defendidos pela doutrina e jurisprudéncia
alema para a restricdo do tipo, resta agora a andlise de propostas de solucao para o
problema diante das finalidades da punicdo por branqueamento de capitais. Nessa
linha, parte da doutrina sugere que o isolamento econémico do autor do delito
anterior possui um papel essencial como instrumento politico criminal idéneo na luta
contra os delitos econdmicos, entre os quais o branqueamento de capitais. Diante
do animus de lucro que, via de regra, os sujeitos ativos almejam com a prética destes
crimes, a redugdo das possibilidades de obtencao deste lucro e mais a dificuldade de
consolidacdo destas vantagens patrimoniais auferidas implicam um desincentivo a
sua realizacdo e, consequentemente, reduz a criminalidade e o nimero de pessoas
dispostas a praticar os delitos'®.

Logo, a consolidagdo das vantagens econdmicas obtidas pelo autor do delito
anterior ostenta, de certa forma, grande importancia na solucdo do problema objeto
desta investigacao. Destarte, via de regra, o lucro almejado pelo autor para que possa
desfrutar de maneira tranquila ndo ocorre com a consumacao do delito. Para tanto,
é fundamental a realizacdo de atos para o seu mascaramento, ou seja, de condutas
“p6s-consumacao” de asseguramento dos beneficios adquiridos com a pratica do
delito anterior. Deste modo, a luta contra o branqueamento de capitais se manifesta
mediante a penalizacdo de quem, de alguma forma, contribui para o éxito do autor
do delito anterior, qual seja, de consolidacdo dos bens obtidos™!.

No ambito das condutas standard, o problema do recebimento de honorarios
supostamente maculados pelos advogados, por suas implicacdes, exige um critério
mais delimitador: a sancao penal do branqueamento somente estara justificada
quando, de fato, a conduta do agente caracterizar um incentivo ao autor do delito
anterior, o qual sabera que poderd contar com ela para a consolidagao das vantagens
ilicitas por si auferidas'®. Assim, tendo em vista a san¢do penal do branqueamento
como politica criminal inibitéria da pratica do delito anterior, somente concretizarao
o tipo penal do branqueamento de capitais as condutas idéneas suficientes para
efetivamente consolidar, por meio da ocultacao, a origem ilicita'3. Por outro lado,

9 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 142-143.

100 |dem, p. 146-154.

01 |dem, ibidem.

192 |dem, p. 154.

103 Neste ponto, RAGUES | VALLES, em sua obra, entende que pratica o delito de branqueamento aquele
que, sabendo da procedéncia ilicita do dinheiro, aceita realizar negécios que de fato contribuem para a
consolidacdo da capacidade econdmica do autor do delito anterior, ocultando a sua origem ilicita, como,
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sera atipica a conduta daqueles negécios standard que nao contribuem eficazmente
para a consolidacdo ou a ocultacdo dos valores obtidos com o delito prévio.

Empregando esta l6gica ao problema do recebimento de honorérios por
advogados que conhecem a procedéncia ilicita do numerario, o Tribunal Superior
Oberlandesgericht (OLG) de Hamburgo assentou a sua decisdo no fato de que o autor
do delito anterior visa com sua pratica a obtencao de lucro, ndo se vé implicado um
processo penal e pode pagar um advogado'®. Ademais, o pagamento dos servicos
profissionais dos advogados consubstancia, na realidade, um énus e consequentemente
areducao da capacidade econémica do autor, o que descaracteriza a necessidade de
incidéncia da sancao penal do branqueamento.

Neste sentido, por exemplo, na doutrina espanhola, RAMON RAGUES |
VALLES se declara contrario a tipificacdo da conduta dos advogados, sustentando
que a conclusao do OLG (que conferiu ao problema um tratamento juridico-penal
na esfera do tipo objetivo e, para tanto, utilizou — entre outros — uma légica similar
a sustentada acima, qual seja, a de que o pagamento dos servicos profissionais do
advogado com dinheiro procedente do delito anterior ndo gera, em principio, o
efeito de “ocultacao da origem” e nem de consolidagdo, nao havendo, portando,
dissimulacdo nem consolidacdo de bens obtidos com o crime anterior) é correta e,
portanto, preferivel a do BGHS.

Quanto a excecao trazida pelo OLG referente a vitima identificada, o autor
oferece uma solucéo diversa a penalizacao por branqueamento: restituicao dos valores
e bens obtidos ao proprietério, ou seja, sugere uma reacdo de natureza patrimonial,
tal como ocorre nos Estados Unidos e sustenta tal entendimento nos arts. 111 e 127
do Cédigo Penal espanhol. No caso, estes dispositivos conferem protecao ao terceiro
que adquiriu bens procedentes de delito de forma legal e de boa-fé. Porém, entende
que, neste caso, ndo é possivel considerar o advogado que recebe conscientemente
honorarios de origem ilicita como terceiro de boa-fé. De igual forma, ndo é aceitavel
que lucre com esta situagao. Diante disto, seria suficiente e justa uma reagdo de
natureza patrimonial por inexistir nesta conduta significativa relevancia penal, tendo
em vista a Ultima ratio do direito penal'®’.

Tais reflexdes levam a concluir que o recebimento de honorarios maculados
pelo advogado nos casos em que saiba seguramente da procedéncia ilicita destes
caracteriza uma conduta ilicita, porém, tal ilicitude nao é suficiente para sustentar

por exemplo, a venda de joias, obras de artes ou até mesmo um imoével, declarando haver cobrado um
valor inferior ao pago. Idem, p.156.

104 RAGUES | VALLES traz como exemplo a compra e venda de carro ou de imével com a regular declaracéo
do valor recebido. Para o autor, sera atipica todas as condutas que nao geram efeito de ocultagdo e também
as que contribuem de maneira quantitativamente insignificante com a consolidagao da riqueza alcancada.
Nestes casos, ainda que seja pago com valores procedentes da pratica de delitos anteriores, ndo havera
a sua ocultagdo, e, por conseguinte, a caracterizacdo do tipo do branqueamento de capitais. Idem, p.157.
105 |dem, p. 158.

1% |dem, ibidem.

197 |dem, ibidem.
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aincidéncia da sanc¢do penal, bastando a reagao patrimonial'®. Em outras palavras,
na mesma linha do entendimento do OLG (e também do BVerfG sob sua analise da
tipicidade objetiva), criminalizar a percepc¢ado de honorérios maculados ndo cumpre
com as exigéncias da necessidade, sendo uma medida excessiva e que nao socorre
a finalidade do legislador com a san¢do do branqueamento.

Por sua vez, na doutrina brasileira, GUSTAVO BADARO defende que o
recebimento de honordrios maculados nao é conduta tipica, pois ndo se trata de
“ocultacao ou dissimulacado”. O advogado almeja apenas a remuneracao por seus
servicos prestados. Aponta a atuacdo transparente por parte do defensor, de modo
que, ao agir de forma clara, atendendo as regras formais no recebimento de seu
pagamento, declarando de forma honesta o valor realmente recebido, afasta qualquer
possibilidade de incidéncia do tipo, eis que aremuneracéo pelos servicos profissionais
realmente prestados, inclusive com a emissdo de nota fiscal, ndo contribui para o
encobrimento ou mascaramento do bem, ainda que de origem ilicita'®®.

Ao encontro da decisdo do OLG e da mesma forma que RAMON RAGUES
| VALLES, o autor brasileiro defende a solucdo no ambito da tipicidade objetiva,
percebendo como atipica a conduta do recebimento de honorérios, mesmo que
maculados. Porém, para este, o motivo sustentado nao é o fato de ndo ser necessario
a finalidade da sang¢ao penal do branqueamento de capitais, mas pela importancia
do direito a defesa e a livre escolha do defensor. Desta forma, entendendo-se ser
este um problema a ser resolvido no plano da tipicidade objetiva, excluindo-se o
tipo objetivo, sequer seria necessaria a analise do tipo subjetivo e a consequente
questao do animus do advogado (dolo direto ou dolo eventual) os quais, conforme
ja exposto, possuem grande dificuldade probatéria*®.

Na mesma linha, BADARO entende nio haver na conduta do advogado
qualquer intengdo de contribuir para o mascaramento da origem ilicita de seus
honordrios, ou seja, ndo hd a presenca destes elementos subjetivos inerentes ao tipo do
branqueamento de capitais. Ha, neste caso, tdo somente o desejo a remuneragdo em
contraprestacdo de sua atividade profissional prestada (defesa penal). A sinceridade na
realizacdo do pagamento, indicando valores realmente recebidos, com a emisséo de
nota fiscal, afasta qualquer alegacao do elemento subjetivo do agente em contribuir
para o branqueamento de capitais™.

Por fim, sob a tipicidade subjetiva, BLANCO CORDERO sustenta a necessidade
do animus de ocultar e dissimular para ser tipica a conduta do advogado em “adquirir”
bens procedentes de um delito, porém, também deixa aberta a possibilidade da
solugao no tipo objetiva™?.

1% ]dem, p. 159; KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p. 100-105.

109 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo, ob. cit., p. 195.
1 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p. 14-15.

" BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo, ob. cit., p. 195.
2. BLANCO CORDERGO, Isidoro, ob. cit., p. 608
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Conclusao

Embora a atividade investigativa no ambito académico nunca termina
efetivamente, diante das reflexdes expostas ao longo desta investigacao, concluimos que:

O advogado, na realizacdo da defesa penal, possui um papel fundamental na
garantia do direito de todo arguido a uma defesa plena e efetiva, de vez que compde
aadministracdo da justica como instrumento crucial para a realizacdo de uma defesa
eficaz, e, por isso mesmo, é necessario preservar o sigilo profissional como base da
relacdo de confianca entre as partes, advogado e arguido, sob pena de restarem
comprometidas a eficiéncia e eficacia da defesa técnica.

Resta injustificivel censurar o advogado por branqueamento de capitais
quando a ele compete assegurar tais direitos fundamentais do arguido, além do que
o combate a criminalidade organizada e ao narcotrafico, ndo obstante ser de extrema
importancia em ambito global, nao pode implicar a incidéncia da sancdo penal a
determinadas atividades cotidianas consideradas como atos bésicos de consumo
(standard), como a defesa penal.

Ainda que se reconheca a existéncia de um esfor¢o global em prol da prevencao
e repressdo ao branqueamento de capitais, o qual tem gerado aproximacao e
cooperacado de diversos Estados, mediante a elaboracéo e incorporacao de acordos
internacionais, com consequente criminalizacdo interna de atos de branqueamento de
capitais™?, isto ndo pode justificar a criminalizacdo de condutas socialmente neutras,
sobretudo porque o direito penal é e deve ser a ultima ratio.

Aceitar a criminalizacdo do advogado sob a justificativa de combater e fazer
cumprir as finalidades do branqueamento conforme a jurisprudéncia do Tribunal
Superior de Hamburgo (Oberlandesgericht) e também do Tribunal Constitucional Alemao
(o0 que o levou a restringir o tipo do 261, Il, n° 1) se revela medida desproporcional,
posto que desnecessaria.

Os direitos fundamentais a obtencao de defesa técnica e efetiva bem como
ao livre exercicio profissional do defensor ndo podem ser restringidos e muito menos
condicionados, sob pena de que se admita um direito penal do inimigo que subjuga o
direito de defesa (mais precisamente a defensoria publica) e o principio da presuncao
de inocéncia de supostos autores de branqueamento de capitais'*.

E indiscutivel que o combate ao branqueamento merece atencao, porém,
a penalizacdo dos advogados pelo recebimento de seus honorarios pagos como
contraprestacao de seus servicos profissionais efetivamente prestados, ainda que
advindos de origem ilicita, ndo autoriza o tipo objetivo, de modo que se afigura
correta, justa e mais adequada a solucdo da jurisprudéncia alemé, segundo a qual
seria atipica a conduta dos advogados acusados de receber os honorarios de origem
do tréfico de drogas para a defesa de um cliente, diante da importancia dos direitos
fundamentais a uma defesa efetiva e da livre escolha do defensor pelo acusado
(decisdo do Tribunal Superior de Hamburgo - Oberlandesgericht).

"3 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 128; AMBOS, Kai, ob. cit., p. 60-61.
"4 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 60.
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Entre os diferentes critérios elaborados pela doutrina para a restricao do tipo
penal do branqueamento de capitais, a interpretacao conforme a Constituicao, com
o consequente afastamento da tipicidade da conduta do defensor, parece a solugdo
mais apta diante da importancia destes direitos e, diferentemente da solucao pela
tipicidade subjetiva, ndo ha dificuldade probatéria. Ademais, entendendo-se ser este
um problema a ser resolvido ja no plano da tipicidade objetiva, excluindo-se o tipo
objetivo, sequer chegaria a ser analisado o tipo subjetivo e, desta forma, a questao
do animus do advogado (dolo direto, dolo eventual ou dolo especifico).

Nao ha duvida que a advocacia pode servir para branquear, razdo por que se deve
atentar sobre a forma em que os honorarios sao pagos e a quantia recebida, as quais
deverdo ser analisadas pelo magistrado mediante critérios objetivos para verificar balizas
que assinalem um recebimento manifestamente excessivo, sendo certo que, o direito
penal, como ultima ratio, somente podera intervir com a punicdo do branqueamento
quando houver a certeza de um recebimento excessivo pelo advogado.

A conduta de recebimento de honorarios pelos advogados como
contraprestacao de seus servicos realmente prestados, mediante a transparéncia
no pagamento, com a regular emissao de nota fiscal, ndo ha o mascaramento da
origem ilicita. Nao ha, pelo defensor, sob o ponto de vista objetivo, a dissimulacdo
nem consolidacao dos bens obtidos pelo delito anterior com o recebimento de seus
honorarios. Pelo contrario, ha, na verdade, um 6nus por parte do autor do delito
anterior diante da perda econémica com a realizacdo do pagamento deste servico.

A conduta do advogado consolidara ato de branqueamento de capitais quando,
de forma abusiva utilizar a sua profissao, praticando atos que, de alguma forma,
contribuindo para o mascaramento da ilicitude e, consequentemente, a consolidacéo
da capacidade econémica do autor do delito anterior.

Ante as severas implicacdes da penalizacdo do recebimento de honorarios
maculados aos direitos fundamentais e também o fato desta atividade ser essencial
a administracdo da justica, resulta ndo ser constitucionalmente justificadvel que, no
exercicio legitimo de sua profissdo da advocacia, o advogado possa responder pelo
delito de branqueamento, de modo que, o afastamento da tipicidade se justifica diante
da evidente colisdo de direitos fundamentais com a ratio da punicdo do branqueamento
de capitais: direito a defesa e a livre escolha do defensor do arguido e o direito ao
livre exercicio profissional.
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