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Fernando Lopes. Le de Lavagem né&o se aplica a honorarios de
advogado

O advogado que, no exercicio da advocacia, sabendo que seu cliente pretende abrir uma offshore no
Panama paralavar dinheiro, oriundo do tréfico de drogas, presta orientac@es juridicas sobre como abrir
referida offshore comete o delito de lavagem de dinheiro?

O advogado que recebe e utiliza em sua atividade econdmica honorérios de um cliente acusado de
trafico de drogas, com conhecimento de que esses valores sdo provenientes do trafico de drogas viola o
inciso | do paragrafo 2° do artigo 1° dalei de lavagem de dinheiro?

Tratando-se de perguntas técnicas, para respondé-las urge estabel ecer algumas premissas, de modo a
afastar o senso comum, gque € notoriamente incompativel com questdes de cunho cientifico.

Primafacie, poder-se-ia afirmar que as duas condutas narradas além de imorais s80 criminosas. Com
efeito, nos dois casos o0 advogado estaria se beneficiando com a desgraca alheia. Ora, se um advogado
recebe R$ 100 mil de um traficante que so tem esse dinheiro em virtude da prética de crimes, entéo os
seus honorérios, ainda que de formaindireta, derivam da desgraca e da ruina do proximo. Certo €,
inclusive, que o proprio Direito repudia o trafico e alavagem de dinheiro, tanto que essas condutas
foram criminalizadas. Ante esse contexto, afirma-se que o advogado deve apenas receber valores licitos
como honorarios.

Nesse sentido, 0 advogado so teria duas opcdes. ou ele sb atenderia clientes inocentes cuja rendafosse
manifestamente licita, ou investigaria se os valores que | he estéo sendo of erecidos pelo traficante
possuem origem licita, considerando a hipotese de que o traficante possa desenvolver paralelamente uma
atividade honesta.

N&o ha duvida de que essas alternativas estéo totalmente de acordo com 0 senso comum, e

provavel mente receberiam aceitacdo unanime por parte do publico em geral. Contudo, € perfeitamente
possivel sustentar que elas ndo apenas contrariam a ordem juridica vigente, como violam os mais
basilares principios éticos, juridicos e morais.

A comegar pelos aspectos éticos e juridicos, o artigo 21 do Codigo de Etica da OAB determinaque “é
direito e dever do advogado assumir a defesa criminal sem considerar sua propria opinido sobre a culpa
do acusado.” Embora conste no Codigo de Etica é facil verificar que norma pode ser considerada,
inclusive, como uma norma de direito fundamental atribuida]1], pois deriva do principio da presuncéo
deinocéncia
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Com efeito, se a Constitui¢céo defende a presuncdo de inocéncia, pouco importa a opinido do advogado
ou de qualquer outra pessoa sobre a culpa do acusado. A culpa no direito néo é constituida por meio de
opinides, ou, tdo somente, a partir de dados Onticos, sendo estabel ecida apenas e, exclusivamente, depois
de realizado o devido processo legal, nostermos dosincisos LIV, LV eLVII do artigo 5° daConstituicéo
Federal.

Esses dispositivos constitucionais consubstanciam principios comezinhos do Direito, podendo-se afirmar
gue o legislador apenas poderia ser mais claro sobre 0 assunto caso viesse a se utilizar de gravuras.

Portanto, ndo cabe ao advogado investigar se a origem dos honorarios € licita, umavez que alicitude ou
ilicitude do patriménio de seu cliente presume-se licita. Inclusive, de notar que a eventua ilicitude do
patrimoénio apenas sera constituida em momento ulterior ao devido processo legal.

E isso por um motivo muito simples: ailicitude ndo é um dado ontol 6gico, mas normativo[2]. Para que
algo possa ser considerado ilicito, de acordo com a ordem juridica vigente, pelo menos dois critérios
devem ser satisfeitos: deve haver uma norma de comportamento[ 3] descrevendo qual € a condutailicita,
e caso existam indicios de que essa normafoi violada, uma vez realizado o devido processo legal, o
Estado constitui ailicitude por meio do reconhecimento de que a conduta praticada € ilicita. Portanto,
com base na andlise dos fatos institucionais desenvolvida pelo filésofo John Searle, pode-se afirmar que
a sentenca condenatdria tem tanto natureza declaratoria quanto constitutival4].

Sendo assim, ainda que, a partir de indicios, exista uma opinido sobre a origem ilicita do patrimonio,
considerando que aiilicitude ainda ndo esta constituida, ndo ha como existir dolo, pois ndo se pode
conhecer algo que ainda sequer existe!

Por outro lado, cogitar-se-ia sobre a existéncia ou inexisténcia do tipo objetivo e do dolo se alei 9138/98
pudesse ser aplicada ao advogado quando do exercicio da advocacia.

Ocorre que referidalei ndo se aplica aos advogados quando praticam atos vinculados ao exercicio da
advocacia[5]: e isso por véarios motivos. Em primeiro lugar, porque o advogado € indispensavel a
administragéo dajustica[6]. A justica, por sua vez, apenas pode ser realizada por meio do processo, ou
Sgja, € necessario que exista defesa, acusacdo e julgamento. Para que isso aconteca, no entanto, é
necessario que exista a presuncdo de inocéncia, e que o0 juiz sgja o Unico soberano adizer o que é e ndo é
licito.

Ora, se 0 advogado presumir, com base em sua opinido, que a origem do patriménio de seu cliente é
ilicita, entdo ele ndo estéa mais exercendo a funcdo de advogado, mas a de julgador. Téo pouco pode o
promotor afirmar que a origem de certo patriménio €ilicita antes do término do processo. O que ele
pode fazer € atestar a existéncia de indiciog[7] deilicitude.

A ordem juridica blindou o advogado com diversas garantias, pois |lhe incumbiu com o arduo 6nus de
defender a presuncdo de inocéncia e o devido processo legal numa sociedade formada majoritariamente
por homens leigos, que julgam com base no seu senso comum e, sobretudo, a partir de preconceitos.

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 25/10/2012



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Como se sabe, 0 senso comum e 0s preconceitos sao a principal causa da condenacéo de inocentes.

Ante 0 exposto, espera-se que a conduta de presumir ainocéncia do cliente ndo venha a ser
criminalizada por meio de uma interpretacdo inconstitucional dalel de lavagem de dinheiro.

Do contrério, a ordem juridica pétria sera transformada num grande circo, sendo que a fungdo de palhago
passara a ser exercida por todos os advogados.

[1] De acordo com Robert Alexy, uma normade direito fundamental atribuida & uma norma que embora
ndo conste de forma expressa no catalogo de direitos fundamentais esta incluida no &mbito seméantico de
algumadessas normas. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc&o: Virgilio Afonso
dasilva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 72.

[2] Trata-se, em Ultimainsténcia, de um fato institucional que, segundo John Searle, apenas pode existir
apartir da atribuicdo de um status, consoante regras constitutivas. SEARLE, John. Freedom and
Neurobiology: reflections on free will, language and political power. New Y ork: Columbia University
Press, 2007, p. 82 et.seq. Insta frisar, contudo, gque na ordem juridica os Unicos que possuem poder para
atribuir o status de ilicitude para um dado da realidade natural séo os juizes, tdo somente, apés a
realizagcdo do devido processo legal.

[3] Importante ndo confundir essas normas com agquelas que conferem competéncia para um juiz exercer
aacdo ingtitucional de atribuir o status de ilicitude a um dado natural, nem com as que determinam os
procedimentos que constituem o devido processo legal. Nesse ponto cabe lembrar o ensinamento de
Robert Alexy no sentido de que as acdes que constituem exercicios de competéncia sdo acoes
institucionais, ou sgja, aguelas que ndo podem ser exercidas apenas com base nas capacidades do
individuo, umavez que requerem a existéncia de regras constitutivas. ALEXY, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios constitucionales, 1993, p. 231. Lembrando que o
conceito de regras constitutivas utilizadas por Alexy é o mesmo utilizado pelo fil6sofo John Searle.

[4] Consoante explica Cristiano Carvalho, trata-se de um ato de fala com diregdo de gjuste dupla: “o
mero fato de se redlizar o ato de falaja altera o estado de coisas no mundo. A direcéo de gjuste € dupla:
palavra-mundo e mundo-palavra, a0 mesmo tempo em que o ato corresponde ao mundo, pelo mero fato
de sua enunciacao (se o declaro casado, vocé esta casado), 0 mundo ajusta-se ao fato declarado, poisa
declaracéo estabelece um novo status. (...) se 0 juiz de direito declara que um determinado sujeito
cometeu um crime, parafins juridicos ele cometeu”. (grifo nosso). CARVALHO, Cristiano. Caderno de
Direito Tributario 2006. Escola da Magistratura do Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo. Disponivel
em: http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/rom_CristianoCarvalho_Web.pdf acesso em: 12/03/2010.

[5] Isso ndo significa qualquer impunidade, umavez que se, por exemplo, o Advogado recebe
efetivamente 50.000 de honorérios, declarando 100.000 com o fim de lavar dinheiro para o seu cliente,
ndo ha que se falar em exercicio da advocacia. Caso diverso € o do advogado que explica ao seu cliente
como abrir uma offshore no Panaméa. Ora, da mesma forma que um medico n&o pode se negar asalvar a
vida de um bandido, ainda que saiba que depois de curado ird matar uma familia de inocentes, um
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Advogado ndo pode se negar a orientar seu cliente a abrir, de forma licita, uma offshore, ainda que saiba
gue seu cliente ira utilizar essa offshore paralavar dinheiro do tréfico de drogas. O que é mais
importante: avida de uma familiainocente ou um ato de lavagem de dinheiro?

[6] De notar que ha entendimento de que o bem juridico protegido no delito de lavagem de dinheiro é a
administracéo dajustica.

[7] De acordo com Mittermayer apud Tourinho Filho: “o indicio € um fato em relacdo t&o precisa com
outro fato que de um o juiz chega ao outro por uma conclusdo natural. E preciso, entdo, que hajana
causa dois fatos, um verificado e o outro ndo provado, mas que se trata de provar raciocinando do
conhecido para o desconhecido; aplicado ao processo criminal o indicio € o fato, circunstancia acessoria,
gue se prende ao fato principal, e que por isso concorre para se chegar a conclusdo de ter sido cometido
o crime, ou de ter nele tomado parte um individuo determinado, ou de ter sido o crime consumado deste
ou daguele modo. FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 15. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 631.
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