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1. AINDICAGAO N. 046/2023 PARA PARECER

O INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS (IAB) e particularmente a Comissdo de
Direito Penal foram instados pelo Dr. ANTONIO VIEIRA SIAS, atento a relevancia da matéria
para o exercicio do direito de defesa e do acesso a justica, a avaliar o Projeto de Lei (PL) n.
3.787/2019 que recebeu a denominacdo de Indicagdo n. 046/2023.

Em ato continuo, o Presidente da Comissdo Permanente de Direito Penal do |AB, Dr.
MARCIO BARANDIER, designou o Relator para estudar a Indicagdo n. 046/2023, relativa a
anadlise do PL n. 3.787/19, que visa a alterar a Lei dos Crimes de Lavagem de Dinheiro (Lei
n. 9.613/98), para incluir no art. 92 os prestadores de servicos de advocacia como sujeitos

obrigados a prestacdo de informac&es suspeitas.

A anilise do referido Projeto de Lei demanda o estudo especifico de conceitos e
diretrizes constitucionais, processuais penais e da metodologia do controle de

constitucionalidade das leis penais.

2. AS PROPOSTAS DO PROJETO DE LEI N. 3787/2019: CONTEUDO E MOTIVAGAO

A Deputada Federal pelo Distrito Federal BEATRIZ KICIS TORRENTS DE SORDI
(conhecida como Bia Kicis), advogada inscrita na Seccional do Distrito Federal, apresentou
a Camara dos Deputados o PL n. 3.787/19, que visa a alterar a reda¢do de cinco
dispositivos do ordenamento brasileiro, dispersos em trés diferentes legislacGes: (i) artigos
992, 10 e 11 Lei dos Crimes de Lavagem de Dinheiro (Lei n. 9.613/98), (ii) artigo 180 do CP e
(iii) artigo 330 do CPP.

A leitura global do PL elucida melhor o contexto da pretensdo politico-criminal
repressiva, ainda que nem todos os dispositivos sejam objeto deste parecer. Destaca-se
que o PL almeja ao menos trés alteracdes legislativas: (i) a criacdo de deveres legais para
advogados, em violagdo a direitos dos seus constituintes e do livre exercicio profissional de
profissdo regulamentada, (ii) a criacdo de novas figuras tipicas de receptacdo qualificada
no art. 180 do CP e (jii) a restricdo do direito a liberdade mediante apresentacdo de fianga

(art. 330 do CPP). Tudo isso apoiado em presungdes, sem a demonstracdo de que as
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propostas teriam adequacdo pratica a realidade do sistema de justica criminal e respaldo

em pesquisa cientifica com qualidade empirica.

A proposta politico-criminal pretende a ampliacdo das pessoas obrigadas ao
fornecimento de informagdes, para incluir os prestadores de servigos de advocacia entre os
sujeitos aos deveres do art. 92 da Lei n. 9.613/98 (art. 12 do PL):

“Art. 12 A Lei n2 9.613, de 3 de margo de 1998, passa a vigorar com
as sequintes alteragdes:

Art. 92(...)

Pardgrafo unico.

XIX - a prestacéo de servicos de advocacia”.

lgualmente os arts. 10 e 11 sofreriam inclusdes de incisos, e um paragrafo

especificamente no art. 12:

“Art. 10(...)

Il - manterdo registro de toda transagdo em moeda nacional ou
estrangeira, recebimento de honordrios advocaticios, titulos e
valores mobilidrios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo
passivel de ser convertido em dinheiro, que ultrapassar limite fixado
pela autoridade competente, nos termos de instrucbes por esta
expedidas;

Art. 11.(...)

Il - deveréo comunicar ao Coaf ou, na sua falta, ao érgéo regulador
ou fiscalizador da sua atividade, na periodicidade, forma e
condicbes por eles estabelecidas, a ndo ocorréncia de propostas,
transacbes ou operac¢bes passiveis de serem comunicadas nos
termos do inciso Il.

Art. 12.(...)

$ 59 Sem prejuizo de sofrerem as sancbes anteriores, as pessoas
referidas no inciso XIX do pardgrafo tnico do art. 92 responderdo
pelo crime de receptagdo qualificada, nos termos do Decreto-Lei n®
2.878, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal).”

Segundo a justificativa do PL, o objetivo declarado seria submeter “um grupo muito
suscetivel de receber recursos financeiros oriundos de atividades ilicitas, grupo esse
composto pelos advogados e escritdrios e sociedades de advocacia, sobretudo no
recebimento de honordrios contratuais e advocaticios” (fl.2). Isso porque seria
supostamente “fato publico e notdrio que hd um extenso rol de clientes,
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predominantemente réus em acbes penais, que ndo possuem recursos oriundos de fontes

licitas para custear vultosos honordrios advocaticios” (fl.3).

Além disso é apresentada a criacdo de novas figuras tipicas do crime de receptacdo
qualificada com a introducdo de uma hipdtese de pardgrafo 72 no art. 180 do CP? (art. 3 do
PL):

“Art. 32. O art. 180 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal) passa a vigorar acrescido do § 79 com a
seguinte redagdo:

Art. 180. (...)

$ 79 Equipara-se a receptacdo qualificada, prevista neste artigo, o
recebimento de honordrios advocaticios que sabe ser proveniente
de produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-fé, os
receba. Pena — reclusGo, de um a quatro anos, e multa.”

Por fim, a pretens3o de alteracdo do art. 330 do CPP? — que indica bens e valores, e

estabelece diretrizes a sua recepg¢ao como fianga para a concessdo de liberdade provisoria

L Art. 180 - Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito préprio ou alheio, coisa
gue sabe ser produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa. Receptacdo qualificada § 12 - Adquirir, receber,
transportar, conduzir, ocultar, ter em depdsito, desmontar, montar, remontar, vender, expor a
venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade
comercial ou industrial, coisa que deve saber ser produto de crime: Pena - reclusdo, de trés a oito
anos, e multa. § 22 - Equipara-se a atividade comercial, para efeito do pardgrafo anterior, qualquer
forma de comércio irregular ou clandestino, inclusive o exercicio em residéncia. § 32 - Adquirir ou
receber coisa que, por sua natureza ou pela desproporcdo entre o valor e o preco, ou pela
condicdo de quem a oferece, deve presumir-se obtida por meio criminoso: Pena - detenc¢do, de um
més a um ano, ou multa, ou ambas as penas. § 42 - A receptacdo é punivel, ainda que
desconhecido ou isento de pena o autor do crime de que proveio a coisa. § 52 - Na hipdtese do §
39, se o0 criminoso é primario, pode o juiz, tendo em consideragdo as circunstancias, deixar de
aplicar a pena. Na receptacdo dolosa aplica-se o disposto no § 22 do art. 155. § 62 Tratando-se de
bens do patrimoénio da Unido, de Estado, do Distrito Federal, de Municipio ou de autarquia,
fundacdo publica, empresa publica, sociedade de economia mista ou empresa concessionaria de
servicos publicos, aplica-se em dobro a pena prevista no caput deste artigo.

2 Art.330. A fianca, que sera sempre definitiva, consistird em depdsito de dinheiro, pedras,
objetos ou metais preciosos, titulos da divida publica, federal, estadual ou municipal, ou em
hipoteca inscrita em primeiro lugar § 12 A avaliacdo de imodvel, ou de pedras, objetos ou metais
preciosos serd feita imediatamente por perito nomeado pela autoridade § 22 Quando a fianca
consistir em caucdo de titulos da divida publica, o valor serd determinado pela sua cotacdo em
Bolsa, e, sendo nominativos, exigir-se-a prova de que se acham livres de 6nus.
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— buscaria a inclusdo de um paragrafo terceiro impondo restricGes a recepcdo de bens
como fianga. Isto é, conforme a proposta de alteracdo legal, a liberdade mediante fianca
somente seria concedida caso pudesse ser comprovada a origem licita dos “recursos,

ativos e bens oferecidos em depdsito para fins de fianca”:

“§ 39 Em quaisquer das hipoteses anteriores, deverd haver a
comprovagdo da origem licita dos recursos, ativos e bens oferecidos
em depdsito para fins de fianga, sob pena de indeferimento”.

Sabidamente, a almejada prova que passaria ser exigéncia da lei processual penal é
de dificil ou de impossivel realizacdo pratica ainda que os recursos sejam absolutamente
licitos. De modo que restringe injustificadamente o direito de liberdade (art. 52, caput da
CF),? viola a presuncdo de inocéncia (art. 52, LVII da CF)* e inverte o dnus probatdrio que
recai sobre quem alega (art. 156 do CPP).°> A dificuldade probatdria mostra-se ostensiva, ao
menos, no exemplo do vendedor autbnomo que consegue poupar recursos, amealhados
por anos, sempre constando como contribuinte isento do pagamento do Imposto de

Renda por figurar nas faixas de isencao de tributo.

A Deputada Federal conclui a sua justificativa com o apelo que manifesta a confusdo
entre os fendbmenos do uso (gasto) de recurso ilicito e da dissimulacdo da origem de

recursos para aproveitamento pessoal:

“Urge que o Brasil acabe, de uma vez por todas, com essa farra
vergonhosa — e porque ndo dizer, CRIMINOSA - de recursos ilicitos
sendo escancaradamente lavados na forma de honordrios
advocaticios, inclusive utilizados para fins de fianca — o que se
proibe neste projeto de lei - que, na prdtica, redunda em outra
forma de “lavar” recursos ilicitos.

Pelas razées expostas, esperamos contar com o apoio dos Nobres
Pares para aprovacéo deste Projeto de Lei, pelo qual se institui a
exigéncia de comprovagdo da origem licita dos recursos utilizados
no pagamento de honordrios advocaticios” (fl.7)

3 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

* Art. 52 (...) LVII - ninguém serda considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria;

> Art. 156. A prova da alegac¢do incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
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Em sintese, esse é o Projeto de Lei e a respectiva justificacdo que se passa,

analiticamente, a estudar.

3. O CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO E OS DEVERES INFORMACIONAIS DOS SUJEITOS
OBRIGADOS (ART. 92 DA LEI N. 9.613/98)

O reconhecimento do desvalor do fendmeno da lavagem de dinheiro tem crescido
em relevancia no Brasil® e na Europa’ nos ultimos anos. Nesse contexto, mais que o
endurecimento da repressdo da pratica criminal, tem-se estruturado uma rede de
prevencdo a lavagem de dinheiro que fomenta a implementacdo de sistemas de

compliance.

No Brasil, uma das medidas de prevencdo a lavagem € a necessidade de informacdo
de operacGes ditas suspeitas ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), por
pessoas fisicas ou juridicas, sujeitas aos mecanismos de controle, nomeadas nos incisos do

art. 928 e equiparadas no paragrafo Unico da Lei n. 9613/98.°

® SOARES, Rafael Junior, Exercicio da advocacia e a lavagem de dinheiro, os limites da
responsabilidade penal do advogado, Londrina: Toth, 2021, p. 73-98, ARAS, Vladimir; LUZ, llana
Martins, Lavagem de dinheiro, comentarios a lei n. 9313/1998, Sdo Paulo: Almedina, 2023, p. 286-
289; FRANCO, Raphael Diniz, Lavagem de Capitais: Advocacia, sigilo profissional e dever de
informagdo - Colegdo Ciéncias Criminais Teses Selecionadas, p. 91-97.
’ RODRIGUES, Anabela Miranda, Direito penal econémico, una politica criminal na era compliance,
Lisboa: Editora Almedina, 2019; GIULIANI, Emilia Merlini, Strafbarkeit der geldwdsche in Brasilien
und in Deutschland, die strafrechtliche Behandlung des Phdnomens auf internationaler und auf
nationaler Ebene, Hamburg: Varlag Dr. Kovac, 2020.
8 Art. 9° Sujeitam-se as obrigacBes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas fisicas e juridicas que
tenham, em cardter permanente ou eventual, como atividade principal ou acessdria,
cumulativamente ou ndo: | - a captacdo, intermediacdo e aplicacdo de recursos financeiros de
terceiros, em moeda nacional ou estrangeira; Il —a compra e venda de moeda estrangeira ou ouro
como ativo financeiro ou instrumento cambial; Il - a custédia, emissdo, distribuicdo, liqlidacao,
negociacdo, intermediacdo ou administracdo de titulos ou valores mobilidrios.
° Art. 9° (...) Paragrafo Unico. Sujeitam-se as mesmas obrigacdes: | — as bolsas de valores, as bolsas
de mercadorias ou futuros e os sistemas de negociacdo do mercado de balcdo organizado; Il - as
seguradoras, as corretoras de seguros e as entidades de previdéncia complementar ou de
capitalizacdo; lll - as administradoras de cartdes de credenciamento ou cartdes de crédito, bem
como as administradoras de consdrcios para aquisicdo de bens ou servicos; IV - as administradoras
ou empresas que se utilizem de cartdo ou qualquer outro meio eletronico, magnético ou
equivalente, que permita a transferéncia de fundos; V - as empresas de arrendamento mercantil
(leasing), as empresas de fomento comercial (factoring) e as Empresas Simples de Crédito (ESC);
VI - as sociedades que, mediante sorteio, método assemelhado, exploracdo de loterias, inclusive de
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4. AS CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS E INERENTES DA PRESTAGAO DO SERVIGO DE
ADVOCACIA

O exercicio da advocacia estd estruturado historicamente em dois valores
fundamentais: confianca e sigilo. Tais valores sdo pressupostos faticos e axioldgicos da
efetividade da advocacia como prestacdo de servico e como exercicio da defesa de direitos
de terceiros, independentemente se realizada com fins remuneratérios ou praticada pelo

bem publico (pro bono publico).

Veja-se que o fendmeno da defesa do direito de terceiros no direito grego (pro bono
publico) e na realidade contemporédnea, pressupdem igualmente o estabelecimento de
uma relacdo de confianca, mediante a qual surge a confidencialidade de fatos e de

situacBes. A contemporanea previsdao dos deveres de sigilo de profissionais da advocacia e

apostas de quota fixa, ou outras sistematicas de captacdo de apostas com pagamento de prémios,
realizem distribuicdo de dinheiro, de bens mdveis, de bens imdveis e de outras mercadorias ou
servicos, bem como concedam descontos na sua aquisicdo ou contratacdo; VIl - as filiais ou
representacdes de entes estrangeiros que exercam no Brasil qualquer das atividades listadas neste
artigo, ainda que de forma eventual; VIII - as demais entidades cujo funcionamento dependa de
autorizagao de dérgdo regulador dos mercados financeiro, de cAmbio, de capitais e de seguros; IX -
as pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, que operem no Brasil como agentes,
dirigentes, procuradoras, comissiondrias ou por qualquer forma representem interesses de ente
estrangeiro que exerca qualquer das atividades referidas neste artigo; X - as pessoas fisicas ou
juridicas que exercam atividades de promocdo imobilidria ou compra e venda de imoveis; XI - as
pessoas fisicas ou juridicas que comercializem jdias, pedras e metais preciosos, objetos de arte e
antigtidades. XII - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de luxo ou de alto valor,
intermedeiem a sua comercializacdo ou exercam atividades que envolvam grande volume de
recursos em espécie; Xl - as juntas comerciais e os registros publicos; XIV - as pessoas fisicas ou
juridicas que prestem, mesmo que eventualmente, servicos de assessoria, consultoria, contadoria,
auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em operacGes a) de compra e
venda de imodveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou participacdes societarias de
qualguer natureza; b) de gestdo de fundos, valores mobilidrios ou outros ativos; c) de abertura ou
gestdo de contas bancarias, de poupanca, investimento ou de valores mobiliarios; d) de criacdo,
exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza, fundacgdes, fundos fiducidrios ou
estruturas andlogas; e) financeiras, societarias ou imobilidrias; e f) de aliena¢do ou aquisicdo de
direitos sobre contratos relacionados a atividades desportivas ou artisticas profissionais; XV -
pessoas fisicas ou juridicas que atuem na promocdo, intermediacdo, comercializacdo,
agenciamento ou negociacdo de direitos de transferéncia de atletas, artistas ou feiras, exposicdes
ou eventos similares; XVI - as empresas de transporte e guarda de valores; XVII - as pessoas fisicas
ou juridicas que comercializem bens de alto valor de origem rural ou animal ou intermedeiem a sua
comercializacdo; e XVIII - as dependéncias no exterior das entidades mencionadas neste artigo, por
meio de sua matriz no Brasil, relativamente a residentes no Pais. XIX - as prestadoras de servigos
de ativos virtuais.
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das ciéncias médicas sdo garantias dos direitos a intimidade e a privacidade dos assistidos

e dos pacientes.

No fundamento origindrio das prerrogativas profissionais, estdo pressupostos
matriciais do desempenho das atividades, sem o0s quais ndo se estabelece a relacdo de

confianga essencial para obtencdo de informacGes e para o exitoso exercicio profissional.

5. O RECONHECIMENTO CONSTITUCIONAL DA INDISPENSABILIDADE DA ADVOCACIA (ART.
133 DA CF) PARA O ACESSO A JUSTIGA (ART. 52, XXXV DA CF) E REALIZAGAO DA SOCIEDADE
JUSTA (ART. 39, | DA CF)

A Republica Federativa do Brasil tem como objetivo fundamental a constituicdo de
“uma sociedade livre, justa e soliddria” (art. 32, | da CF).1°® O valor justica consta
reconhecido entre os objetivos fundamentais da Republica e garantido como direito
fundamental ao acesso a justica (art. 52, XXXV da CF).!*

O modelo processual penal brasileiro em especifico é adversarial, de modo que o
acesso a justica do investigado e acusado depende da existéncia de advogado constituido
com capacidade técnica e postulatoria.

E também por isso que a atividade da defesa de direitos exercida pela advocacia
estd reconhecida constitucionalmente como indispensavel para a realizacdo da justica. O
reconhecimento constitucional tem base fenomenoldgica e ldgica, com expressao

ostensiva na primeira parte do art. 133 da CF:

Art. 133. O advogado é indispensdvel a administragGo da justiga,
sendo invioldvel por seus atos e manifestagées no exercicio da
profissdo, nos limites da lei.

O reconhecimento da advocacia para “garantia da democracia, consubstanciada na

liberdade e igualdade por intermédio da maxima amplitude do contraditério e da ampla

10 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma

sociedade livre, justa e solidaria; uma sociedade livre, justa e solidaria;

1 Art. 52 (...) XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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defesa ou do acesso ao Judiciario (...)”*? se expressa materialmente na inviolabilidade dos
escritérios de advocacia como meio de “garantir o sigilo profissional das informacdes

necessarias a representacdo do cliente”.*?

Justamente essa é a razao do reconhecimento estatutario de dispositivos no Cédigo
de Etica da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), que estabelecem, por
exemplo, que o sigilo é inerente ou intimamente unido a profissdao de advogado.
Depreende-se que resta estabelecido que em hipdtese de desrespeito ao dever de sigilo,
faltard atributo intrinseco ou inseparavel da profissdo de advogado. Logo, faltard um dos

elementos constitutivos da advocacia:

Art. 25. O sigilo profissional é inerente a profissdo, impondo-se o seu
respeito, salvo grave ameaca ao direito a vida, a honra, ou quando
o advogado se veja afrontado pelo proprio cliente e, em defesa
propria, tenha que revelar segredo, porém sempre restrito ao
interesse da causa.

Também por isso, o dever de sigilo, mesmo em depoimento judicial, pressupde seja
respeitado, sendo especificado quando podem ser utilizadas as “confidéncias feitas ao
advogado pelo cliente” nos estritos “limites da necessidade da defesa”.

Art. 26. O advogado deve guardar sigilo, mesmo em depoimento
judicial, sobre o que saiba em razdo de seu oficio, cabendo-lhe
recusar-se a depor como testemunha em processo no qual
funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa
de quem seja ou tenha sido advogado, mesmo que autorizado ou
solicitado pelo constituinte.

Art. 27. As confidéncias feitas ao advogado pelo cliente podem ser
utilizadas nos limites da necessidade da defesa, desde que
autorizado aquele pelo constituinte. Pardgrafo unico. Presumem-se
confidenciais as comunicagdes epistolares entre advogado e cliente,
as quais ndo podem ser reveladas a terceiros.

12 PANSIERI, Flavio. Comentdrio ao artigo 133. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.;

SARLET, Ingo W. Comentdrios a Constituicéo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1550.

13 PANSIERI, Flavio. Comentdrio ao artigo 133. /n: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.;

SARLET, Ingo W. Comentdrios a Constituicéo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1552-1553.
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Veja-se que os dispositivos éticos convergem no sentido da garantia dos
pressupostos necessarios para o pleno desempenho da atividade da advocacia em prol do
direito de defesa.

6. A PRETENSAO POLITICO-CRIMINAL DO PL N. 3.787/2019 EM VIOLAGAO AS TRES
DIMENSOES DO DEVER CONSTITUCIONAL DE PROPORCIONALIDADE

A ordem constitucional do Estado Democratico de Direto — comprometida com a
protecdo de liberdades e direitos fundamentais — estd estruturada em modo que respeite
a noc3o de proporcdo e ao dever de proporcionalidade,** sobretudo diante da colisdo de
direitos fundamentais.*

Na ciéncia penal brasileira, Miguel Reale JuUnior elucida que o principio da
proporcionalidade é pressuposto do objetivo fundamental republicano de construir uma
“sociedade justa”, previsto no art. 32, |, da Constituicdo Federal.'® Juarez Cirino entende
como um principio “implicito no art. 52, caput, da Constituicdo da Republica”.t’

E preciso observar que as normas penais sempre apresentam matricialmente a
ponderacdo legal entre ao menos dois direitos fundamentais. Normalmente esta colocado,
de um lado, o direito individual de liberdade e, de outro, o direito coletivo a seguranca
publica. Isso se observa tanto na analise de normas instituintes de deveres de abstencdo
de ofensa a bens juridicos, quanto no estudo de normas de prestacao de informacdes.

Pela necessidade de observacdo do dever de proporcionalidade, o Supremo
Tribunal Federal tem utilizado a estrutura trifasica do dever de proporcionalidade para o

14 BONAVIDES, Paulo, O principio constitucional da proporcionalidade e o respeito aos direitos
fundamentais, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Belo Horizonte, Belo Horizonte,
1994, n. 34, p. 281; RUIVO, Marcelo, “Legislacdo penal e ciéncias criminais: por uma teoria
orientadora dos interesses politico-criminais”, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo:
Ed. RT, 2018, v. 147. p. 598.
15 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997. p. 112; SILVA, Virgilio Afonso, “O proporcional e o razodvel”, Revista dos
Tribunais, S3o0 Paulo, v. 798, abr. 2002, p. 43-44; REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de direito
penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 1, p. 31.
16 REALE JUNIOR, Miguel, Instituicdes de direito penal: parte geral, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004.v.1, p. 32.
7 SANTOS, Juarez Cirino, Direito penal: parte geral, Curitiba: Lumen Juris, 2006, p. 27.
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orientar o controle de constitucionalidade de pretensdes politico-criminais.*® Os trés niveis
sequenciais de andlise da estrutura trifasica da proporcionalidade sdo sucessivos, ou seja:
(i) a adequacdo da medida politico-criminal para a realizacdo do fim pretendido, (ii) a
necessidade da medida politico-criminal para a realizacdo do fim pretendido e (iii) a menor
gravosidade da restricdo de direitos fundamentais decorrente da medida do que o fim
obtido com ela.

A ciéncia juridica costuma indicar que somente se investiga o nivel subsequente
caso seja positiva a analise anterior. Isto é, caso o teste indique a inadequacdo pratica do
meio para atingir o fim no primeiro nivel, estaria estampada a desproporgdo. Isso tem
respaldo em razBes praticas e ldgicas: aquilo que é empiricamente inadequado para
alcancar uma finalidade, jamais pode ser necessario.

6.1. INADEQUACAO DA PROPOSTA
O primeiro nivel de andlise pergunta se a lei penal é apta a obtencdo de um

determinado resultado pratico esperado, sendo a verificacdo da adequacdo penal guiada
pelo conhecimento valorativo e empirico das ciéncias criminais.’® O direito penal é a

disciplina juridica mais interventiva nos direitos fundamentais do cidaddo e de maior
reprovacao ético-juridica diante da violagdo do mandamento normativo. Também por isso
nao se pode exigir do direito penal respostas satisfatérias em hipdteses nas quais €
inadequado ou desqualificado para intervir segundo os seus fundamentos, regras,
principios e conceitos fundamentais, apenas porque outras disciplinas juridicas falham.

Neste caso, observa-se que se o fim pretendido com a proposta legislativa é
realmente a ampliacdo da repressao ao fendmeno da lavagem de dinheiro, a medida
mostra-se inadequada e sem respaldo empirico. A falta de respaldo empirico evidencia-se
no fato dos advogados profissionais liberais e os escritérios de advocacia serem
presumidos potencialmente capazes de participar de operacGes de lavagem de dinheiro,
sem indicacdo de fontes sobre a realidade pratica.

18 Assim votou o relator do Recurso Extraordindrio n. 635.659 em aprecia¢do no Supremo Tribunal
Federal.
19 RUIVO, Marcelo, “Legislacio penal e ciéncias criminais: por uma teoria orientadora dos
interesses politico-criminais”, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Ed. RT, 2018, v.
147. p. 600.
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Destaque-se que os advogados sdo apenas alguns dos profissionais liberais que
eventualmente poderiam ser mobilizados para participarem de uma operacdo de lavagem
de dinheiro, de modo que, além de faltar respaldo empirico, falta observancia de coeréncia
|6gica para atingir-se a finalidade declarada. Ndo ha indicagdo no PL de porqué
profissionais liberais igualmente expostos — v.g. médicos, engenheiros, arquitetos,
contadores, comerciantes em geral — deveriam ser vistos com menor potencial

criminégeno, justificando que estivessem desobrigados dos pretendidos deveres.

6.2. DESNECESSIDADE DA PROPOSTA

Entende-se que a medida é desnecessaria por ja existirem outros meios menos
interventivos em direitos fundamentais capazes de atingir o suposto fim pretendido, sem
inviabilizar a existéncia da advocacia e o exercicio do direito de defesa. Veja-se que
“constitui infracGo disciplinar” a prestacdo de “concurso a clientes ou a terceiros para
realizagdo de ato contrdrio a lei ou destinado a fraudd-la”, com previsdo no art. 34, XVIl e
penalizacdo de suspensdo do advogado segundo o art. 37, | da Lei n. 8.906/94:

“Art. 34. Constitui infragdo disciplinar:

(...)

XVII - prestar concurso a clientes ou a terceiros para realizagdo de
ato contrdrio a lei ou destinado a fraudd-la;”

“Art. 37. A suspensdo é aplicavel nos casos de:
I - infragcdes definidas nos incisos XVII a XXV e XXX do caput do art.
34 desta Lei;”

Ademais, em casos mais graves, qualquer participacdo criminal de advogado, quer
no planejamento, quer na execu¢do de operacdo de lavagem de dinheiro, sempre submete
o advogado aos rigores da lei penal. A diretriz do concurso de pessoas no Cédigo Penal é
suficiente clara e ampla para abarcar a atuacdo ilicita de advogados e contadores, basta
atentar a afirmacdo de que quem “de qualquer modo, concorre para o crime incide nas

penas a este cominadas”:

“Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide
nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade. {...)”
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6.3. DESPROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO DA PROPOSTA

A proporcionalidade em sentido estrito é a razoabilidade do projeto legislativo.?® A

exigéncia de que toda alterac3o legislativa pretendida alcance a “justa medida”?!

ou a
“ponderacdo ou sopesamento” entre “a intensidade da restricdo ao direito fundamental
atingido e a importancia da realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que

fundamenta a adoc3o da medida restritiva”.??

O PL ndo satisfaz, igualmente, esse terceiro nivel de analise. Trata-se de pretensdo
desproporcional em face a intensa restricdo aos direitos fundamentais individuais (i) do
sigilo da relacdo de confianca entre o cliente e o advogado, (ii) da ampla defesa, (jii) do
contraditorio, (iv) do acesso a justica e (v) do livre exercicio profissional de profissdo
regulamentada.

Em conclusdo, a proposta politica do PL viola as trés dimensdes do dever
constitucional de proporcionalidade. Primeiro, a medida é inadequada fenomenoldgica,
l6gica e juridico-axiologicamente, porque limita excessivamente o ambito protegido pelo
sigilo profissional, impedindo que se crie a relacdo de confianca entre cliente e advogado.
Sabidamente essa relacdo é fundamental para o pleno exercicio da realizacdo da justica e
processualmente da ampla defesa e contraditorio. Segundo, a medida é desnecessaria por
ja existirem outros meios menos interventivos em direitos fundamentais capazes de atingir
o mesmo fim. Ha igualmente, em casos pontuais, meios para atingir com ainda mais
intensidade quando necessario. Terceiro, também afigura-se a desproporcionalidade nas
intensas restricGes aos direitos fundamentais ao sigilo, a ampla defesa e ao contraditorio,
para atingir a suposta finalidade de prevencdo da pratica do crime de lavagem de dinheiro.

7. CONCLUSAO

20 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 142; BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contempordneo, os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo, 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 255.
2L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 269; CANOTILHO, José Joaguim Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicdo da
Republica Portuguesa anotada. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, v. 1, p. 393 e ss.
22 S|LVA, Virgilio Afonso. “O proporcional e o razodvel”, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2002, v.
798, p. 40.
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O resumo das razdes que fundamentam o parecer, diante do ordenamento juridico e
da ciéncia penal brasileiros, é no sentido da rejeicdo do PL n. 3.787/2019.

Em sintese, a proposta politico-criminal contida no PL esta em desconformidade com
as trés dimensdes do dever constitucional de proporcionalidade: (i) adequacdo da medida,
(ii) necessidade da medida e (iii) menor gravidade da medida que o fim pretendido com a

norma.

Esse é o parecer.

Porto Alegre, 15 de novembro de 2023.

sadk AM&

Marcelo Almeida Ruivo
Membro do Instituto dos Advogados do Brasil
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