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RESUMO: O presente trabalho vem abordar a advocacia como profissao e os riscos. Com a
promulgacao da Lei Federal 12.683/2012, ganhou relevancia a discussao sobre a submissao
de advogados aos mecanismos de controle em operacdes suspeitas de lavagem de capitais,
sobretudo quando atuam no assessoramento de clientes em operacdes financeiras,
imobilidrias e societarias. O presente trabalho se propde a discutir a compatibilidade entre o
dever de comunicar operacdes suspeitas de lavagem de capitais por advogados e 0s
principios inerentes ao exercicio da advocacia. Nesse sentido, a entrada em vigor da parte
administrativa da Lei de Lavagem de Capitais motivou os diversos érgaos representativos de

classes profissionais a regulamentarem as atividades de seus representados, inclusive
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definindo quais operacdes apresentariam indicios de suspeicao. O principal objetivo deste
trabalho é apresentar os principais mecanismos de controle da profissao de advogados, e 0s
mecanismos de punicao penal. A metodologia adotada serd uma analise bibliografica de
literatura, com énfase em livros e artigos mais atuais e relevantes sobre o tema abordado.
Conclui-se que muitos advogados se tornaram alvo de investigacdes criminais por praticas
profissionais que acabaram se revelando como possiveis contribuicdes a processos de
lavagem de capitais de clientes. No ambito internacional, entidades representativas no
combate a lavagem de capitais entendem estarem os servicos juridicos prestados por
advogados sujeitos aos mecanismos controle. A submissao dos advogados ao dever de
informar operacdes suspeitas de clientes, portanto, parece ser um caminho sem volta, ao

menos sob certos pressupostos e condicoes.
Palavras-Chave: Advocacia. Mecanismos de Controle. Clientes.

ABSTRACT: This paper addresses the legal profession and its risks. With the enactment of
Federal Law 12.683/2012, the discussion on the submission of lawyers to control mechanisms
in suspected money laundering transactions has gained relevance, especially when they act
as advisors to clients in financial, real estate and corporate transactions. This paper aims to
discuss the compatibility between the duty to report suspicious money laundering
transactions by lawyers and the principles inherent to the practice of law. In this sense, the
entry into force of the administrative part of the Money Laundering Law motivated the
various representative bodies of professional classes to regulate the activities of their
representatives, including defining which transactions would present signs of suspicion. The
main objective of this paper is to present the main control mechanisms of the legal
profession, and the mechanisms of criminal punishment. The methodology adopted will be a
bibliographical analysis of literature, with emphasis on the most current and relevant books
and articles on the topic addressed. It is concluded that many lawyers have become targets
of criminal investigations due to professional practices that turned out to be possible

contributions to money laundering processes involving clients. At the international level,
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entities representing the fight against money laundering understand that legal services
provided by lawyers are subject to control mechanisms. The submission of lawyers to the
duty to report suspicious transactions by clients, therefore, seems to be a path of no return,

at least under certain assumptions and conditions.
Keywords: Law Practice. Control Mechanisms. Clients.

RESUMEN: Este trabajo aborda el derecho como profesion y sus riesgos. Con la
promulgacion de la Ley Federal 12.683/2012, la discusidn sobre la sumision de los abogados
a mecanismos de control en operaciones sospechosas de lavado de dinero cobré relevancia,
especialmente cuando actlan en el asesoramiento a clientes en transacciones financieras,
inmobiliarias y corporativas. Este trabajo tiene como objetivo discutir la compatibilidad entre
el deber de informar sobre operaciones sospechosas de lavado de dinero por parte de los
abogados y los principios inherentes al ejercicio del derecho. En este sentido, la entrada en
vigor de la parte administrativa de la Ley de Blanqueo de Capitales motivo a los distintos
drganos representativos de clases profesionales a regular las actividades de sus
representantes, incluyendo definir qué operaciones presentarian signos de sospecha. El
principal objetivo de este trabajo es presentar los principales mecanismos de control de la
profesidn juridica, y los mecanismos de sancion penal. La metodologia adoptada sera un
analisis bibliografico de la literatura, con énfasis en los libros y articulos mas actuales y
relevantes sobre el tema tratado. Se concluye que muchos abogados se convirtieron en
blanco de investigaciones penales por practicas profesionales que terminaron siendo
reveladas como posibles aportes a procesos de lavado de dinero de clientes. A nivel
internacional, las entidades representativas en la lucha contra el blanqueo de capitales
entienden que los servicios juridicos prestados por abogados estan sujetos a mecanismos de
control. Por lo tanto, someter a los abogados a la obligacién de informar sobre transacciones
sospechosas de los clientes parece ser un camino sin retorno, al menos bajo ciertos

supuestos y condiciones.
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Palabras clave: Incidencia. Mecanismos de control. Clientes.
1 INTRODUCAO

A Constituicdao Federal Brasileira preconiza em seu art. 133 que: “o0 advogado € indispensavel
a administracao da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da

profissao, nos limites da lei”.

Preceito que é reafirmado pelo caput do art. 22 do Estatuto da Advocacia: “o advogado é
indispensavel & administracdo da justica”; e pelo artigo 22 do Cédigo de Etica da Advocacia:
“0 advogado é indispensavel a administracao da Justica, é defensor do estado democratico
de direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justica e da paz social, subordinando a

atividade do seu Ministério Privado a elevada funcao publica que exerce”.

Assim, incontestavel que o advogado é profissional cuja presenca é necessaria, obrigatdria e
imprescindivel na prestacao e provimento de decisdes pelo Poder Judiciario, gracas a sua
indispensavel contribuicao ao convencimento do julgador, por meio de suas postulacoes,

producao de provas e esclarecimento nos debates e sustentacdes orais.

O principal objetivo deste trabalho é apresentar os principais mecanismos de controle da
profissao de advogados, e 0s mecanismos de punicdo penal. A metodologia adotada sera
uma analise bibliografica de literatura, com énfase em livros e artigos mais atuais e

relevantes sobre o tema abordado.

O advogado € uma das principais pilastras de sustentacao do Estado Democratico de Direito.
Defensor da ordem juridica em vigor, vigilante e pronto a denunciar os abusos e violagdes
aos bens juridicos e moralmente protegidos. E o guardido da liberdade, da equidade e da

justica.

A natureza juridica da prestacao advocaticia é privada, com ampla liberdade de recusa da

prestacao por parte do advogado, havendo a peculiaridade de se sujeitar ao interesse publico
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e a funcao social, na medida em que o advogado participa e é fundamental na solucao justa

de conflitos e paz social.

A natureza juridica da relacao do advogado com seu cliente varia com as circunstancias e a
espécie de prestacao estabelecida. Pode haver prevaléncia de elementos de prestacao de
servicos, quando patrocina um cliente ou exerce a direcao de um caso, obrigacao de meio;
ou realizacao de obra, quando compromete sua atividade a um resultado; mandato, quando
representa seu cliente. Podendo nao se compreender em uma soé figura contratual as
relacoes profissionais estabelecidas entre o advogado e seu cliente, caracterizando um

contrato inominado.

O advogado tem para com o cliente a obrigacao de atuar com fidelidade, prudéncia,
diligéncia, destemor, independéncia, honestidade, decoro, veracidade, lealdade, dignidade e
boa-fé. Tem também a obrigacdo de se empenhar em seu aperfeicoamento profissional,
guardar o segredo profissional, estimular a conciliacao, prevenir litigios, nao abandonar a
causa sem justo motivo, informar e esclarecer. O advogado que violar seus deveres e
obrigacdes podera responder civil, penal e administrativamente, inclusive de forma

cumulativa.
2 RISCOS NO EXERCIiCIO DA ADVOCACIA

No Brasil, define o artigo 29 do Cdédigo Penal que todo aquele que, de qualguer modo,
concorre para a pratica do crime, incide nas penas a este cominadas. Por ndo haver uma
distincao formal entre autor e participe, parte da doutrina tradicional (Bittar, 2019, p.217)
entende que o legislador brasileiro adotou uma teoria unitaria e extensiva de autoria, para a

qual todo aquele que contribui para a pratica do crime é considerado autor do delito.

Em um sistema unitario de autoria, considera-se tipica toda conduta inserta no curso causal
que culmina no resultado delitivo. O fundamento desta definicao parte da teoria da

equivaléncia das condicdes, ou conditio sine qua non, para a qual configura causa de um
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resultado toda condicao sem a qual ele nao teria ocorrido. Em sintese, a referida teoria reduz
a analise do tipo a causalidade. Toda acao que contribui para o resultado tipico seria uma
acao tipica, ja que todas as condicdes que circundam o acontecer tipico sao equivalentes.

Assim, para ela, matar alguém é o mesmo que causar a morte de alguém (Dias, 2019, p.19).

A titulo exemplificativo, adotando-se os critérios definidos pela teoria unitaria no caso
paradigma deste trabalho, tanto o cliente “A” quanto o advogado “B” seriam autores, caso se
concluisse pela tipicidade de suas condutas. Entretanto, por se escorar em uma concepgao
causalista do Direito Penal, a teoria da equivaléncia das condi¢cdes vem sendo questionada,
internacionalmente, desde o inicio do século XX. A aplicacao desse conceito traz consigo
indesejaveis distorcdes, que apenas sao resolvidas no plano da tipicidade subjetiva (Gomes,
2020).

Para os causalistas, o afastamento da punibilidade se da por meio da existéncia de dolo ou
culpa, elementos que eram considerados integrantes da culpabilidade. Assim, a fabricacao
de uma arma era considerada uma acao tipica, pois causa do crime de homicidio, e
antijuridica, pois inexistentes as causas de exclusao da ilicitude, como a legitima defesa e o
estado de necessidade, por exemplo. Mas tal acao era considerada nao culpavel, ja que o
fabricante de armas nao previra o resultado morte - dolo, nem sequer tinha como prevé-lo -
culpa (Bittar, 2019).

Em decorréncia da incongruéncia de se considerarem tipicas condutas absolutamente
irrelevantes, surge, nos anos posteriores a Segunda Guerra Mundial, a teoria finalista, que
criticava a doutrina anterior justamente por considerar o tipo objetivo como mera
causalidade, dando causa as distorcdes citadas acima. Para os finalistas, “os tipos tinham de
ser complementados pelo dado especificamente humano, que fazia de uma mera causacao

uma verdadeira acao humana: a finalidade” (Gomes, 2020, p. 21).

Ou seja, o individuo age porque “antecipa as consequéncias dos atos a que se propde, e
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porque pode valer-se do conhecimento de que dispde a respeito de cursos causais para
dirigi-lo no sentido que lhe aprouver” (Dias, 2019, p.21). Esse conhecimento e vontade de
atingir um resultado delitivo constituem o dolo, de modo que o tipo do homicidio, por
exemplo, passa a compreender ndo apenas a causacao da morte, mas também o
conhecimento sobre suas elementares tipicas e a vontade de pratica-la. Assim, os finalistas
passam a entender a causalidade apenas como uma primeira parte constitutiva da teoria do
delito: a tipicidade objetiva. Acrescenta-se, por outro lado, uma segunda parte a analise

tipica, denominada tipo subjetivo, representada pela finalidade.

Embora tenha o finalismo alcado a discussao sobre tipicidade a um patamar mais sofisticado,
o tipo objetivo permanecia inalterado. A acao de fabricar uma arma, por exemplo,
permanecia objetivamente tipica. Esse problema apenas seria resolvido com a doutrina
atualmente dominante nos paises de tradicao juridica romano-germanica, a teoria da
imputacao objetiva, que recoloca o tipo objetivo para o centro da discussao. Para a
imputacao objetiva, o tipo objetivo nao pode se esgotar em uma mera causalidade, sendo
necessaria a introducao de duas ideias (Gomes, 2020, p.73). A primeira delas, a criacao de
um risco juridicamente desaprovado; a segunda, a realizacao deste risco no resultado, que

serao melhor abordadas adiante.

Pois bem, ainda que a lei penal brasileira tenha sido concebida sob as bases de alguns
conceitos do causalismo, encontra-se na legislacao penal e processual penal a indicacao de
diferentes graus de concorréncia para o crime. Nessa direcao, 0 mesmo 29 do Coédigo Penal,
em seu caput, estatui que aquele que participa do cometimento do ilicito respondera por
este na medida de sua culpabilidade, indicando uma escala na aplicacao da pena. Seu § 19,
ainda, aponta para a incidéncia de uma causa de diminuicao de pena de um sexto a um terco
para participacdes de menor importancia, corroborando a possibilidade da existéncia de

caracteristicas de um sistema diferenciador (Bittar, 2019).

Nesse sentido, Lobo (2021, p.38) é preciso ao indicar como referéncia os dispositivos
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normativos que indicam esse dualismo: o artigo 29 (“concorre para o crime”), o artigo 62,
inciso | (“cooperacao no crime”), o artigo 29, § 22 (“se algum dos concorrentes quis participar

de crime menos grave”) e o artigo 31. Segundo o autor:

E de evidéncia solar que uma “teoria che configura il concorso criminoso di persone come
pluralita di reati distinti” ndo pode conviver com tais dispositivos, por mais que a equiparacao
de base causal sugira o entendimento de autonomia do titulo de punibilidade dos
concorrentes. Nao é possivel, a partir deles, ascender aquela construcao tao cara ao
pluralismo, que apresenta o ato do participe como um crime condicional, de punibilidade
dependente da realizacao do fato principal. O artificialismo da equiparacao da execucao do
delito a uma condicao objetiva de punibilidade do participe é, teoricamente, flagrante,
assistindo razao a Boscarelli quando nota que tal afirmativa “equivale a dizer que a conduta
do participe nao é criminosa, e pois ndo constitui um delito”. Se ja é teoricamente artificial,
quando cotejada com os dispositivos do Cddigo Penal brasileiro essa argumentacao passa a

ser desvairada.

Na lei processual, o artigo 413 também aponta para essa dicotomia, afirmando que a
fundamentacao da pronuncia limitar-se-a a indicacao da materialidade do fato e da
existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacao, devendo o juiz declarar o
dispositivo legal em que julgar incurso o acusado e especificar as circunstancias
qualificadoras e as causas de aumento de pena. Portanto, embora a doutrina mais tradicional
entenda de forma contraria, a interpretacao sistematica do conjunto de normas que
compdem o ordenamento juridico brasileiro fundamenta a conclusao de que, a despeito de
nao haver norma expressa que faca uma distincao axiomatica entre niveis de autoria, “nao é
impossivel reinterpretar esse pequeno sistema normativo a luz de um conceito restritivo, que

distingue entre autores e participes” (Dias, 2019, p.87).

E possivel concluir, nessa direcdo, que uma contribuicdo de menor importancia para o

cometimento do crime merece uma resposta penal menos gravosa que a contribuicao direta
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para sua consecucao. E é justamente nesse sentido que, em um sistema diferenciador,
estabelecem-se critérios distintos para definir-se a punibilidade de quem atua como autor e
de quem atua como participe. Referida teoria reconhece o autor como a figura central do
acontecer tipico, que domina o risco de causar um resultado lesivo ao bem juridico, enquanto
0 participe representa uma figura secundaria, cuja acao constitui causa de extensao da

punibilidade, ja que circunda o acontecer tipico sem dominio (L6bo, 2021, p.42).

Em suma, a teoria reconhece trés tipos de dominio em acées comissivas: o dominio da acao
(autoria imediata), o dominio da vontade (autoria imediata) e o dominio funcional (coautoria).
Autor imediato é aquele que tem dominio sobre sua propria acao, e que realiza, em sua
propria pessoa, os elementos de um tipo penal; autor mediato é aquele que possui dominio
sobre um terceiro, que é utilizado como instrumento por meio de coacao, erro ou aparato
organizado de poder; coautores sao os que atuam de forma coordenada, em divisao de
tarefas, e realizam conjuntamente o tipo, atuando em um plano comum e dando uma
contribuicao relevante para o resultado, o que fundamenta uma imputacao reciproca
(Pereira, 2020).

Por sua vez, participe sera todo aquele que nao executa diretamente a conduta descrita no
tipo penal, mas que auxilia na sua pratica, sendo considerada acesséria e punivel quando
suficiente para atrair a tipicidade, mas nao para transformar o individuo responsavel
imediato pelo ilicito (L6bo, 2021, p. 454).

O sistema de diferenciacao de autoria formulado prevé duas formas de participacao
comissiva, especificamente a instigacao e a cumplicidade. Independentemente da
categorizacao, ambas as formas pressupdem como requisitos objetivos uma conduta
(contribuicao do participe para o resultado), um resultado (fato tido como antijuridico) e uma
causalidade (nexo causal entre a conduta e o resultado lesivo). Em linhas gerais, a instigacao
ocorre quando um agente provoca no outro a decisao de praticar o delito (Pereira, 2020,

p.106), a qual até aquele momento nao havia sido considerada por este, e a cumplicidade
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quando um agente auxilia 0 outro a cometer o delito cuja pratica ja havia sido decidida por

ele.

De acordo com Pereira (2020), atua como instigador, por exemplo, o gerente bancario que
recomenda a um cliente a realizacao de determinada transferéncia de valores a fundos
localizados em paraisos fiscais, sem passar pelos controles do Banco Central. E como
cumplice o individuo que transporta e vigia, do lado de fora do banco, o autor imediato que
arromba o cofre da instituicao financeira, e o cidadao que empresta um revélver para que um
terceiro cometa um homicidio contra sua sogra. Veja-se que, em uma primeira analise,
adotando-se os critérios da teoria do dominio do fato para aplicacao ao problema paradigma,
o cliente “A” age com dominio sobre sua prépria acao, sendo autor imediato do crime de
lavagem de capitais; o advogado “B”, por sua vez, auxilia o cliente a cometer o delito cuja

pratica ja havia sido decidida por ele, a principio, atuando como participe (cimplice).
3 CRITERIOS PARA AFERICAO DA PUNIBILIDADE

A fixacao de critérios para determinacao do limite punivel da participacao na modalidade
colaboracao material é tema de grande relevancia na dogmatica contemporanea. A pergunta
que se faz, sob esse prisma, € qual 0 momento em que o auxilio na pratica do crime passa a
ter relevancia penal. Tais critérios sao imprescindiveis para o livre desenvolvimento da

atividade profissional do advogado frente a lavagem de capitais (Dias, 2021).

Tanto no Brasil quanto no exterior a linha doutrinaria mais moderna utiliza os critérios da
imputacao objetiva para determinar os limites da abrangéncia da norma penal sobre
comportamentos concretos. Veja-se que, conforme mencionado anteriormente, as teorias do
crime que antecedem a imputacao objetiva (causalismo e finalismo) nao conseguem
resolver, no plano da tipicidade objetiva, alguns problemas relevantes, como o afastamento
da tipicidade objetiva da conduta do fabricante da arma utilizada por um homicida. A teoria

da imputacao objetiva, ao contrario, recoloca o tipo objetivo no centro das atencdes (Venosa,
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2022).

Assim, a conduta (seja do autor, seja do participe) possui relevancia penal quando cria um
risco nao permitido de afetacao do bem juridico tutelado pela norma, e esse risco se realiza
no resultado, dentro do ambito de abrangéncia da norma penal. O primeiro fator a se analisar
em uma conduta é se ela cria um risco (Dias, 2021, p.128). E tal verificacao se da por meio
da ideia da prognose pdstuma objetiva. Isso ocorre quando a acao humana, analisada sob
uma perspectiva ex ante, tem potencial para expor a perigo ou efetivamente lesionar um

determinado bem juridico.

Segundo Venosa (2022), sera arriscada a acao quando, segundo o juizo de um homem
prudente do mesmo circulo social do autor, situado no momento da pratica da acao e dotado
de conhecimentos especiais, traz consigo a possibilidade de dano ao bem juridico. Em
relacao ao caso paradigma, por exemplo, o intérprete deve considerar um homem de igual
posicao social e econdmica, colocando-o no momento da consulta, para aferir se, em seu
entendimento, o assessoramento tera o potencial de lesionar a Administracao da Justica. O
exercicio que deve ser feito é imaginar se, aos olhos de um outro advogado, de igual posicao
social e econémica de “B”, colocado no momento da consulta, o assessoramento juridico
gera real possibilidade de ofensa a Administracao da Justica. A resposta a essa primeira
pergunta é positiva.

Isso porque, em primeiro lugar, os setores financeiro, societario e imobiliario constituem uma
reconhecida porta de entrada para operacdes de ocultacao e dissimulacao da origem ilicita
de bens. Fornecer assessoramento juridico nessas atividades econdmicas constitui, por si sé,
uma acao arriscada para diversos bens juridicos, como a Ordem Tributaria, a Ordem
Econdmica, as Relacdes de Consumo, a Administracao Plblica, o Meio Ambiente etc (Dias,
2021).

Em segundo lugar, a grande quantidade de red flags que circundam a consulta indicam que o
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assessoramento do advogado tem o potencial de lesionar a Administracao da Justica: o
cliente “A” é Pessoa Politicamente Exposta; as llhas Solomon sao um pais com regime fiscal
privilegiado; pretende-se realizar uma transferéncia de titularidade de bens por meio de um
instituto que, embora licito, € comumente utilizado para a lavagem de dinheiro etc.
Entretanto, este primeiro critério analisado isoladamente pouco ou nada contribui para a
afericao de uma conclusao acerca da tipicidade de uma conduta, uma vez que a criacao de

riscos é absolutamente necessaria em sociedades contemporaneas (Venosa, 2022).

Nao fosse assim, seria impensavel o desenvolvimento social, considerado em seu amplo
espectro, posto que grande parte dos comportamentos humanos criam riscos a bens
juridicos: a fabricacao de automdveis, a construcao de edificios, e até mesmo a producao de
alimentos. A mera criagao de um risco, portanto, nao torna o comportamento tipico, seja a

titulo de autoria, seja a titulo de participacao (Dias, 2021).
4 DESAPROVACI:\O DO RISCO

O risco relevante é, assim, aquele nao-permitido, o que ultrapassa os limites previstos na lei,
ou, em outras palavras, o juridicamente desaprovado. Este é o segundo elemento a ser
analisado. Nesse momento, a questao central é definir os critérios para considerar se um

risco é permitido ou nao, fixando seus limites (Vassilieff, 2022).

O instrumento mais importante para avaliar se um risco é juridicamente desaprovado é a
existéncia de normas de seguranca que regulam a pratica da acao tida por perigosa. Em
geral, as normas de seguranca costumam se apresentar por meio de normas publicas, as
chamadas normas juridicas, ou por meio de normas privadas ou técnicas, as normas nao
juridicas (Vassilieff, 2022).

Exemplo classico das normas de seguranca juridicas sao as leis de transito. A violacdo de
uma determinada norma de transito representa um relevante indicio de que o risco criado é

juridicamente desaprovado. Assim, caso o descumprimento de uma regra de transito seja
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motivador de um acidente com morte, referida violacao representa indicio razoavel do

preenchimento do segundo requisito da imputacao objetiva (Venosa, 2022, p.372).

Diz-se indicio porque tal férmula nao é imutavel. Nem sempre a violacao da norma de
seguranca fundamentara risco proibido; nem tampouco a obediéncia a norma de seguranca
fara do risco algo permitido. Mas o critério das normas de seguranca, em conjunto com
outros elementos com os quais a doutrina costuma trabalhar, representa um importante fator
de analise sobre a reprovabilidade de um risco. As normas de seguranca nao juridicas, por
seu turno, sao as de natureza privada que regulam atividades perigosas. Via de regra, sao as
promulgadas por representantes da industria ou do esporte, “dai um enorme déficit de
legitimacao democratica, de maneira que nao de podera conferir-lhes a mesma relevancia

que se conferiu as normas juridicas” (Vassilieff, 2022, p.56).

A despeito de as normas privadas nem sempre decorrerem de uma ponderacao imparcial de
interesses, ou mesmo nao objetivarem tutelar a protecao de bens juridicos, ndo se pode
desconhecer sua importancia para ponderacao do risco, uma vez que seu principal valor é o
de documentar o que é tido por uma boa pratica (Ribeiro Jdnior, 2021, p.59). Exemplo: um
soco desferido na parte de tras da cabeca em uma luta de boxe entre pugilistas profissionais
representa um desrespeito as normas estabelecidas pela Organizacao Mundial de Boxe, de
modo que o risco criado pela acao do transgressor € nao permitido, ou juridicamente

desaprovado, pois ndo representa uma boa pratica no exercicio de tal atividade esportiva.

Um segundo critério para avaliacao da desaprovacao do risco € o principio da confianca. De
acordo com esse critério, um individuo, ao agir, nao tem o dever de antecipar a possibilidade
de outra pessoa se comportar erradamente, e com isso concorrer para um resultado
indesejavel. Em outras palavras, todos podem confiar que os demais individuos se
comportarao de forma correta (Ribeiro Junior, 2021, p.24). Utilizando o0 mesmo exemplo do
ambiente de transito: um individuo que dirige seu veiculo as 10h00 acima dos limites de

velocidade, e cruza o semaforo cuja sinalizacdo apresentava a luz verde, pode confiar que
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outra pessoa, que transita pela rua transversal, espere a sua vez para avancar o cruzamento.

Ainda, um terceiro critério utilizado pela doutrina para identificar se a criacao do risco é
juridicamente desaprovada, caso as duas primeiras sejam insuficientes para se chegar a uma
conclusao, é a figura do homem prudente. Tal critério € o mesmo que fundamenta a criacao
do risco, mas nesse momento 0 que interessa nao é mais se 0 homem prudente consideraria
perigosa determinada acao. Neste momento o que importa é verificar se, mesmo
considerando perigosa, o individuo, pertencente ao mesmo circulo social em que se encontra

0 autor, ainda assim praticaria a conduta (Greco Filho, 2022).

Em suma, sao esses os trés principais critérios que se prestam a identificar se a criacdo do
risco é permitida ou nao: as normas de seguranca, o principio da confianca e a figura do
homem prudente. No geral, tais parametros sao suficientes para a analise da permissao do
risco criado em atividades cotidianas. Entretanto, ha um grupo especial de atividades para o
qual a doutrina desenvolveu parametros especificos que devem nortear a analise da
permissao do risco. Sao atividades que ganham especial relevancia em um ambiente
dinamico e globalizado, onde atividades aparentemente normais podem suscitar a divida
sobre sua licitude, especialmente em relacao aos delitos empresariais (mas nao somente a

estes). Sao as chamadas acles neutras (Ribeiro Junior, 2021).

A problematica da intervencao no delito por meio de condutas neutras tem gerado um
debate relevante na literatura penal alema nos ultimos 30 anos. Recentemente, a discussao
ganhou corpo também na doutrina espanhola, o que demonstra sua relevancia pratica e
tedrica. A questao central gira em torno da necessidade de se determinar se as acoes
neutras sao ou nao sao puniveis pelo Direito Penal. Assim, tais tipos de comportamento estao
no limite entre o que seria uma conduta socialmente adequada e, portanto, impunivel, e uma

participacao delitiva e, portanto, punivel (Pacifico, 2021).

Mas a despeito do esforco doutrinario dos Ultimos anos, nao existe uma pacificacao na
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doutrina sobre as regras que devem nortear a analise das condutas neutras, permanecendo
abertas as conclusdes sobre o tema (Greco Filho, 2022, p.114). Em sintese, condutas neutras
sao aquelas contribuicdes a fato ilicito alheio que, a primeira vista, parecem completamente
normais, e que acabam favorecendo causalmente o autor do delito mesmo que com pleno

conhecimento deste favorecimento por parte do favorecedor.

Via de regra, sao condutas inseridas em contextos altamente padronizados ou
standardizados que, se praticadas isoladamente, sao indiscutivelmente licitas. Nessa direcao,
entende que acles neutras podem ser definidas como “conductas estandar, estereotipadas o
ejecutadas conforme a un rol social”, o que implica dizer que “en si mismas consideradas son
conductas licitas o indcuas”, e que “son conductas que se insertan en contextos altamente

regulados o estandardizados” (Diniz, 2021, p.191).

De igual modo, sao as contribuicdes dadas, por exemplo, pelo gerente da instituicao
financeira em uma operacao de evasao de divisas, ou a dada pelo advogado “B” ao cliente
“A" que solicita seu auxilio profissional para elaborar um planejamento sucessério por meio
de um trust constituido nas Ilhas Solomon. Sao atividades que, em si mesmas (gerenciar
contas bancarias, fornecer assessoramento juridico), sao inquestionavelmente licitas, mas a
depender do contexto podem levantar ddvidas sobre a participacao punivel em determinado
delito (Greco Filho, 2022).

As acdes neutras estao no limite entre a participacao punivel e a contribuicao impunivel, e
serao consideradas tal e qual a depender das circunstancias em que praticadas. Na
atualidade, € amplamente majoritario na doutrina o entendimento de que a fixacao de
critérios para definir se determinada acao (neutra ou ndao) merece reprimenda penal deve ser
realizada no plano da tipicidade (Campos, 2022, p.114). Entretanto, o tipo é constituido de
uma face objetiva e de outra subjetiva, de modo que, resumidamente, ha teorias que
resolvem o problema no plano do tipo objetivo, e teorias que resolvem o problema no plano
do tipo subjetivo.
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O primeiro grupo é composto pelas teorias subjetivistas, as quais analisam as contribuicdes
neutras sob o aspecto preenchimento das elementares do tipo subjetivo - da-se
preponderancia ao tipo subjetivo na analise da reprovabilidade das condutas neutras ou, em
outras palavras, dizem existir um risco juridicamente desaprovado no conhecimento ou na
possibilidade de conhecé-lo. O segundo grupo, de teorias objetivistas, propde-se a solucionar
a questao da reprovabilidade das contribuicdes neutras na esfera do tipo objetivo - renuncia-
se a analise da psiqué do agente para afericao da relevancia penal da participacao (Pacifico,
2021).

5 TEORIAS OBJETIVISTAS

Diniz (2021, p.136) parte da ideia da idoneidade, que representa um dos componentes do
principio constitucional da proporcionalidade, segundo a qual apenas sera legitimo limitar a
liberdade de agir dos cidadaos quando a proibicao for adequada para alcancar o fim
almejado. Segundo o autor, “uma proibicao se podera dizer idonea [...] se a nao-pratica da
acao proibida servir de meio para alcancar determinado fim”. O fim almejado é a protecao do
bem juridico concreto, sendo desnecessario que a nao-pratica da acao proibida salve o bem
juridico, bastando que ela melhore sua situacao. E melhorar a situacao do bem juridico, para
0 critério proposto, “pressupde uma melhora relevante: menos do que salvar, mas mais do

que modificar”.

Campos (2022, p.147), por seu turno, entende que a avaliacao deve ser feita sob o aspecto
da solidariedade, ou da falta dela. O autor baseia sua ideia na licao de Bottini (2024, p.88),
no sentido de que uma sociedade mais integrada gera uma maior proliferacao de riscos,
fazendo surgir o que chamou de “sistemas peritos”. Referidos sistemas representam as redes
técnicas e de saber das quais as pessoas dependem nos dias atuais, como instituicoes
financeiras, provedores de internet, sistemas de informacdes diversos etc., operados por

“peritos”.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 16



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

Por ocasiao da atual organizacao social, todas as pessoas dependem da acao idonea desses
peritos, e podem ser afetados por seu comportamento ilicito. Assim um perito envolvido na
cadeia causal de uma conduta lesiva executada por outro perito, dada a magnitude dos
riscos gerados por esta conduta e a opacidade dos sistemas abstratos nos quais atuam,
possui o dever de solidariedade, isto é, deve agir de maneira que o resultado seja impedido
ou evitado de alguma maneira (Diniz, 2021, p.148).

Assim, havera a criacao de um risco juridicamente desaprovado na participacao quando
houver uma violacdo ao dever de solidariedade que, em nosso ordenamento juridico,
recebeu disposicdes legais nos crimes omissivos. Como no caso das acdes neutras ha uma
contribuicao no fato do autor, incrementando o risco de seu resultado, Rassi entende pela
aplicabilidade do artigo 13, § 29, “como critério normativo para se avaliar se o incremento do
risco ultrapassou os limites do permitido, tornando a conduta em principio considerada
neutra como punivel” (Pacifico, 2021, p.150).

Havera responsabilidade quando o interveniente especificamente configura seu auxilio de tal
modo que encaixe ao contexto delitivo do comportamento alheio (Bottini, 2024, p.253),
devendo-se também analisar, portanto, o contexto em que a conduta esta inserida. Ou seja,
a fundamentacao da sancao, nesses casos, parte de um excesso no exercicio da liberdade
juridicamente definida. E para constatacao desse excesso, deve-se utilizar os critérios
objetivos, uma vez que os subjetivos (ma intencdo do agente) sao insuficientes para tal
verificacao.

As acoOes neutras, por exemplo, sao condutas que, a0 menos nos casos Mais comuns, estao
no marco da liberdade juridica de agir. A questado é, portanto, identificar quando o sujeito ja
nao mais se move no marco de sua liberdade. Assim, de acordo com seu entendimento,
apenas sera ilicita aguela conduta com indubitavel significado delitivo. Ou, em outras
palavras, quando a conduta se adapta de tal maneira a facilitacdo da acao delitiva do autor

imediato que esgota seu préprio conteddo no favorecimento alheio (Campos, 2022).
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6 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO

Apesar de nao regular diretamente a responsabilidade do advogado por sua atuacao
profissional, o Codigo Civil, CC, trata do mandato judicial que opera se ao receber o
advogado poderes para postular em juizo. Trata-se de contrato consensual, porque se
aperfeicoa com o acordo de vontade das partes, personalissimo porque se baseia na
confianca, podendo ser extinto quando esta cessar, nao solene, cuja aceitacao pode ser
expressa ou tacita; bilateral e oneroso por acarretar vantagens para ambas as partes (Cervini
e Adriasola, 2023).

No art. 692 o CC estabelece que “o mandatario é obrigado a aplicar toda a sua diligéncia
habitual na execucao do mandato, e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou
daquele a quem substabelecer, sem autorizacao, poderes que deveria exercer
pessoalmente”. E nos arts. 118 e 667 trata da responsabilidade do advogado mandatario,
estabelecendo as obrigacdes de diligéncia e de indenizar os prejuizos por exceder o mandato
e nao aplicar a diligéncia habitual, inclusive os resultantes de caso fortuito, se substabelecer
outro mandatario sem autorizacao do mandante. Por fim, o art. 602 do CC aborda o instituto
da prestacao de servicos e também pode aplicar-se aos advogados, que muitas vezes sao
prestadores de servicos de natureza intelectual, e, portanto, a indenizacao prevista nesse

preceito, a titulo de perdas e danos, pode aplicar-se também aos advogados (Lopez, 2022).

O art. 104 do CPC refere-se diretamente a responsabilidade do advogado, estabelecendo
que: “o advogado nao sera admitido a postular em juizo sem procuracao, salvo para evitar
preclusao, decadéncia ou prescri¢cao, ou para praticar ato considerado urgente. (...) §22-0
ato nao ratificado sera considerado ineficaz relativamente aquele em cujo nome foi
praticado, respondendo o advogado por despesas e por perdas e danos”. Quanto a
obrigatoriedade de aceitacao do mandato judicial, o advogado tem ampla liberdade para
recusar o patrocinio, ampla liberdade para recusar o mandato, sem sequer aduzir os motivos

por que o fazem. Assim, o advogado pode, a qualquer tempo, renunciar ao mandato, desde
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que cientifigue o0 mandante e continue a representa-lo por dez dias a fim de que este

providencie substituto e nao sofra prejuizo, nos termos do art. 112 do CPC (Lopez, 2022).

O CPC estabelece nos arts. 77 a 78, 774 e seu paragrafo o dever de ética e lealdade
processual para as partes e seus procuradores durante o processo e o respeito devido a
dignidade dos 6rgaos do Poder Judiciario, deveres cujo desrespeito pode acarretar a
responsabilidade do advogado. Os arts. 79 e 80 do Cddigo de Processo Civil prevé a
responsabilidade processual por danos se uma das partes viola a obrigacao de comportar-se
no processo com lealdade e probidade ou se a lide é temeraria ou maliciosa, conforme
declarado por sentenca; nessa situacao, cabe multa, que revertera em favor da parte

contraria, conforme a responsabilizacao tarifada do art. 81 do CPC (Campos, 2022).

Como bem elucida Bottini (2024, p.259), “litigancia de ma-fé é comportamento desleal do
litigante ou de seu patrono. (...) A responsabilidade por litigancia de ma-fé é patrimonial e
sempre perante o adversario, que é parte inocente. A parte responde sempre por ela, quer o
ato antiético haja sido recomendado ou autorizado ao defensor, quer nao haja sido. O

advogado sé responde se houver participado conscientemente da ilicitude”.

A primeira das condutas que caracterizam litigancia de ma fé, art. 81, | do CPC, “deduzir
pretensao ou defesa contra texto expresso de lei (...)", requer especial atencao, pois nao se
procura impedir a interpretacao dos textos legais e tao pouco limitar o contraditério; quanto
a “deduzir pretensao ou defesa contra (...) fato incontroverso”, esse é fato notoério ou
confessado pela parte. Quanto a conduta descrita no inciso I, “alterar a verdade dos fatos”,
esta deve ser dolosa, intencional. A conduta prescrita no inciso Ill, “usar do processo para
conseguir objetivo ilegal”, é conceito impreciso que, segundo Andrade (2023) “abrange os
Casos em que a propositura da demanda é em si mesma um expediente engendrado com a
finalidade de obter aquilo que a lei ndao permite, as vezes a dano de terceiros. Incluem-se
nessa previsao as demandas de separac¢ao judicial destinadas a frustrar credores mediante a

subtracao dos bens de um dos conjuges a responsabilidade patrimonial ou a afastar
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inelegibilidade”.

O art. 14 do CDC cuida da responsabilidade do prestador de servicos e seu paragrafo 49 trata
especificamente da responsabilidade do profissional liberal limitando-a a sua atuacao
culposa. Os advogados sao prestadores de servicos, pois atuam para o cliente, destinatario
final do servico, mediante remuneracao, e, portanto, sujeitos a esse artigo. Assim sendo, a
adequada interpretacao desse artigo deve ser feita mediante a substituicao ficta no caput do
artigo da expressao “independentemente de culpa” pela do paragrafo 42, “mediante
verificacao de culpa”, inferindo-se que o advogado responde, mediante a verificacao de culpa
pela reparacao dos danos causados ao cliente por defeitos relativos a prestacao dos servicos,
bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e risco (Lopez,
2022).

Dessa forma, apesar da responsabilidade do CDC ser predominantemente objetiva, a
responsabilidade do advogado sera subjetiva, por acertada opcao legislativa; sera fundada
na culpa, em razao da natureza intuitu personae dos servicos advocaticios, baseados na
confianca pessoal do cliente em seu advogado. Outra particularidade é que o contrato entre
0 advogado e seu cliente nao é de natureza consumerista, nao é contrato de adesao, mas
contrato de direito privado, negociado individualmente, no qual se vislumbra a igualdade das
partes contratantes. Essa caracteristica nao é suficiente para afastar a aplicacao do CDC do
Consumidor, pois a determinacao de sua aplicacao aos profissionais liberais é explicita em
seu texto, mas fortalece a justificacao da responsabilidade dos advogados ser subjetiva e nao

objetiva como o é em geral no CDC (Dinamarco, 2021).

Contudo, muitas vezes nao é facil para a vitima provar a culpa do profissional, como elucida
Bottini (2024, p.563): “(...) em muitos casos, por a prova a cargo da vitima é recusar-lhe
qualquer reparacao”.No mesmo sentido Josserand: “um direito s6 é efetivo quando a sua
realizacao, a sua praticabilidade é assegurada; nao ter direito, ou, tendo-o, ficar na

responsabilidade de fazé-lo triunfar, sao uma coisa s6”. O art. 62, inciso VIII, do CDC
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estabelece que: “sao direitos basicos do consumidor: (...) a facilitacdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras

ordinarias de experiéncia”.

Segundo esse inciso, a inversao do 6nus da prova, em situacdes determinadas, mostra-se
como opcao para facilitar que a vitima alcance reparacao. Para Cervini e Adriasola (2023),
“sao inversdes do 6nus da prova as alteracdes de regras legais sobre a distribuicao deste,
impostas ou autorizadas por lei”; a inversao autorizada pelo CDC é inversao judicial do dnus
da prova em beneficio exclusivo do consumidor “em atencao a hipossuficiéncia
organizacional” deste. Cumpre acentuar que a inversao do 6nus da prova aplicar-se-ia
exclusivamente a prova da culpa, pois a prova do prejuizo ou dano e do nexo de causalidade

sempre cabem a vitima.

O principio da inversao do 6nus da prova do CDC nao é principio automaticamente ou
genericamente aplicavel, mas tem seu alcance restrito as alegacdes verossimeis e aos
hipossuficientes, ou seja, aqueles que nao dispdem de condicdes técnicas e financeiras
minimas para produzirem a prova. Ora, a aplicacdo deste principio é faculdade do juiz, que
nao esta adstrito a fazé-lo, pois muitas vezes o cliente, pessoa fisica ou juridica, tem iguais
ou melhores condicdes que o profissional para angariar provas, o que afastaria a inversao do
onus da prova. Para Andrade (2023, p.255), “embora o texto legal fale nominalmente em
verossimilhanca ou hipossuficiéncia, a leitura correta deve substituir o disjuntivo ou pelo

aproximativo e, porque a leitura nominal implicaria inconstitucionalidade do texto”.

Outro importante aspecto que nao se pode deixar de analisar é que o CDC foi elaborado
tendo em mente as relacdes de consumo de bens materiais, quando, na maioria das vezes, o
consumidor nao detém os meios para conhecer os elementos componentes e 0s riscos dos
produtos, quanto mais para fazer prova a seu favor contra o fornecedor, sendo usualmente

parte hipossuficiente. Isso, entretanto, frequentemente nao se verifica nas prestacdes de
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servicos, pois, ao contrario do desconhecimento do consumidor e de seu defensor técnico em
relacao a formula de um medicamento, de um produto de higiene ou cosmético, ou do
funcionamento de um aparelho mecanico ou eletrdnico, entre outros exemplos, outro
profissional, principalmente se também prestador da mesma espécie de servico, pode, com
seguranca, conhecer e avaliar a atuacao de seu colega, o que se verifica, em especial, na
prestacao de servicos advocaticios, pois a propositura de demanda de indenizacdo por danos
causados no exercicio profissional far-se-a, necessariamente, por intermédio de outro
profissional com formacao semelhante, ou seja, outro advogado, e deste espera-se que
possua condicdes técnicas para avaliar a conduta do colega réu da demanda e assistir
tecnicamente a parte na demonstracao da culpa do réu. Espera-se que um advogado
diligente tenha todas as condicdes técnicas e conhecimentos juridicos para avaliar e apontar
a atuacao culposa de outro advogado. Nao é possivel vislumbrar que um profissional nao
tenha condicOes técnicas e intelectuais suficientes para orientar e assistir seu cliente na
realizacao da prova da culpa de outro profissional prestador da mesma espécie de servicos
(Dinamarco, 2021).

O Estatuto da Advocacia determina que a conduta do profissional que incidir em erros
reiterados, que evidenciem inépcia profissional, constitui infracao disciplinar €, no art. 32,
determina que: “o advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar
com dolo ou culpa”. Assim sendo, constata-se que nao mais se exige erro grosseiro ou total
inépcia profissional para a responsabilizacao do advogado. Verifica-se que a culpa exigida
para a responsabilidade civil profissional é a mesma espécie de culpa aplicavel a todas as
hipdteses de reparacao civil. Ora, com efeito, a responsabilidade profissional nada mais é
gue pura responsabilidade civil, com todos seus elementos, apenas especificada por
nomenclatura propria, cuja Unica fungao parece ser identificar, de pronto, estar-se diante de
responsabilidade civil por ato praticado por profissional no exercicio da profissao (Dinamarco,
2021).

Efetivamente, a obrigacao de reparar o dano resulta do ato ilicito, que vem a ser a acdao ou a
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omissao humana, voluntaria, imputavel a pessoa capaz de entender e querer, que aja com
discernimento, com intencao, imprudéncia ou negligéncia, ou seja, culpa, e que cause
prejuizo a outrem. O ato ilicito é também chamado inadimplemento culposo e composto de
dois elementos, um subjetivo, que é a culpa, e outro objetivo, que é o dano. Esses elementos
devem estar vinculados um ao outro; a culpa deve ser a causa e o dano o efeito dessa causa.
Em sintese, consiste numa a¢ao ou omissao da conduta necessaria ao cumprimento de uma
obrigacao preexistente, seja ela legal ou convencional, que cause prejuizo. Seguindo a
mesma linha doutrinaria, o autor Andrade (2023, p.287) afirma que “no caso concreto dos
profissionais, a antijuridicidade pode produzir-se, além disso, por violacao especifica as
normas especiais, referentes ao exercicio da profissao de que se trate, que estabelecam

deveres de conduta ou modos de agir, ou determinem proibicdes”.

A responsabilidade civil origina-se no dano e consiste na obrigacao de indenizar, ou seja, na
obrigacao de reparar esse dano. A responsabilidade civil que se verifica se presente a culpa
(lato sensu), a qual é avaliada em funcao do comportamento do sujeito, é chamada de
responsabilidade subjetiva. Assim, para caracterizar-se a responsabilidade civil, deve haver
ilicito, e para haver obrigacao de reparar é necessario comprovar-se a presenca dos trés
elementos da responsabilidade civil, quais sejam: a culpabilidade, ou seja, que a acao
ocorreu por inobservancia do dever de diligéncia, por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
0 prejuizo ou dano (material ou dano moral) e o0 nexo de causalidade, que vem a ser a

relacao de causa e efeito entre a acao ou omissao do agente (Cervini e Adriasola, 2023).
CONCLUSAO

O exercicio da advocacia se tornou uma atividade temeraria e de risco quanto a seguranca e
integridade fisica dos advogados. A onda de atentados contra os profissionais do direito
preocupa e assusta a categoria em todo o pais. Isto posto, é indispensavel reconhecer que,
assim como os juizes e promotores, 0os advogados também exercem atividades que expdem

sua vida e integridade fisica.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 23



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

O advogado criminal também sempre deve ter uma postura firme com seu constituido. Na
sua vida profissional vao aparecer os mais diversos tipos de clientes, inclusive aqueles que

acham que sabem mais do que o préprio advogado.

Risco existe em todas as profissdes basta vocé ser um mal profissional que certamente
desenvolvera sentimentos de revolta no seu cliente. Isso é natural em qualquer prestacao de
servico. A profissao é segura, basta ser honestos, leais, humildes e trabalhar forte que tudo
da certo. Trabalhando de maneira correta com o teu cliente, a advocacia criminal torna-se

uma das profissdes mais seguras do mundo.
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