ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
Conselho Federal

Processo n.

49.0000.2013.013476-1/COP

Ementa. Lavagem de dinheiro. Lei n. 9.613, de 1998.
Participacdo dos advogados no processo de prevencao a
lavagem de dinheiro. Minuta de provimento. Status e fungao
constitucional da profissao de advogado (art. 133 da Carta
Magna). Liberdade de exercicio da profissao. Sigilo
profissional. Ndao ha, em regra, obrigatoriedade de
comunicagdes, pelos advogados, de operagdes suspeitas as
autoridades publicas responsaveis pela aplicagdao da Lei n.
9.618, de 1998. Ampla participacdo da sociedade
internacional e dos mais variados setores da sociedade
brasileira no processo de prevencao a lavagem de dinheiro.
Rico quadro normativo externo e interno voltado para o
processo aludido. Justa causa para afastamento do sigilo
profissional. Havendo justa causa, identificada em hipoteses
expressamente elencadas pelos o6rgdos competentes da
OAB, a comunica¢do aludida deve ser efetivada. Proposta
alternativa com alguns ajustes em relagdo a proposicao

original.
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I. RELATORIO

Trata-se de “sugestdo de anteprojeto de provimento, com
recomendag¢des sobre como a Advocacia deve se preparar para enfrentar os

desafios apresentados pela Lei de Lavagem de Capitais”.

A proposta foi apresentada pelos ilustres Membros
Honorarios Vitalicios do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) Marcio Thomaz Bastos, Mario Sérgio Duarte Garcia e Ophir Cavalcanti

Junior.

Contém a proposicdo em tela trés artigos com os seguintes

conteudos:

“Art. 1° E instituida a Comissdo Permanente de Prevencio a Lavagem
de Capitais, composta por 5 (cinco) especialistas no tema, indicados

pelo Presidente e referendados pelo Conselho Federal.

Paragrafo tinico. O mandato dos integrantes da Comissdo sera idéntico
ao do Presidente do Conselho Federal, podendo ser renovado por uma
Unica vez.

Art. 2° Sdo atribui¢cdes da Comissao:

I - elaborar um manual de boas praticas dos advogados, o qual devera

conter orientacdes sobre cadastramento de clientes, registro de
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operacoes, indicadores de risco em operagdes, treinamento continuo

dos integrantes de sociedades de advogados;

II - promover, continuamente, semindrios de treinamentos aos

profissionais;

[II - estabelecer quais sdo as atividades de consultoria e assessoria que

ndo sdo privativas de advocacia (artigo 1°da Lei n. 8.906/94);

IV - esclarecer que as regras sobre o dever de sigilo e a inviolabilidade
se aplicam aos advogados que postulem em procedimentos
administrativos e aos que atuem em conciliagio, mediacio e

arbitragem;

V - esclarecer que as regras sobre o dever de sigilo e a inviolabilidade
estendem-se a avaliacdo da situacdo juridica do cliente, bem como a
elaboracdo de pareceres e opinides legais relacionadas as atividades
privativas de advocacia, mesmo apds o encerramento da prestacdo dos

servicos do cliente;

VI - sugerir modificagdes na Lei n. 9.613/98 com o objetivo de
resguardar o sigilo das atividades profissionais dos advogados e o

recebimento de honorarios profissionais;

VII - emitir recomendacgdes bdasicas aos inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil, advogados e sociedades de advogados, relativas
ao recebimento de honorarios profissionais,prevendo, no minimo, as

seguintes praticas:

a) cumprir as obrigacbes fiscais e tributarias incidentes sobre o
recebimento dos honorarios, tais como a declaracdo de bens e

rendimentos;
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b) celebrar por escrito o contrato de prestagdo de servicos;

c) formalizar o recebimento dos honorarios por meio da emissio de

nota fiscal ou recibo;

d) receber os honorarios como contraprestacdo de servicos que foram

ou que serdo efetivamente prestados ao cliente;

e) ndo restituir ao cliente valores recebidos a titulo de honorarios
profissionais, com o objetivo de ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizagdo, disposicdo, movimentacdo ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de

infracdo legal;

f) manter registros do cumprimento dos deveres basicos de cautela,

bem como da efetiva prestacdo dos servicos profissionais;

VIII - responder as consultas de advogados sobre questdes

relacionadas ao exercicio da advocacia e a lavagem de capitais.

Art. 32 A fim de estabelecer quais sdo as atividades de consultoria e
assessoria que ndo sao privativas de advocacia (artigo 1° da Lei n.
8.906/94) e quais sdo os indicadores de risco ligados a prestacido de
servicos de advocacia, a Comissdo poderd constituir subcomissdo

composta de notdrios especialistas”.

A sugestdo apresentada parte de 5 (cinco) premissas. Sao
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“l. O advogado tem compromisso com a ética e a dignidade da
profissdo, e tomara precaucées para que sua atividade profissional ndo

seja desviada para a pratica de atos de lavagem de capitais.

2. Os advogados, no exercicio das atividades privativas da advocacia
indicadas no artigo 1° da Lei n. 8.906/04, ndo estdo sujeitos as

obrigacoes elencadas no art. 10 e 11 da Lin. 9.613/98;

3. Estdo, contudo, sujeitos a tais obrigacoes os advogados que, fora do
exercicio das atividades provativas da advocacia, prestem assessoria
ou consultoria nas atividades previstas no artigo 9¢, paragrafo tunico,

inciso XIV, da Lei n.9.613/98.

4. O dever de sigilo e a inviolabilidade, previstos na Lei n. 8.906/94,
impedem o advogado de,sem justa causa ou autoriza¢do do cliente,
fornecer quaisquer dados ou informacdes obtidas no exercicio das
atividades indicadas no art. 1° do citado diploma legal, a quaisquer

pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas.

5. O recebimento de honorarios pelo advogado nao tipifica o crime de
lavagem de capitais, desde que o profissional identifique a fonte
pagadora, bom como o beneficiario do pagamento, e o ato nao integre
operacdao de simulacdo, destinada a conferir aparéncia licita a bens,
capitais ou valores de origem infracional. Isto ndo exime o advogado de

atender as providéncias e cautelas abaixo recomendadas”.

No dia 5 de fevereiro de 2014, a diretoria decidiu, por

unanimidade, encaminhar a matéria a analise do Conselho Pleno.
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No dia 17 de fevereiro de 2014, nos termos do art. 71 do
Regulamento Geral, houve distribuicdo automatica do processo para este

relator.

E o relatorio.

II. VOTO

II.1. Panorama juridico-institucional

O panorama juridico-institucional em que esta inserida a
proposta apresentada pelos eminentes ex-Presidentes do Conselho Federal da

OAB possui os seguintes elementos principais:

a) nas décadas de 70 e 80 do século passado ocorreu em
importante movimento internacional voltado para combater a lavagem de
dinheiro. Esse perverso fendmeno pode ser entendido como o processo voltado
para ocultar ou dissimular a origem ilicita de bens e valores para que, na
sequéncia, esses elementos patrimoniais sejam utilizados com aparéncia de
licitude. No ambito do movimento referido destacam-se: a.1) a criminalizacao
da lavagem em varios paises; a.2) a edicdo de inumeros atos e convencoes
internacionais que tratam do combate a lavagem de dinheiro, notadamente

como vertente especifica da repressao ao crime organizado transnacional e a.3)
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a convencao da Organizacdao das Nac¢des Unidas, assinada em 2000, conhecida

como Convencao de Palermo, que define a necessidade dos Estados

criminalizarem a lavagem decorrente de crimes particularmente graves;

b) no Brasil, a Lei n. 9.613, de 3 de marg¢o de 1998, dispds
sobre os crimes de lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e valores e a
prevencao da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos definidos. O
referido diploma legal também criou o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF), com a finalidade de disciplinar, aplicar penas
administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de

atividades ilicitas, sem prejuizo da competéncia de outros 6rgaos e entidades;

c) no plano internacional, o principal instrumento contra a
lavagem de dinheiro é o GAFI (Grupo de Ac¢do Financeira contra a Lavagem de
Dinheiro). Trata-se de 6rgao criado em 1989, pelo G7, para elaborar as politicas
basicas voltadas para a realizacdo do objetivo referido. Ressalte-se que as
Recomendagdes do GAFI sao atualmente observadas por mais de 180 (cento e
oitenta) paises e diversas instituicoes do mercado financeiro global.
Atualmente, a organizacdo é conhecida como Grupo de Ac¢do Financeira contra a

Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo (GAFI/FATF);

d) a Recomendacao 23 do GAFI, adiante apresentada,
inspirou a alteragao da Lei n. 9.613, de 1998, pela Lei n. 12.683, de 2012, no
tocante a inclusdo do inciso XIV no art. 99 do primeiro diploma legal citado,

com a seguinte redacao:
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“XIV - as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que
eventualmente, servicos de assessoria, consultoria, contadoria,
auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em

operacoes:

a) de compra e venda de imdveis, estabelecimentos comerciais ou

industriais ou participacdes societarias de qualquer natureza;

b) de gestdo de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos;

c) de abertura ou gestdo de contas bancarias, de poupanca,

investimento ou de valores mobiliarios;

d) de criacdo, exploracdo ou gestio de sociedades de qualquer

natureza, fundagdes, fundos fiduciarios ou estruturas analogas;

e) financeiras, societarias ou imobiliarias; e

f) de alienacdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados a

atividades desportivas ou artisticas profissionais;”

e) a Confederacao Nacional das Profissdes Liberais (CNPL)

ajuizou Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, que assumiu o nimero 4841,

contra varias das alteracdes promovidas pela citada Lei n. 12.863, de 2012, em

particular o novo inciso XIV do art. 9° da Lei n. 9.613, de 1998. A inicial foi

protocolada em agosto de 2012 e os autos estao conclusos ao relator, Ministro

Celso de Mello, desde junho de 2013;
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f) no final de 2012, o Orgdo Especial do Conselho Federal da
0AB, adotou, por unanimidade, a partir do voto da ilustre Conselheira Federal

Daniela Teixeira, o entendimento condensado na seguinte ementa:

“Lei 12.683/12, que altera a lei 9.613/98, para tornar mais eficiente a
persecucdo penal dos crimes de lavagem de dinheiro. Inaplicabilidade
aos advogados e sociedades de advogados. Homenagem aos principios
constitucionais que protegem o sigilo profissional e a
imprescindibilidade do advogado a Justica. Lei especial, estatuto da
Ordem (lei 8.906/94), ndo pode ser implicitamente revogado por lei
que trata genericamente de outras profissdes. Advogados e as
sociedades de advocacia ndo devem fazer cadastro no COAF nem tém o
dever de divulgar dados sigilosos de seus clientes que lhe foram
entregues no exercicio profissional. Obrigacdo das seccionais e
comissdes de prerrogativas nacional e estaduais de amparar os
advogados que ilegalmente sejam instados a fazé-los” (Consulta n.

49.0000.2012.006678-6/0EP);

g) observa-se um intenso debate, inclusive em obras
doutrindrias, acerca da submissdo, ou ndo, dos advogados brasileiros a uma
eventual obrigacao de prestar informacgdes as autoridades competentes quando
identificados, no curso de suas atividades profissionais, fundados indicios de

lavagem de dinheiro. Merecem destaques:

g.1) a realizacdo, no dia 23 de novembro de 2012, pela

DIREITO GV, de uma Mesa Redonda sobre Lavagem de Capitais e Advocacia.
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Coordenaram o evento os professores Ary Oswaldo Mattos Filho, Heloisa
Estellita e Theodomiro Dias Neto. Marcaram presenca, entre os expositores, 0s
seguintes especialistas: Antonio Gustavo Rodrigues (Presidente do COAF),
Marco Aurélio Greco, Antenor Madruga, Pierpaolo Cruz Bottini, Eurico de Santi,
Celso Vilardi, Flavio Cruz, Luciano de Souza Godoy, Luciano Feldens, Rodrigo
Sanchez Rios, Sérgio Rosenthal, Marcelo Cavali, Marcio Catapani e Rodrigo de
Grandis. O registro em video desse importante encontro pode ser acessado nos
seguintes enderecos eletronicos na rede mundial de computadores (internet):
Parte 1: http://youtu.be/8atMmH4sb4Y; Parte 2:
http://youtu.be/BWjk0Lb1KyQ; Parte 3: http://youtu.be/F4-t-jylqBY e Parte 4:
http://youtu.be/QIRtmfSKhk;

g.2) a edigao do livro Advocacia e Lavagem de Dinheiro de

Rodrigo Sanchez Rios;

g.3) a publicacdo do livro Lavagem de Dinheiro. Aspectos
Penais e Processuais Penais e Comentdrios a Lei 9.613/98, com as Alteragées da

Lei 12.683/2012 de Gustavo Henrique Badaro e Pierpaolo Cruz Bottini;

h) o Conselho Federal de Contabilidade adotou a Resolucao
n. 1445, de 26 de julho de 2013, onde define em relacdo a lavagem de dinheiro:
h.1) politica de prevenc¢ao; h.2) cadastro de clientes; h.3) registro de operacdes;
h.4) comunicacdes ao COAF e h.5) guarda e conservacdo de registros e

documentos;

i) o Conselho Federal de Economia expediu a Resolugdo n.

1.902, de 28 de novembro de 2013, dispondo sobre as obriga¢cdes das pessoas
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fisicas e das pessoas juridicas que exploram atividade de economia e finangas,

em razao dos crimes de lavagem ou ocultacdao de bens, direitos e valores. O

normativo prevé expressamente o dever de comunicagdo de atividades

suspeitas ao COAF;

j) em varios paises (Estados Unidos, Inglaterra, Portugal,
Italia e Espanha, por exemplo), com maior ou menor amplitude, existem
normativos ou recomendacdes expressas no sentido dos advogados realizarem

ativa colaborac¢ao no processo de prevenc¢do e combate a lavagem de dinheiro.

I1.2. Alterag¢oes na proposta apresentada

No contexto desenhado, marcado por fortes divergéncias
técnico-juridicas, a iniciativa em analise é digna de aplausos e merece

prosperar com algumas modificagdes.

I1.2.1. Quanto a comissao

Parece mais adequado denominar o colegiado de “Comissao
Nacional de Prevencao a Lavagem de Dinheiro”. Essa nomenclatura esta mais
ajustada as denominacdes das demais comissdes permanentes do Conselho

Federal da OAB e aos normativos nacionais e internacionais acerca da matéria.
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Dada a complexidade do assunto e as varias areas de
atuacdo da advocacia, convém elevar o numero de membros do colegiado para

10 (dez) integrantes.

A regra de confirmacdo dos integrantes da comissao pelo
Conselho Federal Pleno legitima o colegiado e concorre para a descentralizacdo
interna de poder na OAB. Nessa ultima linha, é interessante que as indicagdes

sejam feitas pela diretoria (um érgao colegiado).

Por outro lado, o mandato dos integrantes da comissdo deve
ser idéntico ao do Presidente do Conselho Federal, sem possibilidade de
simples renovagdo. Assim, fica mantido o padrdo de constituicdo das demais

comissoes do Conselho Federal da OAB (art. 2° do Provimento n. 115/2007).

Mostra-se pertinente, ainda, a alteracao do provimento que

trata das comissoes permanentes do CFOAB para incluir esse novo colegiado.

I1.2.2. Quanto as atribuicdes da comissao

A fixacdo do rol de atribui¢des da comissao pressupoe a
adequada resposta para o maior problema no trato dessa matéria. Afinal, os
advogados estdao ou nao submetidos ao dever de comunicagdo as autoridades
publicas competentes em relacdo as atividades suspeitas nos termos da Lei n.

9.613, de 19987
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A resposta nao é facil, ndo é simples e nao é tranquila. Com
efeito, podem ser arrolados inimeros elementos juridicamente relevantes que
apontam em sentidos diametralmente opostos na tentativa de equacionamento

desse delicado e instigante problema.

Pelo menos os seguintes vetores juridico-institucionais
indicam a necessidade de comunicacdao pelos advogados das operacdes ou

atividades suspeitas:

a) a constru¢do do Estado Democratico de Direito (art. 1%,
caput, da Constituicdo) consagra a superacdo de uma visao estrita ou
radicalmente liberal. A Constituicdo exige de todos os atores sociais, publicos
ou privados, uma participagdo ativa e relevante na concretizacao de seus fins e
valores. Assim, a prevencao e o combate a criminalidade, notadamente aquela
mais “sofisticada” e definidora das mais perversas consequéncias sociais, nao
pode dispensar a presenca marcante dos advogados (profissionais das
liberdades democraticas e da justica social, como se depreende do art. 44,

inciso [, do Estatuto da Advocacia e da OAB);

b) a diretriz internacional, aceita por quase 200 (duzentos)
paises, no sentido de se adotar uma postura ativa e colaborativa no processo de
prevencdo e combate aos crimes mais sofisticados e com enorme potencial
ofensivo aos melhores anseios de progresso sadio e construtivo da humanidade
(principio explicitamente consagrado na Constituicdo para balizar as rela¢des

internacionais do Estado brasileiro - art. 4°, inciso IX);
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b.1) as recomendagdes do GAFI contemplam expressamente
os advogados entre aqueles chamados a participar ativamente do processo
internacional de prevencdo e combate a lavagem de dinheiro. Sdo estes o0s

termos do padroes:

“Atividades e Profissdes Nao-Financeiras Designadas (APNFDs)

22. APNFDs: devida diligéncia acerca do cliente*

As obrigacdes de devida diligéncia acerca do cliente e manutencao de
registros estabelecidas nas Recomendacdes 10, 11 12, 15 e 17 se

aplicam as atividades e profissdes nao-financeiras designadas

(APNFDs) nas seguintes situagdes:

()

(d) Advogados, tabelides, outras profissdes juridicas independentes e
contadores - quando prepararem ou realizarem transagdes para seus
clientes relacionadas as seguintes atividades:

- Compra e venda de iméveis;

- Gestao de dinheiro, titulos mobiliarios ou outros ativos do cliente;

- Gestdo de contas correntes, de poupanca ou de valores mobiliarios;

- Organizacdo de contribuicbes para a criagdo, operagcdo ou

administracdo de empresas;
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- Criacdo, operacdo ou administracdo de pessoas juridicas ou outras

estruturas juridicas, e compra e venda de entidades comerciais.

23. APNFDs: Outras medidas*

As obrigacdes definidas nas Recomendacgdes 18 a 21 se aplicam a todas
as atividades e profissdes ndo-financeiras designadas, sujeitas as

seguintes qualifica¢des:

(a) Advogados, tabelides, outras profissdes juridicas independentes e
contadores deveriam comunicar operagdes suspeitas quando, em
nome de um cliente ou para um cliente, se envolverem em uma
transacdo financeira relacionada as atividades descritas no paragrafo
(d) da Recomendacdo 22. Os paises sdo fortemente encorajados a
estenderem a obrigacdo de comunicacdo as outras atividades
profissionais de contadores, inclusive a de auditoria” (Traducdo feita
por Deborah Salles e revisada por Aline Bispo sob a coordenacdo do

Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF))

c) a diretriz legal, amplamente aceita por praticamente
todos os setores e segmentos da sociedade brasileira, com destaque para os
contadores e economistas, no sentido da mobilizagdo das melhores forc¢as e
energias no processo de prevencdo e combate a lavagem de dinheiro. Esta assim
redigida a Lei n. 9.613, de 1998, com as altera¢des realizadas pela Lei n. 12.683,
de 2002:

“Art. 12 Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao,
disposicdo, movimentag¢do ou propriedade de bens, direitos ou valores

provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal.
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Pena: reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa. (...)

Art. 92 Sujeitam-se as obrigacoes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas
fisicas e juridicas que tenham, em carater permanente ou eventual,

como atividade principal ou acessoria, cumulativamente ou nio:

I - a captacdo, intermediacido 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, liqliidacdo, negociacao,

intermediacdo ou administracio de titulos ou valores mobiliarios.

Paragrafo dnico. Sujeitam-se as mesmas obrigacdes: (...)

XIV - as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que
eventualmente, servicos de assessoria, consultoria, contadoria,
auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em

operacoes:

a) de compra e venda de imdveis, estabelecimentos comerciais ou

industriais ou participacdes societarias de qualquer natureza;

b) de gestdo de fundos, valores mobilidrios ou outros ativos;

c) de abertura ou gestdo de contas bancarias, de poupanga,

investimento ou de valores mobiliarios;

d) de criacdo, exploracdo ou gestao de sociedades de qualquer

natureza, fundacoes, fundos fiduciarios ou estruturas analogas;
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e) financeiras, societarias ou imobiliarias; e

f) de alienacdo ou aquisicao de direitos sobre contratos relacionados a

atividades desportivas ou artisticas profissionais; (...)

Art. 11. As pessoas referidas no art. 92;

[ - dispensardo especial aten¢do as operacdes que, nos termos de
instrucoes emanadas das autoridades competentes, possam constituir-
se em sérios indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou com eles

relacionar-se;

II - deverdo comunicar ao Coaf, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a
qualquer pessoa, inclusive aquela a qual se refira a informacio, no

prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a proposta ou realizagao:

a) de todas as transagdes referidas no inciso Il do art. 10,
acompanhadas da identificacdo de que trata o inciso I do mencionado

artigo; e

b) das operacgdes referidas no inciso [;

Il - deverdo comunicar ao 6rgdo regulador ou fiscalizador da sua
atividade ou, na sua falta, ao Coaf, na periodicidade, forma e condi¢des
por eles estabelecidas, a ndo ocorréncia de propostas, transagdes ou

operagoes passiveis de serem comunicadas nos termos do inciso II.

§ 12 As autoridades competentes, nas instrugdes referidas no inciso I
deste artigo, elaborardao relacdo de operagbes que, por suas

caracteristicas, no que se refere as partes envolvidas, valores, forma de
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realizacdo, instrumentos utilizados, ou pela falta de fundamento

econOmico ou legal, possam configurar a hip6tese nele prevista.

§ 22 As comunicagdes de boa-fé, feitas na forma prevista neste artigo,

nao acarretarao responsabilidade civil ou administrativa.

d) o reconhecimento expresso na legislacdo aplicavel aos
advogados de que certos bens juridicos, em determinados casos, afastam a
observancia do sigilo profissional (a clausula da “justa causa”, presente no

Estatuto da Advocacia e no Cédigo de Etica e Disciplina);

e) a necessidade de protecdo do proprio advogado que pode
ser utilizado pelo cliente, sem seu concurso ou ciéncia, como instrumento para
a pratica do crime de lavagem de dinheiro. Aqui, interessa ao advogado a ativa
participacdo no processo de prevencao e combate a lavagem de capitais para
que ndo possa ser imputado ao profissional da advocacia a mais minima ofensa

aos ditames da juridicidade nas suas condutas.

De outro giro, os seguintes vetores juridico-institucionais
apontam para a impossibilidade de comunicacao pelos advogados das

operagoes ou atividades suspeitas:

a) a profissao de advogado tem estatura constitucional (art.
133 da Carta Magna). Ao afirmar que o advogado é indispensavel a
administracdo da Justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no
exercicio da profissao, nos limites da lei, o constituinte originario desenhou um

poderoso instrumento para realizacdo da Liberdade, da Justica e da Defesa.
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Essas prerrogativas sdo meios para realizacdo, em ambiente de contencioso

administrativo ou judicial, e mesmo nos espagos de assessoria, consultoria,

mediacdo e arbitragem, de soluc¢des juridicas em conformidade com o Direito;

b) o advogado é o mais importante instrumento da defesa.
Essa, por sua vez, integra, em posicdo de elevado destaque, um dos mais
vetustos pilares dos regimes informados pelas liberdades democraticas: o

devido processo legal;

c) o exercicio da profissdo de advogado com liberdade esta
expressamente inscrito no art. 7%, inciso I, do Estatuto da Advocacia. Trata-se,
inequivocamente, de manifestacdo da inviolabilidade definida no art. 133 da

Constituicao;

d) o sigilo das atividades advocaticias, tal como previsto no
art. 79 inciso XIX, e no art. 34, inciso VII, da Lei n. 8.906, de 1994, é corolario
necessario das elevadas fung¢des dispensadas ao profissional da advocacia. Nao
ha como conceber a liberdade profissional sem as garantias necessarios para
que a primeira seja efetiva e ndo uma mera declaragdo sonora mas vazia de

substancia;

e) a complexidade e intensa mutacdo das atividades socio-
econdmicas alcancadas pelas mais variadas formas de atuacao individual ou
coletiva do profissional da advocacia, inclusive em conjunto com agentes de
outras profissdoes. Esse cendrio torna extremamente dificil, quando nao
impraticavel, certos recortes faticos ensejadores da identificagdo, para fins de

comunicag¢do, de uma operacgdo suspeita de lavagem de dinheiro.

Pag. 19/31
Conselheiro Federal Aldemario Araujo Castro



ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
Conselho Federal

As forcas dessas diretrizes juridico-institucionais
contrapostas parecem afastar as solugdes simplistas e absolutas representadas
pelas logicas de: a) submissdo integral dos advogados aos ditames legais que
tratam das comunicacdes as autoridades publicas competentes e b) rejeicao
total de identificagdo de possibilidades ou casos de comunicagdes pelos

advogados aos 6rgaos publicos pertinentes.

Nao é possivel, portanto, escapar de uma apreciagdo
axiologica dos vetores ou elementos descritos para construir uma solucao para
o problema. Em linhas gerais, sdo possiveis duas visdes opostas: a) uma
tipicamente liberal voltada para a protecdo do valor liberdade numa
perspectiva individualista e de afastamento de “intromissdes” estatais e b) uma
tipicamente social e democratica (como fase de desenvolvimento do Estado de
Direito) preocupada com a protecao do valor liberdade numa dimensao
coletiva e informada pela busca da realizacio de finalidades sociais
especialmente relevantes. Marco Aurélio Greco bem descreve a natureza desse

choque:

“Também aqui resulta nitido que o impasse diante do qual se encontra
o intérprete ndo é um impasse meramente técnico, mas trata-se de um
impasse ideoldgico (vista a ideologia como valoragao de valores, e ndo
como defesa de posturas politicas) que supde uma definigdo quanto a
maneira pela qual se concebe o Estado e seu relacionamento com os

individuos” (Internet e Direito. Sdo Paulo: Dialética, 2000. Pag. 94).
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Portanto, diante de panorama com essas matizes sustenta-
se, na literatura juridica contemporanea, que tal conflito resolve-se pela técnica
da ponderagdo (de valores ou interesses), substancialmente diversa das

técnicas classicas de superacdo das antinomias juridicas.

Uma das grandes dificuldades da ponderacao, ou a sua
maior dificuldade, é que nao existem parametros ou critérios (um caminho a
ser seguido) para solucionar o conflito entre direitos constitucionais
(abstratamente considerados). Creio que ndo existe “o caminho”, ou “o
método”, para uma solugcdo correta no campo da ponderacdo. A decisdo, ou a
conclusao, dependera fundamentalmente da valoragao feita pelo operador dos
enunciados normativos em choque. A maior ou menor importancia axiolégica
atribuida a esse ou aquele conjunto normativo conformara uma solug¢do

discrepante de outra possivel e valida juridicamente (porque consistente sob o

angulo argumentativo e de fundamento normativo).

Luis Roberto Barroso, um dos mais notaveis
constitucionalistas brasileiros, com justica e acerto alcado a condicdo de

integrante do Supremo Tribunal Federal, alerta:

“..que a ponderagdo, embora preveja a atribuicdo de pesos diversos aos
fatores relevantes de determinada situagdo, ndo fornece referéncias
materiais ou axioldgicas para a valoragéo a ser feita” (Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Pag.

338).
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No campo da técnica impera a auséncia de referéncias (no
dizer de Barroso), regras, métodos ou caminhos para conduzir a ponderagido
entre os valores e interesses em conflito. A questdo € essencialmente valorativa
ou axiologica, como foi observado. Admite-se, no entanto, que o processo de
construcao da solucdo deve observar a chamada concorddncia prdtica dos
elementos em choque. Assim, é desejavel, se possivel, concessdes reciprocas que
preservem, mesmo em escala secundaria, o direito mitigado na disputa pela
fixacdo da precedéncia axioldgica aludida. A escolha de um direito, em total
detrimento do outro, somente deve ser realizada se nenhuma equacao razoavel

de convivéncia entre os “opostos” for possivel.

Sustento, com todas as dificuldades decorrentes desse
posicionamento, uma solug¢do para o problema que: a) prestigie a construgdo do
Estado Democratico de Direito numa perspectiva de efetivo combate a
criminalidade sofisticada e de “grande monta”, conforme as diretrizes nacionais
e alienigenas e b) prestigie o mesmo Estado Democratico de Direito ao

assegurar os intransponiveis limites dos espacos de liberdade e ampla defesa.

Os contornos basicos da resolugdo da questdo sdo os
seguintes: a) ndo ha, em regra, obrigatoriedade de comunicacdes pelos
advogados as autoridades publicas responsaveis pela aplicacdo da Lei n. 9.618,
de 1998; b) havendo justa causa, identificada em hipdteses expressamente
elencadas pelos 6rgaos competentes da OAB, a comunicagao aludida deve ser

efetivada.
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Essa forma de equacionamento do problema: a) reconhece,
no plano abstrato, uma espécie de prevaléncia da atuacao do advogado como
profissional da liberdade e da democracia, protegido nesse mister pela norma
constitucional expressa do art. 133 e b) contempla, ainda que de forma menos
intensa, espaco juridico-institucional para a colaboracdo no processo de
combate a lavagem de dinheiro como manifestacdo concreta da clausula de
“justa causa” presente explicitamente no art. 34, inciso VII, do Estatuto e no art.

25 do Cédigo de Etica e Disciplina. Eis as redacdes dos dispositivos citados:

“Art. 34. Constitui infra¢do disciplinar: (...)
VII - violar, sem justa causa, sigilo profissional;”

“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 préprio cliente e, em defesa propria,
tenha que revelar segredo, porém sempre restrito ao interesse da

causa’.

A cuidadosa leitura desses ultimos enunciados normativos
demonstra que o legislador nacional e o legislador interno ja fizeram, em
abstrato, a ponderacao de valores e interesses antes delineada. Virgilio Afonso

da Silva bem destaca esse fendmeno nos seguintes termos:
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“O que ha é simplesmente o produto de um sopesamento, feito pelo
legislador, entre dois principios que garantem direitos fundamentais, e
cujo resultado é uma regra de direito ordindrio” (Direitos
Fundamentais. Contelido essencial, restricdes e eficicia. 2. ed. Sdo

Paulo: Malheiros, 2010. Pag. 52).

Observe-se que o sigilo foi prestigiado como “bem juridico”
mais importante justamente porque funciona como instrumento ou ferramenta
de efetivacdo da Defesa, da Liberdade e da Justica. Entretanto, outros “bens
juridicos” podem ser mais relevantes que o sigilo em situacoes especificas. Dai
o sentido da clausula excepcional de “justa causa”, ja desdobrada no Cédigo de
Etica e Disciplina. Outros desdobramentos, detalhamentos ou especificacdes
podem ser expressa e taxativamente enumerados considerando as mutagdes
sociais, institucionais e o alargamento da necessidade de realizacdo de valores
especialmente caros para o convivio civilizado num Estado Democratico de
Direito (que exige a realizacao de certos objetivos e a observancia efetiva de

certos valores).

Apontam nesse rumo os mais autorizados comentarios ao
Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n. 8906, de 1994). Vejamos dois

magistérios fundamentais:

“A justa causa apenas ocorre quando o cliente autoriza o advogado a
quebrar o sigilo ou, quando ndo autorizado, tem por fito proteger
interesse relevante” (Paulo Lobo. Comentarios ao Estatuto da
Advocacia e da OAB. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 217).
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“De modo geral, a justa causa é encontrada sempre que, no caso
particular, o interesse social se destaca acima do interesse privado. E
esta regra se justifica exatamente pela natureza publica da funcio
desempenha pelo advogado, que antes de tudo tem o compromisso
inarredavel para com o interesse social” (Gisela Gondin Ramos.
Estatuto da Advocacia - Comentarios e Jurisprudéncia Selecionada. 6.

ed. Belo Horizonte: Férum, 2013. Pags. 414 e 415).

Dito de forma clara e direta: o sigilo profissional do
advogado nao é absoluto e deve ser afastado em caso especifico e excepcional
de conflito com valores ou bens juridicos mais relevantes (o “interesse
relevante”, no dizer de Paulo Lobo ou o “interesse social”, na fala de Gisela

Gondin Ramos).

Existe, ademais, fundamento constitucional manifesto para
a fixacao razoavel de excecdes a inviolabilidade do advogado em beneficio de
bens juridicos mais relevantes em hipéteses delineadas com todo cuidado. A
clausula “nos limites da lei”, presente ao final do art. 133 da Constituicao,

aponta justamente no sentido antes destacado.

Assim, é possivel apontar, com todas as vénias, o parcial
equivoco em que incorreu a solucdo da consulta n. 49.0000.2012.006678-
6/0EP. Ndo atentou a referida manifestacao para o carater nao-absoluto do
sigilo profissional e, nesse passo, para casos ou hipoteses de justa causa para o

afastamento dessa garantia.
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Algumas dessas hipdteses podem ser explicitadas a partir
dos critérios presentes no art. 25 do Cédigo de Etica e Disciplina. Outras
ocorréncias, a vivéncia profissional e a experiéncia internacional podem

apontar.

Tao-somente para ilustrar a efetiva possibilidade,
pertinéncia e interesse da advocacia em colaborar ativamente no processo de
combate a lavagem de dinheiro algumas situacdes podem ser explicitadas.
Cogitamos dois exemplos informados pelo critério de defesa do proprio
advogado (art. 25 do Cédigo de Etica e Disciplina), quando de boa-fé (sem
ciéncia de todos os aspectos faticos do caso), é utilizado pelo cliente como
instrumento no processo de lavagem de dinheiro: a) quando o advogado
conforma uma operacao (ou varias) para destinagdo ou aplicagao de recursos
com origem ilicita deliberadamente ocultada pelo cliente e b) quando o
advogado estrutura licitamente um modelo de negocios e esse padrao é
executado por terceiros, inclusive outros advogados, com ou sem mudangas

secundarias, para viabilizar um processo de lavagem de dinheiro.

Nessa linha de raciocinio, devem ser ajustados alguns dos
dispositivos da minuta de provimento apresentada e conformado um

dispositivo com o sentido acima explicitado.

Conveniente, ainda, é a fixacdo de um procedimento de
consulta publica periodica para elaboragdo segura da lista taxativa de hipdteses

de comunicagdo de atividades suspeitas por parte dos advogados.
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As solu¢bes normativas especificas preconizadas nos dois
ultimos paragrafos estdo contempladas da proposta de provimento

apresentada no anexo a este voto.

III. CONCLUSAO

Isso posto, sugere-se a ado¢dao da minuta de provimento
apresentada em anexo, substitutiva daquela ofertada pelos nobres ex-

Presidentes do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

Brasilia, 5 de margo de 2014.

Aldemario Araujo Castro
Conselheiro Federal

Relator
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ANEXO

“Art. 1° E instituida a Comissdo Nacional de Prevencio a Lavagem de Dinheiro,
composta por 10 (dez) especialistas no tema, indicados pela Diretoria e

referendados pelo Conselho Federal.

Paragrafo Unico. O mandato dos integrantes da Comissao sera idéntico ao do

Presidente do Conselho Federal.

Art. 2° Sdo atribuicdes da Comissao:

[ - elaborar um manual de boas praticas dos advogados, o qual devera conter
orientacdes sobre cadastramento de clientes, registro de operacdes,
indicadores de risco em operacgdes, treinamento continuo dos integrantes de

sociedades de advogados;

II - promover, continuamente, seminarios de treinamentos aos profissionais;

Il - esclarecer que as regras sobre o dever de sigilo e a inviolabilidade se
aplicam aos advogados que postulem em procedimentos administrativos e aos
que atuem em conciliagdo, mediagdo e arbitragem, salvo as hipdteses de justa

causa;

Pag. 28/31
Conselheiro Federal Aldemario Araujo Castro



ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
Conselho Federal
IV - esclarecer que as regras sobre o dever de sigilo e a inviolabilidade
estendem-se a avaliacao da situacgao juridica do cliente, bem como a elaboragao
de pareceres e opinides legais relacionadas as atividades privativas de
advocacia, mesmo ap0ds o encerramento da prestacao dos servicos do cliente,

salvo as hipéteses de justa causa;

V - sugerir modificagdes na Lei n. 9.613/98 com o objetivo de resguardar o
sigilo das atividades profissionais dos advogados e o recebimento de

honorarios profissionais, observadas as hipoteses de justa causa;

VI - emitir recomendacgdes basicas aos inscritos na Ordem dos Advogados do
Brasil, advogados e sociedades de advogados, relativas ao recebimento de

honorarios profissionais, prevendo, no minimo, as seguintes praticas:

a) cumprir as obrigacdes fiscais e tributarias incidentes sobre o recebimento

dos honorarios, tais como a declaracao de bens e rendimentos;

b) celebrar por escrito o contrato de prestacao de servicos;

c) formalizar o recebimento dos honorarios por meio da emissdo de nota fiscal

ou recibo;

d) nado receber honorarios em espécie, salvo se inferiores ao valor definido pela

comissao;

e) obter do cliente indicacao formal da origem licita de recursos utilizados para

pagamento de honorarios superiores ao valor definido pela comissao;
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f) receber os honorarios como contraprestacao de servicos que foram ou que

serdo efetivamente prestados ao cliente;

g) nao restituir ao cliente valores recebidos a titulo de honorarios profissionais,
com o objetivo de ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao,
disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores

provenientes, direta ou indiretamente, de infracao legal;

h) manter registros do cumprimento dos deveres basicos de cautela, bem como

da efetiva prestacao dos servicos profissionais;

VII - responder as consultas de advogados sobre questdes relacionadas ao

exercicio da advocacia e a lavagem de capitais.

Art. 3° O advogado, no exercicio das atividades definidas no art. 1° do Estatuto
da Advocacia e da OAB (Lei n. 8.906, de 1994), nao esta obrigado a comunicar
as autoridades publicas competentes ocorréncias suspeitas abrangidas pelo
disposto na Lei n. 9.613, de 1998, salvo hipétese de justa causa expressamente
apontada pelo Conselho Federal ou por comissao por ele criada para esse fim

especifico.

Paragrafo tnico. As hipoteses de justa causa para a comunica¢do referida no
caput deste artigo envolvem os critérios definidos no art. 25 do Cédigo de Etica
e Disciplina e outros revelados pela vivéncia profissional e experiéncia

internacional.
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Art. 4° A lista taxativa de hipoteses referidas no artigo 3° sera divulgada

anualmente pela comissao de que trata o art. 1°

Paragrafo Unico. As propostas de alteracao da lista referida no caput deste
artigo, envolvendo inclusdo, supressio ou mudan¢a de redac¢do, serdo
precedidas de consultas publicas, por periodo nado inferior a sessenta dias,

inclusive com utilizacao de meios eletronicos.

Art 5° Inclui-se o inciso XVIII no art 1% do Provimento n. 115, de 2007, com a

seguinte redacao: “Comissdo Nacional de Prevencdo a Lavagem de Dinheiro”.

Art. 6° Este Provimento entra em vigor na data de sua publicagao.
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