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RESUMO [/ ABSTRACT

O presente artigo procurara investigar o fenémeno atualmente conhe-
cido como criminal compliance, que especialmente com a Lei 9.613/1998,
trouxe para o cenario do direito penal brasileiro importantes e profun-
das alteracoes. Acredita-se que a implementacao dos denominados deve-
res de compliance seja responsavel, especialmente com o advento da
nova lei de lavagem de dinheiro (Lei 12.683/2012), pelo enfraquecimen-

to do principio fundamental do nemo tenetur se detegere, caracteriza-

do pelalimitacao do Estado na obtencao de provas contra a vontade do
suspeito ou acusado. Essa nova faceta da intervencao penal, que mitiga e
enfraquece direitos constitucionais dos jurisdicionalizados, integra um
contexto mais amplo, e que ha bom tempo David Garland denominava
como cultura do controle. As modificagoes institucionais trazidas pela
nova lei, dentro dessa visao criminoldgica, podem ser mais bem compre-
endidas através da demonstracao de que o Estado brasileiro, na esteira
do que ocorreu nos Estados Unidos e em alguns paises europeus, passa

a adotar uma politica criminal atuarial, responsavel, sobretudo, pela
gestao de riscos e pela disseminacao de dispositivos de governamen-
talidade, que segundo Foucault, ensejarao uma atuacao voltada para a
prevencao, justamente com o fito de se obter seguranca. // The present
article will seek to investigate the phenomena actually known as crim-
inal compliance that, especially with the Law 9.613/1998, brings to the
Brazilian criminal law scenario deeply and important modifications.
We believe that the implementation of the so called compliance duties,
especially with the advent of the new anti-money laundering law (Stat-
ute 12.683/2012), is responsible for the deterioration of the fundamental
principle of nemo tenetur se detegere, characterized by the statal limita-
tion in achieving evidences against the will of the suspect or the indict-
ed. This new facet of penal intervention that mitigates and weakens
constitutional rights of the jurisdictionalized integrates a larger context,
that a long a time ago David Garland called as culture of control. The
institutional modifications brought by the new law, inside this crimi-
nological vision may be better understood through the demonstration
that the Brazilian State, as it happens in United States and some Europe-
an countries, adopt an actuarial criminal politics, responsible, mostly, by
the risk management and by the apparatus of governmentality dissemi-
nation, what, according to Foucault, will give rise to an actuation focused
on prevention, precisely with the aim to gain security.
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1. O QUE E CRIMINAL COMPLIANCE? BREVE EXCURSO CONCEITUAL

Compliance tem origem no verbo to comply, que pode ser apresentado como
“agir de acordo com uma regra, uma instrucio ou a pedido de alguém”.
Naturalmente a funcdo de compliance assume uma posicao estratégica
no neoliberalismo, pois esta intrinsecamente ligada a boa pratica nego-
cial, isto é, integra o que se pode denominar de ética comercial’.

A compliance esta também associada aquilo que se pode denominar
de corporate governance, que pode ser compreendida como um sistema
de direcdo e organizacio empresarial®. A governanca corporativa envol-
ve mecanismos regulatérios de mercado bem como as relagdes existentes
entre a direcio da empresa, os stakeholders® e acionistas no que concerne
a atividade-fim para a qual foi criada a empresa. A compliance, assim, é
elemento essencial das praticas negociais, como uma espécie de manda-
mento ético, passando a ser tema regulado pelo direito econdémico.

Pode-se afirmar, juntamente com Silverman, que o contexto no qual
a compliance esta inserida € relativamente novo. A evolucao da complian-
ce legal e regulatéria como uma forca crescente na vida organizacio-
nal resulta de um aglomerado de diversas esferas: juridica, legislativa,
econdmica, social e tecnoldgica®.

A compliance nao deve ser confundida com a implementacao e a efici-
éncia. Ao contrario desses dois elementos, a compliance nao cuida de dire-
tivas regulatorias autoritarias acerca de diretivas politicas publicas e de
mudancas proporcionadas durante certo periodo de gestao (implementa-
¢d0), tampouco consiste na eficacia de certa regulacao para a resolugao de
um problema politico para o qual foi instituida®. A pesquisa de complian-
ce esta primeiramente preocupada com o grau de adesdo dos destinata-
rios da norma nos processos de atuacao e na analise de obediéncia dos
parametros legais por ela instituidos®. A compliance com elevado grau de
compromisso é uma condicio necessaria para uma governanca efetiva’.

O oposto da compliance vem a ser a non-compliance, que podera resul-
tar da contrafaticidade® do comando legal, bem como a non-compliance
podera ser efetivamente um préprio processo’.

No primeiro caso, sera possivel se verificar a non-compliance median-
te a constatacdo de que os destinatarios das normas ndo agem de acor-
do com os mandamentos normativos, isto é, as normas regulatdrias do
comportamento dos agentes nao sao pautadas pelos comandos legais. Ha,
evidentemente, uma grande dificuldade para a sociologia do direito em
avaliar a diferenca entre os comportamentos adotados pelas partes como
condutas diversas das prescri¢coes normativas. Questoes como o descum-
primento dos deveres de conduta e a sua extensao (violacao leve, média
ou grave), e a propria terminologia empregada pelas normativas (a inter-
pretacao como condicao de surgimento da propria norma - diferenca
entre texto e norma — como sugere a hermenéutica) sao alguns exemplos
que atestam a complexidade desta tarefa de mesura entre os comporta-
mentos pautados normativamente e aqueles empiricamente verificados.

Asegundaformadenon-compliance poderesultar comoumaespéciede
procedimento. A fim de se avaliar a non-compliance como procedimento,
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deve-se registrar duas situacoes. Tem-se uma non-compliance inicial
quando a conduta praticada, que se encontra fora do ambito de regula-
cao, éidentificada imediatamente. Desta forma, esta identificaciao permi-
te o controle da agéncia fiscalizadora (compliance officer), da autorida-
de judiciaria ou investigadora (policia judiciaria ou Ministério Publico).
A segunda forma seria uma “crise no procedimento de compliance”, bem
mais séria do que a primeira'®. A crise no procedimento de complian-
ce resultara de uma inobservancia sistematica dos comandos normati-
vos que pautam aquela acdo, mesmo apds a manifestacao de um agente
controlador.

No que diz respeito ao direito penal, a complexidade das relacdes
sociais e os processos de globalizacao permitiram o surgimento de prati-
cas delitivas transnacionais. Este novo cenario sobre o qual se passou
a exigir do direito penal econémico uma nova roupagem de suas cate-
gorias, como tipo objetivo, dolo, causalidade, concurso de pessoas, etc,
também exigiu que fossem objeto de estudo determinados deveres de
informacao e de atuacao sobre certos agentes, quando se tratar de rela-
¢coes de mercado e praticas de transacdo econdmica.

Pode-se falar, portanto, em criminal compliance quando se estiver
diante da possibilidade da pratica de atividades ilicitas acobertadas ou
diretamente relacionadas as praticas econémicas e financeiras de certo
agente. Assim é que a persecucdo penal de instituicbes econdémicas e
de empresarios esta imediatamente ligada com a criminal compliance™.
Pode-se estimar que a criminal compliance tenha por pretensao a garantia
de que as atividades ilicitas a que visa combater serao erradicadas inclu-
sive antes de sua pratica'’. Em outras palavras, a criminal compliance lida
com a questdo da prevencao do delito, numa perspectiva ex ante'.

Basicamente, a criminal compliance procura evitar a responsabiliza-
cao de agentes ou da empresa que opere com o mercado financeiro, deter-
minando procedimentos para que, com o seu cumprimento, seja evitada
uma pratica delitiva. O que se promove com esta estratégia de governan-
ca corporativa € a gestao de riscos de persecucao penal através de proce-
dimentos padronizados e que, portanto, possam ser controlados por uma
agéncia fiscalizatoria (compliance officer), que deve ser obrigatoriamen-
te criada pelas instituicoes econémicas e financeiras de capital aberto (é
o caso da Resolucdo 2.554/1998 do Conselho Monetario Nacional). A sua
importancia esta diretamente ligada a utilizacdo, por vezes legal, por
vezes ilegal, de atividades e servigos postos a disposicdo da sociedade para
a realizacao de transacoes econdémicas, sendo que, em boa parte delas, a
nao regulamentacao das atividades de investimento, de compra e venda,
e de deslocamento de ativos podera se confundir com praticas ilicitas.

Dentro de uma perspectiva criminoldgica, ja nao se pode por muitas
vezes distinguir as praticas licitas daquelas ilicitas'®, constituindo-se a
empresa num centro de management dos riscos compliance. Em suma, o
estabelecimento de atividades padronizadas e setorializadas permite o
controle, dentro da empresa, das praticas em conformidade com o manu-
al de procedimentos'®, que permite, por seu turno, a verificacio de uma
pratica protocolar ou de outra que foge a regra, monitorando-se aquela
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pratica e, em tese, autorizando uma analise da non-compliance inicial e se
tentando evitar torna-la endémica ou critica.

Como observa o Advisory Group on the Federal Sentencing Guideli-
nes for Organizations, “organizations must periodically prioritize their
compliance and ethics resources to target those potential criminal acti-
vities that pose the greatest threat in light of the risks identified”'". Estas
atividades de priorizacao sao: a) distinguir riscos maiores e menores; b)
avaliar cada risco e sua importancia para os objetivos e finalidades da
instituicdo; c) avaliar o nivel dos controles internos e testar sua frequén-
cia; d) determinar os recursos requeridos para gerir o risco'’.

O risco compliance nada mais é do que a possibilidade de aplicacdao
de sancoes juridicas ou regulatdrias, de perdas financeiras ou da credi-
bilidade da agéncia financeira no mercado, decorrentes do descumpri-
mento de leis, regulamentos, cédigos de conduta ou de boas praticas em
determinado setor'’. Certamente, também, uma das funcées compliance
é a identificacdo e prevencao das condutas de lavagem de dinheiro, que
esta na origem dos regramentos da criminal compliance no Brasil.

No Brasil, a criminal compliance surge apenas com o advento da Lei
0.613/1998 — Lei de Lavagem de Dinheiro —, hoje alterada, e com a Reso-
lucdo 2.554/1998, do Conselho Monetario Nacional. Em ambos os diplo-
mas normativos estabelece-se uma politica de controle de riscos deriva-
dos das atividades financeiras e econdémicas, inclusive com a criacao das
responsabilidades da diretoria de tais instituicoes. Nos Estados Unidos,
por exemplo, a criacao dos deveres compliance tem como sistematica a
tentativa de evitacdo do processamento’® pela wilful blindness doctrine
(teoria da cegueira deliberada®").

A seguir serao analisadas as modificacoes introduzidas no cenario da
lavagem de dinheiro com o advento da Lei 12.683/2012.

2. A NOVA LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO E A CRIMINAL
COMPLIANCE: O ALCANCE DA LEI 12.683/2012

Como anteriormente referido, a criminal compliance tem por objetivo a
prevencao de delitos econdmicos e financeiros em um estagio inicial a
persecucao penal. Para além, o fundamento da criminal compliance resi-
de em evitar quaisquer medidas judiciais, de carater penal, de carater
investigatdrio ou mesmo de natureza judicial. Os primeiros documentos
juridicos que cuidam dessa questao se encontram depositados na Resolu-
¢d0 2.554, de 1998, do Conselho Monetario Nacional, e na Lei de Lavagem
de Dinheiro, (Lei 9.613/1998), atualmente modificada pela Lei 12.683/2012.
Deve-se salientar que em primeiro de setembro de 2012 entrou em vigor
a Resolucdo 20 do Coaf (Conselho de Atividades Financeiras), 6rgao cria-
do para o combate ao delito de lavagem de dinheiro e para a recupera-
¢ao de ativos.

De toda forma, sera necessario, em primeiro lugar, comentar breve-
mente o que se entende por lavagem de dinheiro para, ja num segun-
do momento, determinar que inovagoes advieram com a Lei 12.683/2012,
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especialmente naquilo que guarda respeito aos denominados deveres
compliance. Finalmente, neste mesmo tdpico, examinar-se-a a ampliacdo
dos aludidos deveres, para, mais adiante, se analisar tais modificacoes a
luz do processo penal e de algumas digressoes criminoldgicas necessarias
para bem poder se descortinar o horizonte politico criminal brasileiro.

Primeiramente, cumpre destacar que os deveres compliance surgem
em conjunto com a Lei de Lavagem de Capitais. E essa nao é uma rela-
cao episodica ou acidental. Por se tratar o crime de lavagem de dinhei-
ro de um delito que se insere numa pratica de favorecimento de outros
tantos crimes, isto é, a lavagem corresponde a pratica de transformacao
da origem ilegal de determinados bens ou valores em outros aparente-
mente licitos, a tentativa de prevencao dessa modalidade delitiva exigi-
ria uma atuacao do Estado que permitisse a deteccao da sua pratica em
um momento antecedente ao mascaramento da origem ilicita daqueles
bens ou valores.

A dificuldade de se provar’’ o crime de lavagem de dinheiro e recu-
perar, portanto, os ativos, é de enorme magnitude®®. Muitos proble-
mas poderiam ser alavancados aqui. Citam-se apenas alguns no esco-
po de contextualizacdo da tematica: a) via de regra, tratam-se de delitos
que acobertam outras praticas delitivas; a fragmentacao da prova é
praticamente um dado corriqueiro nos crimes de lavagem de capitais,
tornando dificil a montagem do “quebra-cabega” pelas autoridades; b)
o delito de lavagem de dinheiro também ocorre com a utilizacdo do
mercado financeiro, através de operacoes “em cascata”, isto €, median-
te uma cadeia de transacoes aparentemente legais que muitas vezes se
desdobra por varios paises (estratificacdo - layering); assim, a coopera-
¢ao juridica internacional acaba sendo necessaria, com toda a sorte de
empecilhos a celeridade bem como a eficacia da prépria prova encon-
trada; c) ndo raramente a lavagem de dinheiro é praticada com o auxi-
lio de empresas que exercem atividades licitas e também com a comis-
tdao de valores também de natureza licita, dificultando a demonstracao
da introducao dos valores oriundos de pratica criminosa no seio destas
cadeias de operacoes financeiras; ha, naturalmente, dificuldades quanto
a separacao dos montantes originarios de operagoes ilegais daqueles que
possuem uma sede licita; d) por se tratar de um delito que admite apenas
a figura dolosa, a prova do elemento subjetivo do tipo, por nao admitir
qualquer interpretacao que mitigue o principio da legalidade (presun-
coes, inversdes de carga probatdria, admissdo de figuras similares ao
dolo eventual como a reckleness** dos Estados Unidos) também torna
tormentosa a demonstracao cabal do delito; e) a utilizacao de empresas
off-shore para a pratica dos ilicitos e a inadequac¢do dos meios colocados
a servico do direito internacional para a adocao de politicas de facilita-
cao do acesso a registros bancarios e transacoes comerciais em alguns
paises também devem ser arroladas como fatores que tornam dificil a
persecucio penal desse delito®”.

Como se pode perceber, a admissao de determinados deveres a serem
suportados pelos agentes e empresas atuantes no mercado financei-
ro e econdmico esta intimamente ligada aos esforcos envidados para se
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prevenir o delito de lavagem de capitais. A adocao dos deveres compliance
pela propria Lei de Lavagem de Dinheiro especifica essa ideia, passando
o Estado a atuar diretamente sobre transacoes suspeitas ou mesmo sobre
aquela categoria de transacoes que comumente servem para a pratica
desse delito. Em outras palavras, o Estado, para evitar a pratica do deli-
to em questao, acaba por determinar que certas pessoas ou empresas
assumam determinados 6nus da pratica de suas atividades (suportar o
risco de cumprimento dos deveres estabelecidos pelas boas praticas nego-
ciais) e também, permitir, com a prevencao ex ante do delito de lavagem
de capitais, que os bens ou valores decorrentes de uma pratica delitiva
anterior sejam mais facilmente recuperados e a prova do delito seja mais
facil, uma vez que nao conta com o processo de camuflagem introduzido
pelo branqueamento de capitais. Em suma, parece facilmente constata-
vel a estreita relacao entre os esforcos estatais e internacionais em prol do
combate ao delito de lavagem de dinheiro e o estabelecimento da criminal
compliance. Atualmente, os deveres compliance se baseiam em standards
ocupacionais elaborados por érgaos como o UK. Financial Services Skills
Council (FSSC),*® em associacdo com a International Compliance Associa-
tion (ICA), e sao utilizados para garantir o bom funcionamento do merca-
do financeiro e para evitar a utilizacdo desse mercado para a pratica das
atividades de lavagem de dinheiro®’.

O Brasil, com o advento da Lei 9.613/1998 regulamentou, pela primei-
ra vez no ordenamento juridico-penal, o delito de lavagem de dinheiro.
Trata-se, como aponta parcela da doutrina, de umalei chamada de segun-
da geracao. Isto pelo fato de que o crime de lavagem de capitais necessita
da pratica de um delito anterior, previamente arrolado em uma série de
delitos primarios. Assim, se as primeiras legislacoes de combate a lava-
gem de dinheiro mantinham o crime antecedente atrelado ao trafico de
substancia entorpecente, e as leis de terceira geracao dispensavam o rol
fechado, permitindo-se que a lavagem recaisse sobre qualquer condu-
ta punivel (leis de terceira geracdo), a Lei 9.613/1998 permitiu que deter-
minada categoria de delitos autorizasse a pratica da lavagem. Portanto,
constitui uma lei de segunda geracao.

Na redacao original da Lei 9.613/1998, para haver o delito de lavagem
de capitais era preciso que o crime antecedente, cujo produto se desejaria
ocultar ou mesmo transformar a natureza, fosse procedente da pratica: a)
do trafico ilicito de substancia entorpecente ou drogas afins; b) de terro-
rismo; c¢) do financiamento ao terrorismo; c) do contrabando ou trafico
de armas, municoes ou material destinado a sua producao; d) da extorsao
mediante sequestro; e) de crimes contra a administracao publica; f) de
crimes contra o sistema financeiro nacional. Esses eram os crimes ante-
cedentes sujeitos a levar a pratica do delito de lavagem de dinheiro. Com
o advento da Lei 12.683/2012, houve a supressao do rol de crimes antece-
dentes na legislacao (lei de terceira geracao), admitindo, a teor do art. 1°
da referida normativa, que o delito de lavagem de dinheiro seja prove-
niente de bens, direitos ou valores oriundos da pratica de qualquer infra-
cao penal Dessa forma, inclusive a pratica de uma contravencao penal se
torna suscetivel de amparar a pratica da lavagem.

Direito.UnB, janeiro — junho de 2014, v. 01, n.o1 154



Criminal compliance [..], Ricardo Jacobsen Gloeckner e David Leal da Silva, pgs. 147-172

Em segundo lugar, no que diz respeito aos deveres de compliance insti-
tuidos mediante a Lei 9.613/1998, cumpre salientar que o referido dispo-
sitivo legal contemplava como sujeitos ao controle de atividades (que,
cumulativamente, possuiam o dever de notificar as autoridades a pratica
de alguma atividade financeira suspeita) aquelas pessoas juridicas que
desenvolvessem determinadas atividades consignadas legalmente.

A Lei 12.683/2012 ampliou e modificou as pessoas portadoras dos deve-
res compliance. Nesse sentido, em primeiro lugar, a maior modificacdo
introduzida pela novel legislacio diz respeito a extensao dos abrangidos,
nao mais jungidos a regra de que apenas as pessoas juridicas estavam
inseridas nesse contexto, com apenas algumas excecoes que admitiam
as pessoas fisicas como destinatarias dos mencionados deveres. Como
regra geral, o art. 9° da Lei 9.613/1998, com as alteracdes trazidas pela
Lei 12.683/1998, define que os deveres compliance se estenderao, indis-
tintamente, as pessoas fisicas, além das juridicas. Quais sdo os deveres
compliance a que devem se subordinar os referidos destinatarios? O art.
10 da Lei 9.613/1998, com a redacao da Lei 12.683/2012, afirma que as pesso-
as fisicas e juridicas objeto do art. 9° deverao: a) identificar seus clien-
tes e manter cadastro atualizado, nos termos de instrugoes emanadas
das autoridades competentes; b) manter registro de toda transacao em
moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de
crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro
que ultrapassar limite fixado pela autoridade competente, nos termos de
instrucoes por esta expedidas; c) dever de adotar politicas, procedimen-
tos e controles internos, compativeis com seu porte e volume de opera-
¢oes, que lhes permitam atender ao disposto nesse artigo e no art. 11, na
forma disciplinada pelos 6rgaos competentes; d) dever de se cadastrar e
manter seu cadastro atualizado no érgao regulador ou fiscalizador e, na
falta deste, no Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), na
forma e condicoes por eles estabelecidas; €) dever de atender as requi-
sicoes formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e condigcbes por
ele estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, o sigilo das
informacoes prestadas.

Ainda de acordo com o art. 11 da Lei 9.613/1998, ja com as alteragoes
trazidas pela Lei 12.683/2012, as pessoas fisicas e juridicas mencionadas no
art. 9% a) dispensarao especial atencao as operacoes que, nos termos de
instrucoes emanadas das autoridades competentes, possam constituir-se
em sérios indicios dos crimes previstos nessa Lei, ou com eles relacionar-
-se; b) deverao comunicar ao Coaf, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a
qualquer pessoa, inclusive aquela a qual se refira a informacao, no prazo
de 24 horas, a proposta ou realizagdo: 1) de todas as transacoes referidas
no inciso II do art. 10, acompanhadas da identificacao de que trata o inci-
so I do mencionado artigo; 2) das operacgoes referidas no inciso I, c) deve-
rao comunicar ao 6rgao regulador ou fiscalizador da sua atividade ou, na
sua falta, ao Coaf, na periodicidade, forma e condic¢bes por eles estabele-
cidas, a nao ocorréncia de propostas, transacoes ou operagoes passiveis de
serem comunicadas nos termos do inciso II; d) as autoridades competen-
tes, nas instrucoes referidas no inciso I deste artigo, elaboraréo relacio de
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operagoes que, por suas caracteristicas, no que se refere as partes envol-
vidas, valores, forma de realizacao, instrumentos utilizados, ou pela falta
de fundamento econémico ou legal, possam configurar a hipdtese nele
prevista; e) as comunicacoes de boa-fé, feitas na forma prevista nesse arti-
g0, nao acarretarao responsabilidade civil ou administrativa. Todos esses
deveres compliance sao ainda regulados pela Resolucao ne 20 do Coaf, que
passou a ter vigéncia a partir de setembro de 2012 e que ampliou ainda
mais o leque de obrigacdes a que as pessoas fisicas e juridicas descritas no
art. o° da Lei 9613/1998 estao sujeitas.

Finalmente, resta a analise das consequéncias juridicas da inobser-
vancia dos denominados deveres compliance. Segundo o art. 12 da Lei
0.613/1998, com as modificacoes trazidas pela Lei 12.683/2012, as pessoas
referidas no art. 9°, bem como aos administradores das pessoas juridi-
cas que deixem de cumprir as obrigacdes previstas nos arts. 10 e 11 serao
aplicadas, cumulativamente ou nao, pelas autoridades competentes, as
seguintes sancoes: I — adverténcia; multa pecuniaria variavel ndo supe-
rior: a) ao dobro do valor da operacao; b) ao dobro do lucro real obtido ou
que presumivelmente seria obtido pela realizacido da operacao; ou c) ao
valor de RS 20.000.000,00 (Vinte milhoes de reais); II - inabilitacao tempo-
raria, pelo prazo de até dez anos, para o exercicio do cargo de administra-
dor das pessoas juridicas referidas no art. 9% III — cassagao ou suspensao
da autorizacgdo para o exercicio de atividade, operacao ou funcionamento.

Conforme o § 1° do art. 12, a pena de adverténcia sera aplicada por irre-
gularidade no cumprimento das instrucoes referidas nos incisos I e Il do
art. 10. Em seguida, dispoe o § 2° do mesmo dispositivo que a multa sera
aplicada sempre que as pessoas referidas no art. g2, por culpa ou dolo: I
— deixarem de sanar as irregularidades objeto de adverténcia, no prazo
assinalado pela autoridade competente; II - ndo cumprirem o disposto
nos incisos I a IV do art. 10; III - deixarem de atender, no prazo estabeleci-
do, a requisicao formulada nos termos do inciso V do art. 10; IV — descum-
prirem a vedacao ou deixarem de fazer a comunicacao a que se refere o
art. 11.

Apresentada a configuracao dos deveres compliance e as instituicoes
sujeitas ao controle mediante o Coaf, resta, portanto, a analise critica de
tais institutos, o que sera realizado no préximo tépico.

3. 0 PROCESSO DE DETERIORAGCAO DO PRINCIiPIO NEMO
TENETUR SE DETEGERE: A UTILIZAGCAO DE UM DIREITO PENAL
SANCIONADOR COMO FORMA DE VULNERAGAO AO DIREITO AO
SILENCIO

Como vislumbrado, um extenso rol de pessoas fisicas e juridicas resta
abrangido pela Lei 9.613/1998, devendo realizar uma série de deve-
res compliance. Todavia, essa série de deveres — especialmente aqueles
referentes a prestacdo de informacgoes — deve ser ventilado sob a égide
dos principios referentes ao processo penal e sua instrumentalidade
constitucional.
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Nao é dificil se pensar em uma hipodtese na qual, por exemplo, uma
instituicdo financeira submetida ao regime do art. 9° da Lei 9.613/1998,
possa estar envolvida em um crime de lavagem de capitais. Partindo-
-se desse pressuposto, portanto, como seria possivel conciliar os deve-
res compliance, suas sancoes administrativas, bem como o direito
de nao fazer prova contra si mesmo? Em outras palavras, as possiveis
consequéncias advindas da violacao dos deveres compliance possuem
exigibilidade juridica quando a prdpria instituicdo seja suspeita da
pratica de uma das modalidades de lavagem de capital arroladas no art
1° da Lei 9.613/1998?

Antes mesmo de prosseguir com a analise acerca da hipotética
resposta ao caso, tem-se como dever tecer breves comentdrios a respei-
to do denominado “direito a nao produzir provas contra si mesmo”, que
resulta de uma concepcao contemporanea do brocardo nemo tenetur se
detegere. Preliminarmente, parte-se aqui de que a Constituicao da Repu-
blica, com a ruptura paradigmatica ao modelo totalitario, insculpido no
Cddigo de Processo Penal de 1941, enseja uma necessaria filtragem consti-
tucional de alguns dispositivos. Por sistema acusatdrio, se defende, aqui,
o sistema que centraliza a producao e iniciativa probatdria nas maos das
partes (principio dispositivo), ndo se verificando qualquer espécie de
poder instrutdrio ex officio nas maos da autoridade judiciaria.

Como corolario de um sistema acusatdrio, como regra geral, o princi-
pio dispositivo que determina o regime de provas vem associado a outras
tantas garantias processuais de ranking constitucional. Como exem-
plo claro cita-se o direito de nao produzir prova contra si mesmo. Trata-
-se de um principio constitutivo do processo penal contemporaneo, que
se erige em uma barreira contra métodos coercitivos para se obrigar o
acusado a cooperar com a acusacao. Nas palavras de Bacigalupo, “el Esta-
do es garante de que el sospechoso no se incrimine contra su voluntad,
pues el Derecho vigente impone a las autoridades de persecucion del
delito el deber de instruir a cualquier persona que es interrogada””®.

O direito a ndo-autoincriminacéo é correlato ao direito a ampla defe-
sa, que se pode desdobrar em autodefesa e defesa técnica®’. A autodefe-
sa diz respeito a possibilidade de ser informado da acusacgdao que pesa
contra si, bem como de optar por refuta-la pessoalmente ou mesmo se
negar a prestar qualquer espécie de informacao. Neste ultimo sentido é
que se podera afirmar a existéncia de uma autodefesa pessoal negativa.
Na mesma direcao, € possivel se colacionar as palavras de Pisapia, para
quem ha uma necessaria imbricacao entre o direito de defesa e o ato do
interrogatério do acusado ou do indiciado®’.

No sistema inquisitério, no qual o acusado é mero objeto de investi-
gacao, ha uma verdadeira exploracao do réu por sondas psiquicas, sendo
encontrado e ajustado o axioma reus tenebatur se detegere®', ndo se admi-
tindo o uso do siléncio. A fim de romper com o siléncio do acusado, o
emprego da tortura foi uma estratégia utilizada pelo regime inquisi-
torial de provas. O principio nemo tenetur, portanto, aparece vinculado
a uma matriz que parte da renegacdo ao dogma da verdade real como
finalidade do processo penal. Alids, como assevera Schmidt, a limitacao
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aos meios para se acessar a verdade constitui importante ferramenta de
controle da legalidade dos atos praticados por seus agentes, consistindo
em inegéavel conquista do Estado Democratico de Direito®”.

Todavia, uma exploracdo mais profunda no universo deste principio
remete necessariamente ao tratamento concedido a esta garantia pelo
denominado sistema adversarial®’, que possui uma intensa ligacio com
o conceito de sistema acusatério aqui defendido®®. Varias conclusées
podem ser apontadas sobre a aplicabilidade deste principio no regime da
common law: a) o principio da proibicdo da autoincriminacio nao conhe-
ce existéncia na Inglaterra durante o nascimento da modernidade; b) a
sua funcionalidade esta adstrita a reconfiguracio processual implemen-
tada pelo surgimento do sistema adversarial e da participacao do advo-
gado de defesa; c) ha uma mudanca significativa com o passar do tempo
no que diz respeito a garantia da proibicdo de autoincriminacao, que
passa do direito de nao proferir uma acusacao contra si mesmo ao direi-
to de nao testemunhar, incluindo neste cerne o direito a nao ser objeto
de intervencoes corporais destinadas a extrair provas do corpo do acusa-
do; d) ndao ha sentido algum em se recortar profundamente o direito a
nao autoincriminacao do direito de defesa técnica, uma vez que aque-
le s6 possui sentido quando se admitir que alguém possa em nome do
acusado falar®’. No sistema norte-americano este direito fundamental
ganha forca a partir do caso Miranda v. Arizona, derivando dai os denomi-
nados miranda warnings, isto é, a necessaria adverténcia de que o acusado
ou suspeito nao esta obrigado a cooperar com o Estado na investigacao.

Como referido alhures, ha uma gradativa transformacao do principio
do nemo tenetur se detegere, que ao inicio englobava apenas o direito de
nada responder e que passa, posteriormente, a abranger outras formas
probatdrias como a propria intervencgao corporal e o direito de nao servir
como testemunha quando tal posicao puder de alguma maneira compro-
meter o exercicio do direito ao siléncio. Entretanto, esta mesma modi-
ficacdo organica do principio tem levado algumas situagdes a serem
deixadas fora da margem de protecao da garantia. Nos Estados Unidos, o
caso paradigmatico é Schmerber v. California, no qual fora colhido, sem a
concordancia do acusado, sangue de suas veias, enquanto se encontrava
em estado de inconsciéncia. A despeito de restar encoberta pela Quinta
Emenda da Constituicao norte-americana, a Suprema Corte negou qual-
quer espécie de violacao ao principio do direito a nao-autoincriminacao.

Esta tendéncia pode ser encontrada recentemente no Brasil, quando o
advento da Lei 12.654/2012 introduziu o que se pode denominar de “inves-
tigacdo genética’, alterando-se substancialmente a Lei 12.037/2009, que
trata da identificacdo criminal. Mediante autorizacdo judicial, mesmo
sem a concordancia do suspeito, a policia podera colher, por méto-
do indolor, quando essencial as investiga¢oes policiais, DNA do suspei-
to a fim de confrontar com o material genético encontrado no lugar do
crime. O grande problema trazido por este normativo — a par de sua inar-
redavel inconstitucionalidade — é o possivel efeito cascata que podera
recair sobre outras espécies de provas, especialmente aquelas em que o
corpo do investigado ou acusado possa estabelecer nexo de causalidade
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probatdrio entre a agdo e o resultado. Certamente o redimensionamento
da clausula de garantia contra a autoincriminacio podera levar adiante
interpretacoes que concluam pela obrigatoriedade de submissao ao teste
do bafometro, dentre outras tantas inadequacoes que poderdo ser cons-
truidas a partir do precedente normativo.

Uma vez ultrapassado o ponto de analise tedrico do principio do
nemo tenetur se detegere, cumpre retornar ao ponto originario do topico.
As determinacoes das sancoes previstas no art. 12 da Lei 9.613/1998 pode-
rao ser aplicadas sobre o suspeito da pratica de alguma modalidade de
lavagem de dinheiro? Preliminarmente, deve-se salientar que o préprio
Tribunal Constitucional Alemao reconheceu a existéncia de um dever de
garante do funcionario do compliance officer (6rgao encarregado de fisca-
lizacao sobre as atividades financeiras da instituicao) sob o fundamento
de prevencao de delitos, tendo assumido a responsabilidade pela evitacao
do resultado, possuindo os deveres de cuidado, vigilancia e protecio®®.

Como acentuam Badaré e Bottini’’, ha uma, cada vez maior, tendén-
cia a utilizacdo do recurso aos crimes omissivos improprios, como forma
de se criminalizar determinada conduta amparada na lei de lavagem de
capitais. Naturalmente, as pessoas fisicas e juridicas descritas no art. 9°
da Lei 9.613/1998 poderiam colaborar, dolosamente, para a pratica do deli-
to, segundo os defensores da tese da aplicabilidade da omissao imprépria
ao delito em questdao. O ponto nevralgico da questao reside na circuns-
tancia de que os deveres compliance seriam verdadeiras normas de evita-
cao de resultado, ndo existindo tdo somente como regras “programati-
cas” para que a gestdo e controle das atividades financeiras da instituicao
ou da pessoa fisica sejam executaveis. Pelo contrario, a criagao de proce-
dimentos e a observancia das regras administrativas localizadas na Lei
9.613/1998 e especialmente na Resolugdo n° 20 do Coaf seriam indicado-
res de que se esta a falar em um verdadeiro dever de evitacao do resulta-
do atribuido a tais pessoas (juridicas e fisicas). Portanto, deste ponto de
vista, a punibilidade pela omissao impropria seria adequada a tais situ-
acgoes, podendo, portanto, surgir conflituosamente com a incidéncia dos
deveres compliance.

Admitindo-se a hipdtese de que as pessoas destinatarias dos deveres
compliance possam sofrer as sanc¢des administrativas pelo descumpri-
mento das diretrizes normativas quando suspeitas ou acusadas de prati-
ca do delito de lavagem de dinheiro, haveria inevitavelmente uma grave
violacdo do principio do nemo tenetur se detegere. Explica-se.

As multas introduzidas pela Lei 12.683/2012 na Lei 9.613/1998 sao de
tamanha vultuosidade que se torna possivel a afirmacao de que consti-
tuem uma verdadeira sancao de natureza administrativa. Apesar de nao
anunciadas como tal, a natureza eminentemente expropriatéria que os
valores alcancam (até RS 20.000.000,00) nao permite outra conclusao. Se
efetivamente se trata de penas administrativas que tentam coagir ou
forcar os destinatarios dos deveres compliance a cumprir o papel de agen-
tes fiscalizadores, o que se esta fazendo é uma coacao indireta para que
tais deveres sejam cumpridos, recorrendo-se a uma espécie de sancao
administrativa de carater tao severo que seria, alids, incompativel com
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a propria natureza administrativa que se lhe queira atribuir. Para além,
defende-se aqui que tais sangdes pecuniarias e de cessacdo de ativida-
des, por exemplo, nao diferem em nada daquelas penais provenientes
de uma sentenca condenatdria, como a pena de multa e a proibicdo das
atividades (veja-se que, nos crimes ambientais, inclusive no que se refe-
re a condenacio da pessoa juridica, estas configurariam penas princi-
pais). Estas caracteristicas de graves sanc¢Oes, sem, contudo, recorrer a
criminalizacdo, sao proprias do denominado direito administrativo
sancionador. Em poucas palavras, a Lei 9.613/1998 estabelece um verda-
deiro direito administrativo sancionador para favorecer o cumprimen-
to dos deveres compliance estipulados nas normas brasileiras. Entretan-
to, nos inumeros paises europeus que adotam o direito administrativo
sancionador, ha a renuncia a utiliza¢do do direito penal. Ou se tutela
determinada circunstancia mediante o recurso ao direito administrati-
vo sancionador ou mediante o direito penal. Tudo a depender da ofensi-
vidade da conduta.

A situacao resta agravada quando se analisa que a aceitagcdo da dupli-
cidade de sancoes penais e administrativas por um mesmo fato trara
as seguintes consequéncias: a) a pesada multa administrativa que recai
sobre o destinatario do dever compliance pode fazer com que as infor-
macoes sejam prestadas, mesmo que isso implique uma “assuncao de
responsabilidade” perante a esfera criminal. Gize-se que a pena do crime
de lavagem de capitais — que vai de 3 a 10 anos — poderia autorizar, ausen-
tes causas de aumento e ausentes agravantes, a se estimar que a pena
privativa de liberdade seja inferior a 4 anos de prisao, autorizando, com
isso, a aplicacdo do art. 44 do Codigo Penal e a substituicdo da pena restri-
tiva de liberdade por duas penas restritivas de direitos; b) a nao presta-
¢do das informacgoes poderd, admitida a possibilidade de concurso de
normas aos destinatarios dos deveres compliance, gerar pesada multa,
que inclusive podera ser mais grave do que aquela de natureza penal; ¢)
a prestacao de informacdes que lograr éxito no apontamento de um deli-
to de lavagem de dinheiro, com recuperacao de parte consideravel dos
ativos poderia, inclusive dependendo de como se procede, fazer incidir a
causa de diminuicao da pena denominada delacao premiada, a teor do §
5°do art. 1° da Lei 9.613/1998.

O que se pode vislumbrar, diante deste cenario, é a progressiva rela-
tivizacao do nemo tenetur se detegere, a partir do que se poderia deno-
minar como justaposicdo de normas juridicas incidentes sobre um
mesmo destinatario, a partir dos diversos enfoques que cada ramo do
direito é capaz de oferecer. Este fendmeno é responsavel pelo aumen-
to da incerteza na resposta estatal e, mais do que isso, aquele setor
administrativo ameaca arrebanhar cada vez mais tarefas anterior-
mente vinculadas a estrita jurisdicionalidade. Isto €, ha uma crescen-
te administrativizacdo do direito penal mediante o recurso “a forma-
¢ao de camadas juridicas de normas”, incidindo cada uma segundo sua
racionalidade. O ponto de bifurcacao e (perversa) continéncia se dara
quando tais normas autorizarem, necessariamente, a renuncia a direi-
tos (neste caso, inclusive indisponiveis), em prol do livramento de uma
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san¢ao que podera, caso a caso, configurar sancao de igual intensidade,
mascarada de “sancdo administrativa”.

Ha que se lembrar, aqui, que este procedimento nao é novo no Brasil.
De certa maneira, o principio nemo tenetur se detegere ja havia sido rela-
tivizado quando da edicao da Lei 8.137/1990 e da redacao do art. 1° deste
diplomalegal. A situacao se torna mais agravada quando advém no orde-
namento juridico a Lei 12.654/2012, que regula a identificacdo genética.
Portanto, o esculpido pela Lei 12.683/1998 foi tao somente alargar o ambi-
to dos deveres compliance e aumentar a dose de “incentivo” ao cumpri-
mento dos referidos deveres. O resultado é um ordenamento juridico-
-penal-administrativo elaborado em camadas normativas superpostas,
de modo que uma mesma situacao seja prevista sob a 6tica de dois ramos
distintos do ordenamento juridico, incentivando, por assim dizer, a
renuncia de direitos fundamentais com a ameaca de dispositivos de
controle para-punitivos.

A determinacdo de inumeras normas que atuam sobre um mesmo
fato tem sentido diante de uma légica perversa da eficiéncia e do prima-
do do publico sobre o privado. A simples andlise da nova normativa em
matéria de lavagem de dinheiro estabelece uma situacao bastante preo-
cupante: ou o destinatario do dever compliance se vale do direito constitu-
cional de nao produzir prova contra si mesmo, podendo sofrer, com isso,
uma san¢do administrativa de grande magnitude, ou renuncia aquele
direito e se isenta de sofrer a san¢ao administrativa, naturalmente assu-
mindo aquela de natureza penal. Eis um bom exemplo de como a racio-
nalidade instrumental econdmica coloniza o direito (penal) e os direitos
constitucionais passam por um estagio de excepcionalidade.

Parece que com este fendmeno de sobreposicao de normas juridicas
que tutelam uma mesma circunstancia fatica ja foi possivel aclarar esta
nova forma de controle sobre os direitos fundamentais. Em suma, pode-
-se falar que recaira um direito penal administrativo sancionador para
aqueles que ndo renunciarem a seu direito constitucional de nao fazer
prova contra si mesmo. Penaliza-se, com isso, o exercicio regular de um
direito. Eis ai a ofensa ao Estado Democratico de Direito pelos mecanis-
mos capilarizados dos dispositivos de seguranca que alicercam a gover-
namentalidade contemporanea. Essa a tarefa final do ensaio.

4. A POLITICA CRIMINAL ATUARIAL E A CULTURA DO CONTROLE
NO BRASIL: DISPOSITIVOS DE GOVERNAMENTALIDADE, GESTAO
DE RISCOS E O POSTULADO DA SEGURANCA

David Garland, em uma importante trilogia, que culmina no livro The
culture of control, tratou de examinar uma mudanca radical operada no
sistema punitivo norte-americano, com o que se convencionou chamar
de abandono do previdenciarismo penal®®. O aspecto central desta obra
é destacar o surgimento de uma cultura do controle, capitaneada pela
criminologia do Outro. Esta nova criminologia afasta-se da discus-
sao propria dos anos 60 e 70 do século XX, voltada sobre o conceito de
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responsabilidade. A modificacdo do eixo tedrico desta nova criminologia
repousa sobre aspectos de gestao do risco criminal, sobretudo com teorias
“cientificas” da causacio e prevencao®.

Ha uma transformacdo na prépria racionalidade criminoldgica,
operando-se as discussdes sobre um pensamento econémico aplica-
do. Nas palavras de Garland, ha uma nova forma de atuacao da justica
criminal: “os custos do crime agora sao rotineiramente calculados, como
também o sao os custos da prevencgao, do policiamento, da persecucao e
da punicao; os numeros produzidos ajudam a nortear as escolhas politi-
cas e prioridades operacionais”*’.

Esta abordagem econdmica, gerencial ou atuarial do crime apela
diretamente a racionalidade econémica. A denominada analise econé-
mica do delito - cujos desenvolvimentos se devem a Becker*' — permite a
construcao e a modelagem do sistema punitivo segundo a maximizacao
da racionalidade instrumental. Quica o ponto maximo de estruturacao
da criminologia atuarial esteja debrucado sobre a utilizacao da estatisti-
ca e do calculo gerencial como elementos capazes de modificar a propria
autodefinicao do sistema punitivo. Ha aqui, atualmente, na literatura
criminoldgica britanica e americana, uma profusao de textos que vao
de férmulas explicativas da criminalidade a demonstracdo das margens
hipotéticas de vitimizacao de determinada pratica delitiva. E isso corres-
pondera, para Jock Young, a uma perda da “imaginacio criminoldgica”’.
Trata-se de uma nova espécie de positivismo criminolégico que recorre a
ortodoxia do economicismo. Ha, inegavelmente, um fetiche pelos nume-
ros concernentes 2 ilusdo da precisdo por eles carregada®’, pretensamen-
te sob o palio de erradicar a inseguranca ontoldgica.

Nao é a toa que em paralelo a administrativizacao do direito penal
concorrera uma administrativizacao da criminologia, algo que Zaffaroni
batiza de criminologia do fim da histéria*“. Esta criminologia adminis-
trativizada corresponde, naquilo que lhe outorga uma relacao um tanto
que conturbada, ao aspecto governamental que acode ao nome de politica
criminal atuarial. Segue-se, aqui, a analise realizada por Mauricio Dieter,
em estudo pioneiro, profundo e acurado sobre o tema, quando exami-
na a politica criminal atuarial. A légica atuarial “remete a adogao siste-
matica do cdlculo atuarial como critério de racionalidade de uma acéo,
definindo-se como tal a ponderacao matematica de dados —- normalmen-
te inferidos a partir de amostragens — para determinar a probabilidade
de fatos futuros concretos”*’. Pode-se, via de consequéncia, definir a poli-
tica criminal atuarial como a reproducao da racionalidade instrumental
econdémica com a utilizacao deste arsenal epistémico junto aos procedi-
mentos de criminalizacdo secundéria“®.

Nao se pode deixar de observar que nos deparamos com verdadei-
ro saber de dominio instrumentalizado por interesses neoliberais e de
mercado (business principles). Quanto a essa forma econémica de racio-
nalidade, Garland ja afirmara ser oriunda das praticas do setor priva-
do*’. Essa abordagem, logicamente, alcancou rapidamente o campo
criminal, conferindo-lhe uma disposicdo econédmica radical*® Tal forma
de gerir interesses vai ao encontro da propria logica de globalizacdo
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econdmica, colonizando cada vez mais outros territérios*’. Na sociedade
do controle, alias, modelos de regulaciao desenvolvidos a partir da 16gi-
ca organizacional da economia vio se tornar cada vez mais influentes®’.
Esses mecanismos consagram-se como critérios mestres na articulacao
das estratégias de prevencao e do controle da criminalidade. Trata-se de
uma racionalidade que nao mais se ilude com a erradicacdo do crime,
sabendo, contrariamente, existir certa regularidade cotidiana de trans-
gressoes penais®’.

Em torno daldgica atuarial centraliza-se o conceito de risco, que ante-
riormente foi cooptado pelo proprio discurso do direito penal. Todavia, o
gerencialismo e o fetiche causado pelo dominio dos nimeros — algo sem
duvida apresentado pela 1dgica atuarial — demonstra a saciedade que ha
um imaginario coletivo que, a par do contexto contemporaneo de inse-
guranca ontolégica, como destaca Giddens®, haveria a possibilidade de
se reencontrar a seguranca. E como se a légica atuarial representasse
um (sujeito suposto) saber capaz de garantir que agora se esta, de fato
(1), diante da verdade, de modo a minimizar os riscos e incertezas da vida
contemporénea e garantir o acerto de nossas decisoes®’.

Esta politica criminal atuarial pode ser mais bem compreendida
diante de um exame que a relacione & governamentalidade®®. Os ultimos
seminarios de Foucault no College de France se direcionaram no sentido
de examinar as condigoes, as estruturas, os pequenos diagramas e asso-
ciacoes do poder encabecados pelos denominados dispositivos de gover-
nanca. As estratégias da governanca, especialmente pelos estudos que
se debrugaram acerca da inexoravel interligacdo entre criminalizagdo e
governamentalidade - como muito bem demonstrou Simon®® — passam
diretamente pela producao de dispositivos. Os dispositivos, de acordo
com Agamben, sdo espécies de rede, permitindo a conectividade entre
diversos elementos. Exercem, ainda, uma funcao estratégica no estudo
da governamentalidade®®.

A tese de Foucault é a de que a sociedade disciplinar — especialmente
aquela delineada em Vigiar e Punir —ja ndo pode dar conta de todo o feno-
meno da governamentalidade. Evidente que na sociedade pds-discipli-
nar, a disciplina nao sera simplesmente substituida por outro elemen-
to. Havera a justaposicdo de ambos, naturalmente. Ocorre que as li¢oes
malsucedidas da 1égica disciplinar foram inegavelmente bem absorvi-
das sem que, no entanto, seus ideais manifestos — ao menos pelos bem
intencionados - fossem consumados. Assim, dentro da genealogia da
governamentalidade, pode-se afirmar que ela se desdobra pela forma da
legalidade (que atua através de um cédigo binario do permitido e proibi-
do), da disciplina (referente aos mecanismos de vigilancia e correcao) e,
finalmente, da seguranca. No que diz respeito a esta nova tecnologia de
poder, as reacoes frente a criminalidade, por exemplo, se dardo através
do célculo de custos®’. O sistema de legalidade é aquele referente a Idade
Média, o segundo, o sistema disciplinar, é o da modernidade, enquanto o
terceiro — o de seguranca - é o contemporaneo, que se organiza em torno
do calculo de custos e que corresponde as formas americanas e também
europeias de tratamento da criminalidade.
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Foucault estabelece diferencas essenciais entre a disciplina e os
dispositivos de seguranca. A disciplina € essencialmente centripeta, atra-
vés do isolamento de um espaco, e atua de maneira segmentaria, isolan-
do o fenéomeno. Os mecanismos de seguranca, pelo contrario, sdo tenden-
tes a expansao, sao centrifugos. Produzem, através das imbricagoes,
sempre novos elementos. Foucault sustentara outras tantas diferencas
que brotam entre o sistema disciplinar e os dispositivos de seguranca.
Todavia, para a tarefa deste ensaio, este desnivelamento entre o sistema
disciplinar e o de seguranca é vital para a compreensao das conclusoes
aqui levantadas®®.

Nesse rumo, desenvolve-se uma nova forma de gestdo do crime a
partir da estratégia de transferéncia de responsabilizacio®’, segundo a
qual se delega a responsabilidade do controle a grupos e individuos, de
modo que o Estado, em alguns setores, nao mais atua diretamente contra
o crime (com policia, tribunais, prisoes, etc.), senao de forma indireta,
preventivamente, com apoio de organismos e organizacdes nao esta-
tais. Trata-se de uma nova ética ou de um mandamento ético® que se
alastra segundo o regime de governanca cujo interesse estratégico nao é
outro senao o de formar uma cultura compliance e, consequentemente,
ampliar o controle econémico. E justamente disso que se trata, pois dirdo
alguns autores que “a cultura é o elemento mais eficaz de orientacao e
controle da conduta de individuos e de organizacdes.”® Eis que, com isso,
delineia-se uma tentativa forcada de se instaurar uma cultura deliran-
te da administracao da vida social em nosso contexto, tal como um signi-
ficante mestre®” que instaura uma nova ordem pela forca e pela violén-
cia. E nada obstante, o préprio aparelho judiciario assume cada vez mais
uma funcéo reguladora, como ja previra Foucault®’.

Com o alastramento do gerencialismo, possibilita-se, inclusive, a exis-
téncia normal de uma duplicidade de cédigos que permeia este campo
a partir da imperatividade de tendéncias populistas e mandamentos
internacionais de criminalizacao, apoiados em visoes paranoicas de
constantes ameacas. Acaba-se, com isso, funcionalizando o direito penal
simbdlico com a criminalizagdo segundo interesses de mercado e hiper-
trofiando a suspeita insustentavel de que todos sao culpados (nao se pode
chegar a outra conclusao diante do prevencionismo exacerbado da nova
Lei de Lavagem de Dinheiro).

O atuarialismo vem a ser, em nossa hipodtese, a hipérbole de uma
razdo que fermenta cifras e ambiciona tudo assujeitar a visao numérica
do mundo, o que corresponde a uma parandia calculadora refinada, para
empregarmos uma expressao de Sloterdijk®*. Em termos de estruturacio
subjetiva, trata-se de algo semelhante a metafora do cristal de Freud em
que, ao se quebrar, o cristal nao se rompe ao acaso, senao somente ao longo
das linhas de clivagem, cujos fragmentos siao pré-determinados®. Pare-
ce haver a mesma consequéncia experienciada na sociedade do contro-
le: ha uma forma de organizar a experiéncia dos individuos em que todo
comportamento esta previamente incluido nas analises de risco e contro-
le de modo onipresente e aniquilador, tal como uma figura paterna abso-
luta que néo se permite fracassar para deixar que o Eu se constitua.
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A tese aqui defendida € a de que os denominados deveres compliance
sao nada mais do que estruturas capilarizadas de controle, debrucando-
-se na interseccao entre o administrativo e o juridico. Através da atuacao
sobre a realidade, ha uma espécie de ajustamento de suas funcionali-
dades e elementos. A prépria funcdo de prevencao comumente atribui-
da a estes deveres deixa bem claro se tratar de um regulador estratégico.
Através destes dispositivos ha um alargamento do controle estatal, em
grande parte tendo como mesmo cerne o fetiche da categoria do risco.
Tanto € assim que os deveres compliance se justificam mediante o recur-
so da diminuicao do risco compliance. Entre compliance, riscos complian-
ce, sancOes administrativas e penais, existira um fundo de realidade
que pereniza e entroniza a relacido entre estas categorias, permitindo a
dispersao destes elementos por todas as areas da socialidade. A analise
levada adiante por Silva-Sanchez,*® e que se tornou conhecida mundial-
mente, poderia ser explicada, com muito mais propriedade e profundi-
dade, pelas lentes dos dispositivos de seguranca, tendentes a expansao.

Por se tratarem de dispositivos, evidentemente exercerdo funcoes
latentes e nao declaradas, inclusive nao podendo ser resumidas em algu-
mas finalidades previamente atribuiveis. Além da relativizacao do prin-
cipio do nemo tenetur se detegere, seria possivel associar os denominados
deveres compliance a uma tentativa forcosa de, com o recurso ao direito
administrativo sancionador como uma maneira velada de se obter, no
plano da investigacao preliminar, uma total enforcement. O Brasil, fugin-
do do exemplo adotado por outros paises®’, nio torna obrigatéria a noti-
cia-crime, a fim de instauracado da investigacdo preliminar. Salienta-se,
aqui, a excecao trazida pela Lei 3.688/1941, em seu art. 66, I e II (omissao
de comunicacao de crime de acdo penal publica incondicionada quando
o funcionario publico, em razao de suas funcoes, tomou conhecimento
de sua pratica; omissao de comunicacao de crime; omissdo de comunica-
cao de crime de acao penal publica por profissional da area médica). Nos
demais casos, a noticia crime é facultativa.

O nao cumprimento dos deveres compliance estabelecidos nas regras,
como ja referido inumeras vezes, sujeitara o agente omitente as sangoes
administrativas de alta magnitude. Como se pode perceber, por detras
das alteracoes normativas se esconde uma grande rede de elementos
capazes de permitir a maximizacao da governamentalidade, isto é, a
subordinacao dos sujeitos ao controle meramente estatistico (lembran-
do que estatistica nao é outra coisa que um mecanismo da razdo de esta-
do). Percebe-se, uma vez mais, a acertada analise de Foucault acerca da
tendéncia a expansao dos dispositivos de seguranca. Uma analise como
a aqui alinhavada permite diagnosticar, imediatamente, duas afetacoes
diretas no sistema processual penal: junto a investigacao preliminar e
junto ao principio da proibicao da autoincriminacio. Certamente uma
analise mais profunda poderia levantar outras tantas séries de mutagoes
no funcionamento da justica criminal trazidas pelos deveres compliance.

Em ritmo de conclusao, parece facilmente compreensivel a amplia-
cao e o aprofundamento do controle punitivo e administrativo sobre
determinadas praticas econdmicas. Assim como também se verificam
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inumeros dispositivos que atuam em outras sedes. O funcionamento do
sistema punitivo, mediante o recurso a justaposicao de normas, estra-
tegicamente dispostas de modo a relativizar a incidéncia das garantias
constitucionais parece ser uma importante ferramenta da governamen-
talidade contemporanea. A insercao dos dispositivos de seguranca reve-
la uma tendéncia ao ofuscamento dos cédigos de legalidade proprios da
justica criminal.

Verificou-se, mediante a analise do principio fundamental da proi-
bicao de autoincriminacio, que os deveres compliance se apresentam
como dispositivos que subordinam a légica juridica a uma légica atuari-
al. A ideia motriz de prevencao e de gestao de riscos, encravada no discur-
so da criminologia administrativa, € justamente o leitmotiv destes deveres
compliance. A 16gica de devassa as garantias constitucionais é fundamen-
tada por institutos aparentemente neutros e sem a pretensao de maximi-
zacao do controle estatal. Ha que se ter o devido cuidado em se desconfi-
ar desta ampliacdo de deveres e, inclusive, de abertura a racionalidade
econdmica e gerencial que ameaca governar o juridico. Estas profundas
alteracoes na funcionalidade do sistema punitivo comecam a ser mais
perceptiveis, pelo menos para certo setor da criminologia contemporanea.

A grande discussao a ser travada residira na batalha contra a gradativa
supressao destas garantias, alertando-se para o fato de que o sistema puni-
tivo vem sendo paulatinamente colonizado pela racionalidade econoémi-
ca. Os deveres compliance sao apenas mais um dispositivo de seguranca
imerso na grande rede de governamentalidade na sociedade pds-disci-
plinar. Portanto, ha que se investigar até que ponto sao compativeis com a
Constituicdo da Republica e quais os limites a serem impostos.
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NOTAS

Cf Weber, 2001.

Aglieta/Rebérioux, 2005.

Stakeholder foi um termo utilizado pela primeira vez por Robert Edward Freeman, para
designar os participantes essenciais de um planejamento estratégico negocial.

Silverman, 2008: o5,

Neyer/Wolf, 2005: 41-42.

Neyer/Wolf, 2005: 42.

Cf Deacon, 2007.

Para Luhmann “as normas sao expectativas de comportamento estabilizadas em termos
contrafaticos. Seu sentido implica na incondicionalidade de sua vigéncia na medida em que
avigéncia é experimentada, e portanto também institucionalizada, independentemente da
satisfacdo fatica ou ndo da norma. O simbolo do ‘dever ser’ expressa principalmente a expec-
tativa dessa vigéncia contrafatica, sem colocar em discussdo essa propria qualidade — ai estao

) u

o sentido e a fun¢ao do ‘dever ser’ “ Luhmann, 1983: 57.

Neyer/Wolf, 2005: 42.

Neyer/Wolf, 2005: 46.

Neyer/Wolf, 2005: 46.

Saavedra, 2011: 11.

Blount, 2002.

Saavedra, 2011: 12.

Cf Ruggiero, 2008.

Eung, 2004.

As organizagdes deverdo priorizar periodicamente seus recursos éticos e de compliance para
atingir aquelas potenciais atividades criminosas que colocam a maior ameaca a luz dos riscos
identificados. Traducao livre do autor.

Silverman, 2008: 231.

The Compliance Funtion in Banks. Bank for International Settlements. Disponivel em:
<http://www.bis.org/publ/bcbsio3.htm.>.

Stessens, 2003 178.

Nos Estados Unidos, a propdsito do uso da Lei de Controle de Lavagem de Dinheiro (Money
Laundering Control Act, de 1986), as cortes tém, entretanto, flexibilizado o requisito comum da
consciéncia necessaria a pratica ilicita a fim de exercer maior pressao sobre pessoas de nego-
cio. Com isso, lancou-se méo de um instituto alternativo, o da “cegueira deliberada”. A teoria
da cegueira deliberada, basicamente, incide sobre aquelas situacdes em que o agente buscou
intencionalmente criar formas de impossibilitar a tomada de consciéncia sobre uma ativi-
dade ilicita especifica ou sobre a existéncia de um fato particular. Seriam situacdes concre-
tas com alto grau de probabilidade de resultarem em atividade criminosa que o réu preferiu
ignorar, ou sabia ser existente. Nada mais se torna a cegueira deliberada, porquanto reco-
nhecido instituto de facil manejo hermenéutico em razdo da sua indeterminacgéo aplicativa
(que, por consequéncia, confere um enorme poder as cortes), do que um substituto mental na
persecucao penal que satisfaz os critérios de consciéncia essenciais a configuracao da prati-
ca criminosa. Um exemplo tipico da cegueira deliberada seria o do viajante que aceita trans-
portar um pacote para um estranho, que lhe pagaria algum valor para tanto. O viajante pode
trazer uma suspeita razoavel de se tratar de contrabando. Mas sem uma investigagao, nao
seria possivel apurar se o viajante sabia ou nao do contetudo ilicito do pacote. Contudo, a teoria

da cegueira deliberada permite essa inferéncia. Se o viajante alegar desconhecimento, a teoria
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abarca o requisito subjetivo de conhecimento real imputado. Logicamente, em termos de devi-
do processo legal, isso pode trazer alguns problemas. Ao se adotar tal critério de intencionali-
dade, claramente expandido, acaba-se por fragilizar e reduzir o énus da prova (proof) do érgao
acusador, pois nao havendo como criar prova direta, desloca-se a carga probatdria para o réu,
fortalecendo-se uma indesejavel presuncao — juris tantum — de culpa e do conhecimento impu-
tado. Em suma, a teoria da cegueira deliberada vem justamente quebrar com o tradicional
padrao de conhecimento, expandindo-o e equalizando a culpabilidade quer para o conheci-
mento quer para a deliberada ignorancia. Cf, Kaenel, 1993: 1189-1216.

Cf Demetis, 2010.

Pieth/Aiolfi, 2004.

Trata-se de uma figura ligada ao “estado mental” (state of mind) do agente de uma condu-

ta delituosa, constitutivo do mens rea (mente culpdvel). A figura da reckleness significa que
ao agente nao desejou o resultado mas, prevendo o resultado, agiu de tal maneira a expor
alguém a risco. Trata-se de uma figura muito similar ao dolo eventual do direito brasileiro.
Bernasconi, 2005: 247-256.

Estes standards podem ser consultados em: <www.fssc.org.uk.>.

Howarth, 2007: 17-20.

Bacigalupo, 2005: 69.

Armenta Deu, 2004 54.

Pisapia, 1975: 31.

Cordero, 2000: 94.

Schmidt, 2006: 67.

Langbein, 1997: 82.

Por sistema adversarial destaca Damaska: “by adversary I mean a system of adjudication in
which procedural action is controlled by the parties and the adjudicator remains essencially
passive.” Damaska, 1997: 74.

Langbein, 1997: 108.

Saavedra, 2011: 12.

Cf Badard/Bottini, 2012.

Garland, 2008: 50.

Garland, 2008: 390.

Garland, 2008: 396.

Becker, 1990: 39-85.

Young, 2011: viii.

Young, 2011: 44.

Zaffaroni, 2011: 305.

Dieter, 2012: 05.

Em sentido similar Cf Dieter, 2012: 06.

Garland, 1999: 65.

O'Malley, 2009: 12.

O que nao significa, frise-se, que o Estado se fragilize. Ferguson/Gupta, 2005 123.

Braithwaite, 2003: 10, 20-3.

Configura-se verdadeira transformacao penaldgica, sob trés principais dimensoes: (1)
mudanga discursiva com a implementagao de uma nova linguagem numeérica de probabili-
dades e de analise de risco; (2) imposi¢ao de novos objetivos orientados pelo primado da efici-
éncia do controle, nao se pretendendo mais eliminar o crime, senao geri-lo por meio de uma
coordenacéo sistematica, num processo de gestdo da criminalidade (uma razoavel quantida-

de de crime aceitavel em qualquer sociedade); e (3) emprego de novas técnicas de verificacao
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de perfis de risco com a finalidade de aumentar a prevencao de periculosidades, promovendo
uma incapacitacdo seletiva dos infratores de alto risco, com a promessa de reduzir os efeitos
do crime na sociedade. Feeley/Simon, 1992.

Cf Giddens, 2003.

Zizek, 2008: 79.

“Por esta palavra, ‘governamentalidade’, entendo o conjunto constituido pelas instituigées,
os procedimentos, andlises e reflexdes, os calculos e as taticas que permitem exercer essa
forma bem especifica, embora muito complexa, de poder que tem por alvo principal a popu-
lagao, por principal forma de saber a economia politica e por instrumento técnico essencial
os dispositivos de seguranca.” Foucault, 2008: 143.

Cf Simon, 2007.

Agamben, 2009.

Foucault, 2006: 20-21.

As outras distingdes elaboradas por Foucault seriam as de que: a) enquanto o sistema disci-
plinar possui uma tendéncia a tudo regulamentar, os dispositivos de seguranca atuariam
na permissividade, no “deixar fazer; b) a disciplina distribuiria as coisas segundo um cédigo
do permitido/proibido. H4d uma tendéncia de codificagao constante do permitido e do proi-
bido pelo mecanismo disciplinar. O dispositivo de seguran¢a nao adota plenamente o ponto
de vista do permitido nem aquele do proibido. O dispositivo de seguranca atua diretamente
sobre a realidade, anulando-a”. Foucault, 2006: 66-67.

Garland, 1999: 67.

Saavedra, 2011: 11-12.

Coimbra/Manzi, 2010: 87

Zizek, 2008: 57.

Foucault, 1998: 157.

Sloterdijk, 2012: 500.

Safatle, 2011.

Silva-Sanchez, 1999.

Por exemplo, na Espanha, a noticia crime é obrigatoria, podendo sujeitar o agente que se

omite as penas do art. 450 da Ley Organica 10/1995.

Direito.UnB, janeiro - junho de 2014, v. 01, n.o1 169



>>

Criminal compliance [..], Ricardo Jacobsen Gloeckner e David Leal da Silva, pgs. 147-172

REFERENCIAS
LIVROS E ARTIGOS

Agamben, Giorgio (2009). O Que ¢ o Contempordneo e Outros Ensaios: Chapecd: Argos.

Aglietta, Michel/Rebérioux, Antoine (2005). Corporate Governance Adrift: a critique of
shareholder value. Cheltenham: Northampton: Edward Elgar.

Alexy, Robert (2001). Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales.

Armenta Deu, Teresa (2004). Lecciones de Derecho Procesal Penal. 2 ed. Madrid: Marcial Pons.

Bacigalupo, Enrique (2005). El Debido Proceso Penal. Buenos Aires: Hammurabi.

Badaro, Gustavo/Bottini, Pierpaolo Cruz (2012). Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentdrios a Lei 9.613/98, com as alteracdes da Lei 12.683/12. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais.

Becker, Gary (1990). The Economic Approach to Human Behaviour. Chicago: The University of
Chicago Press.

Blomberg, Thomas G/Hay, Carter (2007). “Visions of Social Control revisited”. In: David
Downes, Paul Rock, Christine Chinkin and Conor Gearty (orgs.). Crime, Social Control and
Human Rights: From moral panics to states of denial — Essays in honour of Stanley Cohen.
Canada: Willan Publishing, p. 174-194.

Blount, Ernest C (2002). Occupational Crime: deterrence, investigation and reporting
compliance with federal guidelines. Boca Raton: CRC Press.

Braithwaite, John (2003). “What’s Wrong with the sociology of punishment?”. Theoretical
Criminology, vol. 7(1), p. 5-28.

Coimbra, Marcelo de Aguiar/Manzi, Vanessa Alessi (2010). Manual de Compliance:
preservando a boa governaca e a integridade das organizacgoes. Sao Paulo: Atlas.

Costa, Rogério da (2003). “A Sociedade de Controle”. SGo Paulo em Perspectiva, v. 17, n.3, p.161-167.

Cordero, Franco (2000). Procedimiento Penal. Santa Fe de Bogota: Temis S. A, vol. 2.

Coutinho, Jacinto Nelson de Miranda (2o01). “Introducao aos Principios Gerais do Direito
Processual Penal Brasileiro”. Revista de Estudos Criminais, 1. 1, p. 26-51.

Damaska, Mirjan (1997). Evidence Law Adrift. London: New Haven: Yale University Press.

Deacon, Bob (2007). Social Policy and Governance. London: SAGE.

Demetis, Dionysios (2010). Technology and Anti-Money Laundering: a systems theory and risk-
based approach. Cheltenham: Northampton: Edward Elgar.

Dieter, Mauricio Stegemann (2012). Politica Criminal Atuarial: a criminologia do fim da
histdria. Tese Apresentada ao Programa de Doutorado em Direito da Universidade
Federal do Parand. Curitiba: UFPR.

Feeley, Malcolm M./Simon, Jonathan (1992). “The New Penology: notes on the emerging
strategy of corrections and its implications”. Criminology, 30(4), P. 449—474.

Foucault, Michel
(2008). Seguranga, Territério, Populagao. Traducao de Eduardo Brandao. Sao Paulo:
Martins Fontes.

(2006). Seguridad, Territorio, Poblacion. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica.
(1998). A Historia da Sexualidade I: a vontade de saber. Tradugao de Maria Thereza da Rosa

Albuquerque e]. A. Guilhon Albuquerque. Sdo Paulo: Graal.

Direito.UnB, janeiro - junho de 2014, v. 01, n.o1 170



Criminal compliance [..], Ricardo Jacobsen Gloeckner e David Leal da Silva, pgs. 147-172

Garland, David
(2008). A Cultura do Controle: crime e ordem na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro:
Revan.

(1999). “As Contradicoes da “Sociedade Punitiva” o caso britanico”. Revista de Sociologia e
Politica, N. 13, Nov., 59-80.

Giddens, Anthony (2003). A Constituicdo da Sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes.

Helmholz et all (1997). The Privilege Against Self-Incrimination: its origins and development.
Chicago: London: University of Chicago Press.

Kaenel, Franz J. von (1993). “Wilful Blindness: a permissive substitute for actual knowledge
under the Money laundering control act”. Washington University Law Review, v. 71.
Washington, p. 1189-1216.

Langbein, John (1997). “The Privilege and the Common Law Criminal Procedure: the sixteenth
to the eighteenth centuries”. In: Helmholz et all. The Privilege Against Self-Incrimination:
its origins and development. Chicago: London: University of Chicago Press, 82.

Lopes Junior, Aury (2012). Processo Penal e sua Conformidade Constitucional. Sao Paulo: Saraiva.

Luhmann, Niklas (1983). Sociologia do Direito I. Brasilia: Tempo Brasileiro.

Muller, Wouter H/Kalin, Christian H/Goldsworth, John G. (2007). Anti-Money Laundering:
international law and practice. San Francisco: John Wiley and Sons Ltd.

O’Malley, Pat (2009). Governmental Criminology. London: Sage, n. 09/84, Set.

Pieth, Mark/Aiolfi, Gemma (2004). A Comparative Guide to Anti-Money Laundering: a critical
analysis of systems in Singapore, Switzerland, the UK and the U.S.A. Chetenham and
Northampton: Edward Elgar.

Pisapia, Gian Domenico (1975). Compendio di Procedura Penale. Padova: CEDAM.

Ruggiero, Vincenzo (2008). Crimes e Mercados: ensaios em anticriminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris.

Saavedra, Giovani (2o11). “Reflexdes Iniciais Sobre Criminal Compliance”. Boletim IBCCRIM.
Séo Paulo: IBCCRIM, a. 18, n. 18. Jan.

Safatle, Vladimir (2011). Parandia como Catdstrofe Social: sobre o problema da génese de
categorias clinicas. Sdo Paulo: Unesp.

Savona, Ernesto U (2005). Responding to Money Laundering: international perspectives.
London: Taylor & Francis.

Schmidt, Eberhard (2006). Los Fundamentos Tedricos y Constitucionales del Derecho Procesal
Penal. Buenos Aires: Lerner.

Silverman, Michael G (2008). Compliance Management for Public, Private and Non-Profit
Organizations. New York: McGraw Hill.

Silva-Sanchez, Jesus-Maria (1999). La Expansion del Derecho Penal: aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas.

Simon, Jonathan (2007). Governing Through Crime: how the war on crime transformed
american democracy and created a culture of fear. New York: Oxford University Press.

Sloterdijk, Peter (2012). Critica da Razdo Cinica. Tradu¢ao de Marco Casanova, Paulo Soethe,
Mauricio Mendonga Cardozo, Pedro Costa Rego e Ricardo Hiendlmayer. Sao Paulo:
Estacdo Liberdade.

Weber, Leonard ] (2001). Business Ethics in Healthcare: beyond compliance. Bloomington and
Indianapolis: Indiana University Press.

Yeung, Karen (2004). Securing Compliance: a principled approach. Oxford and Portland: Hart
Publishing.

Young, Jock (2011). The Criminological Imagination. London: Polity.

Direito.UnB, janeiro - junho de 2014, v. 01, n.o1 171



Criminal compliance [..], Ricardo Jacobsen Gloeckner e David Leal da Silva, pgs. 147-172

Zaffaroni, Eugenio Raul (zo11). Las Palabras de los Muertos: conferencias de criminologia
cautelar. Buenos Aires: Ediar.

Zizek, Slavoj
(2008a). En Defensa de la Intolerancia. Tradugéo de Javier Eraso Ceballos. Madri: Sequitur.
(2008Db). Visdo em Paralaxe. Tradugédo de Maria Beatriz Medina. Sao Paulo: Boimtempo.

Zurn, Michael/Joerges, Christian (2005). Law and Governance in Posnational Europe:

compliance beyond the national state. Cambridge: Cambridge University Press.

Direito.UnB, janeiro - junho de 2014, v. 01, n.o1 172



