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Resumo

O presente artigo procurard investigar o fenbmeno atualmente conhecido como criminal
compliance, que especialmente com a Lei 9.613/1998 trouxe para o cenario do direito penal
brasileiro importantes e profundas alteragdes. Acredita-se que a implementacdo dos
denominados deveres de compliance seja responsavel, especialmente com o advento da nova
lei de lavagem de dinheiro (Lei 12.683/12), pelo enfraquecimento do principio fundamental
do nemo tenetur se detegere, caracterizado pela limitagdo do Estado na obtencdo de provas
contra a vontade do suspeito ou acusado. Esta nova faceta da intervencéo 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 modificacdes
institucionais trazidas pela nova lei dentro desta visdo criminoldgica podem ser mais bem
compreendidas atraves da demonstracdo de que o Estado brasileiro, na esteira do que ocorreu
nos Estados Unidos e alguns paises europeus passa a adotar uma politica criminal atuarial,
responsavel, sobretudo, pela gestdo de riscos e pela disseminacdo de dispositivos de
governamentalidade, que segundo Foucault, ensejardo uma atuagdo voltada para a prevencéo,

justamente com o fito de se obter seguranca.
Abstract

The present article will seek to investigate the phenomena actually known as criminal
compliance that, especially with the Law 9.613/98 brings to the Brazilian criminal law
scenario deeply and important modifications. We believe that the implementation of the so

called compliance duties is responsible, especially with the advent of the new anti-money

! Professor do Programa de Pés-Graduac&o em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul — PUCRS. Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parand — UFPR. Mestre em Ciéncias
Criminais pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PUCRS. Especialista em Ciéncias
Penais pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PUCRS. Advogado Criminalista.



laundering law (statute 12.683/12) the deterioration of the fundamental principle of nemo
tenetur se detegere, characterized by the state limitation in achievement evidences against the
will of the suspect or the indicted. 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 criminological vision may be better understood through the
demonstration that the Brazilian State, as it happens in United States and some European
countries, adopt an actuarial criminal politics, responsible, mostly by the risk management
and by the apparatus of governmentality dissemination, 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 é Criminal Compliance? Breve Excurso Conceitual

Compliance tem origem no verbo to comply, que pode ser apresentado como “agir de
acordo com uma regra, uma instrucdo ou a pedido de alguém”. Naturalmente a funcdo de
compliance assume uma posi¢do estratégica no neoliberalismo, pois esta intrinsecamente

ligada & boa pratica negocial, isto &, integra o que se pode denominar de ética comercial®.

A compliance estd também associada aquilo que se pode denominar de corporate
governance, que pode ser compreendida como um sistema de direcdo e organizagdo
empresarial®. A governanca corporativa envolve mecanismos regulatérios de mercado bem
como as relacdes existentes entre a direcdo da empresa, os stakeholders® e acionistas no que

concerne a atividade-fim pela qual foi criada a empresa. A compliance assim € elemento

2 Cf WEBER, Leonard J. Business Ethics in Healthcare: beyond compliance. Bloomington and Indianapolis:
Indiana University Press, 2001.

3 AGLIETTA, Michel; REBERIOUX, Antoine. Corporate Governance Adrift: a critique of shareholder value.
Cheltenham: Northampton: Edward Elgar, 2005.

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



essencial das préaticas negociais, como uma espécie de mandamento ético, passando a ser tema

regulado pelo direito econémico.

Pode-se afirmar, juntamente com Silverman, que o contexto no qual a compliance esta
inserida é relativamente novo. A evolucdo da compliance legal e regulatéria como uma forca
crescente na vida organizacional resulta de um aglomerado de diversas esferas: juridica,

legislativa, econdmica, social e tecnolégica5.

A compliance ndo deve ser confundida com a implementacdo e a eficiéncia. Ao
contrério destes dois elementos, a compliance ndo cuida de diretivas regulatdrias autoritarias
acerca de diretivas politicas publicas e as mudancas proporcionadas durante certo periodo de
gestdo (implementagdo) nem tampouco consiste na eficicia de certa regulacdo para a
resolucdo de um problema politico para o qual foi instituida®. A pesquisa de compliance esta
primeiramente preocupada com o grau de adesao dos destinatarios da norma nos processos de
atuacdo e na analise de obediéncia dos parametros legais por ela instituidos’. A compliance

com elevado grau de compromisso é uma condigdo necesséria para uma governanca efetiva®.

O oposto da compliance vem a ser a non-compliance, que poderd resultar da
contrafaticidade’ do comando legal bem como a non-compliance podera ser efetivamente um
proprio processo’®. No primeiro caso sera possivel se verificar a non-compliance mediante a
constatacdo de que os destinatarios das normas ndo agem de acordo com 0s mandamentos
normativos. Isto €, as normas regulatdrias do comportamento dos agentes ndo s&o pautadas
pelos comandos legais. Ha, evidentemente, uma grande dificuldade para a sociologia do

direito em avaliar a diferenca entre 0os comportamentos adotados pelas partes como condutas

® SILVERMAN, Michael G. Compliance Management for Public, Private and Non-Profit Organizations. New
York: McGraw Hill, 2008. p.05.

® NEYER, Jurgen; WOLF, Dieter. The Analysis of Compliance With International Rules: definitions, variables,
and methodology. In ZURN, Michael; JOERGES, Christian. Law and Governance in Posnhational Europe:
compliance beyond the national state. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 41-42.

" NEYER, Jurgen; WOLF, Dieter. The Analysis of Compliance With International Rules: definitions, variables,
and methodology. In ZURN, Michael; JOERGES, Christian. Law and Governance in Posnhational Europe:
compliance beyond the national state. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. P. 42.

8 Cf DEACON, Bob. Social Policy and Governance. London: SAGE, 2007.

® Para Luhmann “as normas sdo expectativas de comportamento estabilizadas em termos contrafaticos. Seu
sentido implica na incondicionalidade de sua vigéncia na medida em que a vigéncia é experimentada, e portanto
também institucionalizada, independentemente da satisfacdo fatica ou ndo da norma. O simbolo do ‘dever ser’
expressa principalmente a expectativa dessa vigéncia contrafatica, sem colocar em discussdo essa propria
qualidade — ai estdo o sentido e a funcdo do “dever ser’. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Brasilia:
Tempo Brasileiro, 1983. p.57.

Y NEYER, Jurgen; WOLF, Dieter. The Analysis of Compliance With International Rules: definitions, variables,
and methodology. In ZURN, Michael; JOERGES, Christian. Law and Governance in Posnhational Europe:
compliance beyond the national state. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 42.



diversas das prescri¢des normativas. Questdes como descumprimento dos deveres de conduta
e sua extensdo (violagdo leve, média ou grave), a propria terminologia empregada pelas
normativas (a interpretacdo como condi¢do de surgimento da prdopria norma — diferenga entre
texto e norma — como sugere a hermenéutica) sdo alguns exemplos que atestam a
complexidade desta tarefa de mesura entre 0os comportamentos pautados normativamente e
aqueles empiricamente verificados. A segunda forma de non-compliance pode resultar como
uma espécie de procedimento. A fim de se avaliar a non-compliance como procedimento,
deve-se registrar duas situagGes. Tem-se uma non-compliance inicial quando a conduta
praticada, que se encontra fora do &mbito de regulacdo é identificada imediatamente. Desta
forma, esta identificacdo permite o controle da agéncia fiscalizadora (compliance officer), da
autoridade 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 compliance resultara de uma inobservancia sisteméatica dos
comandos normativos que pautam aquela acdo, mesmo apds a manifestagdo de um agente

controlador*?.

No que diz respeito ao direito penal, a complexidade das relagcBes sociais e 0s
processos de globalizagdo permitiram o surgimento de praticas delitivas transnacionais. Este
novo cenario sobre o qual se passou a exigir do direito penal econdmico uma nova roupagem
de suas categorias como tipo objetivo, dolo, causalidade, concurso de pessoas, etc., também
exigiu que fossem objeto de estudo determinados deveres de informacédo e de atuacdo sobre

certos agentes, quando se tratar de relagdes de mercado e préaticas de transagdo 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 econbmicas e financeiras de certo agente. Assim € que a persecucdo penal de
instituicbes econdmicas e de empresarios esta imediatamente ligada com a criminal
compliance®™. Pode-se estimar que a criminal compliance tenha por pretensdo a garantia de

que as atividades ilicitas a que visa combater serdo erradicadas inclusive antes de sua

u NEYER, Jurgen; WOLF, Dieter. The Analysis of Compliance With International Rules: definitions, variables,
and methodology. In ZURN, Michael; JOERGES, Christian. Law and Governance in Posnational Europe:
compliance beyond the national state. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 46.

12 NEYER, Jurgen; WOLF, Dieter. The Analysis of Compliance With International Rules: definitions, variables,
and methodology. In ZURN, Michael; JOERGES, Christian. Law and Governance in Posnational Europe:
compliance beyond the national state. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 46.

13 SAAVEDRA, Giovani. Reflexdes Iniciais Sobre Criminal Compliance. In Boletim IBCCRIM. S&o Paulo:
IBCCRIM, a. 18, n. 18. Jan 2011. p. 11



pratica’®. Em outras palavras, a criminal compliance lida com a questio da prevencio do
delito, numa perspectiva ex ante’®. Basicamente, a criminal compliance procura evitar a
responsabilizacdo de agentes ou da empresa que opere com o mercado financeiro,
determinando procedimentos para que com 0 Seu cumprimento, seja evitada uma préatica
delitiva. O que se promove com esta estratégia de governanca corporativa é a gestdo de riscos
de persecucdo penal através de procedimentos padronizados e que, portanto, possam ser
controlados por uma agéncia fiscalizatoria (compliance officer), que deve ser
obrigatoriamente criada pelas instituicdes econdmicas e financeiras de capital aberto (€ o caso
da Resolucéo 2.554/98 do Conselho Monetério Nacional). A sua importancia esta diretamente
ligada a utilizacdo, por vezes legal, por vezes ilegal, de atividades e servicos postos a
disposicao da sociedade para a realizacdo de transagdes econémicas, sendo que em boa parte
delas, a ndo regulamentacdo das atividades de investimento, compra e venda, deslocamento de
ativos podera se confundir com préticas ilicitas. Dentro de uma perspectiva criminoldgica, ja
ndo 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 préaticas
em conformidade com o manual de procedimentos®’, que permite, por seu turno, a verificacdo
de uma prética protocolar ou de outra que foge a regra, monitorando-se aquela préatica e em
tese, autorizando uma andlise da non-compliance inicial e se tentando evitar torna-la
endémica ou critica. Como observa o Advisory Group on the Federal Sentencing Guidelines
for Organizations, “organizations must periodically prioritize their compliance and ethics
resources to target those potential criminal activities that pose the greatest threat in light of the
risks identified!®, Estas atividades de priorizacéo sdo: a) a distingdo entre riscos maiores e

menores; b) avaliagdo de cada risco e sua importancia para os objetivos e finalidades da

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

> SAAVEDRA, Giovani. Reflexdes Iniciais Sobre Criminal Compliance. In Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo:
IBCCRIM, a. 18, n. 18. Jan 2011. p. 12.

'° cf RUGGIERO, Vincenzo. Crimes e Mercados: ensaios em anticriminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.

7 YEUNG, Karen. Securing Compliance: a principled approach. Oxford and Portland: Hart Publishing, 2004.

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



instituicdo; c) avaliar o nivel dos controles internos e testar sua frequéncia; d) determinar os

recursos requeridos para gerir o risco®.

O risco compliance nada mais € do que a possibilidade de aplicagdo de sancOes
juridicas ou regulatdrias, de perdas financeiras ou da credibilidade da agéncia financeira no
mercado decorrentes do descumprimento de leis, regulamentos, cddigos de conduta ou de
boas praticas em determinado setor”®. Certamente, também, uma das fungées compliance é a
identificacdo e prevengdo das condutas de lavagem de dinheiro, que estd na origem dos

regramentos da criminal compliance no Brasil.

No Brasil, a criminal compliance surge apenas com o advento da Lei 9.613/98 — Lei
de Lavagem de Dinheiro — hoje alterada e com a resolucdo da 2.554/98, do Conselho
Monetario Nacional. Em ambos os diplomas normativos estabelece-se uma politica de
controle de riscos derivados das atividades financeiras e econdémicas, inclusive com a cria¢do
das responsabilidades da diretoria de tais instituicbes. Nos Estados Unidos, por exemplo, a
criagdo dos deveres compliance tem como sistematica a tentativa de evitagdo do

processamento? pela wilful blindness doctrine (teoria da cegueira deliberada?).

A seguir serdo analisadas as modificagdes introduzidas no cenério da lavagem de
dinheiro, com o advento da Lei 12.683/12.

2. A Nova Lei de Lavagem de Dinheiro e Criminal Compliance: o alcance da Lei
12.683/12

Como anteriormente referido, a criminal compliance tem por objetivo a prevencédo de
delitos econdmicos e financeiros em um estagio inicial a persecucdo penal. Para além, o
fundamento da criminal compliance reside na evitagdo de quaisquer medidas judiciais, de
carater penal, de carater investigatorio ou mesmo de natureza judicial. Os primeiros
documentos juridicos que cuidam desta questdo se encontram depositados na Resolucéo
2.554, de 1998 do Conselho Monetéario Nacional e na Lei de Lavagem de Dinheiro, (Leli

9.613/98), atualmente modificada pela Lei 12.683/12. Deve-se salientar que em primeiro de

1% SILVERMAN, Michael G. Compliance Management for Public, Private and Non-Profit Organizations. New
York: McGraw Hill, 2008. p.231.

2 The Compliance Funtion in Banks. Bank for International Settlements. Disponivel em
http://www.bis.org/publ/bcbs103.htm.

2L STESSENS, Guy. Money Laundering: a new international law enforcement model. Cambridge: Cambridge
University Press, 2003. p. 178.

22 Cf KAENEL, Franz J. von. Wilful Blindness: a permissive substitute for actual knowledge under the Money
laundering control act. In Washington University Law Review. v. 71. Washington, 1993. p. 1189-1216.




setembro de 2012 entra em vigor a Resolucdo 20 do Coaf (Conselho de Atividades
Financeiras), orgao criado para o combate ao delito de lavagem de dinheiro e para a

recuperacdo de ativos.

De toda forma, sera necessario, em primeiro lugar, comentar brevemente o que se
entende por lavagem de dinheiro para, j& num segundo momento, determinar que inovagdes
advieram com a Lei 12.683/12, especialmente naquilo que guarda respeito aos denominados
deveres compliance. Finalmente, neste mesmo tdpico examinar-se-4 a amplia¢do dos aludidos
deveres para entdo, mais adiante, se analisar tais modifica¢des & luz do processo penal e de
algumas digressdes 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 esta ndo é uma relagéo episodica ou acidental. Por se tratar o
crime de lavagem de dinheiro de um delito que se insere numa préatica de favorecimento de
outros tantos crimes, isto é, a lavagem corresponde & prética de transformacdo da origem
ilegal de determinados bens ou valores em outros aparentemente licitos, a tentativa de
prevencdo desta modalidade delitiva exigiria uma atuacdo do Estado que permitisse a
deteccdo 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
recuperar, portanto, os ativos, é de enorme magnitude®. Muitos problemas poderiam ser
alavancados aqui. Citam-se apenas alguns no escopo de contextualizacdo da temética: a) via
de regra tratam-se de delitos que acobertam outras praticas delitivas. A fragmentagdo da prova
é praticamente um dado corriqueiro nos crimes de lavagem de capitais, tornando dificil a
montagem do “quebra-cabeca” pelas autoridades; b) o delito de lavagem de dinheiro também
ocorre com a utilizagdo do mercado financeiro, através de operagdes “em cascata”, isto e,
mediante uma cadeia de transacdes aparentemente legais que muitas vezes se desdobra por
varios paises (estratificacdo — layering). Assim, a cooperagdo juridica internacional acaba
sendo necessaria, com toda a sorte de empecilhos a celeridade bem como a eficéacia da prépria
prova encontrada; c) ndo raramente a lavagem de dinheiro é praticada com o auxilio de
empresas que exercem atividades licitas e também com a comistdo de valores também de

natureza licita, dificultando a demonstragcdo da introducdo dos valores oriundos de pratica

28 Cf DEMETIS, Dionysios. Technology and Anti-Money Laundering: a systems theory and risk-based approach.
Cheltenham: Northampton: Edward Elgar, 2010.

24 PIETH, Mark; AIOLFI, Gemma. A Comparative Guide to Anti-Money Laundering: a critical analysis of
systems in Singapore, Switzerland, the U.K and the U.S.A. Chetenham and Northampton: Edward Elgar, 2004.



criminosa no seio destas cadeias de operacOes financeiras. Ha, naturalmente, dificuldades
quanto a separagdo dos montantes originarios de operagdes 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 ndo admitir qualquer interpretacdo que mitigue o principio da
legalidade (presungdes, inversdes de carga probatoria, admisséo de figuras similares ao dolo
eventual como a reckleness *dos Estados Unidos) também torna tormentosa a demonstrago
cabal do delito; e) a utilizacdo de empresas off-shore para a pratica dos ilicitos e a
inadequacédo dos meios colocados a servico do direito internacional para a adogéo de politicas
de facilitagdo do acesso a registros bancérios e transacGes comerciais em alguns paises

também deve ser arrolado como um fator que torna dificil a persecucéo penal deste delito®®.

Como se pode perceber, a admissao de determinados deveres a serem suportados pelos
agentes e empresas atuantes no mercado financeiro e econdmico esta intimamente ligada aos
esforgos envidados para se prevenir o delito de lavagem de capitais. A adogdo dos deveres
compliance pela prépria Lei de Lavagem de Dinheiro especifica esta ideia, passando o Estado
a atuar diretamente sobre transa¢des suspeitas ou mesmo sobre aquela categoria de transagdes
gue comumente servem para a pratica deste delito. Em outras palavras, o Estado para evitar a
prética do delito em questdo 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 préaticas negociais) e também, atingir, com a prevencéo ex ante do
delito de lavagem de capitais, que os bens ou valores decorrentes de uma préatica delitiva
anterior sejam mais facilmente recuperados e a prova do delito seja mais facil, uma vez que
ndo conta com o processo de camuflagem introduzido pelo branqueamento de capitais. Em
suma, parece facilmente constatdvel a estreita relacdo entre os esforcos estatais e
internacionais em prol do combate ao delito de lavagem de dinheiro e o estabelecimento da
criminal compliance. Atualmente, o0s deveres compliance se baseiam em standards
ocupacionais elaborados por 6rgéos como o U.K Financial Services Skills Council (FSSC)*’

em associacdo com a International Compliance Association (ICA) e sdo utilizados para

% Trata-se de uma figura ligada ao “estado mental” (state of mind) do agente de uma conduta delituosa,
constitutivo do mens rea (mente culpavel). A figura da reckleness significa que ao agente ndo 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, Paolo. Obstacles in Controlling Money Laundering Crimes. In SAVONA, Ernesto U.
Responding to Money Laundering: international perspectives. London: Taylor & Francis, 2005. p. 247-256.

2T Estes standards podem ser consultados em www.fssc.org.uk.



garantir o bom funcionamento do mercado financeiro e evitar a utilizacdo deste mercado para

a prética das atividades de lavagem de dinheiro®®.

O Brasil, com o advento da Lei 9.613/98 regulamentou, pela primeira vez no
ordenamento juridico-penal, o delito de lavagem de dinheiro. Trata-se, como aponta parcela
da doutrina, de uma lei chamada de segunda geragédo. 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 primérios. Assim, se as primeiras legislagdes de combate a lavagem de
dinheiro mantinham o crime antecedente atrelado ao trafico de substancia entorpecente e as
leis de terceira geracdo dispensavam o rol fechado, permitindo-se que a lavagem recaisse
sobre qualquer conduta punivel (leis de terceira geragdo), a Lei 9.613/98 permitiu que
determinada categoria de delitos autorizasse a pratica da lavagem. Portanto, uma lei de
segunda geracdo. Na redacdo original da Lei 9.613/98, 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 terrorismo; ¢) do financiamento ao terrorismo; c) do
contrabando ou trafico de armas, munigdes ou material destinado a sua producgdo; d) da
extorsdo mediante sequestro; e) de crimes contra a administracdo publica; f) de crimes contra
o sistema financeiro nacional. Estes os crimes antecedentes sujeitos a levar a pratica do delito
de lavagem de dinheiro. Com o0 advento da Lei 12.683/12, houve a supresséo do rol de crimes
antecedentes na legislagdo (lei de terceira geracdo), admitindo, a teor do art. 1° da referida
normativa, que o delito de lavagem de dinheiro seja proveniente de bens, direitos ou valores
oriundos da pratica de qualquer infracdo penal. Desta forma entdo, inclusive a pratica de uma

contravencao penal se torna suscetivel de amparar a pratica da lavagem.

Em segundo lugar, no que diz respeito aos deveres de compliance instituidos mediante
a Lei 9.613 de 1998, cumpre salientar que o referido dispositivo legal contemplava como
sujeitos ao controle de atividades e cumulativamente, possuiam o dever de notificar as
autoridades a pratica de alguma atividade financeira suspeita as pessoas juridicas que
tivessem como atividade principal ou acessoria, cumulativamente ou ndo, em carater
permanente ou eventual: a) a captacdo, intermediacédo e aplicagdo de recursos financeiros de

terceiros, em moeda nacional ou estrangeira; b) a compra e venda de moeda estrangeira ou

2 HOWARTH, William B. Compliance and AML.: standards, education and training. In MULLER, Wouter H;
KALIN, Christian H; GOLDSWORTH, John G. Anti-Money Laundering: international law and practice. San
Francisco: John Wiley and Sons Ltd, 2007. p. 17-20.



ouro como ativo financeiro ou instrumento cambial; c) a custodia, emissdo, distribuicéo,
liquidacdo, negociagdo, intermediacdo ou administracdo de titulos ou valores mobiliarios; d)
as bolsas de valores e bolsas de mercadorias ou futuros; €) as seguradoras, as corretoras de
seguros e as entidades de previdéncia complementar ou de capitalizacéo; f) as administradoras
de cartdes de credenciamento ou cartbes de crédito, bem como as administradoras de
consorcios para aquisicdo de bens ou servigos; g) as administradoras ou empresas que se
utilizem de cartdo ou qualquer outro meio eletrénico, magnético ou equivalente, que permita a
transferéncia de fundos; h) as empresas de arrendamento mercantil (leasing) e as de fomento
comercial (factoring); i) as sociedades que efetuem distribuicéo de dinheiro ou quaisquer bens
moveis, imoveis, mercadorias, servigos, ou, ainda, concedam descontos na sua aquisigao,
mediante sorteio ou método assemelhado; j) as filiais ou representacdes de entes estrangeiros
que exercam no Brasil qualquer das atividades listadas neste artigo, ainda que de forma
eventual; k) as demais entidades cujo funcionamento dependa de autorizagdo de 6rgdo
regulador dos mercados financeiro, de cambio, de capitais e de seguros; |) as pessoas fisicas
ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, que operem no Brasil como agentes, dirigentes,
procuradoras, comissionarias ou por qualquer forma representem interesses de ente
estrangeiro que exerca qualquer das atividades referidas neste artigo; m) as pessoas juridicas
que exercam atividades de promog&o imobiliaria ou compra e venda de imoveis; n) as pessoas
fisicas ou juridicas que comercializem joias, pedras e metais preciosos, objetos de arte e
antiguidades; 0) as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de luxo ou de alto

valor ou exergam atividades que envolvam grande volume de recursos em espécie.

A Lei 12.683/12 ampliou e modificou as pessoas portadoras dos deveres compliance.
Neste sentido, em primeiro lugar, a maior modifica¢éo introduzida pela novel legislagdo diz
respeito a extensdo dos abrangidos, ndo mais jungidos a regra de que apenas as pessoas
juridicas estavam inseridas neste contexto, com apenas algumas excec¢Ges que admitiam as
pessoas fisicas como destinatarias dos mencionados deveres. Como regra geral, o art. 9° da
Lei 9.613/98, com as alteracdes trazidas pela Lei 12.683/98 define que os deveres compliance
se estenderdo, indistintamente, as pessoas fisicas e juridicas, que em carater permanente ou
eventual, como atividade principal ou acessoria, cumulativamente ou ndo, exercam as
seguintes atividades®: a) a captacdo, intermediagdo e aplicacdo de recursos financeiros de
terceiros, em moeda nacional ou estrangeira; b) a compra e venda de moeda estrangeira ou

ouro como ativo financeiro ou instrumento cambial; c) a custodia, emissdo, distribuicéo,

%% Todos 0s itens em negrito sdo produto da alteragio implementada pela Lei 12.683/12 sobre a Lei 9.613/98.



liguidacdo, negociagdo, intermediacdo ou administracdo de titulos ou valores mobiliarios; d)
as bolsas de valores, as bolsas de mercadorias ou futuros e os sistemas de negociacdo do
mercado de balcdo organizado; €) as seguradoras, as corretoras de seguros e as entidades de
previdéncia complementar ou de capitalizacdo; f) as administradoras de cartbes de
credenciamento ou cartdes de crédito, bem como as administradoras de consércios para
aquisicdo de bens ou servigos; g) as administradoras ou empresas que se utilizem de cartdo ou
qualquer outro meio eletrdnico, magnético ou equivalente, que permita a transferéncia de
fundos; h) as empresas de arrendamento mercantil (leasing) e as de fomento comercial
(factoring); i) as sociedades que efetuem distribuicdo de dinheiro ou quaisquer bens moveis,
imdveis, mercadorias, servi¢os, ou, ainda, concedam descontos na sua aquisi¢cdo, mediante
sorteio ou método assemelhado; j) as filiais ou representacdes de entes estrangeiros que
exercam no Brasil qualquer das atividades listadas neste artigo, ainda que de forma eventual;
k) as demais entidades cujo funcionamento dependa de autorizacdo de 6rgédo regulador dos
mercados financeiro, de cambio, de capitais e de seguros; I) as pessoas fisicas ou juridicas,
nacionais ou estrangeiras, que operem no Brasil como agentes, dirigentes, procuradoras,
comissiondrias ou por qualquer forma representem interesses de ente estrangeiro que exerca
qualquer das atividades referidas neste artigo; m) as pessoas fisicas ou juridicas que exer¢cam
atividades de promog&o imobiliaria ou compra e venda de imoveis; n) as pessoas fisicas ou
juridicas que comercializem jéias, pedras e metais preciosos, objetos de arte e antiguidades; 0)
as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de luxo ou de alto valor,
intermedeiem a sua comercializagdo ou exercam atividades que envolvam grande volume
de recursos em espécie; p) as juntas comerciais e os registros publicos; q) as pessoas
fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente, servicos de assessoria,
consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza,
em operacles: 1) de compra e venda de imdveis, estabelecimentos comerciais ou
industriais ou participacdes societérias de qualquer natureza; 2) de gestdo de fundos,
valores mobiliarios ou outros ativos; 3) de abertura ou gestdo de contas bancérias, de
poupanca, investimento ou de valores mobilidrios; 4) de criacéo, exploracéo ou gestdo de
sociedades de qualquer natureza, fundagdes, fundos fiduciarios ou estruturas analogas;
5) financeiras, societarias ou imobiliarias; 6) de alienacéo ou aquisicéo de direitos sobre
contratos relacionados a atividades desportivas ou artisticas profissionais; r) pessoas
fisicas ou juridicas que atuem na promogdo, intermediacdo, comercializagdo,
agenciamento ou negociacdo de direitos de transferéncia de atletas, artistas ou feiras,

exposigdes ou eventos similares; s) as empresas de transporte e guarda de valores; t) as



pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de alto valor de origem rural ou
animal ou intermedeiem a sua comercializa¢do; u) as dependéncias no exterior das
entidades mencionadas neste artigo, por meio de sua matriz no Brasil, relativamente a

residentes no Pais.

Quais sdo os deveres compliance a que devem se subordinar os referidos destinatarios?
O art. 10° da Lei 9.613/98, com a redagdo da Lei 12.683/12 afirma que as pessoas fisicas e
juridicas objeto do art. 9° deverdo: a) identificar seus clientes e manter cadastro atualizado,
nos termos de instru¢cbes emanadas das autoridades competentes; b) manter registro de toda
transacdo 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 e nos termos de instrugdes por esta expedidas; c) dever de adotar
politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e volume de
operacdes, que lhes permitam atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma
disciplinada pelos o6rgaos competentes; d) dever de se cadastrar e manter seu cadastro
atualizado no o6rgao regulador ou fiscalizador e, na falta deste, no Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (Coaf), na forma e condi¢fes por eles estabelecidas; e) dever de
atender as requisicdes formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e condigdes por ele

estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, o sigilo das informagdes prestadas.

Ainda, de acordo com o art. 11° da Lei 9.613/98, ja com as alteracGes trazidas pela Lei
12.683/12, as pessoas fisicas e juridicas mencionadas no art. 9% a) dispensardo especial
atencdo as operacOes que, nos termos de instru¢cbes emanadas das autoridades competentes,
possam constituir-se em sérios indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou com eles
relacionar-se; b) deverdo 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 (vinte e quatro) horas, a
proposta ou realizagdo: 1) de todas as transacOes referidas no inciso Il do art. 10,
acompanhadas da identificacdo de que trata o inciso | do mencionado artigo; 2) das operagdes
referidas no inciso I; c) deverdo comunicar ao 6rgdo regulador ou fiscalizador da sua
atividade ou, na sua falta, ao Coaf, na periodicidade, forma e condigdes por eles estabelecidas,
a ndo ocorréncia de propostas, transagdes ou operacdes passiveis de serem comunicadas nos
termos do inciso 1l; d) as autoridades competentes, nas instrucdes referidas no inciso | deste
artigo, elaborardo relacdo de operacdes que, por suas caracteristicas, no que se refere as partes
envolvidas, valores, forma de realizacdo, instrumentos utilizados, ou pela falta de fundamento

econdmico ou legal, possam configurar a hip6tese nele prevista; €) As comunicacdes de boa-



fé, feitas na forma prevista neste artigo, ndo acarretardo responsabilidade civil ou
administrativa. Todos estes deveres compliance sdo ainda regulados pela Resolugdo n° 20 do
Coaf, que passa a ter vigéncia a partir de setembro de 2012 e que ampliara ainda mais o leque
de obrigacOes a que as pessoas fisicas e juridicas descritas no art. 9° da Lei 9613/98 estardo

sujeitas™.

Finalmente, resta a andlise das consequéncias juridicas da inobservancia dos
denominados deveres compliance. Segundo o art. 12 da Lei 9.613/98, com as modificagdes
trazidas pela Lei 12.683/12, as pessoas referidas no art. 9°, bem como aos administradores das
pessoas juridicas, que deixem de cumprir as obrigacfes previstas nos arts. 10 e 11 serdo
aplicadas, cumulativamente ou ndo, pelas autoridades competentes, as seguintes sanges: | —
adverténcia; multa pecuniaria variavel ndo superior: a) ao dobro do valor da operacéo; b) ao
dobro do lucro real obtido ou que presumivelmente seria obtido pela realizagcdo da operacao;
ou c) ao valor de R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais); I1I - inabilitacdo temporéria, pelo
prazo de até dez anos, para o exercicio do cargo de administrador das pessoas juridicas
referidas no art. 9% IV - cassagdo ou suspensdo da autorizagdo para o exercicio de atividade,
operacdo ou funcionamento. 8 1° A pena de adverténcia seré aplicada por irregularidade no
cumprimento das instrucGes referidas nos incisos | e 11 do art. 10. § 2° A multa seré aplicada
sempre que as pessoas referidas no art. 9°, por culpa ou dolo: | — deixarem de sanar as
irregularidades objeto de adverténcia, no prazo assinalado pela autoridade competente; Il -
ndo cumprirem o disposto nos incisos | a IV do art. 10; Il - deixarem de atender, no prazo
estabelecido, a requisi¢do formulada nos termos do inciso V do art. 10; IV - descumprirem a

vedag&o ou deixarem de fazer a comunicagédo a que se refere o art. 11.

% Segundo a Resolucéo 20 do Coaf, em seu art. 2°, que cuida da prevencdo da lavagem de dinheiro: Art. 2° As
pessoas juridicas de que trata o art. 1° devem estabelecer e implementar politica de prevencdo a lavagem de
dinheiro e ao financiamento do terrorismo compativel com seu porte, a qual deve abranger procedimentos
destinados: | — a identificacdo e realizacdo de devida diligéncia para a qualificagdo dos clientes, terceiros
intervenientes e demais envolvidos nas operagdes que realizarem; Il - & obten¢do de informacbes sobre o
proposito e a natureza da relacdo de negdcios; Il - a identificacdo do beneficiario final das operagdes que
realizarem; IV - a identificacdo de operagdes ou propostas de operagdes suspeitas; V — ao enquadramento das
operagdes que realizarem e dos clientes em categorias de risco de lavagem de dinheiro e de financiamento do
terrorismo, levando em consideragdo, no minimo, os seguintes critérios: a) tipos de clientes, terceiros
intervenientes e demais envolvidos nas opera¢des que realizam; b) tipos de produtos e servigcos negociados; c)
meios de pagamento utilizados; e d) forma de realizagdo das operacdes; e VI — a verificagdo periddica da eficacia
da politica adotada. § 1° A politica mencionada no caput deve ser formalizada expressamente, com aprovacdo
pelo detentor de autoridade maxima de gestdo, abrangendo, também, procedimentos para: | - a sele¢cdo e o
treinamento de empregados; Il - a disseminagdo do seu conteldo ao quadro de pessoal por processos
institucionalizados de carater continuo; Il - o monitoramento das atividades desenvolvidas pelos empregados; e
IV - a prevencdo de conflitos entre os interesses comerciais/empresariais e 0s mecanismos de prevencdo a
lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo;. § 2° As disposic¢des do § 1° deste artigo néo se aplicam
as pessoas juridicas enquadradas no Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribuigdes
devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte ~SIMPLES NACIONAL.



Apresentada a configuragdo dos deveres compliance e as instituicbes sujeitas ao
controle mediante o Coaf, resta, portanto, a analise critica de tais institutos, o que sera

realizado no préximo topico.

3. O Processo de Deterioracdo do Principio Nemo Tenetur se Detegere: a utilizagdo de

um direito penal sancionador como forma de vulneracéo ao direito ao siléncio

Como vislumbrado, um extenso rol de pessoas fisicas e juridicas resta abrangido pela
Lei 9.613/98, devendo realizar uma série de deveres compliance. Todavia, esta série de
deveres — especialmente aqueles referentes a prestacdo de informacGes — deve ser ventilado
sob a égide dos principios referentes ao processo penal e sua instrumentalidade

constitucional®®.

Néo é dificil se pensar em uma hipdtese na qual, por exemplo, uma instituicdo
financeira, submetida ao regime do art. 9° da Lei 9.613/98 possa estar envolvida em um crime
de lavagem de capitais. Partindo-se deste pressuposto, portanto, como seria possivel conciliar
os deveres compliance, suas sangdes administrativas bem como o direito de ndo fazer prova
contra si mesmo? Em outras palavras, as possiveis consequéncias advindas da violagdo dos
deveres compliance possuem exigibilidade juridica quando a propria instituicdo seja suspeita

da préatica de uma das modalidades de lavagem de capital arroladas no art 1° da Lei 9.613/98?

Antes mesmo de prosseguir com a anélise acerca da hipotética resposta ao caso, tem-
se como dever tecer breves comentarios a respeito do denominado “direito a ndo produzir
provas contra si mesmo”, que resulta de uma concepgéo contemporanea do brocardo nemo
tenetur se detegere. Preliminarmente, parte-se aqui de que a Constituicdo da Republica, com a
ruptura paradigmatica ao modelo totalitario insculpido no Cddigo de Processo Penal de 1941
enseja uma necessaria filtragem constitucional de alguns dispositivos. Por sistema acusatorio,
se defende aqui, o sistema que centraliza a producgdo e iniciativa probatéria nas maos das
partes (principio dispositivo), ndo se verificando qualquer espécie de poder instrutério ex

officio nas méos da autoridade judiciaria®.

%1 Utiliza-se aqui 0 conceito de instrumentalidade no sentido de méaxima eficacia dos direitos fundamentais do
acusado, desenvolvido por LOPES JUNIOR, Aury. Processo Penal e sua Conformidade Constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.

%2 «Com efeito, pode-se dizer que o sistema inquisitério, regido pelo principio inquisitivo, tem como principal
caracteristica a extrema concentragdo do poder nas maos do 6rgdo julgador, o qual detém a gestdo da prova.
Aqui, o acusado é mero objeto de investigacdo, e tido como o detentor da verdade de um crime, da qual devera
dar contas ao inquisidor”. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugédo aos Principios Gerais do Direito
Processual Penal Brasileiro. In Revista de Estudos Criminais. n. 1. Porto Alegre, 2001. p. 28.



Como corolario de um sistema acusatorio, como regra geral, o principio dispositivo
que determina o regime de provas vem associado a outras tantas garantias processuais de
ranking constitucional. Como exemplo claro cita-se o direito de ndo 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
acusacdo. Nas palavras de Bacigalupo, “el Estado 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-autoincriminacdo é correlato ao direito a ampla defesa, que se pode
desdobrar em autodefesa e defesa técnica®™. A autodefesa diz respeito & possibilidade de ser
informado da acusacdo que pesa contra si bem como de optar por refuta-la pessoalmente ou
mesmo se negar a prestar qualquer espécie de informacéo. Neste Gltimo sentido é que se
poderda afirmar a existéncia de uma autodefesa pessoal negativa. Na mesma direcao € possivel
se colacionar as palavras de Pisapia, para quem ha uma necessaria imbricagdo entre o direito
de defesa e 0 ato do interrogatério do acusado ou do indiciado™.

No sistema inquisitdrio, no qual o acusado é mero objeto de investigacdo, ha uma
verdadeira exploracdo do réu por sondas psiquicas, sendo encontrado e ajustado o axioma
reus tenebatur se detegere®”, ndo se admitindo o uso do siléncio. A fim de romper com o
siléncio do acusado o emprego da tortura foi uma estratégia utilizada pelo regime inquisitorial
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. Ali&s, como assevera
Schmidt, a limitacdo aos meios para se acessar a verdade constitui importante ferramenta de
controle da legalidade dos atos praticados por seus agentes, consistindo em inegavel conquista

do Estado Democratico de Direito®®,

% Como principio reitor do processo penal contemporaneo, deve-se insistir em sua eficacia normativa. Portanto,
concebemos o principio como uma espécie de norma, nos mesmos termos que apresenta Alexy. Cf ALEXY,
Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001.
34 BACIGALUPO, Enrique. El Debido Proceso Penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2005. p. 69.

35 ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal. 2 ed. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 54.

% «|interrogatorio della persona imputata o indiziata — ha precisato la Corte (sentenza n. 33 del 1966) —
costituisce uno dei mezzi d’esercizio del diritto di difesa, in quanto la conoscenza dell’imputazione consente la
possibilita di presentare tempestivamente al giudice le deduzione difensive”. PISAPIA, Gian Domenico.
Compendio di Procedura Penale. Padova: CEDAM, 1975. p. 31.

37 CORDERO, Franco. Procedimiento Penal. v. 2. Santa Fe de Bogota: Temis S. A, 2000. p. 94.

% «Se debe tener en cuenta que el processo inquisitivo, seglin su pensamiento fundamental, ha tendido de modo
absoluto hacia la averiguacion de la verdad material; y que en ciencia y en la legislacion, el deber de investigar la



Todavia, uma exploragdo mais profunda no universo deste principio remete
necessariamente ao tratamento concedido a esta garantia pelo denominado sistema

adversarial®®

, que possui uma intensa ligagdo com o conceito de sistema acusatorio aqui
defendido®. Vérias conclusdes podem ser apontadas sobre a aplicabilidade deste principio no
regime da common law: a) o principio da proibicdo da autoincriminacdo ndo conhece
existéncia na Inglaterra durante o nascimento da modernidade; b) a sua funcionalidade esta
adstrita & reconfiguracdo processual implementada pelo surgimento do sistema adversarial e
da participacdo do advogado de defesa; ¢) ha uma mudanca significativa com o passar do
tempo no que diz respeito a garantia da proibicdo de autoincriminacéo, que passa do direito de
ndo proferir uma acusagdo contra si mesmo ao direito de ndo testemunhar, incluindo neste
cerne o direito a ndo ser objeto de intervengdes corporais destinadas a extrair provas do corpo
do acusado; d) ndo h& sentido algum em se recortar profundamente o direito & nédo
autoincirminacdo do direito de defesa técnica, uma vez que aquele 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
denominados miranda warnings, isto €, a necessaria adverténcia de que o acusado ou suspeito

ndo esta obrigado a cooperar com o Estado na investigagao.

Como referido alhures, hd uma gradativa transformacéo 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 prépria intervengdo corporal e 0
direito de n&do servir como testemunha quando tal posigdo puder de alguma maneira
comprometer o exercicio do direito ao siléncio. Entretanto, esta mesma modificagdo organica
do principio tem levado algumas situacdes a serem deixadas fora da margem de protecéo da
garantia. Nos Estados Unidos, o caso paradigmético é Schmerber v California, no qual fora

colhido sem a concordancia do acusado sangue de suas veias enguanto se encontrava o réu em

verdad se ha erigido para el instructor en el deber mas sagrado”. SCHMIDT, Eberhard. Los Fundamentos
Tedricos y Constitucionales del Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Lerner, 2006. p. 67.

% “The true origins of the common lar privilegie, however, are to be found not in the high politics of the English
revolutions but in the rise of adversary criminal procedure at the end of the eighteenth century. The privilegie
against self-incrimination at common law was the work of defense counsel”. LANGBEIN, John. The Privilege
and the Common Law Criminal Procedure: the sixteenth to the eighteenth centuries. p. 82. In HELMHOLZ et
all. The Privilege Against Self-Incrimination: its origins and development. Chicago: London: University of
Chicago Press, 1997. p.82.

“0 por sistema adversarial destaca Damaska: “by adversary | mean a system of adjudication in which procedural
action is controlled by the parties and the adjudicator remains essencially passive”. DAMASKA, Mirjan.
Evidence Law Adrift. London: New Haven: Yale University Press, 1997. p. 74.

*I LANGBEIN, John. The Privilege and the Common Law Criminal Procedure: the sixteenth to the eighteenth
centuries. p. 82. In HELMHOLZ et all. The Privilege Against Self-Incrimination: its origins and development.
Chicago: London: University of Chicago Press, 1997. p. 108.



estado de inconsciéncia. A despeito de restar encoberta pela Quinta Emenda da Constitui¢do
norte-americana, a Suprema Corte negou qualquer especie de violagdo ao principio do direito

a ndo-autoincriminacéo.

Esta tendéncia pode ser encontrada recentemente no Brasil, quando o advento da Lei
12.654/12 introduziu o que se pode denominar de “investigacdo genética”, alterando-se
substancialmente a Lei 12.037/09, que trata da identificacdo criminal. Mediante autorizagéo
judicial, mesmo sem a concordancia do suspeito, a policia poderé colher, por método indolor,
quando essencial as investigacfes policiais, DNA do suspeito a fim de confrontar com o
material genético encontrado no lugar do crime. O grande problema trazido por este
normativo — a par de sua inarredavel inconstitucionalidade — é o possivel efeito cascata que
poderd recair sobre outras espécies de provas, especialmente aquelas cujo corpo do
investigado ou acusado possa estabelecer nexo de causalidade probatério entre a agdo e o
resultado. Certamente o redimensionamento da clusula de garantia contra a autoincriminagéo
poderd levar adiante interpretacdes que concluam pela obrigatoriedade de submisséo ao teste
do bafébmetro, dentre outras tantas inadequagdes que poderdo ser construidas a partir do

precedente normativo.

Uma vez ultrapassado o ponto de andlise tedrico do principio do nemo tenetur se
detegere, cumpre retornar ao ponto origindrio do topico. A determinagdo das sancdes
previstas no art. 12 da Lei 9.613/98 poderdo ser aplicadas sobre o suspeito da pratica de
alguma modalidade de lavagem de dinheiro? Preliminarmente, deve-se salientar que o proprio
Tribunal Constitucional Alemé&o reconheceu a existéncia de um dever de garante do
funcionario do compliance officer (6rgdo encarregado de fiscalizagdo sobre as atividades
financeiras da instituicdo) sob o fundamento de prevencdo de delitos, tendo assumido a
responsabilidade pela evitacdo do resultado, possuindo os deveres de cuidado, vigilancia e
protecdo®’. Como acentua Badard e Bottini*®, h4 uma cada vez maior tendéncia & utilizagéo
do recurso aos crimes omissivos impréprios, 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 9.613/98 poderiam colaborar, dolosamente, para a pratica do delito,
segundo os defensores da tese da aplicabilidade da omissdo impropria ao delito em questdo. O

ponto nevrélgico da questdo reside na circunstancia de que os deveres compliance seriam

*2 SAAVEDRA, Giovani. Reflexdes Iniciais Sobre Criminal Compliance. In Boletim IBCCRIM. S&o Paulo:
IBCCRIM, a. 18, n. 18. Jan 2011. p.12.

43 Ccf BADARO, Gustavo; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e processuais
penais: comentarios a Lei 9.613/98, com as alteracOes da Lei 12.683/12. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.



verdadeiras normas de evitagdo de resultado, ndo existindo tdo somente como regras
“programaticas” para que a gestdo e controle das atividades financeiras da instituicdo ou da
pessoa fisica sejam executaveis. Pelo contrario, a criagdo de procedimentos e a observancia
das regras administrativas localizadas na Lei 9.613/98 e especialmente na Resolugdo n° 20 do
Coaf seriam indicadores de que se esta a falar em um verdadeiro dever de evitacdo do
resultado atribuido a tais pessoas (juridicas e fisicas). Portanto, deste ponto de vista, a
punibilidade pela omissdo impropria seria adequada a tais situacdes, podendo, portanto, surgir

conflituosamente com a incidéncia dos deveres compliance.

Em se admitindo a hipdtese de que as pessoas destinatarias dos deveres compliance
possam sofrer as sangfes administrativas pelo descumprimento das diretrizes normativas
quando suspeitas ou acusadas de pratica do delito de lavagem de dinheiro, haveria

inevitavelmente uma grave violacéo do principio do nemo tenetur se detegere. Explica-se.

As multas introduzidas pela Lei 12.683/12 na Lei 9.613/98 sdo de tamanha
vultuosidade que se torna possivel a afirmacdo de que constituem uma verdadeira sangédo de
natureza administrativa. Apesar de ndo anunciadas como tal, a natureza eminentemente
expropriatéria que os valores alcangam (até R$ 20.000.000,00) ndo permite outra conclus&o.
Se efetivamente se trata de penas administrativas que tentam coagir ou forgar os destinatarios
dos deveres compliance a cumprir o papel de agentes fiscalizadores, o que se esta fazendo é
uma coacdo indireta para que tais deveres sejam cumpridos, recorrendo-se a uma espécie de
sancdo administrativa de carter tdo severo que seria, alias, incompativel com a propria
natureza administrativa que se lhe queira atribuir. Para além, defende-se aqui que tais san¢oes
pecunidrias e de cessacdo de atividades, por exemplo, ndo diferem em nada daquelas penais
provenientes de uma sentenca condenatoria, como a pena de multa e a proibicdo das
atividades (veja-se que nos crimes ambientais inclusive no que se refere & condenacéo da
pessoa juridica estas configurariam penas principais). Estas caracteristicas de graves sangoes,
sem, contudo, se recorrer a criminaliza¢do séo proprias do denominado direito administrativo
sancionador. Em poucas palavras, a Lei 9.613/98 estabelece um verdadeiro direito
administrativo sancionador para favorecer o cumprimento dos deveres compliance estipulados
nas normas brasileiras. Entretanto, nos inimeros paises europeus que adotam o direito
administrativo sancionador, hd a renuncia a utilizacdo do direito penal. Ou se tutela
determinada circunstancia mediante o recurso ao direito administrativo sancionador ou

mediante o direito penal. Tudo a depender da ofensividade da conduta.



A situacdo resta agravada quando se analisa que a aceitacdo da duplicidade de san¢des
penais e administrativas por um mesmo fato trard as seguintes consequéncias: a) a pesada
multa administrativa que recai sobre o destinatario do dever compliance pode fazer com que
as informagbes sejam prestadas, mesmo que isso impligue em uma *“assungdo 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, ausentes causas de aumento e ausentes
agravantes, a se estimar que a pena privativa de liberdade seja inferior a 4 anos de priséo,
autorizando, com isso, a aplicacdo do art. 44 do Codigo Penal e a substituicdo da pena
restritiva de liberdade por duas penas restritivas de direitos; b) a ndo prestagdo das
informagdes podera, admitida a possibilidade de concurso de normas ao destinatarios dos
deveres compliance a pesada multa, que inclusive podera ser mais grave do gque aquela de
natureza penal; c) a prestacdo de informagdes que lograr éxito no apontamento de um delito
de lavagem de dinheiro, com recuperacao de parte consideravel dos ativos poderia, inclusive
dependendo de como se procede, fazer incidir a causa de diminui¢cdo da pena denominada
delacéo premiada, a teor do § 5° do art. 1° da Lei 9.613/98.

O que se pode vislumbrar, diante deste cenério, € a progressiva relativizagcdo do nemo
tenetur se detegere a partir do que se poderia denominar como justaposi¢do de normas
juridicas incidentes sobre um mesmo destinatério, a partir dos diversos enfogues que cada
ramo do direito € capaz de oferecer. Este fendmeno é responsavel pelo aumento da incerteza
na resposta estatal. E mais do que isso, aquele setor administrativo, ameaga arrebanhar cada
vez mais tarefas anteriormente vinculadas a estrita jurisdicionalidade. Isto é, h4 uma crescente
administrativizacdo do direito penal mediante o recurso “a formacdo de camadas juridicas de
normas”, incidindo cada uma segundo sua racionalidade. O ponto de bifurcacao e (perversa)
continéncia se dard quando tais normas autorizarem, necessariamente, a reniincia a direitos
(neste caso inclusive indisponiveis), em prol do livramento de uma sancdo que podera, caso a

caso, configurar sancao de igual intensidade, mascarada de “sanc¢do administrativa”.

Ha& que se lembrar aqui, que este procedimento ndo € novo no Brasil. De certa maneira
0 principio nemo tenetur se detegere j& havia sido relativizado quando da edicdo da Lei
8.137/90 e da redacdo do art. 1° deste diploma legal. A situacdo se torna mais agravada
quando advém no ordenamento juridico a Lei 12.654/12, que regula a identificacdo genética.
Portanto, o esculpido pela Lei 12.683/98 foi tdo somente alargar o dmbito dos deveres
compliance e aumentar a dose de “incentivo” ao cumprimento dos referidos deveres. O

resultado € um ordenamento juridico-penal-administrativo elaborado em camadas normativas



superpostas, de modo que uma mesma situacdo seja prevista sob a otica 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 determinagdo de
inimeras normas que atuam sobre um mesmo fato tem sentido diante de uma ldgica perversa
da eficiéncia e do primado do publico sobre o privado. A simples anélise da nova normativa
em materia de lavagem de dinheiro estabelece uma situagdo bastante desalentadora: ou o
destinatério do dever compliance se vale do direito constitucional de ndo produzir prova
contra si mesmo, podendo sofrer, com isso, uma san¢do administrativa de grande magnitude
ou bem renuncia aquele direito e se isenta de sofrer a san¢do administrativa, naturalmente
assumindo aquela de natureza penal. Eis um bom exemplo de como a racionalidade
instrumental econdmica coloniza o direito (penal) e os direitos constitucionais passam por um

estagio de excepcionalidade.

Parece que com este fendmeno de sobreposicdo 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 recaird um direito penal administrativo
sancionador para aqueles que ndo renunciarem a seu direito constitucional de ndo fazer prova
contra si mesmo. Penaliza-se com isso, o exercicio regular de um direito. Eis ai a derrocada
do Estado Democratico de Direito pelos mecanismos capilarizados dos dispositivos de

seguranga que alicercam a governamentalidade contemporénea. Esta a tarefa final do ensaio.

4. A Politica Criminal Atuarial e a Cultura do Controle no Brasil: dispositivos de

governamentalidade, gestdo 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 mudancga radical operada no sistema punitivo norte-
americano, com o que se convencionou chamar de abandono do previdenciarismo penal44. @)
aspecto central desta obra € destacar o surgimento de uma cultura do controle, capitaneada
pela criminologia do Outro. Esta nova criminologia afasta-se da discussdo propria dos anos 60

e 70 do século XX, voltada sobre o conceito de responsabilidade. A modificacdo do eixo

4 GARLAND, David. A Cultura do Controle: crime e ordem na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro:
Revan, 2008. p. 50.



tedrico desta nova criminologia repousa sobre aspectos de gestdo do risco criminal, sobretudo

com teorias “cientificas” da causacio e prevencao™.

H& uma transformacdo na propria racionalidade criminologica, operando-se as
discussdes sobre um pensamento econdémico aplicado. Nas palavras de Garland, hd uma nova
forma de atuacgéo da justica criminal “os custos do crime agora sdo rotineiramente calculados,
como também o séo o0s custos da prevencdo, do policiamento, da persecugdo e da punicao; 0s

niimeros produzidos ajudam a nortear as escolhas politicas e prioridades operacionais™*®.

Esta abordagem econdmica, gerencial ou atuarial do crime apela diretamente a
racionalidade econémica. A denominada andlise econdémica do delito - cujos
desenvolvimentos se devem a Becker*” — permite a construcéo e a modelagem do sistema
punitivo segundo a maximizacdo da racionalidade instrumental. Quica o ponto maximo de
estruturacdo da criminologia atuarial esteja debrugado sobre a utilizacdo da estatistica e do
calculo gerencial como elementos capazes de modificar a prdpria autodefini¢cdo do sistema
punitivo. H& aqui, atualmente, na literatura criminoldgica britanica e americana, uma profusao
de textos que vao de formulas explicativas da criminalidade & demonstracdo das margens
hipotéticas de vitimizacdo de determinada pratica delitiva. E isso corresponderd para Jock
Young a uma perda da “imaginacdo criminolégica™®. Trata-se de uma nova espécie de
positivismo criminol6gico que recorre a ortodoxia do economicismo. H4, inegavelmente, um
fetiche pelos nimeros concernentes a iluséo da precisdo por eles carregada®, pretensamente

sob o pélio de erradicar a inseguranga ontoldgica.

N&o é a toa que em paralelo & administrativizagdo do direito penal concorrera uma

administrativizagdo da criminologia. Algo que Zaffaroni batiza de criminologia do fim da

** GARLAND, David. A Cultura do Controle: crime e ordem na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro:
Revan, 2008. p. 390.

** GARLAND, David. A Cultura do Controle: crime e ordem na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro:
Revan, 2008. p. 396.

4" BECKER, Gary. Crime and Punishment: an economic approach. In . The Economic Approach to
Human Behaviour. Chicago: The University of Chicago Press, 1990. p. 39-85.

8 «| have traced in this book how abstracted empiricism has expanded on a level which would have surely
astonished Mills himself. How in much of the social sciences reality has been lost in a sea of statistic symbols
and dubious analysis. | have, in part, focused on developments in criminology because it is here where abstracted
empiricism has flourished to the great extent, producing a new genre of research and a novel breed of journal
which has all but forgotten a great legacy of scholarship, where theory has been banished to the passing nod and
the perfunctory and critical work significantly marginalized”. YOUNG, Jock. The Criminological Imagination.
London: Polity, 2011. p. viii.

** YOUNG, Jock. The Criminological Imagination. London: Polity, 2011. p. 44.



historia®. Esta criminologia administrativizada corresponde, naquilo que lhe outorga uma
relacdo um tanto que conturbada, ao aspecto governamental que acode ao nome de politica
criminal atuarial. Segue-se aqui a andlise realizada por Mauricio Dieter, em estudo pioneiro,
profundo e acurado sobre o tema, quando examina a politica criminal atuarial. A logica
atuarial “remete a adocéo sistematica do calculo atuarial como critério de racionalidade de
uma acdo, definindo-se como tal a ponderagdo matematica de dados — normalmente inferidos
a partir de amostragens — para determinar a probabilidade de fatos futuros concretos™*. Pode-
se, via de consequéncia, definir a politica criminal atuarial como a reprodugdo da
racionalidade instrumental econémica com a utilizacdo deste arsenal epistémico juntos dos

procedimentos de criminalizagdo secundéria®.

Em torno desta l6gica atuarial centraliza-se o conceito de risco, que anteriormente foi
cooptado pelo proprio discurso do direito penal. Todavia, o gerencialismo e o fetiche causado
pelo dominio dos numeros — algo sem duvida apresentado pela l6gica atuarial — demonstra a
saciedade que ha um imaginario coletivo que, a par do contexto contemporaneo de
inseguranca ontoldgica, como destaca Giddens®®, haveria a possibilidade de se reencontrar a

seguranca.

Esta politica criminal atuarial pode ser mais bem compreendida diante de um exame
que a relacione & governamentalidade. Os ultimos seminérios de Foucault no College de
France se direcionaram no sentido de examinar as condicdes, as estruturas, 0S pequenos
diagramas e associacbes do poder encabegados pelos denominados dispositivos de
governanca. As estratégias da governanca, especialmente pelos estudos que se debrugaram
acerca da inexoravel interligacdo entre criminalizacdo e governamentalidade — como muito

bem demonstrou Simon® — passa diretamente pela producao de dispositivos. Os dispositivos,

0 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Las Palabras de los Muertos: conferencias de criminologia cautelar. Buenos
Aires: Ediar, 2011. p. 305.

! DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a criminologia do fim da histéria. Tese
Apresentada ao Programa de Doutorado em Direito da Universidade Federal do Parand. Curitiba: UFPR, 2012.
p. 05.

°2 Em sentido similar Cf DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a criminologia do fim da
historia. Tese Apresentada ao Programa de Doutorado em Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba:
UFPR, 2012. p. 06.

%% A inseguranca ontolégica pode ser apresentada como um estado mental organizado a partir da sensacéo de
continuidade dos acontecimentos da vida de uma pessoa, tratando-se de um dos elementos de sua teoria da
estruturacdo. Cf GIDDENS, Anthony. A Constituicio da Sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.

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



de acordo com Agamben, sdo espécies de rede, permitindo a conectividade entre diversos

elementos. E exerce ainda, uma funcéo estratégica no estudo da governamentalidade™.

A tese de Foucault € a de que a sociedade disciplinar — especialmente aquela delineada
em Vigiar e Punir — j& ndo pode dar conta de todo o fenébmeno da governamentalidade.
Especialmente pelo fato de que estes dispositivos se voltaréo para a populagéo. Evidente que
na sociedade pods-disciplinar, a disciplina ndo serd simplesmente substituida por outro
elemento. Haverd a justaposicdo de ambos, naturalmente. Dentro da genealogia da
governamentalidade, pode-se afirmar que ela se desdobra pela forma da legalidade (que atua
através de um cddigo binario do permitido e proibido), da disciplina (referente aos
mecanismos de vigilancia e correcdo) e finalmente, da seguranga. 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 € o da modernidade, enquanto o terceiro — o de segurangca — é 0
contemporaneo, que se organiza em torno do célculo de custos e que corresponde as formas

americanas e também europeias de tratamento da criminalidade.

Foucault estabelece diferencas essenciais entre a disciplina e os dispositivos de
seguranca. A disciplina é essencialmente centripeta, através do isolamento de um espago e
atua de maneira segmentéria, isolando o fendmeno. Os mecanismos de seguranga, pelo
contrario, sdo tendentes a expansdo, sdo centrifugos. Produzem, através das imbricacoes,
sempre novos elementos. Foucault sustentard 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 compreensdo das

concluses aqui levantadas®’.

A tese aqui defendida é a de que os denominados deveres de compliance sdo nada

mais do que estruturas capilarizadas de controle, debrugando-se na interseccdo entre o

%* AGAMBEN, Giorgio. O que é um Dispositivo? In . O Que é o Contemporaneo e Outros Ensaios:
Chapeco: Argos, 2009.

% FOUCAULT, Michel. Seguridad, Territorio, Poblacién. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2006. p.
20-21.

57 As outras distincdes elaboradas por Foucault seriam as de que: a) enquanto o sistema disciplinar possui uma
tendéncia a tudo regulamentar, os dispositivos de seguranca atuariam na permissividade, no “deixar fazer; b) a
disciplina distribuiria as coisas segundo um cddigo do permitido/proibido. HA uma tendéncia de codificagdo
constante do permitido e do proibido pelo mecanismo disciplinar. O dispositivo de seguranga ndo adota
plenamente o ponto de vista do permitido nem aquele do proibido. O dispositivo de seguranca atua diretamente
sobre a realidade, anulando-a”. FOUCAULT, Michel. Seguridad, Territorio, Poblacién. Buenos Aires: Fondo de
Cultura Econdémica, 2006. p. 66-67.



administrativo e o juridico. Através da atuacdo sobre a realidade, hd& uma espécie de
ajustamento de suas funcionalidades e elementos. A prépria funcdo de prevencdo comumente
atribuida 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 é que os deveres compliance se justificam
mediante o recurso da diminuicao do risco compliance. Entre compliance, riscos compliance,
sanc¢Oes administrativas e penais, existira um fundo de realidade que pereniza e entroniza a
relagdo entre estas categorias, permitindo a dispersdo destes elementos por todas as areas da
socialidade. A anélise levada adiante por Silva-Sanchez® e que se tornou conhecida
mundialmente poderia ser explicada, com muito mais propriedade e profundidade pelas lentes

dos dispositivos de seguranca, tendentes a expanséo.

Por se tratarem de dispositivos, evidentemente exercerdo fungdes latentes e nédo
declaradas, inclusive ndo podendo ser resumidas em algumas finalidades previamente
atribuiveis. Além da relativizacdo do principio 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
investigacdo preliminar, uma total enforcement. O Brasil, fugindo do exemplo adotado por
outros paises™, ndo torna obrigatéria a noticia-crime a fim de instauragdo da investigacdo
preliminar. Salienta-se aqui a excegdo trazida pela Lei 3.688/41, em seu art. 66, | e Il
(omissdo de comunicacdo de crime de acdo penal publica incondicionada quando o
funcionario publico, em razdo de suas fungdes, tomou conhecimento de sua pratica; omissdo
de comunicacdo de crime; omissdo de comunicacdo de crime de acdo penal publica por
profissional da area médica). Nos demais casos, a noticia crime é facultativa. O néo
cumprimento dos deveres compliance estabelecidos nas regras, como ja referido inimeras
vezes, sujeitara 0 agente omitente as sangdes administrativas de alta magnitude. Como se
pode perceber, por detras das alteragdes normativas se esconde uma grande rede de elementos
capazes de permitir a maximizacao da governamentalidade, isto é, a subordinag&o dos sujeitos
ao controle meramente estatistico (lembrando que estatistica ndo € outra coisa que um
mecanismo da razdo de estado). Percebe-se, uma vez mais, a acertada analise de Foucault

acerca da tendéncia a expansdo dos dispositivos de seguranca. Uma analise como a aqui

%8 SILVA-SANCHEZ, Jestis-Marfa. La Expansién del Derecho Penal: aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 1999.

% Por exemplo, na Espanha, a noticia crime é obrigatéria, podendo sujeitar o agente que se omite s penas do art.
450 da Ley Orgéanica 10/1995.



alinhavada permite diagnosticar, imediatamente, duas afetacfes diretas no sistema processual
penal: junto da investigacéo preliminar e junto ao principio da proibic¢éo da autoincriminag&o.
Certamente uma analise mais profunda poderia levantar outras tantas séries de mutaces no

funcionamento da justica criminal trazidas pelos deveres compliance.

Em ritmo de conclusdo, parece facilmente compreensivel a ampliacdo e o
aprofundamento do controle punitivo e administrativo sobre determinadas praticas
econdmicas. Assim como também se verificam indmeros dispositivos que atuam em outras
sedes. O funcionamento do sistema punitivo, mediante o recurso a justaposi¢do de normas,
estrategicamente dispostas de modo a relativizar a incidéncia das garantias constitucionais
parece ser uma importante ferramenta da governamentalidade contemporénea. A inser¢éo dos
dispositivos de seguranca revela uma tendéncia ao ofuscamento dos codigos de legalidade

proprios da justica criminal.

Verificou-se, mediante a analise do principio fundamental da proibicdo de
autoincriminacdo, que os deveres compliance se apresentam como dispositivos que
subordinam a ldgica juridica a uma légica atuarial. A ideia motriz de prevencéo e de gestdo de
riscos, encravada no discurso da criminologia administrativa, é justamente o leitmotiv destes
deveres compliance. A ldgica de devassa a&s garantias constitucionais é fundamentada por
institutos aparentemente neutros e sem a pretensdo de maximizagdo do controle estatal. Ha
que se ter o devido cuidado em se desconfiar desta ampliagdo de deveres e inclusive, de
abertura & racionalidade econémica e gerencial que ameaca governar o juridico. Estas
profundas alterac6es na funcionalidade do sistema punitivo comegam a ser mais perceptiveis,

pelo menos para certo setor da criminologia contemporanea.

A grande discussdo a ser travada residird na batalha contra a gradativa supresséo
destas garantias, alertando-se para o fato de que o sistema punitivo vem sendo paulatinamente
colonizado pela racionalidade econémica. Os deveres compliance sdo apenas mais um
dispositivo de seguranca imerso na grande rede de governamentalidade na sociedade pos-
disciplinar. Portanto, ha que se investigar até que ponto sdo compativeis com a Constitui¢do

da Republica e quais os limites a serem impostos.
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