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ARTIGOS

RESPONSABILIDADE PENAL PELA OMISSAO DE COMPLIANCE

O compliance como procedimento de controle interno e conformidade com regras no
desempenho de atividades empresariais vem se intensificando no mundo inteiro. No Brasil,
duas leis passaram a prever especificamente a respeito. Entretanto, a ndo ado¢éo do
compliance ou a sua ineficacia ndo acarretam automaticamente a responsabilidade penal dos
dirigentes das empresas, assim como sua adoc¢édo formal néo € capaz por si s6 de exclui-la.

Por Abel Fernandes Gomes*

1. O CONTEXTO MUNDIAL DO SURGIMENTO DOS PROCEDIMENTOS DE
CONFORMIDADE E PREVENCAO

Nas trés ultimas décadas do século passado tiveram inicio com amplitude transnacional, uma
série de iniciativas de governos e organismos internacionais com vistas ao estabelecimento de
um conjunto de acGes a serem adotadas na linha da constituicdo de um arcabouco de principios
e regras as entidades publicas e privadas, com vistas ao controle preventivo de atos ilicitos
praticados no fluxo de algumas atividades econémicas e financeiras nacionais e internacionais.

O que se observa dessas acdes, é que elas gravitam em torno de alguns fenémenos ilicitos, cuja
percepcdo, interferéncia no contexto sdcio-econdmico e financeiro, e a preocupacdo
governamental e internacional com a sua expansao, conduziram as autoridades a elaboracéo
dessas regras e a adogédo das correlatas agdes cooperativas, para preveni-los e reprimi-los. S&o
eles: a criminalidade organizada, a lavagem de dinheiro e as fraudes financeiras, o
financiamento ao terrorismo e a corrupcao.

O marco temporal mais remoto do incremento desse contexto € o periodo que sucedeu a dois
acontecimentos mundiais criticos para a vida econémica, social e politica internacional, que
foram: a crise econémica de 1929 e a Segunda Guerra Mundial. A partir da década de 1950,
despontou a preocupacdo oficial com atividades desempenhadas a margem dos controles oficias
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e contrarias as leis vigentes, que uma vez criminalizadas ensejaram praticas clandestinas e mais
organizadas, sendo o0 exemplo mais marcante a repressdo ao comércio de bebidas alcodlicas
nos Estados Unidos da América, logo revelando o quanto tal criminalidade organizada era capaz
de desenvolver uma atividade econémica tdo rentavel quanto marginal, retroalimentando o
poderio econémico e até politico daquilo que se denominou uma delinquéncia organizada, se
valendo exatamente da corrupc¢éo, da sonegacéo fiscal e da lavagem de dinheiro.

Em funcdo disso, a Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU),
imediatamente apregoou a necessidade da realizacdo periddica, a cada cinco anos, de um
Congresso Internacional de Prevencdo ao Crime e Punicdo de Criminosos, mas que acabou
esvaziada na sua efetivacao pratica, haja vista os entraves a necessaria cooperacao internacional
entre Estados, decorrente do fendmeno da denominada Guerra Fria que cindiu as nacoes.

Internamente, nos EUA, a partir das apuracdes da violacdo e espionagem no comité do Partido
Democrata, o conhecido Caso Watergate, onde se descortinou a existéncia de um financiamento
ilegal para a campanha do presidente Nixon, e um esquema de propinas pagas por empresas
americanas a governos estrangeiros! (fato que ganhou relevo na midia nacional e internacional),
as autoridades americanas e até mesmo as empresas privadas, deram inicio a um movimento
para estabelecer limites a corrupcdo nas relagGes entre empresas nacionais e funcionarios de
governos estrangeiros com os quais eram mantidas relacbes empresariais.

Surgiu, entdo, em 1977 a Lei Contra Praticas Corruptas Internacionais (Foreign Corrupt
Practices Act - FCPA), ou Lei Anticorrupcdo Norte-Americana, a qual tem por base estrutural
a interferéncia preventiva e repressiva na fonte do pagamento, o denominado “cliente”, levando
em conta 0 modelo proposto por KLITGAARD?: “outorgante/agente/cliente”, onde o primeiro
é 0 agente oficial da Administracdo Publica (aquele que é o destinatario do suborno: o corrupto);
0 segundo € o intermediario (que faz a ponte: lobista, advogado, despachante etc.) e o terceiro
é 0 sujeito do setor privado que paga o suborno (corruptor). A ideia € que é mais facil prevenir
a corrupgéo partindo do controle no setor privado, do que modificar a malha legislativa de
alguns paises, razéo pela qual seria preciso estabelecer normas rigidas de cumprimento de certas
obrigacdes por parte das empresas.

Ainda, na década de 1970, também chamava atencao de forma mais veemente, o fenémeno da
lavagem de dinheiro derivado do trafico ilicito de drogas, resultando na elaboracdo da
Convencdo das Nacbes Unidas Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas, conhecida como Convencdo de Viena, realizada em dezembro de 1988 na
Austria, que juntamente com o Money Laudering Control Act, legislacio elaborada em 1986
nos Estados Unidos, se tornou o principal instrumento originario e disciplinador das regras de
controle dessa atividade.

No inicio da década de 1990 e ap06s a queda do Muro de Berlin e o fim de varios governos
totalitarios na América Latina, duas importantes conferéncias da ONU foram realizadas: a de
Néapoles, em novembro de 1994, e a do Cairo, em maio de 1995, as quais retomaram 0
enfrentamento da crescente criminalidade organizada que movimentava, estimativamente, entre

L GLYNN, Patrick, KOBRIN, Stephen J. e NAIN, Moisés. A Globalizagdo da corrupgdo. In A Corrupcdo e a
economia global, p. 42, referindo ainda o caso divulgado a época, da Lockheed Corporation que pagara cerca
de USS 25 milhdes para garantir a compra de avides pelo governo japonés.

2 Segundo esse economista americano Robert KLITGAARD a corrupcdo pode ser até descrita por uma férmula:
C=M+D — T, onde a corrupgdo (C) é o resultado da concentra¢do de poder econdmico e decisério (M+D)
aliada a um déficit de transparéncia (T). Todavia, ela ndo é um problema moral
(www.sindusconrio.com.br/sindusletter/sindusletter_130515/n31.htm).



US$ 750 bilhdes a US$ 900 bilhdes de ddlares ao ano em negdcios ilicitos em torno de 23
paises®.

Uma economia escusa e criminosa seria movimentada pelo mundo em diversos negocios, quase
sempre permeados por corrupcdo de autoridades publicas dos trés poderes constituidos, como
a denominada “Operacdo Maos Limpas” na Italia revelaria, também, no inicio da década de
1990, interligando os crimes da mafia com a corrupgéo e a lavagem de dinheiro?,

Paralelo a tudo isso, no campo especifico da prevencao de préaticas inadequadas ou fraudulentas
no setor financeiro, € possivel destacar as Soft Law, normas internacionais facultativas e nao
cogentes, mas cuja ndo observacdo pelos signatarios e aderentes pode significar pesadas
repercussdes de ordem econdmica e politica. E o caso das Recomendacdes do GAFI (Grupo de
Acéo Financeira Internacional, e dos Acordos da Basiléia: 1) O Acordo da Basiléia | de 1988,
que prevé principios fundamentais a serem seguidos pelas autoridades publicas de supervisao
bancaria, como a exigéncia de capital minimo para a constitui¢do e funcionamento dos bancos
comerciais, de modo a prever crises de credito; 2) Acordo da Basiléia Il de 2004, com olhos na
insolvéncia e na faléncia de varios bancos ocorridas na década de 1990, estabelecendo trés
pilares basicos de prevencdo de problemas de tal ordem no sistema financeiro: a) previsao de
capitais minimos para prevencao dos riscos de crédito e cobertura de riscos operacionais, como
falhas humanas e fraudes; b) definicdo de processos e modelos mais precisos de supervisdo
bancaria; ¢) previsdo de disciplina e transparéncia de rotinas mais saudaveis e seguras, com
informacdes disponiveis sobre formulas de gestao de risco e alocacao de capital; 3) Finalmente,
0 Acordo da Basiléia 111 de 2010, calcado na ma qualidade dos balancos das instituicfes
financeiras, na insolvéncia dessas instituicdes e nos riscos derivados da interdependéncia dos
bancos, gerando importante crise de confianca e liquidez generalizada, tudo isso existente no
cerne da crise mundial do subprime ocorrida em 2008). Destacam-se, ainda, as regras
americanas denominadas SOX ou Sarbox, constantes do Sarbanes-Oxley Act de 2002,
prevendo a necessidade de documentagao e controle de operacdes, e classificacdo e prevencao
de riscos nas empresas, e ainda a OFAC (Office of Foreign Asset Control).

Jé& no final do século XX e inicio do século XXI foram entdo elaboradas e firmadas no ambito
do Direito Internacional Publico, a Convencéo Interamericana contra a Corrupcao (de Caracas
de 1996), a Convencao sobre o Combate a Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em TransacGes Comerciais Internacionais (de Paris de 1997), a Convencdo de Palermo Contra
o Crime Organizado (2000/2004) e a Convencao de Mérida Contra a Corrupg¢do (2003/2006),
instrumentos nos quais se passou a prever uma série de regras de conformidade ou compliance.

2. O QUE E COMPLIANCE

Numa traducdo mais literal o termo compliance significa anuéncia; aquiescéncia ou obediéncia.
Ja no sentido tecnico/empresarial traduz a conformidade com regras e procedimentos proprios
da regulacdo de uma determinada atividade econdmica ou financeira, pelas empresas ou
instituicOes. Assim, mais precisamente para o objeto da presente abordagem, compliance é o
conjunto de politicas, acdes e procedimentos de controle interno, aptos a fazer cumprir as
normas legais e regulamentares atinentes a uma determinada area da atividade econdmica ou

3 ARBEX JR., José e TOGNOLLI, Claudio Julio. O Século do Crime. p. 31.
4 GLYNN, Patrick, KOBRIN, Stephen J. e NAIN, Moisés. A Globalizacdo da corrupcdo, p. 30.



financeira. Em suma, é o seguimento de procedimentos de conformidade por parte das empresas
e instituicdes.

A necessidade de se adotar diretrizes mais definidas e acdes e procedimentos eficazes, com
vistas a assegurar a préatica regular, ética e de acordo com as leis e a correcdo nos negadcios por
parte das empresas e instituicbes, fez com que regulamentacbes de compliance fossem
ganhando terreno e se estendendo mais claramente para diferentes areas, a comecar pela
bancaria e securitaria, sobretudo ap6s o incremento da preocupacdo com o fendmeno da
lavagem de dinheiro proveniente de atividades ilicitas diversas; o financiamento ao terrorismo;
e as crises financeiras mundiais subsequentes, muitas vezes descortinando operacdes e negocios
ilicitos praticados no ambito do sistema financeiro, traduzidos em fraudes (ganhos ilicitos em
detrimento de terceiros) e condutas improprias apartadas da seguranca prudencial necessaria,
com a frustracdo de politicas internas e expectativas de mercado em relacdo a ética nos
negocios, sobretudo a partir dos anos 1990, acarretando a aplicacdo de sancGes as corporacdes
e seus dirigentes, com danos a imagem empresarial, quebra de confianca e perdas financeiras.

Os mecanismos de compliance se tornaram uma realidade e efetiva adocéo deles pelas empresas
e instituicdes trouxe para o direito perspectivas importantes: primeiro, no campo da prevencgéo
de ilicitos; segundo, no que tange a responsabilidade dos dirigentes das pessoas juridicas e dos
que nela ou com ela assumem parte das acGes e procedimentos de compliance; e, finalmente,
no que diz respeito as consequéncias da existéncia e da efetividade desses mecanismos de
compliance.

No direito brasileiro, o compliance s6 surgiu mais expressamente em 1998, com o advento da
Lei n. 9.613, que dispBe sobre os crimes de "lavagem” ou ocultacdo de bens, direitos e valores
provenientes direta ou indiretamente da préatica de infracdes penais. O inciso 111 de seu art. 10,
determina que as pessoas referidas no art. 9°° deverdo adotar politicas, procedimentos e
controles internos, compativeis com seu porte e volume de operagdes, e que permitam a elas
dispensar atencdo as operacdes que revelam indicios de préatica de lavagem de dinheiro e efetuar
as comunicacdes a respeito de transacGes suspeitas aos orgaos fiscalizadores das respectivas
atividades econdmicas, e na sua falta ao Conselho de Atividades Financeiras (COAF).

Recentemente, com a edi¢do da Lei n. 12.846 de 1° de agosto de 2013, que dispde sobre a
responsabilidade civil e administrativa das pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Publica nacional ou estrangeira, o compliance foi novamente invocado, ja entdo
como fator capaz de influir positivamente na aplicacdo das san¢des as pessoas juridicas que
tenham estabelecido mecanismos para tais procedimentos internos de conformidade e
integridade (art. 7° VIII), como auditorias, incentivos a dentncias de fatos ilicitos (hot line) e
codigos de ética e conduta, cabendo ao Poder Executivo editar o regulamento proprio para
avaliacdo de tais mecanismos (art. 7°, paragrafo tinico).

Importa observar que no direito brasileiro estabeleceu-se expressamente o compliance apenas
para o campo da prevencdo da lavagem de dinheiro e dos ilicitos contra a Administracdo Publica
nacional ou estrangeira, mas em nenhuma hipétese as normas dispuseram precisamente sobre
as repercussoes da adocao ou ndo do programa de conformidade e sua efetiva observancia pelas
empresas no campo da responsabilidade penal.

Embora se trate de um tema novo e que comporta diversas questdes importantes carentes ainda
de um mais profundo enfrentamento doutrinario e jurisprudencial, apenas se analisara nos

> Trata-se de um extenso rol de pessoas fisicas e juridicas que desempenham atividades econdmicas diversas,
identificadas como passiveis de dar ensejo a sua utilizacdo ilicita para lavagem de dinheiro.



limites deste escrito, de um lado, os aspectos da responsabilidade penal dos dirigentes® das
pessoas juridicas pela ndo adocao do compliance ou sua ineficacia no caso da ocorréncia de um
ilicito penal que com ele pudesse ser prevenido, e de outro, as consequéncias da adogdo desses
mecanismos na exclusdo ou atenuacédo da responsabilidade penal subjetiva dos dirigentes das
pessoas juridicas.

3. A RESPONSABILIDADE PENAL DOS DIRIGENTES DAS PESSOAS JURIDICAS
PELA OMISSAO OU INEFICACIA DO COMPLIANCE

A Lein. 9.613/98, em seu art. 12, estabelece que o descumprimento das obrigacdes previstas
nos artigos, 10 e 11, dentre elas a de compliance, sujeitam as pessoas juridicas relacionadas no
art. 9° e seus administradores, as san¢des de adverténcia; multa pecunidria; inabilitagdo
temporaria pelo prazo de até dez anos para o exercicio do cargo de administrador; e cassacdo
ou suspensdo da autorizacdo para o exercicio de atividade, operacao ou funcionamento. Ja a Lei
n. 12.846/2013 dispde que a existéncia dos mecanismos de compliance e sua eficacia, segundo
a avaliacdo a ser feita a luz de critérios estabelecidos em regulamento do Poder Executivo,
apenas podem repercutir na atenuacéo das san¢des administrativas a serem aplicadas a pessoa
juridica (art. 7°, VIII e seu paragrafo tinico).

A primeira questdo que se coloca, entdo, € se seria possivel atribuir responsabilidade penal aos
dirigentes das pessoas juridicas que ndo tenham adotado procedimentos de controle interno e
conformidade cabiveis, 0s quais estejam dentro de suas atribuicdes decisorias finais, e em razdo
disso ndo tenha sido possivel detectar uma operacdo de lavagem de dinheiro (caso da Lei n.
9.613/98) ou de praticas delituosas contra a Administracdo Publica nacional ou estrangeira
(caso da Lei n. 12.846/2013), levadas a cabo por seus funcionarios ou prepostos.

A responsabilidade penal individual de dirigentes das pessoas juridicas por fatos delituosos
praticados por meio delas, no seu interesse ou em seu beneficio vem se revelando uma tendéncia
mundial. Como realca BACIGALUPQ’, tal responsabilidade subjetiva esta prevista em alguns
Caodigos Penais vigentes mais recentemente na Europa e em projetos legislativos da Unido
Europeia, como o Corpus luris Para a Protecdo dos Interesses Financeiros da Unido Europeia.
Segundo tais instrumentos, o fundamento basico de tal responsabilidade estaria no fato ilicito
praticado por conta da pessoa juridica e por alguém submetido a sua autoridade, quando entdo
seriam igualmente responsaveis os dirigentes da empresa, ou todo aquele que tenha o poder de
decisdo e controle, que com conhecimento de causa haja dado ordens, haja tolerado o
cometimento dos ilicitos ou tenha omitido o controle necessario.

A omissao no estabelecimento e desempenho dos deveres de compliance poderia ser inserida
na ultima hipotese do fundamento da responsabilidade penal contemplada na doutrina, quando
os dirigentes das pessoas juridicas deixam de proceder ao controle necessario sobre as
atividades ou objeto das empresas. Parte da ideia de que os responsaveis pelas empresas tém
obrigacdo de velar pessoalmente pelo cumprimento das regras, podendo ser responsabilizados
criminalmente pelos atos delituosos que ocorram em decorréncia das atividades praticadas pelas
empresas ou em nome delas, se ndo estabeleceram o controle eficaz contra a incidéncia de tais
ilicitos. E ainda se reforca o fundamento com a assertiva de que isso nao representaria uma

6 Dirigentes, para fins deste artigo, abrange os diretores, administradores, sdcios, gestores ou gerentes
executivos, e todos aqueles que tém o poder maior de decisdo primeira ou final na pessoa juridica.
7 BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho Penal, p. 22.



burla ao principio de que a pena s6 deve ser atribuida pessoalmente aos autores ativos do delito,
ja que se estaria, no caso, diante da violacdo de um dever de vigilancia por omissdo. Os
dirigentes tém o dever ndo sé de organizar como controlar a empresa, suas atividades e o correto
desempenho para a consecucdo de seus fins e objeto, razdo pela qual devem responder pela
omiss&o dessa vigilancia®.

No caso da Lei n. 9.613/98 verifica-se que se impde aos dirigentes das pessoas juridicas
indicadas no art. 9° o dever de vigilancia, controle e acdo mediante procedimento interno
(compliance) nas suas atividades econémicas, em razéo de que elas foram, em algum momento,
identificadas como passiveis de oferecerem a oportunidade para a lavagem de dinheiro
proveniente de infragOes penais. 1sso teria ocorrido por deteccdo anterior de casos empiricos
pelas autoridades encarregadas de fiscalizar as atividades, ou por recomendac6es de organismos
nacionais ou internacionais, como o GAFI, indicando tais atividades econdmicas como fontes
de perigo para a préatica de lavagem de dinheiro, e todos aqueles que operam tais atividades na
economia, devem agir para organizar a empresa e controlar suas atividades para tais fins
preventivos.

Todavia, ndo parece acertado identificar no dever disposto no art. 10, I11 da Lei n. 9.613/98 uma
fonte da posi¢do de garantidor em razao de lei, contida de modo restrito no art. 13, § 2°, a do
CP, haja vista que a referida Lei n. 9.613/98 ndo atribui ao dirigente da pessoa juridica a
obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia a eventual vitima da conduta de lavagem de
dinheiro especificamente, como é o caso emblematico dos pais em relacdo aos filhos no que
toca as obrigacOes determinadas na lei civil.

Afinal, ndo se ha de ficar adstrito a uma aplicacdo automatica e meramente formal da lei,
cabendo aferir o aspecto material que liga diretamente o dever ao garantidor e ao fim legal de
protecdo da norma. Dizer que o dirigente da pessoa juridica tem o dever de estabelecer
mecanismos de compliance para prevencdo da pratica de lavagem de dinheiro por meio de seu
empreendimento e ndo o faz, ndo significa dizer que se alguém utilizar a atividade que ele
veicula, disponibiliza e opera, para lavar dinheiro, faz dele um autor do fato mediante omissédo
impropria. E isso porque o dever legal para com o desempenho da atividade empresarial de
acordo com as regras de prevencao de sua utilizacdo para fins criminosos, ndo se adstringe
exatamente a protecdo da vitima de lavagem de dinheiro. Na verdade, o disposto no art. 10, 111
da Lei n. 9.613/98 se destina a tornar a pessoa juridica vigilante de sua propria utilizacao
contraria aos fins licitos para os quais foi constituida, e ndo propriamente a vigilante da
integridade daqueles que ao cabo sdo lesados pela lavagem de dinheiro dos ganhos ilicitos
decorrentes das infracGes penais antecedentes praticadas contra eles.

Jano que concerne a outra hipotese na qual se poderia cogitar da imputagdo do crime comissivo
por omissdo de lavagem de dinheiro aos dirigentes das pessoas juridicas que ndo estabeleceram
os procedimentos de compliance, que ¢ a do art. 13, § 2°, ¢ do CP, importa observar que ela nao
se compadece, igualmente, com a mera formalizacdo da posicdo de garantia, sendo
imprescindivel que a ingeréncia se revista de alguns aspectos limitadores para que seja possivel
considera-la relevante para fins de imputacéo.

Excetuada a exigéncia, por vezes feita na doutrina, de que a acdo que cria o perigo antecedente
seja uma acao antijuridica, o que por si SO j& excluiria a imputagdo por omissao impropria, pelo
fato de que a simples constituicdo de uma empresa para atuar em ramo da atividade econdémica
passivel de utilizacdo em lavagem de dinheiro ndo pode ser tratada como uma acéo antijuridica,

8 BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit., p. 24-25.



ainda ha que se levar em conta a distancia entre a constitui¢do da atividade tida como fonte de
perigo para lavagem de dinheiro, a ndo adocdo do procedimento interno de compliance e a
eventual pratica, numa dada operacao, do crime de lavagem de dinheiro, tudo a enfraquecer a
correspondéncia precisa entre esses trés fatores que somente muito aproximados e
imediatamente dependentes de forma natural ou simplesmente normativa, poderiam ensejar o
perigo concreto ao bem juridico objetivado pela Lei n. 9.613/98°. E note-se que 0 que se
considera aqui é exatamente uma pessoa juridica constituida segundo fins licitos e que numa
determinada ocasido e em operacdo econdmica esporadica, vem a ser veiculo de lavagem de
dinheiro, ja que ndo estaria no foco de nossa tematica a empresa formal ou informal, cuja
atividade velada, dissimulada ou escamoteada ja fosse, ordinariamente, a lavagem de dinheiro,
ocasido em que sequer se estaria a discutir a pratica do ilicito penal a titulo de omissao
impropria, sendo por comissdo dolosa e premeditada de seus dirigentes.

Muitas coisas, alids, estariam em jogo nesta hipotese de criacdo anterior de risco mediante
constituicdo de atividade empresarial arriscada para lavagem de dinheiro e a omisséo da adogéo
de programa de compliance. Por exemplo, seria de se averiguar e poder responder
positivamente com certeza, que 0 nao estabelecimento do compliance, por si sé, configurou a
omissdo em virtude da qual uma determinada operacao de lavagem de dinheiro acabou sendo
praticada. Em outra vertente, também seria 0 caso de se confirmar, com precisdo, que a
existéncia do procedimento de controle interno ou compliance teria o conddo de impedir a
operagdo de lavagem de dinheiro especifica que levou a imputacdo de omissdo improprial®.

Do mesmo modo, também ndo se pode imputar automaticamente aos dirigentes das pessoas
juridicas o crime comissivo por omissdo de lavagem de dinheiro verificado em uma
determinada operacgdo levada a cabo nos negdcios da empresa, em razao da eventual ineficacia
do programa de compliance por ela adotado. Nesse caso, mesmo que a hipotese de imputagédo
ainda se circunscrevesse apenas ao dever de garantia previsto na alinea ¢ do § 2° do art. 13 do
CP, os pressupostos de enfrentamento da questdo seriam 0s mesmos da hipdtese de omissédo
mais radical da ndo adoc¢do do compliance, com o acréscimo da circunstancia de que, no caso,
a omissdo ndo seria pela ndo adocdo do programa e sim decorrente do indevido controle da sua
estrutura ou funcionamento ineficaz, que envolve ainda muitas outras variantes que podem
sequer estar ao alcance direto dos dirigentes da pessoa juridica dominar, como é o exemplo
classico da conduta dolosa do funcionario a quem foi cometida a fungdo de compliance haver
traido a confianca dos dirigentes. Em tal caso, veja-se que por maior que fosse o controle
exercido pelos dirigentes, a eficacia do programa estaria comprometida de qualquer forma em
razdo de uma traicao de confianca.

No gue concerne a interferéncia da existéncia do programa de controle interno e conformidade
e sua eficacia para fins de impedir a ocorréncia de crimes contra a Administracdo Publica
nacional ou estrangeira, que é a segunda hipotese de previsdo legal expressa a respeito de
programas de compliance na lei e sua interferéncia em fatos ilicitos, embora ndo em ambito
penal, note-se que o art. 7°, VIII e seu paragrafo Unico da Lei n. 12.846/2013 estdo calcados na
possibilidade de que o compliance e a sua eficacia possam beneficiar a pessoa juridica quanto
a sancdo derivada da responsabilidade administrativa, ndo havendo que cogitar de dever legal
estabelecido na referida Lei, 0 que afasta a discussdo sobre a incidéncia do dever de garantia
em virtude do art. 13, § 2°, a do CP.

9 PASCHOAL, Janaina Conceic¢do. Ingeréncia Indevida, p. 46-48.
10 Cf. TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos, p. 43-46.



No caso do dever de garantia derivado do controle de uma fonte de perigo (art. 13, § 2°, ¢ do
CP), quanto aos crimes contra a Administracdo Publica praticados em decorréncia de atividades
empresariais exercitadas perante ou em relagdes contratuais mantidas com o poder publico,
sequer se pode cogitar da assertiva de que empresas que contratam com o poder publico,
exatamente por essa condi¢édo da relacdo mantida, configuram por isso mesmo uma fonte de
perigo que conduza a ideia de que seus dirigentes devam por isso estar na condi¢cdo de controle
e vigilancia dessa fonte, mediante ado¢éo de eficazes mecanismos de compliance. Na realidade,
os procedimentos de controle interno que a Lei n. 12.846/2013 estimula que se mantenham e
sejam eficazes ndo refletem que haja sempre perigo de corrupcao nas rela¢fes publico/privadas,
mas sim que em casos de ilicitos administrativos detectados nessas relacfes, aquelas empresas
que tiveram o cuidado de manter mecanismos eficientes de controle interno e conformidade de
atuacdo ética e legal, podem vir a ser beneficiadas com atenuacgédo nas sanc¢des eventualmente
aplicadas.

Destarte, em qualquer hipdtese em que hoje se preveja alguma coisa expressa em termos de
criacdo, manutencdo e eficacia de mecanismos de compliance, na legislacdo nacional, mais
especificamente o art. 10, I11 da Lei n. 9.613/98 ¢ o art. 7°, VIII e seu paragrafo tinico da Lei n.
12.846/2013, a ndo adocdo de tais procedimentos pelos dirigentes das pessoas juridicas ou a
ineficacia no funcionamento de tais procedimentos denominados de compliance, néo
repercutem, direta e automaticamente, no campo da responsabilidade penal por omissdo quanto
aos deveres de garantidores, dos dirigentes das pessoas juridicas.

4. CONSEQlNJENCIAS DA ADOCL&O DE MECANISMOS DE COMPLIANCE NA
EXCLUSAO OU ATENUAGCAO DA RESPONSABILIDADE PENAL DOS
DIRIGENTES DAS PESSOAS JURIDICAS

Finalmente, convém examinar se hd uma consequéncia automatica da adocao de programas de
compliance na exclusdo da responsabilidade penal dos dirigentes das pessoas juridicas, € em
caso positivo, em que medida.

A resposta é também negativa, pois ndo basta aos dirigentes das pessoas juridicas brandirem a
adocdo de programas de compliance previamente a ocorréncia de um fato delituoso para que
isso seja causa de exclusdo de responsabilidade penal concretamente verificada. Sobretudo se
0 que se pode eventualmente constatar, € que o tal programa nada mais € do que um arremedo
e até mesmo um modo de escamotear 0s aspectos ilicitos das condutas praticadas nos
negocios das pessoas juridicas. No caso da Lei n. 9.613/98, o encobrimento de operacdes ou
transacOes de lavagem de dinheiro, e no caso da Lei n. 12.846/2013, de atos de corrupgdo em
geral, abrangentes das inimeras modalidades de crimes contra a Administracéo Publica.

O que se espera de um verdadeiro programa de compliance € que antes de tudo ele represente
um codigo de diretrizes e boas condutas nos negocios da empresa, estabelecendo ainda uma
série de medidas bésicas de controle interno, tais como canais de comunicacdo interna (hot
lines) e com o publico (ouvidorias), para comunicacgéo de irregularidades, bem como eficientes
procedimentos de prevengdo de ilicitos (internos e externos).

Programas especificos de conhecimento de clientes e funcionarios também configuram
mecanismos adequados (“‘conheca seu cliente e seu funcionario” KYC e KYE), especialmente
construidos na linha da prevencéo da lavagem de dinheiro (PLD), sendo que, no primeiro caso,
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conhecer o funcionério se traduz na pesquisa de seus precedentes e acompanhamento
permanente de condutas atipicas e sinais de alerta, ao passo que conhecer o cliente significa
observar o seu perfil, bem como o das operacdes e produtos utilizados, local de procedéncia e
movimentacOes, comparativamente a padrdes e suas variacdes significativas.

A confianca interna entre todos, especialmente nos executivos como modelos para toda a
empresa, e 0 zelo com a imagem publicada da empresa, como um exemplo externo de retidao
e etica empresarial também séo paradigmas de uma verdadeira preocupacdo com controle
interno e conformidade normativa. Rubricas de prevencdo de gastos com gestdo de crises e
controle de riscos no or¢camento e contabilidade da pessoa juridica também sao indicativos de
que se trabalha com a prevencédo do pagamento de propinas, dos prejuizos, das defesas juridicas
e indenizagOes que possam advir de condutas que se quer evitar.

5. PERSPECTIVAS

E bem possivel, futuramente, que a existéncia de programas de compliance nas empresas vé
muito além de uma simples constatacdo péstuma para fins de atenuacdo de san¢des as pessoas
juridicas, nos moldes do que ocorre hoje na sistematica do art. 7°, VIII da Lei n. 12.846/2013,
para se transformar em verdadeiro requisito de contratagdo e até mesmo participacdo em
concorréncias publicas pelas empresas.

O que se pode prever, é que a inclusdo de regras cada vez mais expressas a respeito da adocao
e desenvolvimento de procedimentos de compliance, bem como sua extensdo para areas que
hoje nada tratam a respeito no direito brasileiro, como no ambito da legislacdo ambiental e das
relacfes de trabalho, serd uma tendéncia sempre permeada de estimulo e prémios a existéncia
real e eficaz de tais procedimentos.

Por fim, importa notar que os procedimentos de compliance devem se sujeitar a atualizagdes
constantes, porquanto as modalidades de atos ilicitos e mesmo as regras oficiais para preveni-
los sempre estardo em evolutiva mudanca.
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