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Resumo

A saude tem, ha muito, enfrentando varios desafios. Em especial, algumas
distor¢oes provocadas por excessos da assim chamada “judicializacdo” da
saude tém gerado muito debate. Se ndo é possivel desconsiderar a rele-
vancia da atuagdo do Poder Judiciario, reflexo das patologias verificadas
no proprio sistema publico e privado de satde, também é verdade que a
intervencdo judicial desmedida se revela preocupante. No presente artigo,
pretende-se avaliar esse fendmeno a partir de dois aspectos: o da reser-
va do possivel, como possivel limitador do controle jurisdicional, e o do
Compliance, como medida preventiva de distor¢des geradas por eventuais
excessos dessa judicializacdo.
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Abstract

Health have faced various challenges. A special problem caused by excesses
on the process so called “judicialization” of health raises lots of debate. If
it’s not possible to diminish the importance of Judiciary function, reflection
of the pathologies found in health system itself, both public and private,

it’s also truth that the excesses in judiciary intervention in Brazilian Health
Care System are very preoccupying. In this article, we intend to analyse
this phenomenon in two aspects: the budgetary and financial limits of
resources, as a material limit of the jurisdictional control, and Compliance,
as a preventive measure of distortions generated by any excesses of the
judicialization.

Keywords: Judicialization. Health. Budgetary and financial limits of re-
sources. Compliance.
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1 INTRODUCAO

De ha muito se sabe que a area da saude no Brasil tem enfrentado
uma série de desafios. Especialmente, apds a deflagracdo de investigacoes
e reportagens, que tornaram explicita a existéncia da chamada “Mafia
das Préteses”, varias iniciativas tém sido tomadas no poder executivo, no
poder legislativo, bem como em drgaos de fiscalizagdo como o CADE, para
buscar conter e corrigir algumas distor¢des criadas pela assim chamada
judicializacdo da satide. Embora com isso nao se esteja a desconsiderar
a relevancia da atuac¢do do Poder Judiciario, provocado pelas fungdes
essenciais a Justica e pela cidadania, visto se tratar em grande medida
de um reflexo das patologias verificadas no préprio sistema publico e
privado de satide, também é verdade que em determinadas situacoes a
intervencao judicial se revela preocupante sob diversos aspectos.

Nessa perspectiva, até mesmo pela inviabilidade de uma analise
transversal e abrangente da problematica, destaca-se o impacto financei-
ro e orgamentario, traduzido pela conhecida no¢do de uma “reserva do
possivel”, que tem sido recorrentemente esgrimida como limite fatico (e
juridico) ao controle jurisdicional, também - e, considerando o nimero
de processos — especialmente na area da sadde.

No presente artigo, pretende-se avaliar o fenomeno da assim chamada
judicializacdo (doravante apenas judicializacdo) da saide a partir de dois
aspectos: o da reserva do possivel, como possivel limitador do controle
jurisdicional, e o0 do Compliance, como medida preventiva de distor¢oes,
que podem surgem a partir de eventuais excessos dessa judicializagao.

Para tanto, inicia-se pelo fend6meno da reserva do possivel e suas di-
mensoes para, na sequéncia, adentrar na seara do Complience, como meio
de minimizar o impacto da intervencgao judicial, mas, em especial, como
modo de potencializar os recursos e racionalizar os gastos na seara da
saude, contribuindo para a prépria sustentabilidade do sistema de sadde.
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2 A ASSIM CHAMADA RESERVA DO POSSIVEL, SUAS
DIMENSOES E SEU IMPACTO!

Justamente pelo fato de os direitos sociais prestacionais terem
por objeto - em regra — prestacdes do Estado diretamente vinculadas a
destinacao, distribuicao (e redistribuicdo), bem como a criacdo de bens
materiais, aponta-se, com propriedade, para sua dimensao economica-
mente relevante, ainda que se saiba, que todos os direitos fundamentais
possuem uma dimensao positiva e, portanto, alguma relevancia econémica
(WIPFELDER, 1986). Tal constatacdo pode ser tida como essencialmente
correta e ndo costuma ser questionada. Ja os direitos de defesa - pre-
cipuamente dirigidos a uma conduta omissiva - podem, em principio,
ser considerados destituidos desta dimensdo econ6mica, na medida em
que o objeto de sua protecdo como direitos subjetivos (vida, intimidade,
liberdades etc.) pode ser assegurado juridicamente, independentemente
das circunstancias econémicas.?

E preciso que se deixe consignado, entretanto, que a referida “ir-
relevancia economica” dos direitos de defesa (negativos) deve ser com-
preendida de modo adequado, pois de ha muito se sabe que todos os
direitos fundamentais - na esteira da obra de Holmes e Sunstein e de
acordo com a posi¢do entre nds sustentada por autores como Gustavo
Amaral (AMARAL, 2001) e Flavio Galdino (GALDINO, 2002) sdo, de certo
modo, sempre direitos positivos, no sentido de que também os direitos
de liberdade e os direitos de defesa em geral exigem - para a sua realiza-
¢do - um conjunto de medidas positivas por parte do poder publico, que
abrangem a alocacdo significativa de recursos materiais e humanos para
a sua protecdo e implementac¢do. Assim, ndo ha como negar que todos
os direitos fundamentais podem implicar “um custo”, de tal sorte que
esta circunstancia nao poderia ser limitada aos direitos sociais de cunho
prestacional (SGARBOSSA, 2010). Alias, é preciso enfatizar, como o faz
Nabais (2007), que ndo apenas todos os direitos fundamentais importam
em custos, como tais custos podem ser compreendidos em sentido am-
plo, abrangendo custos ligados a prépria existéncia e sobrevivéncia do
Estado (vinculados, por exemplo, ao dever de defesa da patria), quanto
custos ligados ao funcionamento democratico dever de votar, como em
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sentido estrito, quando se referem - conforme, alias, a perspectiva aqui
privilegiada, os assim chamados custos financeiros publicos de todos os
direitos.

Trilhando linha argumentativa similar, convergindo, portanto, com
a posicdo aqui ha muito enfatizada, no sentido de que existem diferencgas
entre os direitos civis e politicos e os direitos sociais, diferencas estas
ligadas ao custo dos direitos, situa-se também o entendimento de Afonso
da Silva (2008), para quem a realizacao dos direitos sociais “custa mais
dinheiro”, distinguindo entre “gastos institucionais”, que seriam gastos
comuns a todos os direitos (0s gastos com a manutencgao das instituicdes
politicas e judiciais, por exemplo, que estdo a servico de todos os direitos)
e os gastos diretamente referidos a realizagdo dos direitos sociais, razdo
pela qual o autor entende que gastos gerais devem ser excluidos para
efeito de comparacio entre os direitos civis e politicos e direitos sociais,
econdmicos e culturais, designadamente, na sua esfera prestacional,
convém acrescentar.

Vinculada a tal caracteristica dos direitos fundamentais sociais a
prestacdes esta a problematica da efetiva disponibilidade do seu objeto,
isto é, se o destinatario da norma se encontra em condi¢des de dispor
da prestacdo reclamada (isto é, de prestar o que a norma lhe impde seja
prestado), encontrando-se, portanto, na dependéncia da real existéncia
dos meios para cumprir com sua obrigacdo.3 J4 ha tempo se averbou
que o Estado dispde apenas de limitada capacidade de dispor sobre o
objeto das prestacdes reconhecidas pelas normas definidoras de direitos
fundamentais sociais (BRUNNER, 1971), de tal sorte que a limitacdo dos
recursos constitui, segundo alguns, em limite fatico a efetivacdo desses
direitos*.

Distinta da disponibilidade efetiva dos recursos, ou seja, da possibi-
lidade material de disposicao, situa-se a problematica ligada a possibili-
dade juridica de disposi¢ao, ja que o Estado (assim como o destinatario
em geral) também deve ter a capacidade juridica, em outras palavras, o
poder de dispor, sem o qual de nada lhe adiantam os recursos existen-
tes.> Encontramo-nos, portanto, diante de duas facetas diversas, porém
intimamente entrelacadas, que caracterizam os direitos fundamentais
sociais prestacionais. E justamente em virtude destes aspectos que se
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passou a sustentar a colocagao dos direitos sociais a prestacdes sob o
que se denominou de uma “reserva do possivel”® que, compreendida
em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade, quanto o poder de
disposicdo por parte do destinatario da norma.

Para além disso, colhe-se o ensejo de referir decisdo da Corte Consti-
tucional Federal da Alemanha, que, desde o paradigmatico caso numerus
clausus, versando sobre o direito de acesso ao ensino superior, firmou
jurisprudéncia no sentido de que a prestacdo reclamada deve correspon-
der ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal
sorte que, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder
de disposicao, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que
ndo se mantenha nos limites do razoavel (STARCK, p. 303).

A partir do exposto, hd como sustentar que a assim designada reserva
do possivel apresenta pelo menos uma dimensao triplice, que abrange a)
a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacao dos direi-
tos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas,
entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no
caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; c)
jana perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestacdes
sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade
da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra,
também da sua razoabilidade (SARLET, 2015).

Todos os aspectos referidos guardam vinculo estreito entre si e
com outros’ principios constitucionais, exigindo, além disso, um equa-
cionamento sistematico e constitucionalmente adequado, para que, na
perspectiva do principio da maxima eficacia e efetividade dos direitos
fundamentais, possam servir ndo como barreira intransponivel, mas
inclusive como ferramental para a garantia também dos direitos sociais
de cunho prestacional.?

Por outro lado, justamente com base nas ponderagdes tecidas,
ndo nos parece correta a afirmacdo de que a reserva do possivel seja
elemento integrante dos direitos fundamentais,? como se fosse parte do
seu nucleo essencial ou mesmo como se estive enquadrada no ambito
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do que se convencionou denominar de limites imanentes dos direitos
fundamentais. A reserva do possivel constitui, em verdade (conside-
rada toda a sua complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos
direitos fundamentais, mas também podera atuar, em determinadas
circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo,
na hipdtese de conflitos de direitos, quando se cuidar da invocacio -
observados sempre os critérios da proporcionalidade e da garantia do
minimo existencial em relacdo a todos os direitos - da indisponibilidade
de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro
direito fundamental.

Cumpre anotar, aspecto que serd igualmente retomado, que a no¢ao
de escassez (ou seja, a maior ou menor limitacdo dos recursos), em que
pese essencialmente vinculada a dimensao fatica da reserva do possivel,
como bem averba Olsen (2008), é uma nogao artificial, resultado de cons-
trugdo humana, visto que nao ha como satisfazer simultaneamente em
niveis 6timos todas as necessidades e desejos (visto que ha necessidades
criadas, inclusive mediante estimulo externo, como bem demonstram os
estudos sobre a publicidade), razao pela qual, de acordo com a licdo da
autora, a reserva do possivel ha de ser compreendida como sendo uma
espécie de condicdo da realidade, a exigir um minimo de coeréncia entre
arealidade e a ordenacgdo normativa objeto da regulacdo juridica.

Neste contexto, hd quem sustente que, por estar em causa uma
verdadeira op¢ao quanto a afetacdo material dos recursos, também deve
ser tomada uma decisdo sobre a aplicacao destes, que, por sua vez, de-
pende da conjuntura socioecondmica global, partindo-se, neste sentido,
da premissa de que a Constituicdo ndo oferece, ela mesma, os critérios
para esta decisao, deixando-a ao encargo dos 6rgaos politicos (de modo
especial ao legislador) competentes para a defini¢do das linhas gerais das
politicas na esfera socioecondmica (ANDRADE, 1987). E justamente por
estarazdo que arealizacdo dos direitos sociais prestacionais - de acordo
com a oportuna licdo de Canotilho (1982) - costuma ser encarada como
auténtico problema de competéncia constitucional: “ao legislador compete,
dentro das reservas orcamentais, dos planos econémicos e financeiros,
das condic¢oes sociais e econdémicas do pais, garantir as prestagdes inte-
gradoras dos direitos sociais, econdmicos e culturais”.
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Por derradeiro, conquanto se possa partir da premissa de que em
parte corretas as ponderacdes tecidas, reconhecendo-se as limitacdes
representadas especialmente pela assim designada reserva do possivel
na esfera dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional, ha que
questionar até que ponto estes aspectos tém o condao de efetivamente
impedir a plena eficicia e realizacdo destes direitos, o que sera aqui
analisado na perspectiva do Compliance como ferramenta na esfera da
prevencao e da otimizac¢do de recursos, de modo a evitar (ou minimizar) o
recurso ao Poder Judiciario e, quando for o caso, o impacto de sua atuagao.

3 COMPLIANCE COMO PREVENCAO DE DISTORCOES E
EXCESSOS DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE!?

N3ao é exagero afirmar, que, em que pese Compliance exista no Brasil
desde a década de noventa, somente nos ultimos dois anos ele passou a
chamar a ateng¢do da vida académica e do mundo empresarial de forma
mais consistente. As razdes desse interesse sdo conhecidas: de um lado,
a Lei 12.683 de 09 de julho de 2012, que modificou a Lei de Lavagem
de Dinheiro (Lei 9.613 de 03 de margo de 1998), ampliou considera-
velmente os setores obrigados a ter programas de Compliance, assim
considerados como o conjunto de politicas, procedimentos e controles
internos com vistas a prevencado a lavagem de dinheiro; (SAAVEDRA,
2012)'! além disso, a APn 470 (o caso do Mensaldo) acabou também
chamando a atencdo de todos para o debate sobre a responsabilidade
penal dos Compliance Officers (COSTA, 2014), bem como para o debate
sobre a teoria do dominio do fato (LEITE, 2014). A Lei 12.846 de 01 de
agosto de 2013 (também chamada de “Lei Anticorrupg¢do”, “Lei da Em-
presa Limpa”, “Lei da Probidade Administrativa” ou “Lei da Probidade
Empresarial”) completou esse ciclo. Ela veio, em grande medida, implantar,
no Brasil, medidas que ja eram conhecidas e aplicadas em paises como
os Estados Unidos da América. Inovacdo maior, na area de Compliance,
foi a possibilidade de a existéncia de programas de Compliance ter um
impacto positivo na aplicagcdo das penalidades da lei, bem como a cria-
¢do de hipdtese de responsabilizacao objetiva da empresa no caso de
atos de corrupcao praticados em seu interesse ou beneficio. Também
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essa lei acabou tendo sua importancia ressaltada por um caso pratico:
a chamada “Operacao Lava-]Jato”. Essa opera¢do desencadeou uma onda
de investigacdes nacionais e internacionais correlatas, em alguns casos
fundamentadas em leis anticorrupg¢ao, o que contribuiu sobremaneira
para o inicio de criagdo de uma consciéncia acerca da importancia e do
papel da nova lei.

Nesse contexto, vale ainda ressaltar, a excelente e oportuna iniciativa
do Deputado Thiago Simon, que regulamenta, no Estado do Rio Grande
do Sul, a Lei 12.846 de 01 de agosto de 2013, a Lei Anticorrupgao. Essa
lei tem varios méritos, mas o mais importante é tornar obrigatdrios os
avangos implementados pela Lei Anticorrupc¢ao, em ambito federal,
também no Rio Grande do Sul.

Mais recentemente, uma reportagem do Fantastico acabou desen-
cadeando também a abertura de uma série de CPIs, dentre as quais
destaca-se aquela realizada pela Camara dos Deputados, pelo Senado e,
com especial relevancia, aquela promovida pela Assembleia Legislativa
do Rio Grande do Sul e que tém chamado a ateng¢ao para um esquema
de corrupcio, no setor publico e privado, no ambito da satde. Sem di-
minuir a importancia dos fendmenos anteriormente descritos, ndo ha a
menor duvida, que essas CPIs e essas distor¢does no mercado de saude
assumem um lugar de destaque, porque as fraudes ali descritas atingem
diretamente os bens mais importantes do ser humano: sua integridade
fisica, sua saude e, em ultima instancia, sua vida.

Esse fendmeno, porém, ndo é exclusivo do Brasil: na Europa e nos
Estados Unidos houve escandalos de igual escala e o caminho encontra-
do para o enfrentamento desses problemas também se concentrou no
Compliance. Essas medidas hoje estio concentradas no Cédigo de Etica
da Advamed (ADVAMED, 2009). No Brasil, um documento similar foi di-
vulgado em 2015, trata-se do Etica Satide - Acordo Setorial de Dispositivos
Meédicos. Este acordo consiste em um acordo setorial de Compliance para a
area da Saude e pretende concentrar e adaptar, para o Brasil, as melhores
praticas e todas as medidas mais modernas de combate a corrupc¢ao no
mercado de dispositivos médicos.

Essas e outras iniciativas mostram que o caminho adotado inter-
nacionalmente ndo se limita a repressdo apenas, mas visa a prevencao.
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Especialmente porque, no mercado de saide, o mais importante ndo é
reprimir um fato que ja causou um dano, mas garantir que o sistema
como um todo funcione adequadamente. Pois bem, para que se realize
esse desiderato é necessario institucionalizar medidas, que mudem sis-
temicamente o mercado como um todo e que nao se limitem a puni¢cdes
pontuais de acdes localizadas. O melhor meio para se atingir esse objetivo
é, sem ddvida nenhuma, a criacdo de uma regulamentacao de Complian-
ce para a area da saude no Brasil. O presente artigo pretende, portanto,
abordar os principais avancos na area de Compliance buscando justificar
as sugestoes de projeto de lei, que sistematizam medidas de Compliance,
que tem a vocacgao para corrigir as falhas do mercado de satde.

3.1 COMPLIANCE: DELIMITANDO O FENOMENO

Em grande medida, ndo seria errado afirmar que o surgimento
do Compliance Criminal no Brasil é fruto de um processo complexo de
expansao do Direito Penal. No Brasil, a primeira vista, parece ndo haver
a menor duvida dessa relacdo: o termo surgiu na década de noventa,
década que, inegavelmente, marcou o inicio do processo de expansio
do direito penal brasileiro (CAMPOS, 2010). Na verdade, o conceito de
Compliance surgiu, no Brasil, na década de 90, mas, apenas nos ultimos
anos, ele também passou a ser objeto de estudos juridicos. Formalmente,
0 conceito passou a ter relevancia juridico-penal, principalmente, com a
entrada em vigor da Lei 9.613 de 03.03.1998 e da Resolugdo n? 2.554 de
24.09.1998 do Conselho Monetario Nacional. Desde entdo, as instituicdes
financeiras e, logo ap6s, também as empresas do mercado de seguros
em geral, passaram a ter o dever de, respectivamente, comunicar ope-
ragdes suspeitas, que pudessem implicar a pratica do delito de lavagem
de dinheiro (os chamados Deveres de Compliance) e de criar sistemas de
controles internos, que previnam a pratica de lavagem de dinheiro, que
promovam o combate ao terrorismo, dentre outras condutas que possam
colocar em risco a integridade do sistema financeiro.

Porém, o desenvolvimento do Compliance no Brasil ndo esta apenas
vinculado ao desenvolvimento de politicas de prevencdo a lavagem de
dinheiro e combate ao terrorismo, tipicas do mercado financeiro, mas

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 18, n. 1, p. 257-282, jan./abr. 2017

265



Ingo Wolgang Sarlet ¢ Giovani Agostini Saavedra

266

também ao surgimento da Governanga Corporativa. De fato, no Brasil,
Compliance, por muito tempo, foi compreendido, de um lado, como
parte da implementacao das “boas praticas” da “Corporate Governance”.
Neste caso, Compliance era entendido como um “mandamento ético”
que deveria melhorar o relacionamento da empresa com os stakeholders
e com o mercado!?,

A palavra Compliance significa em traducao literal “estar em con-
formidade”. Esta simples traducdo, porém, esconde uma das maiores
dificuldades da conceituagao do termo: trata-se de um conceito relacional
(ROTSCH, 2015), cujo significado s6 acaba por ser descoberto, portan-
to, através de uma analise do objeto com o qual se relaciona, dado que,
por 6bvio, quem esta “em conformidade”, esta “
“algo”. Compliance estabelece uma relacdo, portanto, entre um “estado
de conformidade” e uma determinada “orientacdo de comportamento”.
Se esta “orientacdo de comportamento” é uma norma juridica, esta-se
diante de Compliance juridico, cuja designagdo varia conforme a area
do direito, na qual a norma a ser seguida se insere. Essa reflexao, a pri-
meira vista simples, procura explicitar alguns dos problemas de sua
delimitacao conceitual: é necessario definir o significado de (1) “estado
de conformidade” e qual é a natureza normativa da (2) “orientacido de
comportamento”, para que se possa, de forma minimamente plausivel,
iniciar uma reflexdo sobre Compliance.

(ad 1) Ja ha algum tempo, pode-se encontrar, na literatura internacio-
nal, diversas e difundidas criticas a pura e simples definicdo de Compliance
como estado de conformidade com as leis. Ora, a critica é relativamente
simples: se Compliance significa apenas estar em conformidade com
as leis, o que ha de novo? Nao temos todos que estar em conformidade
com as leis? Por que é necessaria toda uma nova area do direito, toda
uma nova teoria para tratar do ébvio: que temos de seguir leis? De fato,
se Compliance fosse apenas isso, esta seria uma area do conhecimento
fadada ao fracasso.

No nosso entendimento, “estado de conformidade” adquire, na
area de Compliance, um completo e novo sentido: trata-se aqui de um

em conformidade” com

estado “dinamico” de conformidade, ou seja, o “estado de conformidade”
significa aqui mais do que uma forma de estar no mundo, mas implica o
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“compromisso” com a criacdo de um sistema complexo de politicas, de
controles internos e de procedimentos, que demonstrem que a empresa
ou organizagao esta buscando “garantir”, que se mantenha em um estado
de Compliance. Portanto, Compliance é a area do conhecimento, que busca
definir qual é esse conjunto complexo de medidas que permite, face aum
cenario futuro “x” de risco, garantir “hoje”, com a maxima eficacia, um
estado de conformidade de todos os colaboradores de uma determinada
organizacdao com uma determinada “orientacdo de comportamento”.

(ad 2) Delimitar a “orientacdo de comportamento” é a segunda das
dificuldades tipicas do Compliance. Essa dificuldade esta diretamente ligada
aquela de definicdo da natureza juridicas das normas a serem seguidas,
afinal, o Compliance refere-se somente a “normas juridicas”? Se se respon-
de afirmativamente a essa pergunta, a primeira objecdo que se poderia
apresentar seria: “qual é, entdo, a natureza juridica de um Cédigo de Etica
ou de um Cédigo de Conduta? Tratam-se aqui de normas juridicas?” A
principio ndo e, mesmo assim, nenhum estudioso ou especialista da area
diria que Compliance nao implica seguir essas normas de comportamento.
Nesse sentido, um dos problemas do Compliance é que ele lida com feno-
menos diversos de autorregulacdo, desde a autorregulacao tradicional a
chamada “autorregulacao regulada”. Tratam-se de normas de orientacao
de comportamento, que nao tém natureza juridica, mas que passam a ter
“relevancia juridica” ou por for¢a de contrato (através das conhecidas
“clausulas contratuais de Compliance”) ou por forca de lei (como, por
exemplo, a Lei Anticorrupcado que atribuem explicitamente consequéncias
juridicas para aquelas empresas que tiverem Codigos de Etica e Cédigos
de Conduta, ou seja, deixa claro que a existéncia dessas normas internas
passa a ter impacto na forma como serd aplicada a pena no caso concreto).

Portanto, Compliance consiste em um estado dindmico de confor-
midade a uma orientagdo normativa de comportamento com relevancia
juridica por forca de contrato ou lei, que é caracterizado pelo compromisso
com a criagdo de um sistema complexo de politicas, de controles inter-
nos e de procedimentos, que demonstrem que a empresa esta buscando
“garantir”, que se mantenha em um estado de Compliance.

Portanto, a primeira caracteristica atribuida ao termo Compliance é
a prevencao. Diferentemente do Direito Penal ou Administrativo sancio-
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nador tradicionais, que trabalham na andlise ex post de ilicitos, ou seja,
apenas na analise de condutas comissivas ou omissivas que ja violaram,
de forma direta ou indireta, algum bem juridico digno de tutela do Es-
tado, o Compliance trata o mesmo fendmeno a partir de uma analise ex
ante, ou seja, de uma analise dos controles internos e das medidas que
podem prevenir a persecucao penal da empresa ou instituicdo financeira.
Exatamente por isso, o objetivo do Compliance tem sido descrito como a
“diminuicao ou prevencao de riscos compliance” (COIMBRA, 2010). Se-
gundo posicdo dominante, portanto, as empresas e organiza¢des deveriam
criar os chamados Compliance Officers que teriam a responsabilidade de
avaliar os riscos compliance e criar controles internos com o objetivo de
evitar ou diminuir os riscos de sua responsabilizacdo penal.

Por outro lado, os Compliance Officers tém sido criados também com
o objetivo de investigar “potenciais criminosos” no dambito de atuacdo
da empresa. No ambito do debate internacional, muito se tem discutido
acerca dos deveres de comunicacdo de fatos potencialmente criminosos
as autoridades competentes pelos Compliance Officers e de sua responsa-
bilizagao penal. Recentemente, na Alemanha, por exemplo, o BGH (Bun-
desgerichthof) condenou um Compliance Officer por entender que este,
ao assumir a responsabilidade pela prevencdo de crimes no interior da
empresa, assume também uma posicao de garante e, portanto, deve ser
punido criminalmente por ter assumido a responsabilidade de impedir o
resultado, por ter obrigacao de cuidado, protecao e vigilancia e, no caso
concreto, ndo ter criado um programa de Compliance capaz de cumprido
esse dever, dado que, no caso concreto, esse programa nao se mostrou
eficaz e permitiu que a empresa fosse utilizada para a pratica de crimes?3.

Como se pode ver, o desenvolvimento do Compliance parece impli-
car um paradoxo'4. O objetivo do Compliance é claro: a partir de uma
série de controles internos se pretende prevenir a responsabilizacao
penal. A sua concretizacdo, porém, ao invés de diminuir as chances de
responsabilizacdo penal, cria as condi¢des para que, dentro da empresa
ou instituicao financeira, identifique-se uma cadeia de responsabilizacdo
penal, pois a forma como os Compliance Officers tém sido constituidos
acaba por coloca-los na posicdo de garante. Com isso, as chances de res-
ponsabilizacdo penal aumentam ou invés de diminuir, ou seja, a criacdo

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 18, n. 1, p. 257-282, jan./abr. 2017



JUDICIALIZAGAO, RESERVA DO POSSIVEL E COMPLIANCE NA AREA DA SAUDE

de Compliance Officers, que deveria zelar pela diminui¢ao de riscos com-
pliance acaba, paradoxalmente, por aumenta-los, principalmente, porque
os Compliance Officers, por sua vez, segundo doutrina majoritaria, devem
ser supervisionados diretamente pelo Conselho de Administracdo (ou
orgao similar de geréncia da empresa) fato que, obviamente, coloca em
risco de persecucdo penal toda a administracdo da empresa.

Como ja introduzimos acima, o termo Compliance tem origem na
lingua inglesa e é uma derivac¢io do verbo inglés to comply, que significa
estar em conformidade, cumprir, executar, satisfazer, realizar algo imposto.
No ambito empresarial e, principalmente, das institui¢des financeiras, o
termo tem sido conceituado da seguinte forma: “Compliance é o ato de
cumprir, de estar em conformidade e executar regulamentos internos e
externos, impostos as atividades da institui¢cdo, buscando mitigar o risco
atrelado areputacio e ao regulatorio/legal” (COIMBRA/MANZI, 2010, p. 2).

A partir desse conceito, pode-se apreender um problema que precisa
ser enfrentado por todo aquele que quiser tratar seriamente do tema: a
abrangéncia do fendmeno. Entendido dessa forma, o termo Compliance
abarcaria quase todo o tipo de regulacdes, ou seja, os Compliance Officers
teriam, como obrigacado, avaliar constantemente os procedimentos da
empresa com vistas a garantir que ela estivesse em conformidade com
todas as exigéncias legais, nacionais ou internacionais, que, de forma di-
reta ou indireta, tivessem influéncia ou fossem aplicaveis a sua atividade,
sejam elas trabalhistas, previdenciarias, ambientais, penais etc. De fato,
nos EUA e nos paises da Europa ocidental, especialmente na Alemanha,
os Compliance Officers tém essa funcao abrangente. Nesses paises, ndo
sdo apenas instituicdes financeiras que tém os chamados “deveres de
Compliance” (BARBOSA, 2010, p. 489-510), mas todas as empresas,
sejam elas sociedades an6nimas, empresas de grande porte ou mesmo
pequenas e médias empresasi®.

Nesse sentido, os Compliance Officers funcionam, portanto, como
um guardido da empresa que teria, por principal funcio, garantir que a
empresa permanecesse dentro dos limites da legalidade. Porém, se esse
é o significado do termo Compliance, surge um segundo problema: o ca-
rater “quase-tautologico” do termo, dado que simplesmente afirmar que
a empresa tem de se adequar as leis é uma trivialidade. Afinal, ndo s6 as
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empresas, mas todos os cidaddos de um pais devem respeitar as leis e
agir dentro de seus limites. Portanto, se ha alguma novidade no fenémeno
do Compliance, ela ndo pode ser buscada nesse seu aspecto. Na verdade,
parece que a originalidade do fendmeno somente pode ser captada se o
procuramos analisar do ponto de vista do direito penal e da criminologia.

A primeira pergunta relevante para quem analisa os deveres de
Compliance é: qual seria a consequéncia do descumprimento dos deveres
de Compliance? Na pratica das varas federais e na doutrina, encontram-se
trés correntes. A primeira entende que se deve recorrer aos artigos da
Lei 7.492 /86 para coibir o descumprimento dos deveres de colaboracao,
especialmente, aos arts. 16 e 22 e, eventualmente, ao art. 4°. Contra
essa posicdo, argumenta-se que as Leis 7.492/86 e 9.613/98 regulam
fendmenos diferentes, sendo que sé a segunda trata dos deveres de
Compliance. Portanto, os deveres de Compliance nao se destinariam a
tutela do sistema financeiro, mas, somente, a identificagdo de movimen-
tacdes financeiras que indicariam a possibilidade de se estar diante do
crime de lavagem de capitais. Nesse caso, portanto, seria necessaria a
criacdo de um tipo especifico, que ainda nio foi criado, nem mesmo
pela nova lei de lavagem?®.

Uma segunda corrente defende que a responsabilidade pela inobser-
vancia das obrigacoes de Compliance seria meramente administrativa, nos
termos dos arts. 12 e 13 da Lei 9.613/98, sendo punivel com san¢ées de
adverténcia ou multa pelo 6rgao regulador da respectiva instituicao ou, em
sua auséncia, pelo COAE.7 A nova lei de lavagem reforcou esse entendi-
mento, pois deixou claro que se aplica multa as pessoas referidas no art. 92

Por fim, sinaliza-se para o risco de, em breve, o descumprimento
dos deveres de Compliance serem associados a posicao de garante (SA-
AVEDRA, 2011). Um primeiro sinal nesse sentido foi dado pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regido: “(...) Desse modo, é for¢oso reconhecer
que as operacdes marginais de mero ingresso de valores no pais por
parte dos clientes das institui¢oes financeiras sdo atipicas, remanescendo
apenas a possibilidade de eventual pratica de sonegacdo fiscal, que, como
é cedico, pressupde a constituicdo definitiva do crédito tributario, o que
ndo é o caso, ou ainda a puni¢do dos gestores da instituicdo financeira
clandestina pelo delito do artigo 16 e pelo crime de lavagem de dinheiro
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por violacdo dos deveres de compliance, quando perpetrado no ambito
da instituicdo financeira autorizada” (BRASIL, 2010)18.

Recentemente, em funcdo da A¢do Penal 470 (Mensalao), a utilizagdo
da forma omissiva imprépria para responsabilizagdo dos Compliance Offi-
cers parece estar se consolidando na jurisprudéncia. Porém, ao contrario
do que se seria esperado, ainda nio se logrou éxito em definir adequada-
mente os critérios materiais dessa forma de responsabilizagdo criminal®®.

3.2 COMPLIANCE NA AREA DE SAUDE

Normalmente, na literatura especializada, os requisitos basicos
do programa de Compliance sdo considerados os seguintes (COIMBRA,
2010, p.37 e ss.):

1. Normas, regras e padrdes de ética, de conduta e politica e procedi-
mentos escritos;

2. Designagdo de um Diretor de Compliance e criagdo de um Comité de
Compliance;

3. Educacdo e treinamento para fornecer conhecimento de forma efetiva;
Canal de comunicagdo anénima de eventuais problemas de Compliance;

5. Monitoramento proativo de processos especificos e documentados
para fins de Compliance e ajuda na redugao de problemas identificados;

6. Comunicacgdo efetiva e agdes disciplinares e corretivas.

Ainda, para ser considerado efetivo, um programa de Compliance
precisa ser implementado obedecendo as seguintes fases:

Avaliacdo de risco (risk assessment);

Elaboracdo de projeto de implementacdo, que seja adequado ao tama-
nho, a cultura e as especificidades da empresa e que seja estruturado
com base nos parametros desenvolvidos na avaliacdo de risco; e

3. Implementacao do projeto.

Na area da saude, porém, o foco do Compliance esta na promog¢ao
de interagdes éticas entre Empresas e os individuos ou entidades que
estdo envolvidos na provisdo de servicos de saide aos pacientes e que
compram, alugam, recomendam, usam ou encaminham a compra ou
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aluguel de Tecnologias Médicas das Empresas, ou seja, dos chamados
Profissionais da Satide (ADVAMED, 2009, p. 1-2). Isso porque:

[...] o desenvolvimento das Tecnologias Médicas depende muitas vezes de
alto grau de interagdo directa com os Profissionais de Satide - ao contrario
dos medicamentos, que agem no corpo humano por meios farmacolégi-
cos, imunoldgicos e metabdlicos. Por exemplo, as Tecnologias Médicas
implantaveis muitas vezes sao aplicadas no corpo humano para repor ou
fortalecer uma parte corporal. As Tecnologias Médicas Cirurgicas muitas
vezes servem como extensdes das mdos do médico. Em outras circunstan-
cias, as Tecnologias Médicas sdo reagentes ndo invasivos, instrumentagao
e/ou software que auxiliam as decisdes de diagndstico, monitorizagao
e tratamento feitas pelos Profissionais de Saude. Algumas Tecnologias
Médicas trabalham em sinergia com outras tecnologias, ou sdo acopladas
com outros produtos que empregam dispositivos da maneira mais segura
e eficaz. Muitas Tecnologias Médicas exigem apoio técnico durante e apds
o seuuso (ADVAMED, 2009, p. 1-2).

Em funcéo disso, o Compliance, na area da saude, além dos elemen-

tos acima, deve contemplar ainda os seguintes mais especificos (ETICA
SAUDE, 2014):

e Comprometimento dalideranca gerencial sénior e uma politica anticor-
rupg¢do claramente articulada e que aborde ndo s6 as interagdes com o
poder ptblico, mas também as interacdes com profissionais da saide;

e Implementagio de politicas e procedimentos por escrito, os quais vi-
sam a dar publicidade e transparéncia as relacoes estabelecidas entre
empresas e profissionais da saide;

e Politicas, procedimentos e controles internos formalizados, escritos
e manualizados, que visem a garantir a interagao ética e legitima da
empresa com profissionais da satide no caso de celebracdo de contratos
de consultoria ou de prestacio de servigos;

¢ Politicas, procedimentos e controles internos formalizados, escritos e
manualizados, que disciplinem despesas e a concessdo de patrocinios,
especialmente quando estes envolverem profissionais da saude;

e  Politicas, procedimentos e controles internos formalizados, escritos e ma-
nualizados, que garantam a ndo concessao de incentivos a profissionais da
saude e que, portanto, estabelecam internamente a proibi¢do do patrocinio
de entretenimento e recreagdo a esses profissionais e seus familiares;

e Politicas, procedimentos e controles internos formalizados, escritos e
manualizados, que garantam uma interagao ética e em conformidade
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com a legalidade de empresas com profissionais da satide, no que diz
respeito a almogos de negdcios, concessao de brindes e presentes,
itens de demonstracdo e doagdes para institui¢des, organizagoes,
institutos ou hospitais;

Designacio de um oficial de Compliance e /ou um comité de Compliance,
com supervisdo, autonomia e recursos necessarios; responsaveis por
analisar e fazer cumprir as provisdes prescritas;

Realizacdo de treinamentos e educacio eficazes de funcionarios e
profissionais vinculados a empresa;

Desenvolvimento de linhas eficazes de comunica¢do (incluindo uma
opg¢ao para realizar relatos anénimos);

Realizacdo de avaliagdes de riscos, monitoramento e auditoria internas;

Padrdes de execucdo do programa, através de normas disciplinares
amplamente divulgadas;

Acgido rapida quando problemas forem detectados e a realizagdo de
acoes corretivas e/ou sangdes disciplinares;

Realizacdo de devida diligéncia (due diligence) em suas relacées com
terceiros.

Educacdo e treinamento efetivos;

Linhas de comunicagdo, incluindo um canal para recebimento de
comunicagdes e dentincias anénimas acerca de violagdo de regras do
programa;

Auditorias e monitoramentos internos;

Medidas disciplinares aplicaveis no caso de violacdo comprovada de
regras de Compliance, que deverdo ser amplamente divulgadas;

Procedimentos de punigio;

Como se pode ver, o Compliance, na area da saude, envolve um com-
prometimento completo da empresa e acaba mudando de forma integral
os mecanismos de gestdo das empresas. Ele acaba por criar normas e
regras éticas e de conduta, politicas, procedimentos e controles internos,
que sdo capazes de garantir, que a empresa previna, em todos os seus
ambitos de atuacao, a pratica de ilicitos, em especial aqueles de corrup-
cdo. Nesse sentido, seria importante que essas medidas, hoje existentes
apenas como mecanismo de autoregulacdo, fossem formalizadas por
meio de uma legislacdo consistente, que torne obrigatoria a exigéncia
de um programa de Compliance para todas as pessoas juridicas, que se
envolverem direta ou indiretamente com a drea da satide. Somente assim
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se estard dando um passo concreto no enfrentamento sistematico das
distor¢des no mercado de satide no Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS

De todo o exposto, é possivel extrair algumas conclusdes, ainda que
as mesmas devam ser submetidas ao crivo do contraditério (finalidade
mesmo do presente artigo) e carecam de maior desenvolvimento e reflexao.

Uma primeira consideracao pode ser feita no sentido de reconhecer
que a assim chamada reserva do possivel, nas suas diversas dimensdes,
pode operar, por um lado, como limite (juridico e fatico) ao direito a pro-
tecdo e promocao da saude, e, portanto, do controle judicial nessa seara,
mas também como mecanismo de fortalecimento do sistema de saude.

Além disso, é possivel afirmar que o ferramental do Compliance
permite, se bem manejado e assumido pelos atores estatais e privados,
criar mecanismos de prevencao, resultando, justamente, no melhor
desempenho do sistema de saude, da racionalizacdo dos recursos, da
sua otimizacdo e da sua sustentabilidade, resultando, provavelmente,
na proépria diminuicdo do recurso ao Poder Judiciario, ou, quando esta
ocorrer, na reducdo do seu impacto.

E claro que se cuida também de um processo de conscientizagio, de
uma “tomada de atitude”, no sentido da criacao e da introjecdo de uma
cultura do Compliance, seja como regulador de cunho ético, mas também
com gradual projecdo na esfera juridica, processo que, embora alguns
passos ja dados, ainda esta longe de se consolidar, mas cujos beneficios
deverao ser significativos.

Ao fim e ao cabo, resta desde logo uma certeza: com Compliance
o sistema de saude serd mais saudavel e o direito a satide mais efetivo!

NOTAS

0 presente capitulo foi em grande parte extraido da obra: SARLET, Ingo Wolfang. A Eficacia dos
Direitos Fundamentais, 122 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

2 Cf. C. Starck, in: BVerfG und GGII, p. 518. Assim também MURSWIEK, Dietrich. Grundrechte
als Teilhaberechte, soziale Grundrechte. In: ]. Isensee-P. Kirchhof (Org). Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, V, p. 267, que, contudo, aponta para o fato de que as
circunstancias econémicas podem eventualmente vir a ser objeto necessario de consideragao,
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especialmente nas hipoteses de restri¢oes aos direitos de defesa, quando da aferi¢do da pro-
porcionalidade da restrigao.

Assim, entre nés, LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: o dilema do
Jjudicidrio no Estado Social de Direito. In: Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sdo Paulo:
Malheiros, 1974. P. 131. No mesmo sentido, v. MENDES, Gilmar Ferreira. A Doutrina Constitucional
e o Controle de Constitucionalidade como Garantia da Cidadania - Necessidade de Desenvolvimento
de Novas Técnicas de Decisdo: Possibilidade da Declaragdo de Inconstitucionalidade sem a Pro-
nuncia de Nulidade no Direito Brasileiro. In: Caderno de Direito Tributario e Finangas Publicas
n? 3.1993. P. 28, ressaltando que a efetividade dos direitos sociais se encontra na dependéncia
da atual disponibilidade de recursos por parte do destinatario da pretensdao. Também KRELL,
Andreas. Controle judicial dos servigos publicos bdsicos na base dos direitos fundamentais sociais.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A Constituicdo Concretizada - Construindo pontes para o ptiblico
e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. P. 40 e ss., em importante ensaio sobre o
tema, aceita esta dependéncia dos direitos sociais prestacionais da existéncia de recursos para
sua efetivag¢do, sem, contudo, negar-lhes eficacia e efetividade.

Esta, dentre outros, a ligdo de C. Starck, In: BverfG und GG II, p. 518.

A este respeito, v.também BRUNNER, Georg. Die Problematik der sozialen Grundrechte. In: Recht
und Staar Nr. 404-405, ]. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1971. P. 16. Entre nés, tal dimensao
cresce em relevo se levarmos em conta o problema da reparticdo de competéncia no ambito do
Estado Federal e, acima de tudo, na reparticdo das receitas tributarias e sua afetagdo e aplicagao,
tematica que aqui ndo ha como desenvolver. Sobre o tema, enfatizando o direito a saude, v. a
contribuicio de GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos. In:
A Efetividade dos Direitos Sociais, 2004. P. 255 e ss..

Entre nés, v. MENDES, Gilmar Ferreira. A Doutrina Constitucional e o Controle de Constitucio-
nalidade como Garantia da Cidadania - Necessidade de Desenvolvimento de Novas Técnicas de
Decisdo: Possibilidade da Declaragdo de Inconstitucionalidade sem a Pronuncia de Nulidade no
Direito Brasileiro. In: Caderno de Direito Tributario e Finangas Publicas n? 3. 1993. P. 28. Mais
recentemente, v. as contribui¢des de TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na
Era dos Direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.), Legitimagdo dos Direitos Humanos, Rio de
Janeiro, Renovar, 1999. P. 292 e ss., assim como P. G. Gonet Branco. In: Hermenéutica constitu-
cional e direitos fundamentais, p. 145 e ss. Na doutrina lusitana, posiciona-se favoravelmente ao
reconhecimento do limite da reserva do possivel ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, Coimbra: Livraria Almedina, 1987. P. 201.
Vale anotar, que, embora a substancial convergéncia, hd quem prefira atribuir um carater duplice
(oubidimensional) a assim designada “reserva do possivel”, como é o caso de SARMENTO, Daniel.
A protegdo judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira. e SARMENTO, Daniel (Coord.), Direitos Sociais, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. P. 569
e ss., embora sem deixar, mas ndo no contexto especifico das “dimensdes” da reserva do possivel,
de referir a necessaria observancia dos critérios da proporcionalidade, designadamente, como
sempre fizemos questdo de enfatizar, abrangendo a razoabilidade da pretensao do particular em
face do Estado e da comunidade. No mesmo sentido, v,, ainda, CALIENDO, Paulo. Direito Tributdrio
e Andlise Econémica do Direito. Uma visdo critica. Sio Paulo: Elsevier, 2008. P. 204, reconhecendo
uma dimensdo fatica e juridica da reserva do possivel. De qualquer sorte, o mais importante é
que se tenha presente que a problematica posta pela reserva do possivel abrange um conjunto
diferenciado de aspectos, que ndo pode ser reduzido a questdo da efetiva disponibilidade de
recursos materiais. Enfatizando também o carater multidimensional da reserva do possivel, v.,
por ultimo, KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do Possivel e a Efetividade dos Direito sociais
no Direito Brasileiro, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 65.

Reunindo um conjunto de ensaios sobre as diversas perspectivas da “reserva do possivel”,
inclusive veiculando posi¢cdes mais ou menos divergentes entre si, no sentido de um auténtico
debate sobre o tema, v., por tltimo, SARLET, Ingo Wolfang. Timm (Orgs.), Direitos Fundamentais,
Orcamento e “Reserva do Possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

Neste sentido, pelo menos, a recente afirmagdo de SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos
Fundamentais: do Sistema Geracional ao Sistema Unitdrio - uma proposta de compreensdo, Porto
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Alegre: Livraria do Advogado, 2005. P. 67. Nas palavras do autor, a reserva do possivel “é um
elemento que se integra a todos os direitos fundamentais”. Em verdade, o préprio autor - na
esteira da doutrina precedente - reconhece na reserva do possivel uma condicionante juridica
ou concreta a efetivagdo dos direitos, de tal sorte que, a despeito da contradigdo, resulta claro
que o autor vislumbra na reserva do possivel um limite fatico e juridico que incide, em principio,
em relacdo a todos os direitos fundamentais.

O presente capitulo é, em grande medida, uma versao revisada e adaptada para o presente artigo
do parecer que Giovani Agostini Saavedra apresentou, como especialista convidado, na CPI da
Mdfia das Préteses realizada pela Assembleia do Estado do Rio Grande do Sul.

Sobre as mudangas da nova lei, ver: SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance na Nova Lei de
Lavagem de Dinheiro. In: Revista Sintese - Direito Penal e Processual Penal, Ano XIII, n2. 75,
Ago-Set, 2012, P. 22-30 e SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance e Prevengdo a Lavagem de
Dinheiro: sobre os reflexos da Lei n® 12.683/2012 no Mercado de Seguros. In: Revista de Estudos
Criminais, n2. 54. Jul./Set, 2014, P. 165-180.

Ver, a esse respeito: ABBI - Associagdo Brasileira dos Bancos Internacionais; FEBRABAN - Federagao
Brasileira de Bancos, Cartilha Fungdo de Compliance, Agosto 2003 com atualizagdo em Julho de
2009 (Disponivel: www.febraban.com.br); COIMBRA; Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi
Manual de Compliance. Preservando a Boa Governanga e a Integridade das Organizagdes, Sao Paulo:
Atlas, 2010. P. 12 e ss.; MANZI, Vanessa Alessi. Compliance no Brasil. Consolidagdo e perspectivas,
Sado Paulo: Saint Paul, 2008. P. 64 e ss.; ANDRADE, Adriana; ROSSETT]I, José Paschoal. Governanca
Corporativa. Fundamentos, Desenvolvimento e Tendéncias. Sdo Paulo: Atlas, 2009. P. 183 e ss..

A decisao referida é a BGH Entscheidung von 17.07.2009-5 StR 394/08.

O conceito de paradoxo é empregado aqui no sentido dado por: HARTMANN, Martin; HONNETH,
Axel. Paradoxien des Kapitalismus. Ein Untersuchungsprogram. In: Berliner Debatte Initial 15
(2004) 1,S.9.

Para um panorama sobre a discussao sobre Compliance na Alemanha, ver: ROTSCH, Thomas. Crimi-
nal Compliance. In: Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik. Ausgabe 10/2010, 5. Jahrgang,
P.614 e ss.; HAUSCHKA, Christoph E. Corporate Compliance. Handbuch der Haftungsvermeidung im
Unternehmen. Miinchen: C.H. Beck, 2010; GORLING, Herlmut; INDERST, Cornelia; BANNENBERG,
Britta. Compliance. Aufbau - Managment - Risikobereiche, Miinchen: C.H. Beck, 2010.

Essa é a critica e a sugestdo de BARBOSA, DANIEL MARCHIONATTI, Ferramentas Velhas, novos
problemas: deficiéncias da utilizacdo da lei dos crimes contra o sistema financeiro para coibir
descumprimento de deveres de compliance. In: T. HIROSE; J. P. BALTAZAR JUNIOR (Orgs.). Curso
Modular de Direito Penal. Florianépolis: Conceito Editorial-EMAGIS, 2010, v. 2, p. 489-510.
Essa é a posicdo, por exemplo, de LIMA, Carlos Fernando. O Sistema Estadual Antilavagem de
Dinheiro: as obrigagées de Compliance. In: CARLI, Carla Verissimo de. Lavagem de Dinheiro. Pre-
vengdo e Controle Penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, P. 84

Ha também julgados que ja comegam a discutir a possibilidade de se exigir deveres de Compliance
de contadores e advogados. Ver, por exemplo: “EMENTA: PENAL. EMBARGOS INFRINGENTES.
LAVAGEM DE DINHEIRO. RESPONSABILIDADE PENAL DO ADVOGADO E DO CONTADOR. INEXIS-
TENCIA DE DEVER DE COLABORAGAO. AUSENCIA DE CIRCUNSTANCIAS FACTUAIS OBJETIVAS.
ABSOLVICAO. RECURSO PROVIDO. 1. Os artigos 92 e 10 da Lei 9.613/98 nio incluem o contador
e o advogado entre os profissionais que possuem dever de colaboragio (compliance) com a re-
pressdo alavagem de dinheiro (identificagdo de clientes, manutengdo de registros e comunicagio
de operagdes financeiras com sérios indicios de lavagem de dinheiro). 2. O préprio Conselho
Estadual de Contabilidade nédo exige do contador a obrigagdo de fiscalizar a veracidade das in-
formagdes que lhe sdo repassadas pelos seus clientes, conforme muito bem observou o ilustre
Juiz Estadual Eduardo Gomes Philippsen na sentenca proferida na AP n22007.71.04.004606-0/
RS. Evidentemente, isso ndo significa que um profissional da contabilidade jamais podera ser
responsabilizado criminalmente. Por ocasido do julgamento da ACR n® 2004.04.01.025529-6,
Rel. Juiza Estadual ELOY BERNST JUSTO, D.E. 28-06-2007, a Oitava Turma da Corte teve a opor-
tunidade de manter a condenagdo por sonegacao fiscal de um contador que trabalhava em um
departamento de contabilidade exclusivo da aludida escola de informatica, o qual controlava
diretamente todas as falsidades fiscais que propiciaram vultoso crime contra a ordem tributaria.
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3. Ademais, a simples prestagdo de servigos advocaticios pelo acusado (contador e advogado) por
ocasido da constituicdo da empresa utilizada para a ocultagdo de capital proveniente de trafico
interEstadual de drogas ndo ¢, por si s, suficiente para justificar a sua condenagdo, porque a
acusagdo nao logrou éxito em indicar na dentincia e comprovar ao longo da instrugdo que o réu
teria incorrido no tipo penal do artigo 12, inciso [, § 22,1 e Il da Lei 9.613/98, isto é, que sabia
dos propdsitos obscuros da aludida pessoa juridica. 4. Portanto, se é verdade que advogados
e contadores também podem praticar o branqueamento de capitais quando as circunstancias
factuais objetivas preconizadas pelo artigo 62, item 2, “f”, da Convenc¢ao das Nagdes Unidas contra
o Crime Organizado TransEstadual (v.g. pagamento de honorarios em espécie, valores fracio-
nados, em joias) demonstrarem que houve subversao da sua atuagdo profissional, orientando e
auxiliando, direta ou indiretamente, seus clientes no desiderato de ocultar ou dissimular valores
provenientes dos delitos precedentes, também é certo que esses profissionais liberais ndo podem
ser incriminados pelo simples contato que tiverem com os autores dos crimes antecedentes
quando o 6rgdo acusatério deixar de demonstrar, com seguranga, como no caso em tela, os as-
pectos que denotam a ciéncia dos fins ilicitos da assessoria prestada. 5. Embargos infringentes
providos.” BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. ENUL - Embargos Infringentes e de
Nulidade n® 2007.70.00.026565-0. Embargante: Humberto Marcelino Ferreira. Relator Paulo
Afonso Brum Vaz, Porto Alegre, RS, D.E. 24 jun. 2011. Porém, os julgados que existem acerca do
tema sdo todos anteriores a nova resolu¢do do Conselho Estadual de Contabilidade, que regula
os deveres de Compliance da classe. Portanto, fica a divida se as decisdes teriam sido diferentes,
se os julgadores tivessem a sua disposicdo essa resolugao.

SAAVEDRA, Giovani Agostini, Reflexdes Iniciais sobre Criminal Compliance, in: Boletim IBCCRIM.
Sao Paulo: IBCCRIM, ano 18,n.218,p. 11-12,jan./2011; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-
-DINIZ, Eduardo. Criminal Compliance: os limites da cooperagdo normativa quanto a lavagem de
dinheiro. In: Revista de Direito Bancario e Mercado de Capitais. Vol. 56. Abril. Sao Paulo: RT, 2012.
COSTA, Helena Regina Loba da; ARAUJO, Marina Pinhdo Coelho. Compliance e o Julgamento da
APn 470. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 22, n®. 106, Jan-Fev/2014. P. 215-230.
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