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RESUMO

MAGRI, Fernando Franca. Responsabilidade Penal na Cadeia Executiva: a omissao
impropria na ambiéncia das sociedades andnimas e limitadas. 2021. 138f. Mestrado.
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo, 2021.

A criminalidade empresarial vem se mostrando, nas Ultimas décadas, como uma realidade
indelével, que ndo encontra, por vezes, adequacgdo nas estruturas dogmaticas apresentadas
tradicionalmente ao longo do desenvolvimento histérico do pensamento penal, sendo certo
que a figura da omissdo imprépria assume posicdo de destaque nesse contexto, dada sua
recorréncia fenomenoldgica. Ndo obstante, os Tribunais brasileiros, na grande maioria das
vezes, se valem do emprego de férmulas impertinentes, como a cegueira deliberada, o
dominio do fato, entre outras figuras tedricas que ndo guardam conformidade com o tema.
O presente estudo intenta oferecer solu¢fes adequadas para o trato da omissdo impropria na
ambiéncia das sociedades anénimas e limitadas e, para tanto, o recurso ao método dialético
se mostra oportuno, edificando suas balizas em estudos académicos publicados, anélise da
legislagdo pertinente e de jurisprudéncia relevante. Em termos de estrutura de
desenvolvimento, oportuna uma abordagem da omissdo como categoria comportamental
humana, além de uma inser¢cdo nos contornos praticos observados nestas espécies
societarias, mediante a delegacdo de tarefas (perspectiva vertical) e a divisdo de funcgdes
(perspectiva horizontal), a fim de que se possa estruturar uma cogni¢do que considere
conclusdes funcionais. Ainda, oportuno um delineamento acerca dos programas de criminal
compliance, sobretudo para fins de individualizacdo da responsabilidade penal. Finalmente,
aporta-se a conclusdo de que o dirigente que integra a cadeia executiva assume a posi¢do de
garantidor, mas, recorrendo-se as estruturas propostas pela teoria da imputacdo objetiva,
conclui-se que, observado o principio da estrita separacdo de competéncias e desde que tenha
mantido, sob padrées de regularidade, a selecéo e coordenacao das atividades do delegado,

podera ndo ter contra si a imputacao de eventual responsabilidade penal.

Palavras-chaves: Direito Penal; omissdao imprépria; sociedades andnimas; sociedades

limitadas; criminal compliance; teoria da imputacéo objetiva.






ABSTRACT

MAGRI, Fernando Franca. Criminal Liability in Executive Chain: Improper Omission in the
Environment of Corporations and Limited Companies. 2021. 138f. Essay (Master of Laws).
Law School, University of S&o Paulo — USP, City of Séo Paulo, 2021.

In recent decades, corporate criminality has come up as an indelible reality, which is
sometimes not adequate in the dogmatic structures traditionally presented throughout the
historical development of criminal thought, given that the figure of improper omission takes
over a highlighted position in this context, based on its phenomenological recurrence.
Nevertheless, the Brazilian Courts mostly make use of impertinent formulas, such as
deliberate blindness, mastery of the fact, among other theoretical figures not complying with
the theme. This study intends to offer proper solutions to deal with improper omission in the
environment of corporations and limited liability companies. Therefore, making use of
dialectical method is convenient, building its guidelines in published academic studies,
analysis of relevant legislation and relevant court precedents. In terms of development
structure, an approach to omission as a human behavioural category is opportune, as well as
an insertion in the practical contours seen in these corporate species, through the delegation
of tasks (vertical perspective) and the division of functions (horizontal perspective), in order
that one can structure a cognition that considers functional conclusions. Furthermore, an
outline of criminal compliance programmes is convenient, especially for the purpose of
individualising criminal liability. Finally, it is concluded that the director who is integrated
to the executive chain takes over the role of guarantor. Nonetheless, the structures proposed
by the theory of objective imputation, one concludes that, by noting the principle of strict
separation of competences and, as long as one has maintained, under standards of regularity,
the selection and coordination of the delegate’s activities, there may not have the attribution

of possible criminal liability.

Keywords: criminal law; improper omission; corporations; limited liability companies;

criminal compliance; theory of objective imputation.
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INTRODUCAO

O presente estudo pretende se debrucar sobre tema de fulcral importancia no contexto
da dogmatica penal moderna, a saber, a afericdo da responsabilidade dos gestores,
administradores e demais profissionais com poderes decisorios e de mando dentro de
estruturas corporativas de sociedades andnimas e limitadas pela pratica de condutas

comissivas por omissao.

O fato tipico assume a feicdo de dado fenomenoldgico, no entanto, o resultado ndo
integra a conduta, de modo que esta pode assumir relevancia do ponto de vista juridico-penal
ainda que nao seja a responsavel direta pela producdo daquele. E ndo se esta a falar apenas
e tdo somente do Vviés naturalistico, que diz com o resultado capaz de promover modificagdes
sobre a realidade material, mas também do viés juridico, que se perfaz mediante a lesdo ou

ameaca de lesdo ao bem juridico tutelados pela norma penal.

Nesse passo, assume relevancia a discussao sobre a causalidade, mesmo porque néo
ha que se falar, sob uma concepcdo material de democracia, em responsabilizacdo penal
destituida de prova da contribuicdo causal por parte do individuo. A mera acepc¢do natural
de causalidade ndo era capaz para explicar sua posicdo no centro do fato punivel, exsurgindo,
entdo, a concepcao juridica de causalidade. Com efeito, como bem salienta Jescheck?, ndo
se resume a questdo a afericdo de um paralelo de continuidade entre causa e efeito, mas,
sobretudo, definir se o resultado penal pode ser imputado ao sujeito, sob parametros de

justica.

E isso assume maior relevancia no contexto do enfrentamento de crimes omissivos,
porquanto o elemento central balizador remonta a afericdo de graus de probabilidade do

ajuste daquele resultado lesivo.

Por muito tempo, e de certa forma ainda ha tragcos nesse sentido, a doutrina
tradicional trabalhou a faceta omissiva sob 0s mesmos critérios e premissas fundantes da
comissiva, somente despertando para a necessidade de um trato préprio ha pouco menos de

um século, sobretudo a partir da percepcdo de que na omisséo néo se verifica relacdo direta

1 JESCHECK, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal. v. 1. Barcelona: Bosch, 1981. p. 31.
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entre conduta e resultado, seja na forma propria ou imprépria. E a evolucdo da teoria do
delito sempre esbarrou em inumeros impasses quando em pauta este tema da omisséao, de
modo que nem o préprio finalismo logrou solucionar tais impasses, em que pese intensos

esforcos nesse sentido.

No tocante a reponsabilidade pelas condutas comissivas, geralmente praticadas,
dentro de uma estrutura verticalizada de organizacdo empresarial, por aqueles que se
encontram no piso ou nas escalas mais baixas da hierarquia corporativa e por meio de
delegacgdo de funcdes, ndo ha grande controvérsia, sendo suficiente a teoria geral do delito
tal como tradicionalmente edificada. No entanto, 0 mesmo nao se pode dizer no tocante a
compreensdo do ajuste ou ndo da responsabilidade penal daqueles que se encontram nos
degraus mais altos das corporacdes quando quedam inertes diante do conhecimento de

eventual ilicito praticado por aqueles que se encontram desempenhando fun¢des delegadas.

N&o obstante, de rigor que seja também compulsada a analise sob a perspectiva da
horizontalidade organizacional, estruturada através da distribuicdo de funcdes, dada a
pertinéncia e complementaridade com o tema proposta para a presente investigacao

cientifica.

Desse modo, o presente estudo apresenta a proposta de fornecer elementos solidos
para um debate acerca dessa questdo, com uma exposicdo pormenorizada da esséncia
caracterizadora de cada uma das vertentes tedéricas, sem olvidar a colocacao de consideragdes
criticas acerca das objecdes e contribuicdes depreendidas de cada um desses programas, haja

vista ser tema pouco debatido até o momento.

Com efeito, considerando o avanco tecnolégico e o cada vez maior
desenvolvimento das estruturas corporativas, com dindmicas muito mais operacionalizadas
e procedimentos padronizados e automatizados, em que ha delegacdo de tarefas e
distribuicdo de fungOes dentro do organograma das empresas, em parte na tentativa de se
desfazer de responsabilidades, criando zonas de bloqueio da extensdo da cadeia de
imputagdes, nota-se sensivel incremento no volume de delitos ocorridos nessa ambiéncia e,
por via obliqua, a dificuldade que a ciéncia penal vem encontrando para solucionar

problemas advindos dessas situacdes faticas.
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Em tempo, percebe-se que o Direito Penal se encontra em um momento de
readequacao de seus primados, buscando superar aquele direito material de esgualepados,
que somente alcangava o0s miseraveis, em clara seletividade, com vistas ao alcance de uma
parcela da sociedade que ndo concentrou, até entdo, os holofotes da ciéncia penal, usufruindo
de aparente imunidade fatica, dado o vacuo de responsabilidade experimentado; refere-se,
aqui, aos decisores da ambiéncia corporativa, cujos processos de tomada de deciséo revelam-

se, por vezes, revestidos de consideravel potencialidade lesiva.

Nesse passo, poder implica, necessariamente, assuncao de responsabilidade, pedra
de toque do liberalismo penal, de modo que, considerando o crescente, ou talvez mais
evidente, avanco da criminalidade econdmica, ambiental, corruptiva, entre outras, ha que se
comegar a pensar o Direito Penal para além daquele modelo “classico”, questionando e
reestruturando suas premissas e bases tedricas, de modo a oferecer solucGes reais para 0s

problemas observados.

Com isso, questiona-se se esses decisores de cupula e todos aqueles com poder de
mando no contexto de uma atividade econémica organizada sob o formato de sociedade
empresaria ostentam o dever juridico de evitar o resultado. E essa questdo, embora ndo seja
nedfita, dado que inserida em nossa legislacdo desde a reforma da Parte Geral do Codigo
Penal, em 1984, é absolutamente contemporanea diante das recentes operacoes
investigativas, como os crimes objeto da Ac¢do Penal n® 470 (caso ‘“Mensaldao”) e da
Operacéo Lava-Jato — e seus bragcos —, bem como frente aos crimes ambientais e conexos de
grande repercussao e danosidade ocorridos em Minas Gerais (rompimento das barragens de

contencdo de dejetos de Mariana e Brumadinho).

Com efeito, ndo ha que se falar em um dever universal de evitacdo de resultados
tipicos, pois, do contrario, ter-se-ia um cenario de compartilhada vigilancia entre todos os
individuos. No entanto, parte da controvérsia paira sobre eventual posicdo de garante de
algumas pessoas — omitentes qualificados —, que, por sua relagéo frente a determinados bens
juridicos essenciais, teriam, ou ndo, face a criminalidade de empresa, o dever de agir dirigido
pela intencéo de evitar o resultado lesivo a estes, a fim de que seja desincumbido o controle
social do intoleravel, figura essa retratada pela norma extensiva do §2° do artigo 13 do

Cadigo Penal brasileiro.
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Contudo, s6 isso ndo basta para que se possa extrair da norma penal o desincumbir
de seu encargo orientador de condutas, com vistas a ainda que utdpica tutela de bens juridicos
essenciais. A mera definicdo da vestimenta de garantidor nao soluciona, por si, 0 problema,
pois ainda remanescerdo as perguntas a respeito da acdo exigida do mesmo por ocasido da
chegada ao seu conhecimento do ilicito praticado pelos integrantes da empresa. Portanto, o
que incumbe ao omitente qualificado? Deve cientificar os 6rgaos publicos competentes e 0s
demais setores responsaveis da empresa ou deve agir, ele proprio e por via direta, para obstar
materialmente o resultado lesivo da conduta? Ou, mais, deve ele realizar todas essas medidas

cumulativamente?

Para tanto, o emprego do método dialético?, via analise e discussdo das vertentes
doutrinarias que firmam congruéncia ou oposicdo face cada controvérsia identificada, se
mostra um meio adequado para encontrar propostas de solugdes, eis que proporciona um
destrinchar das fei¢cbes mais elementares desta questdo dogmatica dentro do arcabouco
normativo penal, sobretudo diante de um cenario juridico, social e econbmico em que tais

ocorréncias tém se mostrado cada vez mais perceptiveis.

Em termos de estrutura de desenvolvimento, oportuno que se trace um panorama
bem arraigado acerca da omissdo como categoria comportamental humana, trazendo uma
breve retomada da evolucdo epistemoldgica da dogmatica penal, a fim de que se tenha
delineado o percurso historico da ciéncia penal e, assim, seja possivel verificar as nuances e

caracteristicas proprias do crime omissivo, em especial na sua versdo impropria.

De rigor que se direcione atencao especial aos contornos praticos observados na
ambiéncia empresarial, mediante a delegacéo de tarefas e a divisdo de func¢des no plano das
sociedades anbnimas e limitadas, a fim de que se possa estruturar uma cognigdo que
considere conclusdes funcionais dentro do contexto fenomenoldgico dessas espécies
societarias, além da visualizagdo comparativa de julgados dos Tribunais Superiores a
respeito desta matéria, para que seja possivel estabelecer um padrdo de enfrentamento e as
solugdes que sdo entregues para casos de criminalidade comissiva por omissao no ambito

das corporag6es, tanto sob o0 prisma subjetivo como objetivo, doloso e culposo.

2 MARCHI, Eduardo C. Silveira. Guia de Metodologia Juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 86.
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Nesse plano, cada vez mais oportuna a insercdo de uma tematica que vem
assumindo sensivel relevo, a saber, as balizas de um programa de criminal compliance e o
patamar colaborativo que tal compreensdo trouxe consigo para a dogmatica penal moderna,
haja vista se tratar de uma realidade concreta e indeclinavel, absolutamente indispensavel no

contexto da responsabilidade penal percebida na ambiéncia corporativa.

Finalmente, aferindo-se a construcdo antecedida, naturalmente, pelos balizamentos
experimentados pela teoria geral do delito ao longo dos tempos, sera possivel refletir, de
modo essencialmente critico, a respeito de sua adequacdo a questdo nucleo do debate ou se
esta a demandar realinhamentos ou — e a reflexdo deve se concentrar nisso também — ateé
mesmo se esta a se recomendar o abandono do modelo tradicional, classico, com a eleicéo
de estruturas completamente distintas para o trato da omissdao imprépria no cerne
organizacional, com a proposta de estruturas imputacionais subjetivas e objetivas melhor

acabadas e mais coerentes.
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1 A OMISSAO IMPROPRIA COMO CATEGORIA COMPORTAMENTAL
HUMANA NA AMBIENCIA EMPRESARIAL

A ciéncia penal, tal como compreendida nos dias atuais, no tocante a ponderacao da
legitimacgdo das normas de imputacdo e de incriminagdo e a hermenéutica das suas regras,
foi edificada por meio de vagaroso caminhar histérico e sob influéncia direta dos ideais
iluministas, de modo que cada categoria epistemologica, delineadora de uma nova
construcdo cientifica, se forja como critica a anterior ou até mesmo como uma releitura,

aproveitando e mantendo melhoramentos reconhecidos.

Ao longo do desenvolvimento da ciéncia penal, a omissdo sempre representou, no
ambito do estudo compreensivo da conduta humana, uma figura distendida, sucumbente
diante das teorias da acdo, que concentraram a preocupacdo da doutrina, mostrando-se,
aquele tempo, inadequada a reducdo da omissdo ao conceito de conduta, dada a

impossibilidade de seu enquadramento na moldura conceitual proposta.

Com efeito, até mesmo a construcdo welzeliana, que visualizava a omissao sob uma
perspectiva l6gico-objetiva, estando tanto a acdo como a omissdo na categoria de “subclasses
independentes” no contexto da conduta regulada pela vontade final®, ndo conseguiu oferecer
uma solucdo para esse sensivel problema inserto na Teoria Geral do Delito, porquanto se
mostrou vinculada a ciéncia do ser, ao invés de concentrar-se no dever ser, uma vez que 0
dever de ac¢do normativo ndo se refere, na figura do omitente, a auséncia de controle sobre o

fluxo causal, mas a sua inatividade face este nexo de ndo impedimento independente.

Dados os claros e profundos problemas percebidos com o subjetivismo metodoldgico
e com o relativismo gnosiolégico do neokantismo, sem olvidar os negativos aportes da
Escola de Kiel, franqueou-se espago, apds o fim da Il Guerra Mundial, para a ecloséo do
finalismo proposto por Hans Welzel, depois seguido por Armin Kaufmann, Reinhart
Maurach, entre outros, e que ja vinha tendo suas bases estruturadas quase duas décadas antes,
por ocasido de seus estudos sobre a doutrina do direito natural do filésofo Samuel Pufendorf
no programa de doutorado da Universidade de Jena, ao que deu continuidade ap0s assumir

a catedra, nessa ordem, nas Universidades de Gottingen e de Bonn.

3 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleméan. Santiago: Juridica de Chile, 1997. p. 276.
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De base ontoldgica, eis que considera a esséncia do individuo e aceita, como verdade
insofismavel, determinadas concepg¢des pré-juridicas, elegendo, assim, o0 método dedutivo,
o finalismo vislumbrou no desvalor da conduta, em especial pela carga negativa por ela
trazida, a razdo de ser da tutela penal, porquanto, dessa forma, assegurar-se-iam os padroes
de conduta socialmente edificados. Essa reestruturacdo da teoria do delito intencionada teve
como principal foco direcionador, embora nao unico, a acdo humana, que deveria ser havida
sob uma concepcao ontolodgica, eis que dirigida, de modo consciente, a uma finalidade
previsivel. Welzel assim define a estrutura fundamental da agdo humana:

A acdo humana é exercida de uma atividade final. A agdo é, portanto, um
acontecimento final e ndo puramente causal. A finalidade, o carater final
da acgdo, baseia-se no fato de que homem, gragas ao seu saber causal, pode
prever, dentro de certos limites, as possiveis consequéncias de sua conduta,
designar-lhe fins diversos e dirigir sua atividade, conforme um plano, a
consecucao desses fins. Gragas ao seu saber causal prévio, pode dirigir seus
diversos atos de modo que oriente o suceder causal externo a um fime o
domine finalisticamente. A atividade final é uma atividade dirigida
conscientemente em razdo de um fim, enquanto o acontecer causal ndo esta
dirigido em raz&o de um fim, mas € a resultante causal da constelagdo de
causas existente em cada momento. A finalidade é, por isso — dito de forma
genérica — ‘vidente’, e a causalidade, ‘cega’. Para esclarecer essa questéo,
remeto-me & diferenga existente entre um assassinato, de um lado, e um
raio mortal, de outro; no assassinato, todos os atos estdo dirigidos em razédo
de um fim prefixado: a compra da arma, 0 mirar, apontar, puxar o gatilho;
enguanto no raio o resultado morte é a resultante cega dos elementos
causais existentes.*

Johaness Wessels direciona critica ao conceito final de acdo, compreendendo que o
individuo ndo necessariamente representa os efeitos de sua conduta antes de executa-la,
como, por exemplo, no caso das omissdes destituidas de norte finalistico, de modo que, para
ele, seria mais adequada a concepcao social de acdo, a compatibilizar as faces ontoldgica e
normativa, muito embora compreenda que o grande problema do finalismo ndo esta
concentrado no conceito final de agdo, mas em especial & restricdo a categorias pré-

juridicas®.

Como bem articulou Hans Joachim Hirsch, entdo catedratico emérito da

Universidade de Coldnia e discipulo de Hans Welzel, o modelo finalista ostenta dois grandes

4 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: uma introducdo a doutrina da acéo finalista. Tradugdo
de Luiz Regis Prado. 4. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 31-32.

> WESSELS, Johannes. Direito Penal: Parte Geral. Traducéo de Juarez Tavares. Porto Alegre: Fabris, 1976.
p. 20-21.
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escopos, sendo um de ordem geral, com claro cunho metodolégico, direcionador de critica
a estrutura dogmatica fisico-natural e normativista, e outro de natureza mais especifica,
referente a adequacdo do conceito de acdo a proposta finalista. Hirsch salienta que Welzel
ndo pretendia impor a direta derrogacdo de preceitos normativos face consideracdes
cientificas, mas apenas que essas deveriam orientar a verificagdo da necessidade de

incremento legislativo, se constatado o desacerto objetivo daquele.®

Com efeito, a grande critica que se faz ao finalismo foi a de que, tal qual o
neokantismo, conservou, na prética, o tecnicismo e o normativismo exacerbado do
positivismo juridico’, deixando pouca margem para uma intervencéo politico-criminal, além
da dificuldade do segundo para trabalhar categorias como a omissao e a culpa, dadas a

auséncia de acdo naquela e o fim licito almejado pelo agente nessa.

E foi justamente essa insuficiéncia que abriu espaco para um giro conceptivo da
sistematica do Direito Penal, edificado pelas propostas funcionalistas. A efetiva abertura do
sistema penal apenas aportou com a instalacdo do funcionalismo, que passou a reconhecer a
dogmatica e a politica criminal como institutos com interacéo entre si possivel e pratica, com
a primeira sendo direcionada pela segunda. O funcionalismo veio desprezar as vertentes
ontoldgicas e dispor que o Direito Penal, como programa politico-criminal, deveria ter suas
estruturas compreendidas a partir das fungdes do sistema penal. A doutrina funcionalista guia
suas observacdes cientificas a partir de dados reais e ndo de considera¢des metafisicas, sendo
o Direito Penal pensado a partir de suas consequéncias € com base em um sistema aberto e
flexivel, apto a se amoldar a novas circunstancias e preocupado em nao criar conceitos
intangiveis, notadamente diante da compreensdo de uma sociedade de risco. Como bem
pontuado por Carlos Daza Gémez, o finalismo propunha como pressuposto do saber
dogmatico penal a formula metodoldgica “do sistema ao problema” — pensamento

sistematico —, ao passo que o funcionalismo vem inverter os fatores, apresentando a

® HIRSCH, Hans Joachim. Acerca de la critica al ‘finalismo’. Tradugdo de Eduardo Demetrio Crespo e Daniel
R. Pastor. In: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. V. 58. p. 6-12, jan. 2005. ISSN 0210-3001.
Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1994428> Acesso em: 23 jun. 2019.

" Luis Jiménez de AsUa define as Escolas Penais como sendo um arcabougo organico que contrapde
compreensdes a respeito da natureza delitiva, da legitimidade estatal punitiva e das orientacdes penoldgicas
(ASUA, Luis Jiménez. Tratado de Derecho Penal: filosofia y lei penal. V. 2. Buenos Aires: Losada, 1950. p.
31), as quais apresentaram sensivel representatividade no contexto da trajetoria histdrica da ciéncia penal. Para
maior aprofundamento sobre o tema das Escolas Penais, recomenda-se, entre outras, as seguintes leituras:
SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: parte geral. V. 1. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019;
LYRA, Roberto. Novissimas Escolas Penais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1956; e ARAGAO, Antonio Moniz
Sodré de. As Trés Escolas Penais. Sao Paulo: Editora Freitas Bastos, 1955.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1994428
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formatagdo metodoldgica “do problema ao sistema” — pensamento problematico —, o que
decorre justamente da abertura dogmatica desenhada por esta estrutura sistematica do

pensamento penal®.

O grande equivoco do causalismo normativista, do neokantismo e¢ do finalismo
residiu na concentragdo do ntcleo estrutural da teoria do delito no conceito de agdo, haja
vista se tratar de concepgao extrajuridica, de forma que o delito deveria sempre tomar por
referéncia dados juridicos e sempre ter em vista o instituto consequencialista da pena, tanto
que, ndo por acaso, Roxin desenvolveu a teoria da imputagao objetiva, cujo nicleo teorizador
diz com a oferta de um complemento a teoria do nexo causal e que representou um giro
cognitivo na légica discursiva da ciéncia penal, em especial por sobrelevar a posi¢ao do autor

do fato, consideradas suas idiossincrasias e valoragdes.

Considerado o Direito Penal como um sistema aberto, as solu¢des devem ser
definidas com base no que se avalia mais correto, teleologicamente, do ponto de vista de
parametros de politica criminal; a legitimagdo do Direito Penal se verifica a partir de sua
permeabilidade no plano social. A grande critica dirigida a proposta funcionalista de Roxin
diz com a suposta inseguranca das bases normativistas, em repeticao ao neokantismo, mas o
proprio autor Nd0 nega a retomada de algumas premissas neokantianas, mas assevera que 0
faz com escoro nos postulados garantistas e na teoria da prevencao geral/especial da pena,
acreditando que tais observancias se mostram capazes para obstar a recidiva de mal
semelhante ao insculpido pela ideologia nazista®, ao passo que as contribui¢des foram
inimeras, como, a titulo de exemplo, a consideragcdo da pena na estrutura do delito (cria a
categoria da responsabilidade, que diz com a culpabilidade associada a necessidade de pena),
a estruturagao da teoria da imputacdo objetiva, o reconhecimento do critério hermenéutico

da insignificancia, entre outras.

8 GOMEZ, Carlos Daza. El Funcionalismo, Hoy. In: Revista dela Facultad de Derecho de México. México,
n. 227-228, p. 103. set./dez., 1999. Disponivel em: <https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-mx/article/view/28498/25764> Acesso em:
10 jul. 2019.

® SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal... op. cit. p. 112,


https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-mx/article/view/28498/25764
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-mx/article/view/28498/25764
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1.1 Analise da omissdo impropria

Os delitos omissivos, em partida, ja encontram discussGes até mesmo acerca da
legitimidade de sua construcdo normativa, a qual implica a necessaria verificacdo entre

ajuste empirico e infracdo de dever.

Como bem preleciona Juarez Tavares, 0s crimes omissivos improprios infringem
uma norma proibitiva, de modo que o dever de impedir o resultado deve estar vinculado a
cada espécie delitiva, ndo havendo que se confundir aqui, dever de garantia com dever de
solidariedade. Tavares prossegue complementando o quadro de critérios de imputacdo com
a necessidade de que haja condicdes reais para o impedimento do resultado lesivo, néo
bastando, portanto, a mera cognoscibilidade, e a possibilidade de equivaléncia causal da
omissdo a acdo, por expressa previsao do artigo 13, caput e 81°, do CP, a rechacar, desta

feita, a teoria dos deveres formais.*®

Claus Roxin'!, maior expoente do funcionalismo teleoldgico'?, estrutura um conceito
pessoal de conduta fundado na ideia da “manifestacdo da personalidade”, de modo que a
conduta dotada de relevancia penal seria apenas aquela atribuivel ao individuo dentro de

uma perspectiva central “animico-espiritual”®®, donde se extrairia a perfeita e valida

10 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. 1. ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018. pp.
406-408.

11 Roxin traz a publico seus primeiros esbogos acerca do sistema funcionalista por ocasido da publicacédo, em
1970, da obra “Politica Criminal e Sistema de Direito Penal”, inspirada, fundamentalmente, na teoria do
funcionalismo estrutural, desenvolvida, nas duas décadas anteriores, pelo socidlogo da Universidade de
Harvard Talcott Edgar Frederick Parsons.

12 Nesse passo, o funcionalismo ostenta justificagdo bidirecional, eis que ao funcionalismo teleolégico-racional
(moderado) de Claus Roxin, segundo o qual a dogmatica assume a feicdo de importante mecanismo de
resolugdo de casos, sempre sob uma orientacdo de politica criminal, chancelada por uma racionalidade
concreta, contrapfe-se dialeticamente o funcionalismo sistémico ou normativista (radical) de Gunther Jakobs,
construgdo dogmaética fundada na Teoria dos Sistemas e que retoma a estrutura do pensamento hegeliano,
propugnadora de uma obediéncia integral @ norma penal, de modo a atribuir relevancia a violagdo da norma
mesma, ao contrario do modelo moderado, que idealiza a presenca determinante da nocdo de bem juridico-
penal. A vertente moderada de Roxin buscava dotar de legitimidade a intervencdo penal e torna-la mais
coerente com o cenario social em compasso de evolucdo aquela época por meio da criacdo de um sistema
normativista dualista, pois se funda na interpretacdo de juizos de valor e se comunica com a realidade social,
de modo que os fins politico-criminais demandam avaliagdo diante de cada caso concreto, inclusive para
rechacar, em caso de desnecessidade, a puni¢do (SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal... op. cit. pp.
111-112). Para Roxin, “cada categoria do delito — tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade — devera ser
observada, desenvolvida e sistematizada sob o angulo de sua funcdo politico-criminal” (ROXIN, Claus.
Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 29).

13 ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Madri: Civitas, 1997. p. 252.
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adequacdo deste conceito normativo a todas as espécies de crimes, em especial, na parte que

aqui interessa, aos crimes omissivos.

Nesse passo, Harro Otto inaugura uma concepcao negativa de conduta, fundada na
ideia de ndo evitabilidade de comportamentos passiveis de tanto, proposta ndo muito
distante da apresentada por Gunther Jakobs. Com efeito, o professor da Universidade de

Bonn compreende a omissio como sendo o ndo obstar de um resultado evitavel®®.

A omissé@o deve ser compreendida sob padrdes de juridicidade, ndo podendo ser
havida como um mero conceito naturalistico, porquanto ndo perfaz simples estrutura
comportamental revestida de passividade, mas, sim, uma postura de inércia diante de evento
sobre o qual dever-se-ia intervir. Ou, como bem ensina Heleno Claudio Fragoso, a omissédo
é um conceito de feicdo eminentemente normativa, eis que “ndo é inércia, nao é nao-fato,
ndo é inatividade corporea, ndo é, em suma, o simples nao fazer. Mas sim néo fazer algo

que o sujeito podia e devia realizar'®.

Enguanto os crimes comissivos remontam a violacdo de uma norma de proibicdo, 0s
omissivos, por sua vez, infringem, como bem preleciona José Ramon Serrano-Piedecasas,
uma norma de mandato, donde a auséncia de agir implica um incremento ou surgimento de
uma posicdo de risco ao bem juridico-penal, sendo este 0 mote fundamentador do injusto

penal.t’

Embora haja uma propensdo, atualmente, & compreenséo de conduta como sendo a
conformacao tipica do ilicito, ressalta evidente a assuncao, pela conduta omissiva, de uma
posicao cada vez mais relevante no ambito do estudo da Teoria Geral do Delito, notadamente
em virtude da cada vez mais crescente e complexa criminalidade de empresa, seja de cariz

econdmica, ambiental, financeira, entre outras, porquanto esta a estrutura comportamental

14 OTTO, Harro. Grundkurs Strafrecht, allgemeine Strafrechtslehre. Berlim: De Gruyter, 2004. p. 48.

15 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal: Parte General: fundamentos y teoria de la imputacion. Traducéo de
Joaquim Cuello Contreras e de José Luis Serrano Gonzales de Murillo. 2. ed. Madri: Marcial Pons, 1997. p.
173.

16 FRAGOSO, Heleno Claudio. Crimes Omissivos no Direito Brasileiro. In: Revista de Direito Penal e
Criminologia, v. 33, 1982. p. 44.

17 SERRANO-PIEDECASAS, José Ramon; BRITO, Alexis Augusto Couto de (coord.); VANZOLINI, Maria
Patricia (coord.). O Delito de Omissdo no Cddigo Penal. In: Direito Penal: aspectos juridicos controvertidos.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2006. pp. 178-179.
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tipica eleita em especial pelos que se encontram nas mais elevadas posi¢des dentro das
corporagoes.

1.1.1 A posicao de garantidor no ambito corporativo

Nesse passo, considerando essa criminalidade moderna de empresa, aqui interessa a
denominada omissdo imprépria, também chamada de qualificada®®'®, a qual estabelece uma
relacdo especial do individuo pretensamente criminoso com o bem juridico-penal objeto de
tutela normativa, porquanto necessario o aperfeicoamento da posicdo de garantidor por parte
do mesmo, a exigir que se desincumba do dever legal de impedir o resultado, desde que

presente, por 6bvio, plena capacidade de intervencdo e correlata auséncia de risco pessoal.

Muito embora néo se tenha, ainda, elaborado, com precisdo, um conceito de bem
juridico — uma das grandes criticas que a teoria recebe —, pode ele ser compreendido, de
forma geral, como o bem, tutelado pela ordem constituida, de fulcral importancia para a
existéncia e incremento do individuo e de sua presenca no meio social, sendo, em
concomitancia, instrumento legitimador desta, compondo, assim, esta dicotdmica e circular
moldura. Um dos maiores defensores da protecdo de bens juridicos na qualidade de missao
direta do Direito Penal, Roxin edificou um conceito de bem juridico que abrange os direitos
da coletividade, diferindo das propostas individualistas de Winfried Hassemer e Hans-
Joachim Rudolphi, muito embora sustente que tais bens juridicos gerais apenas assumirdo
legitimidade quando servirem o cidaddo em particular. Sob esta dtica, bens juridicos seriam
“circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que
garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento

de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos”, conceito este que se amolda a uma

18 Hans Heinrich Jescheck e Thomas Weigend (Tratado de Derecho Penal: Parte General. Traducgdo de
Miguel Olmedo Cardenete. 5. ed. Granada: Comares, 2002. p. 648) utilizam essa nomenclatura, que, embora
acertada, sobretudo do ponto de vista semantico, € pouco utilizada na doutrina e nos julgados, razdo pela qual,
para ndo oferecer margem para qualquer desvio interpretativo, empregar-se-4, no presente estudo, a
denominacdo “omissao impropria”.

19 £ o que Renato de Mello Jorge Silveira chama de “sobrecriminalizagéo indireta” (SILVEIRA, Renato de
Mello Jorge; BRANDAO, Cléaudio (coord.). Direito Penal Empresarial: A omissdo do empreséario como
crime. In: Colegéo Ciéncia Criminal Contemporanea. v. 5. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 75.)
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concepgdo critica de bem juridico — bem juridico como limitador da punicéo estatal —,

contraposta a concepgdo metddica — bem juridico como fim da norma penal®.

Conduzindo esta cognicédo para o plano da ordem penal, uma vez que nem todos 0s
bens juridicos sdo passiveis de albergue penal, tem-se que o bem juridico-penal, por sua
relevancia, legitima o Direito Penal e, pari passu, por ele é albergado, porquanto estara
legitimado a intervir o Direito substantivo apenas e tdo somente quando houver ofensa
relevante a um destes bens juridicos, a justificar a cominacdo de pena, ameaca estatal a

inobservancia de um dever de conduta penal.

O conceito de bem juridico-penal deve receber orientacdo basilar de politica criminal
e ser apreciado sob uma cognicdo essencialmente deontoldgica, porquanto seré ele o fiel da
balanca para definir a legitimacdo do poder estatal desde a inspiracdo legislativa até o
exercicio perante um caso real e concreto, espelhado na efetiva direcdo da pena. Com isso,
0 bem juridico assume o aporte de principal demarcador da fronteira penal, eis que atua
como elemento de contengdo tanto da criminalizacdo primaria como, especialmente, da
criminalizagdo secundaria, resguardando a figura de um Direito Penal minimo. De mais a
mais, a no¢do de bem juridico ndo pode assumir um viés puramente positivista e tampouco,
por outro lado, um prisma de absolutismo social, mas, sim, deve guardar relacdo de

congruéncia com os valores fundamentais da ordem constitucional vigente.

N&o obstante, deve-se ter em mente que a analise do conceito de bem juridico ndo
pode se resguardar & mera acep¢do dogmatica e formal, porquanto, desta forma, ndo se
prestard a atender aquela funcdo de contencdo do poder punitivo, sendo necessaria a
edificacdo de uma consideracdo material, mesmo porque o Direito Penal ndo é uma mera
ferramenta de coercdo asseguradora das normas gerais de direito publico, possuindo suas
normas de conduta proprias. Nessa esteira, ao bem juridico-penal compete a concretizagao
da politica criminal por ocasido da eleicdo dos ajustes comportamentais passiveis de
cominagdo de pena. Em tempo, o bem juridico-penal, além da caracteristica de instrumento
de contencdo do poder punitivo estatal, assume também qualidade hermenéutica, porquanto

auxilia na exegese dos tipos penais, e ordenadora, eis que orienta a alocacéo classificatoria

20 ROXIN, Claus. A protecgdo de bens juridicos como funcgéo do Direito Penal. Tradugdo de André Luis
Callegari; Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. pp. 18-20.
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dos tipos penais, sem olvidar sua influéncia no que tange a individualiza¢do da pena, pois o
grau de ofensa ao bem juridico-penal servira de baliza para a dosimetria da pena.

Com os pilares do Estado Democratico de Direito delineados, deve-se ter em conta a
medida da esfera de abrangéncia da legitimidade do Direito Penal, que ndo pode se limitar a
mera legitimidade formal do legislador, sendo certo que intervencdo penal via norma
incriminadora, norma de conduta por esséncia, e ndo de reconhecimento, deve encontrar
referéncia material em interesses do corpo social, considerados dentro de esferas de consenso

e de conflito.

Nesse emblema, com a democracia, o individuo passa a ter direitos publicos, e ndo
apenas privados. Por democracia se entende, em um plano geral, a capacidade de
participacdo popular na geréncia dos planos politicos, notadamente por meio do sufréagio
universal e da pluralidade partidaria, sempre com vistas a consecucdo da paz e da justica
sociais. N&o obstante, a acep¢do de democracia que se encaixa com perfeicdo a empregada
quando em pauta 0 modelo de Estado é a que corresponde a necessidade de respeito a
desincumbéncia dos direitos fundamentais e das garantias individuais, perfazendo o ajuste

de principios liberais, humanos e sociais, ou seja, a concepcdo material de democracia.

Conforme averbado pelo Predmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, ha que se ter integral observancia, sob o aporte de valores supremos, dos
direitos sociais e individuais, da liberdade, da seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento,
da igualdade e da justica. Nessa ordem, a democracia, a0 mesmo tempo em que se solidifica
no cerne politico, passa a alcancar também o cenério juridico, formando, esta insercao
setorial, 0 modelo de Estado ora vigorante, acrescido, ainda, da qualificacdo social,

igualmente instada a compo-lo.

Nesse passo, um Estado Democratico de Direito pressupde que o Estado serve o
individuo, e ndo o contrario, de modo que seu aperfeicoamento existencial em razéo dele se
justifica. O ser humano, individualmente considerado sob a vestimenta de cidadédo de direitos
e deveres, representa 0 escopo primario do Estado, jamais um mero instrumento da
governanca. Em outros termos, o Estado ndo € um fim em si mesmo, muito pelo contrario,
ele serve o individuo e em razao deste existe; 0 ser humano € o escopo primario do Estado,

e ndo um meio de exercicio da atividade estatal.
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Nessa ordem, Luigi Ferrajoli, precursor da filosofia que inaugura o garantismo penal,
em confessa parafrase, circunscrita ao manejo da expressdo “autopoiesis”, cunhada pelo
sociélogo aleméo Niklas Luhmann em discusséo atinente aos sistemas politicos, polariza as
doutrinas a respeito da posigéo estatal, donde se depreende o ajuste do nosso modelo de
Estado adstrito a construgdo filoséfica das doutrinas heteropoiéticas, que posiciona o Estado
como um meio, que somente descerra sua legitimidade politica diante da finalidade de

proporcionar a garantia dos direitos fundamentais dos cidados.?!

Conforme delineia Santiago Mir Puig®?, o fundamento do poder estatal de punir
encontra estreita correspondéncia com sua funcéo, de modo que esta funciona como a base
a alicercar aquele, sendo que ambos os conceitos ndo sdo coincidentes, tendo o fundamento

que demonstrar a necessidade da fungéo.

No segundo periodo pos-guerra, a ciéncia penal, sobretudo na Alemanha, buscou
posicionar o poder interventivo do Estado nos limites da teoria do bem juridico, de modo
que o Direito Penal somente deveria abarcar a protecdo de bens juridicos dotados de

concretude, donde ndo insertas cogni¢des politicas, morais ou religiosas.

Embora a teoria do bem juridico ndo possa ser considerada perfeita e acabada em sua
proposta, tem-se que ndo ha outro contributo a ciéncia penal com aporte para suplanta-la,
sendo certo que todas as tentativas tém se mostrado insuficientes para a superacdo da
concepcdo de bem juridico como instrumento fundante e legitimador da intervencgdo penal,
afora suas outras funcdes. Com isso, ndo se pretende dizer, por outro lado, que a teoria do
bem juridico se faz bastante para explicar sozinha a teoria da criminalizacdo; ela nédo
prescinde do auxilio de outros temperamentos principioldgicos, como a fragmentariedade, a
intervengdo minima, a ofensividade, a culpabilidade, entre outros instrumentos, mas
entende-se que a concepcdo de bem juridico serd, racionalmente, um dos elementos

norteadores da ciéncia penal, que, frise-se, desponta como uma ciéncia de indole persuasiva

2L FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Tradugdo: Ana Paula Zomer Sica et al.
3. ed. rev. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. pp. 812-814.

22 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las Bases del Derecho Penal: concepto y método. 2. ed. Colecdo
Maestros del Derecho Penal. Buenos Aires: Julio César Faira Editor, 2003. pp. 98-99.
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e ndo descritiva, donde se depreende que ndo se pode esperar dela solucgdes invariavelmente
exatas e conglobantes.

Diante do modelo de Estado adotado pela ordem constitucional brasileira, por certo
que o Direito Penal ndo podera dissociar seus fins dos ideais de igualdade social, de uma
tutela indeclinavel da dignidade da pessoa humana e dos regramentos morais solidificados
(balizadores dos sistemas sociais), para ndo contrariar o desenho do grau civilizatorio
moderno. Deste modo, assumiu central relevancia o estudo da concepcéao de bem juridico e

sua funcdo dogmatica no ambito do Direito Penal.

Desta feita, tendo em vista que o Direito Penal tem como escopo o resguardo e a
estabilizacdo da paz social, além da promocdo da igualdade entre os individuos, com respeito
e observancia ao postulado da dignidade da pessoa humana, a sufragar a expectativa de
controle da convivéncia social, a maior parte da doutrina, tanto nacional como estrangeira,
acompanhando Claus Roxin, edificador original desse pensamento, averba que a missdo
fundamental do Direito Penal, estruturado sob um sistema aberto, permeavel, portanto, a
influéncia de outros segmentos, corresponde a protecdo subsidiéria de bens juridico-penais,
pressuposto para a punibilidade, donde se depreende seu viés teleol6gico eminentemente

preventivo e o desenrolar do conceito material de crime?3,

Nesse passo, no 82° do artigo 13 do Codigo Penal, o legislador estabeleceu as
situacBes em que a omissao serd havida por penalmente relevante, o que se dard sempre que
houver o dever e a possibilidade de agir para evitar o resultado lesivo ao bem juridico, sendo
certo que esse dever de agir se mostrara ajustado sempre que uma pessoa determinada tiver
por lei a obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia ou, de outro modo, tenha assumido a
responsabilidade de evitar o resultado ou, ainda, tenha, com seu comportamento prévio,

criado o risco de causacgéo do resultado.

Na&o obstante, de rigor que ndo se confunda dever objetivo de cuidado com dever de

agir para impedir o resultado lesivo, porquanto, partindo-se da premissa de que toda conduta

2 José Cerezo Mir assim se manifestou: “El Derecho Penal es un sector del ordenamento juridico al que,
segln la opinion dominante de la dogmatica moderna, le incumbe la tarea de la proteccion de los bienes vitales
fundamentales del individuo y la comunidade. Estos bienes son elevados por la proteccion de las normas del
Derecho a la categoria del bienes juridicos.” (MIR, José Cerezo. Curso de Derecho Penal Espafiol. Madri:
Tecnos, 1993. p. 15)
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delitiva implica na criagdo, ou ndo reconducédo a patamares de aceitabilidade, de um risco
ndo permitido do ponto de vista juridico, tem-se que haverd sempre a inobservancia de um
dever objetivo de cuidado, exigivel, para o ajuste, no minimo, de um crime na modalidade
culposa. No entanto, esse dever objetivo de cuidado assume a feicdo de dever geral, ao passo
que, no &mbito da omissdo impropria, hd um dever adicional, que diz com o impedimento

do resultado danoso, devendo, nesse caso, restar configurada a dupla violagéo de deveres.

1.1.1.1 Hipoteses legais da posi¢do de garantidor

Como bem se sabe, a existéncia de um dever de garantia € critério indeclinavel para
verificacdo do relevo penal de uma conduta comissiva por omissao e, para tanto, devem ser
analisadas as fontes normativas das clausulas gerais preceituadoras desse dever, muito
embora seja valido atentar, na linha lembrada por Jodo Daniel Rassi, que o ajuste fatico de
uma dessas clausulas ndo implica direta e automaticamente a imputacdo de responsabilidade
penal por parte daquele que deveria ter agido e ndo o fez, sendo imprescindivel que a analise
transcenda essa simples conformacdo normativa, aferindo-se bases principiolégicas que
confiram legitimidade a imputacdo, sob pena de transformar a possibilidade de
responsabilizacdo penal em uma estrutura de correlacdo absoluta, eis que nem sempre sera

0 caso de se aventar de punicdo diante de uma omissdo.?*

Nesse passo, a primeira dessas hipdteses legalmente firmadas diz com a figura do
garantidor por dever legal, prevista na alinea “a” do supracitado dispositivo penal, o que nao
implica necessaria e diretamente que a existéncia de qualquer dever de matriz extrapenal
configure a posicdo de garantidor, pena de se atrelar, sob relacdo de dependéncia, norma
penal a norma extrapenal, prépria da, ha muito rechacada, teoria dos deveres formais, donde
se extrai a imprescindibilidade de uma legitimacdo de ordem material, sobretudo em razao
do primado da reserva legal, uma vez que héa estrita necessidade de previsdo legal do
fundamento do dever de agir no arcabougo penal, observada na comunicagéo entre o tipo
penal ajustado e a norma geral do 82° do artigo 13 do Cadigo Penal, e também em virtude
de uma indeclinavel proporcionalidade entre o sancionamento do comportamento comissivo

e 0 do omissivo, de modo que, partindo-se da premissa de que ambos serdo punidos sob o

24 RASSI, Jodo Daniel. Imputacdo das Agles Neutras e o Dever de Solidariedade no Direito Penal. Séo
Paulo: LiberArs, 2014. pp. 173-174.
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mesmo punho e a mesma forca, ha que se verificar um isonémico desvalor das respectivas
condutas, equivaléncia essa que se verifica pela observancia de uma especial relagdo do
omitente com o bem juridico-penal tutelado, ndo bastando o mero dever de solidariedade,

fundamentador apenas da omissdo propria.

O mesmo se diga quanto a figura do garantidor por assunc¢do, implantada pela alinea
“b” do §2° do artigo 13 do diploma penal brasileiro, eis que necessaria essa mesma
fundamentacdo material, muito embora, em ambas, ndo se negue a capacidade restritiva do
contetdo normativo extrapenal. Em tempo, nesse ponto, carece de maior aprofundamento, a
escapar do escopo do presente trabalho, e por isso apenas se apresenta para ulterior reflex&o,
a edificacdo de um suposto dever de garantia quando desenhados cenarios em que
determinado perigo encontra-se abarcado sob a esfera exclusiva de intervencdo de
determinada pessoa, ou seja, esta concentra em si a Unica figura com condigdes de entregar

o0 salvamento daquele bem juridico em risco.

Finalmente, tem-se a categoria da ingeréncia indevida, preceituada na alinea “c” do
82° do artigo 13 do CP, em que o dever de garantia nasce na mesma medida de um
comportamento anterior criador do risco. Contudo, € de se atentar para os problemas de
imputacdo oriundos dessa clausula, pois, como bem alerta Janaina Paschoal, premente a
indesejada possibilidade de se estar diante de uma responsabilidade de ordem objetiva ao se
vincular o dever de garantia a um comportamento antecedente, que, por vezes, é até mesmo
culposo, e, nesse plano, estabelecer uma relagdo de isonomia irrestrita entre agdo e omisséo,
de modo que ela propde, de lege ferenda, uma melhor construcéo das clausulas gerais do
dever de garantia, sugerindo a revogacao das hipoteses das alineas “b” e “c” do §2° do artigo
13 do CP, bem como a redu¢do do texto da alinea “a” do mesmo dispositivo, mediante a
supressdo do vocabulo “vigilancia”, porquanto, desta forma, ter-se-ia um enguadramento
mais restritivo da abrangéncia imputacional da omissdo impropria, que, encontra-se
excessivamente ampliada e genérica, a permitir uma série de inclusGes de condutas

omissivas no contexto de atribuicdes de responsabilidade penal.?

25 PASCHOAL, Janaina Conceicéo. Ingeréncia Indevida: os crimes comissivos por omissdo e o controle pela
punicdo do ndo fazer. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2011. p. 175.
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1.1.1.2 Balizas para a fundamentacio material

A fim de estabelecer critérios para essa fundamentacdo material da posicdo de
garantidor, Bernd Schiinemann prope que o omitente deve ostentar dominio sobre o
fundamento do resultado, tal qual ocorre no crime comissivo, em que esse dominio se d& no
controle sobre o seu proprio movimento corpdreo direcionado ao resultado naturalistico.
Com efeito, para o crime omissivo impréprio, o penalista alemao sustenta que esse dominio
sobre o fundamento do resultado se amolda no controle sobre uma “causa essencial” deste,
em que o omitente teria uma funcéo assecuratdria face a incorporacgdo ao papel de vigilante
quanto a determinada fonte de perigo, ou no controle sobre a desprotecdo de um bem

juridico-penal, havendo, nesse caso, uma obrigagdo de salvaguarda?®.

Por outro lado, Glinther Jakobs formula proposta, tanto para crimes comissivos como
omissivos, com duas chaves de compreensao, sendo uma definidora de deveres positivos e
outra de deveres negativos, donde a primeira corresponde a atribui¢des institucionais, em
gue o agente teria uma posicao especial em relacdo a algumas instituicGes sociais, como 0s
pais em relacdo aos filhos, 0s agentes publicos perante a Administracdo Publica, entre outros,
ao passo que a segunda chave diz com o dever que o individuo tem de ndo praticar ou de
obstar praticas lesivas a esfera dos bens de terceiros, sendo certo que, neste ponto, residiria
a fundamentacdo l6gica da responsabilidade dos dirigentes de empresa em razdo da pratica
de ilicitos penais no ambito empresarial, assumindo as vestes de responsabilidade

organizacional.?’

Por oportuno, a proposta de Schiinemann se mostra mais apta ao fornecimento das
respostas a que tais bases tedricas se propdem, quais sejam, o atendimento ao primado da
legalidade, em especial no que toca a clausula de reserva legal, bem como a necessaria

equivaléncia entre os desvalores das condutas comissiva e omissiva.

%6 SCHUNEMANN, Bernd. Fundamentos y Limites de los Delitos de Omision Impropria: con una aportacion
a la metodologia del Derecho Penal. Madri: Marcial Pons, 2009. pp. 279-284.

27 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal: Parte General: fundamentos y teoria de la imputacién. Traducéo de
Joaquim Cuello Contreras e de José Luis Serrano Gonzales de Murillo. 2. ed. Madri: Marcial Pons, 1997. p.
45,
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1.1.1.3 Espécies de figuras garantidoras

Nesse passo, para um posterior enfrentamento do enquadramento do dever de garante
por parte dos dirigentes no tocante a praticas criminosas de terceiros, componentes do quadro
organico da empresa, ha que se compulsar as espécies de figuras garantidoras apresentadas

pela doutrina, com vistas a uma escorreita compreensao do cenario que envolve o tema.

Pois bem, duas sdo as bases omissivas articuladas por Armin Kaufmann dentro de
um padrao de equivaléncia com as aces, as quais podem ser assumidas e também delegadas.
O jurista aleméo e ex-assistente de Welzel na Universidade de Bonn compreende a omissao
sob um prisma protecionista de bens juridico-penais, em que o garante deve, mesmo sem ter
interferido no fluxo causal do bem juridico, atuar de modo a preserva-lo, como, por exemplo,
uma mée em relagdo ao filho recém-nascido. Nao obstante, equaciona o tema também sob
uma perspectiva vigilante sobre fontes de perigo aos bens juridicos de terceiros, na qual o
garante assume a incumbéncia de estagnar essas fontes de perigo dentro de padrbes
aceitaveis, bem como de agir no sentido de obstar resultados lesivos sempre que superados
tais limites, seja com relacdo a pessoas ou coisas como também quando o préprio garantidor
previamente atuou como criador daquela fonte de perigo, quadro da denominada ingeréncia

indevida?,

Dentro dessa divisdao funcional, atencdo especial deve ser direcionada, no presente
estudo, a segunda proposi¢cdo de Kaufmann, eis que as empresas representam uma fonte de
perigo. Portanto, adequado dizer que, na ambiéncia empresarial, se est4 a falar sobre a
posicao de garantidor de vigilancia e, eventualmente, também de salvamento, a depender do

caso concreto.

1.2 Questdes dogmaticas sensiveis da omissdo impropria

Nesse passo, existem alguns temas que gozam de certa incontrovérsia ou de baixa

instabilidade na dogmatica penal dos crimes comissivos, mas que merecem maior reflexao

28 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los Delitos de Omision. Madri: Marcial Pons, 2006. pp. 289-290.
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quando analisados sob a Otica da omissdo, em especial da impropria, como o concurso de

pessoas e o instituto da tentativa.

1.2.1 Anédlise da posi¢éo do garantidor no contexto do concurso de pessoas

Nesse passo, tracadas as diretrizes da posi¢cdo do garantidor, em especial no que tange
a ambiéncia empresarial das sociedades andnimas e limitadas, oportuna uma incurséo, ainda
que ndo exaustiva e tampouco com a pretensdo de exaurir o tema, eis que, para tanto,
demandar-se-ia uma proposta metodoldgica especial e integralmente direcionada a tal fim,
ndo comportada pelo presente escopo de pesquisa, que diz com a afericdo da condicdo de
autor ou participe do omitente com relacdo ao fato criminoso levado a efeito pelo agente

executor, com vistas a demarcacdo do alcance de sua esfera de responsabilizacéo penal.

1.2.1.1 Critérios definidores do concurso de pessoas

Como cedico, para que se aperfeicoe o0 concurso de pessoas, Se mostram

indispensaveis alguns critérios objetivos e um subjetivo no plano fatico delitivo.

Com efeito, do ponto de vista objetivo, se faz necessario que haja uma pluralidade
de condutas, pouco importando se coincidentes ou ndo, a relevancia imputacional, havida
por meio da configuracdo criacionista do risco e sua consequente realizacdo no plano
concreto, e, por fim, o ajuste do nexo de causalidade. Exige-se ao menos que o crime avance
sobre a forma tentada, uma vez que a contribuicdo punivel somente se faz adequada, como
regra geral, no ambito dos atos executdrios, cognicdao que se justifica até mesmo por uma
questdo de coeréncia com a teoria legitimadora do sancionamento pela tentativa; alcangada
a consumacao do crime, quem para ele contribui apds tal marco temporal responde por crime
diverso e autdbnomo, donde se extrai a relevancia de aferir o marco delimitador da
responsabilidade penal do garantidor, uma vez que seu dever contempla justamente a

evitacdo do resultado lesivo ao bem juridico-penal tutelado pela norma.

Sob um prisma subjetivo, ha que se ter presente uma unidade de designios, liame

psicologico esse que ndo exige acordo de vontades prévio, bastando que haja adeséo, no
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curso dos atos executorios, a pretensdo subjetiva daquele que pde em marcha a conduta

criminosa.

1.2.1.2 Teorias que se debrucam sobre o concurso de pessoas

Ha sistemas unitarios e outros diferenciadores acerca da responsabilidade penal no
ambito do concurso de pessoas, ou seja, a responsabilidade pelo evento criminoso deve ser
distribuida por igual ou se faz necessaria uma distingdo quantitativa e qualitativa no

tratamento de tais figuras?

A teoria pluralistica, também chamada de cumplicidade-delito distinta ou da
autonomia da participacdo, sustenta que o concurso eventual de pessoas configura uma
simples construcéo penal para dar forma ao que seria na realidade uma multiplicidade de
condutas, logo, uma pluralidade de crimes, em que cada individuo pratica um crime de modo
particular, devendo responder na medida deste. No entanto, como se trata de um dnico tipo
penal e ha uma convergéncia de vontades e de acdes ou omissdes dirigidas a um definido
proposito, qual seja, 0 alcance do resultado previsto nesse tipo penal, adotada esta teoria, em
inimeros casos se contemplara uma clara desproporcionalidade entre os enquadramentos e

as correlatas punicgdes, sobretudo por se tratarem de condutas complementares entre si.

J& a teoria dualista distingue o concurso de pessoas entre autoria e participacao,
devendo cada um responder na medida de sua culpabilidade, ou seja, ndo se esta diante de
uma multiplicidade de crimes diferentes, mas apenas uma subdivisdo de um crime em
decorréncia de condutas contributivas de relevancias distintas, de modo que o autor
responderia pela acdo principal (tipica) e o participe pela conduta acessoria, seja ela indutora,
instigante ou auxiliadora daquela. Um ponto controverso sobre essa teoria remonta a
hiptese do mandante de um crime, pois este ndo pratica o nicleo do tipo penal, logo, ndo
pode ser considerado autor, mas participe, e, certamente, sua conduta € mais reprovavel do

que a do préprio executor do delito.

Justamente para se contrapor a este ponto controverso da teoria dualista, exsurge a
teoria monista ou unitaria, segundo a qual autor e participe devem responder por um Unico

crime, até mesmo em observancia a teoria da equivaléncia dos antecedentes, traduzida no
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artigo 13 do Codigo Penal. Contudo, esse tratamento igualitario para contribui¢des desiguais
ndo se mostra razodvel, ensejadora, em grande parte das oportunidades, de uma sensivel

desproporcionalidade.

Para grande parcela da doutrina, o nosso sistema penal teria adotado a teoria monista
para 0 concurso de pessoas, entretanto, observa-se uma matizacdo de tal teoria, conforme
averbado na propria Exposicdo de Motivos da Parte Geral do Codigo Penal?®, de modo que,
na realidade, adotou-se, com a reforma de 1984, muito embora a Parte Especial ja trouxesse
em seu arcaboucgo alguns lampejos de excecdo dualista a teoria monista, uma proposta

diferenciadora, de base dualista.

A participacdo, que pode se dar por via moral (instigacdo e/ou induzimento) ou
material (cumplicidade e/ou auxilio) e apenas sob o elemento subjetivo atinente ao dolo, se
caracteriza pela contribuicdo a delito alheio, consubstanciando-se, como bem preleciona
Claudio Branddo, em uma extensdo da responsabilidade penal, em que se percebe o ajuste
de uma assuncdo do objeto do fato condutor, a evidenciar sua acessoriedade inerente a

conduta do autor, corporificando-se sob uma relacéo de subordinagdo para com a autoria.

Com efeito, algumas teorias buscam alicercar essa natureza acessoria da participacao,

que, para seu ajuste, demanda que o crime seja a0 menos tentado.

Pela teoria da acessoriedade extrema, a responsabilidade penal do participe depende
diretamente da conformacdo integral do conceito analitico de crime por parte do autor, ou
seja, este tem que praticar fato tipico, antijuridico e culpavel, para que se possa cogitar do
sancionamento do participe. Essa teoria foi abandonada apds o fim da Il Guerra Mundial,

sobretudo no Direito Penal alemé&o, que passou a adotar a teoria seguinte.

29 |tem 25 da Exposicdo de Motivos n° 211, de 09 de maio de 1983 (Parte Geral do Codigo Penal): “O Cddigo
de 1940 rompeu a tradi¢do originaria do Cddigo Criminal do Império, e adotou neste particular a teoria
unitaria ou monistica do Cédigo italiano, como corolério da teoria da equivaléncia das causas (Exposi¢ao de
Motivos do Ministro Francisco Campos, item 22). Em completo retorno a experiéncia passada, curva-se,
contudo, o Projeto aos critérios dessa teoria, ao optar, na parte final do artigo 29, e em seus dois paragrafos,
por regras precisas que distinguem a autoria de participacdo. Distincdo, alias, reclamada com eloquéncia
pela doutrina, em face de decisdes reconhecidamente injustas.” (BRASIL. Codigo Penal. Brasilia, DF.:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm> Acesso em: 20 jun. 2021.)

% BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: GEN-Forense, 2008. p. 272.
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Nessa baila, a teoria da acessoriedade limitada vincula a responsabiliza¢éo penal do
participe a préatica do injusto por parte do autor, de modo que, praticando, este, fato tipico e
antijuridico, se podera aventar sobre a punibilidade do participe. Esta é a vertente tedrica

adotada pelo ordenamento penal brasileiro.

Ainda, ha a teoria da acessoriedade minima, a qual exige apenas que o autor realize
uma acdo tipica, para que se passe para o plano da verificacdo da responsabilidade do
participe. Ndo se mostra uma cognicao adequada, uma vez que eventual circunstancia apta
a aperfeicoar uma causa excludente de antijuridicidade ou de culpabilidade ndo encontraria
comunicagdo ao participe, distin¢do de tratamentos absolutamente equivoca.

Desta feita, ndo ha que se falar em participacdo omissiva, dada a incongruéncia
percebida entre esta figura e a relacdo de causalidade, a inviabilizar que se cogite do concurso
de pessoas, uma vez que a subsidiariedade erige um afastamento entre a conduta do autor e
o resultado, de forma que ndo se mostra adequado pensar em uma afirmacéo de um dever de

agir em um fluxo causal que ndo tem como alcancar o status de conjectura fenomenoldgica.!

Contudo, ha posicdes de destaque a defender o ajuste da participacdo por omissao,
como a sustentada por Jodo Daniel Rassi, que compila, com atencédo especial a jurisprudéncia
espanhola, os requisitos para a conformacdo desta modalidade de concurso, a saber,
necessidade de realizacdo de condutas tipicas e coordenadas em direcdo ao mesmo objetivo,
graduando-se a reprovabilidade da omissdo pelo seu incremento contributivo para a
concretizacdo da infracdo penal. Conclui Rassi que a intervengéo por infracdo de um dever
pode ser observada em trés situacBes, quais sejam, quando houver relacdo de
responsabilidade ante uma estrutura organizacional, ante condutas perigosas de terceiros e

por terceiros expostos a perigos. 2

Nesse passo, emergem também algumas teorias com o propdsito de estabelecer uma

definicdo da concepgéo de autor.

31 Nesse preciso sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 15. ed. V.
1. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 430-431; também BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed.
rev. atual. e amp. v. 1. Séo Paulo: Atlas, 2017. p. 698.

32 RASSI, Jodo Daniel. Imputacédo das Ac¢Ges Neutras... op. cit. pp. 194-195.
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A teoria subjetiva, erigida apds seguidos julgados do Tribunal do Império Alemé&o e
das contribuigcBes apresentadas por Maximilian von Buri®, notadamente em decorréncia
I6gica da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, parte da premissa de que toda
contribuicdo agregadora para o resultado é havida como causa, todos que efetivamente
entregaram tal contribuicdo deverdo responder pelo ato criminoso, donde se fundou a
consideracdo do autor sob uma perspectiva subjetiva, de forma que o autor manifesta o claro
desejo de praticar o crime, tomando o fato criminoso como seu, ao passo que o participe atua

com uma proposta meramente associativa, compreendendo o fato como de outrem (autor).

Como exemplos da jurisprudéncia alema no tocante a adogdo da teoria subjetiva, ha
o caso “Staschynskij”, em que uma pessoa acusada da pratica de ato terrorista consistente
em duplo homicidio provocado por gases toxicos foi condenada como participe justamente
por ndo desejar o fato como seu, mas apenas teria aderido ao dolo de outrem, este sim
considerado como autor, bem como o caso da tia que afogou sua sobrinha recém-nascida em
uma banheira em conluio com sua irma (méae da crianca), tendo aquela sido condenada como

participe, pois apenas aquiesceu ao dolo alheio.

Até meados de trés décadas atras, o Tribunal Supremo da Espanha se valeu da teoria
subjetiva conhecida como “doutrina do acordo prévio”, a considerar como autor o individuo
que atuasse desde o ideario do crime e agisse na realizacdo do plano avencado,

independentemente do meio eleito para a concretizacio dessa atuacio.®

O grande problema dessa vertente tedrica reside justamente na sua esséncia subjetiva,
eis que tenta acessar espacos cerrados na psique do individuo gque praticou o crime, em uma
tentativa de desvelar o mote de sua conduta, além de dar margem para algumas
incongruéncias, como, por exemplo, a consideracdo do mercenario, que executa um
homicidio por meio de paga ou promessa de recompensa, como participe, sendo autor o

mandante, donde se verifica uma clara inversao légica.

3 BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: GEN-Forense, 2008. p. 270.

3 VOLK, Klaus; BOCKELMANN, Paul. Direito Penal: Parte Geral. Traducio de Gercélia Batista de Oliveira
Mendes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 217.

% CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal: Parte General. 5. ed. Valéncia:
Tirant lo Blanch, 2002. p. 448.
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Por outro lado, tem-se a teoria objetivo-formal, que situa a condigdo de autor
vinculada a identificagdo daquele que realiza o ndcleo do tipo penal, de modo que, aqui, 0
mandante de um crime seria participe e 0 seu executor seria autor, dada sua franca
intervencao no fluxo causal, o que, para parcela da doutrina, representa um contrassenso do

ponto de vista da distribuicdo da responsabilidade penal.

Por fim, Welzel inicia um esboco de uma teoria de cunho objetivo-material,
edificando o que denomina de dominio final do fato, em que o autor deteria o controle do
curso delitivo, a realizar sua vontade direcionada ao sentido idealizado, mas sensivel
profundidade somente se comeca a perceber com o debrucar de Roxin, o que serd melhor

aprofundado mais adiante.

De outra mdo, para Ricardo Robles Planas, deve-se afastar a compreenséo conceitual
de autor da afericio dogmatica da intervencdo no delito, que precisa ser pensada
dicotomicamente entre fundamento, encontrado no plano das licdes da teoria da imputacao
objetiva, e decisdo sobre a qualificacdo, sendo certo que o conceito de autor seria secundario
nesse contexto. Transportando essa cogni¢do para o plano da omissdo, em especial a de
natureza impropria, o professor espanhol sustenta a necessidade de uma ‘“competéncia
especifica do sujeito em relagdo ao perigo” e também a consideracdo de que a omissdo
implica a responsabilizacdo ndo apenas pela inagdo, mas em conjunto com a comissdo de
uma conduta por um terceiro autorresponsavel, detentor de uma esfera de liberdade ativa, ou

seja, ela estd compreendida em um contexto fenomenoldgico mais abrangente.

1.2.1.3 Vertentes tedricas debrucadas sobre a omissdo improépria

Como bem sabido, o dirigente de uma corporacao, independentemente da natureza
societaria desta, que emana a ordem para a pratica de um ilicito penal atua na posicéo de
participe, muito embora haja quem defenda uma quarta hipétese de autoria, para além das
compreendidas pela teoria do dominio do fato, que seria a instigacdo a autoria. De mais a

mais, nessa conjuntura fatica, ele pratica uma conduta comissiva, que nao é o centro da

% ROBLES PLANAS, Ricardo; BRANDAO, Claudio (coord.). Estudos de Dogmatica... op. cit. pp. 129-141.
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andlise ora proposta, de modo que a questdo que remanesce € a posicdo do omitente, em

especial nos delitos omissivos improprios.

Feita a apresentacdo das generalidades inerentes ao concurso de pessoas, transporta-
se a discussdo deste instituto para o espago concentrado dos crimes omissivos impréprios,
com a proposta de compulsar e fomentar a discussao a respeito deste ponto especifico, o qual
ainda ndo conta com solucéo definida e pacifica por parte da doutrina nacional e tampouco

da estrangeira, a merecer, portanto, atencdo especial neste estudo.

1.2.1.4 Posicao do omitente no concurso de pessoas

Mostra dessa dissonancia doutrinaria pode ser observada nos distintos
posicionamentos adotados, sendo importante que as regras contidas nos artigos 29 a 31 do

Cadigo Penal sejam interpretadas restritivamente.

Com efeito, Ginter Stratenwerth, em obra conjunta com Lothar Kuhlen, no tocante
a possibilidade de formacéo da coautoria, elabora uma disting¢ao estrutural, em que considera
a capacidade individual ou conjunta para a evitacdo do resultado, de modo que, nessa
segunda hipotese, assumindo ambos a posicdo de garantidores, haveria coautoria por
omissdo, ao passo que rechacam a hipotese de autoria mediata e admitem, em carater de

excepcionalidade, a modalidade participacdo.®’

Ainda, Cezar Roberto Bitencourt admite a coautoria por omissdo, assim como
entende perfeitamente possivel a participacdo do omitente, caso ndo possa ser considerado,

sob prisma individual, como autor®.

Juarez Cirino dos Santos admite a possibilidade de coautoria no espaco da omisséao
imprépria observada na estrutura corporativa caso os dirigentes tenham atribuicdes
estatutarias comuns, ao passo que, para as demais situagdes fenomenologicas, estariam

caracterizadas autorias independentes por omissao de a¢ao. Ainda, havendo atuacgéo positiva

87 STRATENWERTH, Giinther; KUHLEN, Lothar. Strafrecht. Allgemeiner Teil I, Die Straftat. KéIn: Carl
Heymanns Verlag, 2004. p. 267.
38 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito... op. cit. p. 496.
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de um personagem e inercial de outro, que ndo age de modo a impedir a formacdo do
resultado lesivo ao bem juridico tutelado, ndo haveria que se falar em coautoria, mas de
autoria por parte daquele e de participacdo por parte deste, ou seja, nega ao omitente a
condicdo de autor mesmo diante da posicao de garantidor, e o faz sustentando a relacéo de

subordinagdo do participe para com o autor.*

Por outro lado, como bem preleciona Juarez Tavares, e o faz mencionando exemplo
trazido por Armin Kaufmann, sobre o caso dos nadadores profissionais que presenciaram o
afogamento de uma crianca e ndo agiram para evitar o resultado morte, embora pudessem
fazé-lo sem comprometer suas proprias integridades fisicas, a coautoria é impossivel em
casos de crimes omissivos, podendo falar-se apenas em autoria colateral de omissao®. E
bem verdade que esse exemplo retrata uma situacdo de omissdo prépria, uma vez que ndo
havia dever legal de agir por parte dos nadadores, mas apenas dever de solidariedade; nao
obstante, essa estrutura de pensamento é perfeitamente aplicavel também a omisséo
impropria, porquanto, tanto em um como em outro, a responsabilidade pela omisséo se da
no plano individual, derivando do dever imposto a cada um, singularmente, seja pela
ocorréncia de perigo seja pela postura de garantidor, de modo que o que releva, nesse ponto,
é, precisamente, a relacdo especial que o individuo ostenta em relacdo ao bem juridico objeto
de tutela, e ndo o seu comportamento tipico.

Essa consideracao se faz relevante, por comportar adequacéo, inclusive, no contexto
das decisGes colegiadas, proprias da ambiéncia empresarial, em especial no que toca as
sociedades anonimas e limitadas, eis que cada pessoa com direito a voto nas deliberac¢des
tem um dever de garantidor singular, que ndo se correlaciona, nem indiretamente, com 0s
deveres das demais pessoas votantes, donde se depreende o desajuste da responsabilidade
penal com relacdo aquele que foi foto vencido na deliberacdo que desaguou em uma pratica
ilicita.

H& autores que tracam um quadro diferenciador, como, por exemplo, Johannes

Wessels e Werner Beulke, que dividem a contribuicdo para o fato criminoso entre passiva e

39 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: ICPC. Lumen Juris,
2007. pp. 365-366.

40 TAVARES, Juarez. Alguns Aspectos da Estrutura dos Crimes Omissivos. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 15. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jul./set. 1996. p. 153. Nesse mesmo sentido, ver:
WELZEL, Hans. Das Deutsche Strafrecht. Berlim: De Gruyter, 1969, p. 206.
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ativa, sendo certo que, caso se verifique esta segunda coligada a omissdo de outrem, se
poderd falar em autoria mediata, coautoria ou participacdo propriamente dita, nas
modalidades cumplicidade ou instigacdo/induzimento, ao passo que, sendo passiva e
assumindo o individuo a condicédo de garantidor, somente nesta hipotese se podera enquadra-

lo no contexto do concurso de pessoas.*!

Ainda, no tocante a autoria mediata por omissdo, admitida por Reinhart Maurach,
Heinz Zipf e Karl Gossel*? e rechacada por Hans-Heinrich Jescheck e Thomas Weigend*?,

que sustentam o ajuste da autoria direta por omissao.

Em tempo, ha quem sustente que a omissao imprépria em matéria de criminalidade
de empresa, por constituir uma infracdo de dever extratipico, ndo comporta diferenciacdo
entre autor e participe, ajustando-se sempre a primeira figura, independentemente da fonte
de perigo. Em sentido inverso, ha os que entendem que todos os garantes sdo participes,
sendo indiferente a origem da garantia.** Por fim, em uma visdo temperada, defende-se a
distingdo entre autoria e participacdo com base na natureza da obrigacdo de impedir o
resultado, ou seja, se fundado em um dever institucional, ser& autor, ao passo que, na hipétese
de se calcar em uma ingeréncia indevida, assumira o posto de participe, donde se depreende

a necessidade de se verificar o conceito normativo de competéncia.*®

1.3 Analise da tentativa nos crimes omissivos improprios

Em matéria de omissdo prépria, o tema ndo suscita grandes elucubracdes, uma vez

que, caso praticada a conduta omissiva prevista no tipo penal, ja estard ele com a sua

consumagcdo aperfeicoada, ndo havendo possibilidade de interrupgdo da trilha executoria

4 BEULKE, Werner; WESSELS, Johannes. Strafrecht: Allgemeiner Teil. 40. ed. Heidelberg: C. F. Miiller,
2010. p. 288.

42 MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz; GOSSEL, Karl. Strafecht: Allgemeiner Teil. Heidelberg: C. F. Miiller,
1989. p. 280.

43 JESCHECK, Hans Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal... op cit. p. 705.

4 Nesse sentido, ver RENZIKOWSKI, Joachim; LEITE, Alaor (org.); TEIXEIRA, Adriano (org.); ASSIS,
Augusto. Direito Penal e Teoria das Normas: estudos criticos sobre as teorias do bem juridico, da imputagao
objetiva e do dominio do fato. 1. ed. Séo Paulo: Marcial Pons, 2017.

4 Nesse sentido, ver CAMARGO, Beatriz Corréa. A Teoria do Concurso de Pessoas: uma investigacéo
analitico-estrutural a partir da controvérsia sobre o conceito de instigagdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018.
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tipica. Por outro lado, no que pertine a omissao impropria, o debate é essencialmente mais

denso e merece, por isso, maior atencdo e aprofundamento.

Com efeito, ndo € novidade que a dogmatica penal brasileira, no que toca ao instituto
da tentativa, adota, no artigo 14, inciso Il, do CP, a teoria formal-objetiva, que tem raizes no
causalismo naturalista e preceitua ser crime tentado toda vez que, originada a pratica de uma

acao tipica, esta ndo atingir a consumacao por circunstancias alheias a vontade do agente.

Contudo, ao estabelecer o inicio da execucdo no marco referencial do exercicio da
acdo capaz de avivar o desenvolvimento fenomenoldgico apto ao alcance do resultado, seja
ele naturalistico ou juridico, essa teoria encerra sua proposta em adequacao restrita as
condutas comissivas, ndo conseguindo oferecer o mesmo suporte as condutas comissivas por
omissdo, uma vez que essas ndo sdo aperfeicoadas sob uma concepgdo material. De mais a
mais, mesmo as teorias material-objetiva e subjetivo-objetiva também ndo conseguem

oferecer solucdo ao problema posto.

Na omissdo imprdpria, o dever de obstar o resultado é reconhecido sob categoria
comportamental equivalente a agdo, conforme informado anteriormente, de modo que,
naquela modalidade de conduta, o descerrar executorio se projeta tomando por base as
mesmas premissas discursivas das condutas comissivas, mas ostenta um plus nessa analise,
uma vez que se devera aferir se a omissdo perante um dever de impedir o resultado pela
relacdo especial com o bem juridico tutelado se mostrou suficientemente capaz, por si s, de
garantir a ocorréncia desse resultado lesivo, isto €, se 0 omitente abandonasse essa posi¢do
e agisse de plano, o resultado lesivo ndo seria produzido, logo, nesse caso, a omissdo
equivaleria a acdo; e o fundamento dessa relacdo de paridade reside justamente no controle
sobre a causa do resultado, obviamente sob pardmetros das balizas compreensivas dos juizos

de certeza.

Nesse ponto, discute-se qual 0 momento em que a postura omissiva inaugura a etapa
de execucdo dentro do iter criminis, ou seja, se seria a inércia diante da primeira
oportunidade de agir ou da Gltima, ou, ainda, se seria a efetiva submissdo do bem juridico a
uma esfera de risco relevante. Na linha da licdo de Juarez Tavares, para a verificagdo desta
questdo, imprescindivel que se verifique, no plano fatico, 0 momento em que se ajustara o

perigo efetivamente concreto ao bem juridico, pois, caso haja um interregno entre a inércia
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originaria e a iminéncia do risco ao bem juridico, havendo mais de uma postura inercial
nesse intervalo de tempo (seria uma situagdo de tentativa inacabada ou imperfeita, se se
estivesse diante de um delito comissivo), somente serd tida por relevante a ultima
oportunidade que o garantidor tinha para obstar o resultado lesivo, tendo ali inicio, portanto,
a execucdo do crime omissivo improprio, face a possibilidade de se colocar em pé de
equivaléncia a omissao e a agdo, mas isso se ndo houver outros meios, estranhos ao omitente,
esperados e capazes de impedir igualmente o resultado lesivo, hipdtese em que nédo se havera
de falar em tentativa. Nesse raciocinio, fica dificil imaginar o ajuste do instituto da
desisténcia voluntaria, mas apenas do arrependimento eficaz, pois, se somente sera
considerada a ultima oportunidade para agir no sentido da protecdo do bem juridico como
inicio dos atos executorios, ndo had como desistir de prosseguir em algo que ainda néo
comecou, de modo que ou ele ndo tem mais controle sobre a causalidade e o resultado sera
inevitavel ou ele agira e, assim, tera cumprido o dever que lhe havia sido imposto, ndo mais

havendo que se cogitar, nesse caso, da ocorréncia de crime omissivo improprio?®.

Mas esse juizo de probabilidade feito pelo intérprete, em conflito com o contetdo
mandamental da norma, impde outra questdo. Como proposta de solucdo, ter-se-a que tratar
o instituto da tentativa, no &mbito dos crimes omissivos improprios, sob um critério negativo,
perquirindo-se ndo pelo seu ajuste, mas, sim, pelo seu nao aperfeicoamento, de forma que
ndo se estard diante de uma tentativa se a omissao ndo apresentar correspondéncia com o
conteido disposto pela norma de cuidado, sendo especialmente importante analisar a
percepcédo que o garantidor que se omite diante do dever imposto pela norma tinha naquele
momento, pois se a situacdo fatica lhe negou condicGes seguras para ponderacdo do seu
dever ou se realmente acreditava, por confiar em fatores outros, ndo haver iminéncia de risco
para o bem juridico ndo se estara diante de uma tentativa; ndo basta, portanto, mera afericao

objetiva, prescindindo o tema de um incremento de ordem subjetiva.*’

% TAVARES, Juarez. Teoria dos Crimes Omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. pp. 411-412.
47 |bidem. p. 412.
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2 BALIZAMENTO DOS DESCONCERTOS INERENTES A CONFORMACAO DA
RESPONSABILIDADE PENAL NO CONTEXTO DA CRIMINALIDADE DE
EMPRESA NAS SOCIEDADES ANONIMAS E LIMITADAS

Tomando por base o postulado da dignidade da pessoa humana, incontroverso que a
responsabilidade criminal somente poder4d ser imputada aquele que pratica um
comportamento vedado pelo arcabouco penal e se mantém inerte diante da possibilidade de
impedir o resultado lesivo. Mas isso apenas ndo basta; imprescindivel que essa pessoa tenha
capacidade de reconhecer o carater ilicito de sua conduta e de se determinar de acordo com
essa compreensdo normativa, reunindo dados sobre o0 ajuste do tipo penal e clara cognicéo a

respeito dos riscos inerentes ao exercicio de tal conduta.

Ainda, conforme averbado no capitulo inaugural, transportando a analise da
responsabilidade penal para o prisma da omissdo imprépria contextualizada na ambiéncia
empresarial, indeclindvel, para tanto, que essa pessoa a quem se postula imputar a
responsabilidade penal tivesse o dever de impedir o resultado lesivo, posicao de garante que
perpassa pela disponibilidade concreta de dados aptos a conduzir a identificacdo dos riscos

impostos aos bens juridico-penais e a correlata capacidade interventiva positiva.

No tocante a criminalidade havida no seio corporativo, diferentemente da regra
observada quanto a criminalidade de massa, ndo basta para o desenvolvimento da imputagédo
da responsabilidade a identificacdo daquele que praticou a conduta tipica, porquanto essa
afericdo ultrapassa, de modo bastante significativo, esse standard, dada a dinamicidade das
organizac0es, integradas por um numero significativo de pessoas, com praticas ilicitas que
contam desde a efetiva e consciente contribuicdo para a conduta desviante até a integracao
de ac¢Bes neutras, além de outras contribui¢cbes omissivas ou comissivas, articuladas sob o
manto de estruturas organogramicas horizontais e verticais, sem olvidar, por vezes, o

interregno comunicacional e a dispersao geografica havidos entre essas pessoas.

Silva Sanchez traca algumas premissas especificas para a verificagdo da
responsabilidade penal na ambiéncia empresarial, justamente em razéo dessa pluralidade de
agentes, a qual conta, em regra, com uma organizagéo sob padrdes de hierarquia. Com efeito,
alinha a necessaria distin¢do entre responsabilidade e agdo, donde se extrai 0 imperativo de

que novas categoriais imputacionais sejam erigidas para atender as mindcias das figuras que
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compdem a cadeia executiva, eis que, no mais das vezes, o executor do crime é o
popularmente conhecido “funcionario do chao de fabrica”, e ressalta a necessidade de
fragmentar-se os elementos constitutivos do tipo penal, uma vez que, nesse cenario de
divisdo de fungdes ou delegacdo de tarefas, pode haver contribuicdo, seja por relevancia
informacional, capacidade deciséria ou pelas condicionantes subjetivas da compreenséo de

autoria, de uma enormidade de personagens.*®

2.1 Estruturas organicas e esquematicas das disposi¢cdes empresariais

Bastante comum, em especial no contexto corporativo de média e grande estatura, a
organizacdo das atividades da empresa, que ndo prescinde da sua atuacdo por meio de
pessoas fisicas, em estruturas verticalizadas e horizontalizadas, marcadas, respectivamente,
pela delegacdo de tarefas e pela divisdo de fungdes, de modo que essa descentralizacéo é até
recomendavel do ponto de vista estratégico das corporacdes, diante de um universo
empresarial globalizado e a exigir competéncias cada vez mais especificas, como, por
exemplo, a organizacdo de empresas sob o formato de composicdo consorcial, em que ha
uma reunido de empresas com o fito de juntar acervos e expertises em projetos comuns, com
vistas ao atendimento de necessidades percebidas em negdcios de grande vulto, para os quais
ndo teriam condicGes de entregar o produto ou o servico sob padrdes satisfatorios se

operassem individualmente.

2.1.1 Horizontalidade e verticalidade na responsabilidade penal

H& também, agora em um prisma menos complexo e mais cotidiano, a organizagédo
em diretorias especializadas (marketing, comercial, financeira, juridica, entre outras) e a
divisdo de fungdes entre socios no bojo de sociedades limitadas e, no que toca as sociedades
andnimas, as divisbes funcionais percebidas entre o Conselho de Administracdo e as
Diretorias, sendo essas estruturas correlatas as horizontais, ao passo que, com relacdo as
verticais, pode-se facilmente verificar por meio da criacdo de geréncias, supervisdes e

coordenacdes, sempre vinculadas e subordinadas a diretorias determinadas, bem como pela

48 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa. Buenos Aires: BdeF,
2013. pp. 08-09.
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relacdo hierarquica entre os funcionérios que se reportam aquelas, além da possibilidade de
organizacao vertical também no tocante a pessoas juridicas entre si, em que h4 um exercicio,

por forca contratual, de controle de umas sobre as outras.

Ainda, de se observar que, no que diz respeito as sociedades andnimas, diversas
competéncias sdo atribuidas a 6rgdos colegiados, descentralizando o processo decisorio,
conforme se depreende, a titulo exemplificativo, do artigo 122 da Lei n°® 6.404/1976 (Lei das

Sociedades Andnimas).

N&o obstante, h& que se atentar que o fluxo comunicacional dentro da empresa ndo
se da de forma escorreitamente desintrincado, muito pelo contrario, por mais organizada que
seja a empresa, 0 cronograma de aporte informacional apresentard lapsos, o que torna
probleméatico o aferimento do elemento subjetivo do tipo, uma vez que se parte da
consideracdo de que o dolo deve ser contemporaneo ao fato. De fato, 0 executivo de uma
empresa ndo necessariamente detém conhecimento técnico sobre determinadas
circunstancias inerentes a atividade da companhia, tanto que para isso recebe suporte técnico
de especialistas no assunto, no entanto, ndo serd sempre que esses dados especializados serdo
trazidos em tempo oportuno e de forma incomplexa e sequenciada, tampouco ha garantia de
que serdo pareceres sem incorrecdes em suas conclusGes. Além disso, a qualidade da
informacdo que chega ao decisor também pode estar comprometida, sobretudo se o
responsavel pela sua emissao estiver diretamente interessado no resultado espelhado em tal
informacdo, como é o caso, por exemplo, de bonificagcdes atreladas a desempenho, entre

outras.

No ambito interno corporativo, 0 meio mais eficiente no sentido de desvelar praticas
fraudulentas diz com a denuncia apresentada por outros empregados. Nao por acaso, cada
vez mais comum nas corporacfes, em especial naquelas que tém organizado programas
internos de integridade, o aparelhamento de um canal especifico para essas comunicages,
denominado whistle blower, com a paralela orientacdo do corpo de funcionérios para a
identificacdo de possiveis desvios de conduta por parte dos colegas de trabalho,
assemelhando-se a figura do ombudsman, de origem sueca e introduzido nas corporagdes
brasileiras ha aproximadamente trés décadas. Ndo obstante, esses canais ndo sdo utilizados
para correcdo de eventuais desacertos comunicacionais, remanescendo a possibilidade de

incongruéncias no processo decisorio.
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De grande relevancia a figura do informante nesse contexto e diversas sédo as
estratégias politico-criminais para fomentar a realizacdo de denlncias por parte dos
personagens envolvidos na organizacdo empresarial, como o estabelecimento de recompensa
econdmica sobre eventual valor recuperado, a imposi¢do do dever de comunicagdo em
alguns casos, protecdo juridica contra eventuais retaliacdes e até mesmo beneficios de ordem
penal, caso o informante também tenha contribuido para a pratica desviante. Contudo, ha
sempre 0 risco do reverse whistleblowing, que se d& mediante a criacdo de bodes expiatorios,
ou seja, aponta-se um responsavel individual, para, com isso, conseguir que a sancao a

empresa seja diminuida ou até mesmo que seja eximida de qualquer responsabilidade.

De mais a mais, salutar que o trato dessa questao se dé no contexto dos programas de
conformidade, nada impedindo, contudo, que as denincias de irregularidades sejam
formuladas perante o proprio Poder Publico, conforme dispbe a Resolugdo n® 174/2017 do
Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP, que versa sobre as noticias de fato

direcionadas aos 6rgaos da instituicéo.

Nessa ordem, o cenario de delegacdo de tarefas e de divisdo de fungdes na ambiéncia
empresarial pode tanto conduzir a uma extensdo do nimero de responsaveis do ponto de
vista criminal como também a uma maior restricdo, a depender da formula de imputacédo

adotada para a definicdo da responsabilidade penal.

Com efeito, a proposta mais tradicional para essa solugdo diz com o0 modelo “bottom
up”, por meio da qual a perquiri¢do acerca das contribuigdes para o evento delituoso deve
partir do mais préximo, que, no caso da omissao impropria, diz com o vigilante direto sobre
a fonte de perigo, que assume a condicdo de garantidor derivado/primario, para 0 mais
distante, de modo que esses, que se encontram em posi¢Oes de controle superiores, serdo
havidos como garantidores originarios/secundarios. Nesse passo, em se tratando de
responsabilidade por comisséo, essa observagao se inicia com aquele que efetivamente

praticou, de modo ativo, o nucleo do tipo penal e se parte para investigar eventuais outras
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contribui¢cbes um pouco mais longe do nascedouro da conduta tipica executora, avocando

para a discussdo a definicdo das posicdes diante do concurso de pessoas*.

Por outro lado, em construcdo inversa, entremostra-se a formula “top down”, que se
funda no “principio da responsabilidade e competéncias gerais” dos integrantes da
corporagéo, donde haveria, em concomitancia com esse amplo espectro de competéncia, um
igualmente significativo dever organizacional, de modo a tal responsabilidade se tornar a
regra, ao invés de ser uma situacdo excepcional, invertendo-se a légica anteriormente
apresentada, sendo deveres primarios aqueles inerentes a gestdo empresarial, que seriam
objeto de delegacdo a outros componentes da organizacgdo, os quais assumiriam a fei¢éo de
garantidores secundarios, de modo que, em um primeiro plano, se verificaria a existéncia do
ajuste do injusto penal por parte da empresa, para, em uma segunda andlise, aferir se — nesse

caso, quem — ha dever de garante por parte de algum membro da companhia®.

Com efeito, de rigor que se compreenda a estrutura organizacional das sociedades
anonimas e limitadas, a fim de que se possa averbar sobre quem recai o dever de agir para
evitar o resultado, isto é, aqueles que tém poderes para atuar em nome da empresa com vistas
a entrega do seu objeto social, realizando atos gestores, donde se extrai a obrigacéo vigilante
e a conformacdo dos garantidores derivados e originarios.

N&o havendo disposicdo estatutaria ou no instrumento societario a individualizar a
responsabilidade pela gestdo da empresa, os administradores desta compartilhardo, entre
eles, a responsabilidade pelos atos afetos a esse muanus gestor, sendo certo que, nas
sociedades limitadas, esse profissional é designado, podendo ser componente do quadro
social ou estranho a ele, conforme artigos 1.012 e 1013 do Codigo Civil, ao passo que, nas
sociedades andnimas, a administracdo somente poderéa ser de incumbéncia dos diretores, em
carater originario, e dos integrantes do conselho de administracdo, a teor de disposi¢ao
expressa do artigo 144 da Lei n° 6.404/1976 (Lei das Sociedades Andnimas). De se ressaltar

que essa administracdo tem que se dar de fato, para que possa dar azo a posi¢édo de garantidor.

4 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade Penal de Dirigentes de Empresas por Omiss&o: estudo sobre a
responsabilidade omissiva impropria de dirigentes de sociedades andnimas, limitadas e encarregados de
cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 52.

%0 Ibidem. pp. 52-53.
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2.1.2 Sociedades Limitadas

A regulacdo normativa da administracdo das sociedades limitadas € trazida pelos
artigos 1.010 e seguintes do Cddigo Civil, devendo de 14 se extrair os regramentos de sua

organizacao.

Com efeito, em observéancia ao conteudo do artigo 1.011 do Cdédigo Civil, aquele que
assumir o encargo da administracdo de uma sociedade limitada devera resguardar em suas
condutas o zelo, a cautela e a probidade que teria na gestao de seus negocios particulares (ha
idéntica reproducédo na Lei das Sociedades Andnimas — artigo 153).

Ao administrador nomeado sao aplicadas as regras proprias do mandato, regulado
pelos artigos 653 e seguintes do Codigo Civil, que podera, portanto, praticar todo e qualquer
ato de gestdo da sociedade empresaria, com excec¢do da oneracao e da venda de bens imdveis,
0 que dependera de aprovacdo pela maioria dos sécios, salvo se constituir o préprio objeto
social. Havendo mais de um administrador, como, por exemplo, na hipotese de todos os
socios dividirem a administracdo, dado o siléncio do contrato social, caso um apresente
discordancia quanto a ato de outro, esse impasse devera resolvido por meio de deliberacdo
entre os socios, conforme artigo 1.013, §1°, do Cddigo Civil. Havendo a necessidade de
assercao conjunta, se insurgira a necessidade de atuacdo em concurso, exceto em situacoes

excepcionais (artigo 1.014 do Cadigo Civil).

Sendo a administracdo exercida separadamente por cada um dos socios, esta-se a
falar sobre a responsabilidade no plano da horizontalidade, em que, ausente a criacdo de
departamentos com competéncias distintas, a gestdo sera simultdnea e sobre o todo,
derivando uma relacdo de fiscalizagdo reciproca entre todos 0s s6cios, uma vez que a todos

incumbe a administracdo da sociedade empresaria, havida como fonte de perigo.

Por outro lado, conforme sobredito, no caso de haver essa estruturacdo
departamentalizada, um sécio ndo podera intervir diretamente no ato gestor de outro socio,
podendo apenas suscitar uma apreciacdo deliberante junto aos demais sécios, salvo se estiver
diante de situacdo urgente, em que sua inércia ou letargia poderdo desaguar em dano
irreversivel ou dotado de sensivel gravidade. Essa situacdo excepcional, autorizadora da

intervencao do sdcio sobre ato de outro socio, assume especial feicdo no contexto da omissao
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impropria na ambiéncia empresarial, uma vez que certificadora da capacidade de acéo
isolada por parte daquele, com vistas ao impedimento do resultado lesivo.

Sendo a administracéo exercida por administrador ndo integrante do quadro social,
0s socios assumirdo postura de vigilancia quanto a esse, uma vez que a prerrogativa de
designacgéo daquele, bem como de estabelecimento da extensao de suas atribui¢fes, de modo
que preservarao, exceto se ndo atuarem factualmente (por exemplo, no caso, eventualmente,
de sécio investidor), o papel supervisor, ndo bastando, para que se desincumbam com zelo
desse dever, que promovam a simples verificacdo da prestacdo de contas e do inventério
anual, bem como dos balangos patrimonial e de resultado econémico, atividades exigidas do
administrador pelo artigo 1.020 do Cddigo Civil; imprescindivel que empreguem outras
ferramentas para o alcance dos dados sensiveis e correlatos a bens juridicos de outrem ou de

uma pluralidade, tendo em mente seu perene salvamento.

Havendo novas delegacdes de tarefas, agora procedidas pelo administrador
constituido, se vertera este em garantidor vigilante quanto aos atos dos delegados,
obviamente restrito ao conteldo de suas atribuigdes. Por certo, ndo ha que se falar em
posicdo de garantidor do administrador designado com relacdo aos atos de outros
administradores caso tenha a sociedade empresaria optado por um processo hermético de
divisdo em departamentos, porquanto 0 mesmo assume a condic¢do de garantidor secundario,
logo, ndo ha esse vinculo obrigacional de vigilancia quanto aos atos estranhos ao seu
departamento, ndo tendo poder de intervencdo nem mesmo diante de situa¢fes emergenciais,
por Ihe faltar a condicdo de socio; 0 mesmo ndo se pode dizer se houver um permeio de

funcBes entre departamentos distintos.

Ha& que se observar, igualmente, que, por vezes, seja em decorréncia de exigéncia
legal ou por convengdo disposta no instrumento constitutivo da sociedade empresaria,
algumas decisbes deverdo observar uma necessaria colegialidade, o que pode caracterizar
uma simples contribuigdo causal para a pratica de uma agdo criminosa, mas também pode
configurar a abstencdo da pratica de uma acdo protetora do bem juridico-penal, a ensejar

eventual responsabilidade omissiva.

E, mais, ndo socorre ao socio votante a arguicdo, caso ja formada maioria legal

exigida para a tomada da decisdo e seu voto tenha sido aportado nesse sentido, de que seu
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voto perfaz status de irrelevante penal, dada a ilogicidade dessa ilagdo, uma vez que bastaria
que todos os demais que votaram antes se valessem da mesma saida argumentativa com

vistas ao cenario de uma irresponsabilidade geral.

Com relacdo ao administrador de fato — e aqui ndo ha distin¢do entre sociedade
limitada e sociedade andnima —, aplicam-se as mesmas premissas fundamentadoras ora
enfrentadas, exceto, por 6bvio, quando o tipo penal trouxer previsdo de uma qualidade

especial para a figura do autor.

2.1.3 Sociedades Anb6nimas

Nessa toada, transposta a analise para o0 ambito das sociedades por a¢bes, depara-se,
aqui, com um cenario sensivelmente mais complexo, uma vez que a gestdo da empresa
podera incumbir tanto a diretoria em conjunto com o conselho de administracdo, 6rgao
societario este de constituicdo mandatdria para as sociedades andnimas de capital aberto,
cujas acOes sdo negociadas na bolsa de valores, e para as de capital autorizado, conforme
artigo 138, 8§2°, da Lei das Sociedades Anbnimas, como exclusivamente aquela, a teor do

disposto no caput desse mesmo dispositivo legal.

Com efeito, no tocante a diretoria, a quem se atribui a gestdo da empresa e sua
representacdo em todos os atos revestidos de juridicidade, muito embora ndo seja um 6rgao
societario colegiado, logo, como regra, os diretores tomam suas decisdes individualmente,
passiveis, portanto, de uma responsabilidade penal de ordem pessoal, ndo ha impedimento
legal para que se exija, via disposicdo estatutaria, em determinadas situacoes, que as decisbes
sejam tomadas por uma pluralidade de membros, os quais assumem a condi¢do de
garantidores originarios, de modo que, ndo havendo a estruturacdo em departamentos com
competéncias proprias, a gestdo da fonte de perigo se dara no plano comum entre todos 0s
diretores, fazendo emergir o dever de vigilancia sob uma perspectiva horizontal, tal qual se
da com relacdo a sociedade limitada. Caso haja essa estruturacdo, a esfera de controle
igualmente sofrera restricdo, ndo comportando intervencdo de um dirigente na esfera de
departamento alheio, donde se depreende pela auséncia de conduta omissiva ensejadora de

eventual responsabilidade penal, dada a incapacidade de acao.
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Cumpre ressaltar que tanto a eleicdo como a destituicdo dos diretores competem ao
conselho de administragdo — na inexisténcia deste, a assembleia-geral —, além de ser possivel
ao mesmo promover a modificacdo no tocante aos poderes e atribuicdes dos diretores e
também a fiscalizacdo dos atos destes, conforme rol de competéncias do artigo 142 da Lei

das Sociedades Andnimas.

A proposito, de acordo com o artigo 158, §1°, da Lei das Sociedades Andnimas, como
regra, um administrador ndo sera responsavel — civilmente, pise-se — por ato ilicito de outro
administrador, exceto se conivente, se negligente na identificagdo do desvio ou se, ciente, se
mantiver inerte. Para elidir a responsabilidade, devera, portanto, comunicar tal ocorréncia
imediatamente ao conselho de administracdo (na falta deste, a assembleia de acionistas), que,
conforme sobredito, detém poderes de destituicdo de diretores, sendo certo que, havendo
uma mutua penetracdo entre departamentos, podera o diretor intervir diretamente, na medida

de sua possibilidade fisica.

Aqui se esta a falar, apenas para que nédo paire davidas, sobre os chamados diretores
estatutarios, de forma que, caso se tratem de diretores celetistas, contratados para
determinadas funces, sob relacdo de vinculo empregaticio para com a sociedade por a¢des,
muito embora recebam o “titulo” interno de “diretores”, ndo sdo os mesmos destinatarios de
permissivo legal para o exercicio da administracdo da empresa, de modo que suas obrigacoes
profissionais ficam limitadas ao quanto disposto no contrato individual de trabalho,
funcionando, quando muito, como garantidores secundarios, exceto se extrapolarem tais
deveres, donde se tem que sua posicdo garantidora deflui da direta assungdo de

responsabilidade (artigo 13, §82°, alinea b, do Cddigo Penal).

O conselho de administragdo, por seu turno, é 6rgdo colegiado que, ao lado da
diretoria, compde o sistema dual das sociedades andonimas e exerce a administracdo da
empresa, conforme 82° do artigo 138 da lei de regéncia. Os membros do conselho sdo eleitos
e destituidos pela assembleia-geral de acionistas; suas atribuicdes e poderes sdo previstos no
artigo 140 da Lei das Sociedades Andnimas, com destaque para os seguintes: (i) fixar a
orientacdo geral dos negdcios da companhia; (ii) eleger e destituir diretores e fixar suas
atribuigdes, observando o disposto no estatuto social; (iii) fiscalizar a gestdo dos diretores,

entre outros.
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Nesse passo, no ambito do conselho de administracdo, ndo se estd diante de modelo
de delegacgdo de funcgdes, mesmo porque vedada tal pratica entre 6rgdos da administracéo,
conforme inteligéncia do artigo 139 da Lei das Sociedades Andnimas, havendo, portanto,
uma articulacdo cooperativa entre o conselho e a diretoria, estando ambos no mesmo piso
hierarquico (embora possa haver disposicdo estatutaria em sentido diverso, situagdo em que
haveré de prevalecer a orientacdo autorreguladora), razdo pela qual tem-se que os membros
do conselho de administragdo assumem, perante atos lesivos a terceiros, a posicao de
garantidores, em que pese ndo tenham atribuicéo para tomar decisdes isoladamente, devendo
a tomada de decisdo do conselho ser ilustrada pela somatoria das vontades individuais dos

membros do conselho.

Tal estrutura de gestdo societaria duplice, em especial pelo crivo da colegialidade
intrinseco a diversas atividades gestoras, confere um cenario de absoluta nebulosidade no
campo da imputacdo da responsabilidade penal, porquanto, partindo-se da premissa de que
as decisOes sdo tomadas, nesses casos, a partir da apuracdo de votos, bastando, para o quérum

de deliberacdo, maioria absoluta, depara-se com um cenario movedico.

Com efeito, ndo havendo unanimidade, fica a questdo de como se procedera com
relacdo aqueles que divergiram desta maioria, bem como, com relagdo aos que votaram junto
com o grupo vencedor, se poderiam ser responsabilizados criminalmente pelo resultado
lesivo eventualmente decorrente da decisao tomada nesta deliberacdo, uma vez que o Direito
Penal se escora no primado da responsabilidade individual e, cada voto, isoladamente
considerado, ndo teria 0 cond&@o de causar o resultado previsto pela norma, mas apenas a
somatoria de todos os votos naquele sentido, ndo havendo que se falar em concurso de
agentes, uma vez que nao houve adesdo ou aquiescéncia quanto as condutas alheias, uma
vez que os votos partiram de considera¢des individuais de cada membro daquele 6rgéo,
havendo a adi¢do apenas para efeitos de consolidacéo da deliberacéo.

N&o obstante, os membros do conselho de administracdo assumem a posi¢do de
garantidores originarios, mas, se por um lado, ndo € necessario controle total e irrestrito
sobre a empresa para a assuncdo de tal posicdo, certo também que tém capacidade de
vigilancia limitada pela estrita esfera de competéncia do conselho, em especial naquilo que
diz respeito a nomeacdo e destituicdo de membros da diretoria, a supervisdo gestora da

empresa e a avalizacdo de operacGes negociais. Em tempo, oportuno registrar que 0s
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membros do conselho de administragdo somente tém poder de vigilancia sobre a diretoria,

ndo se estendendo aos demais funcionarios da empresa.

Tal discussdo acerca do dever de garantidor de vigilancia dos membros do conselho
de administracdo ndo alcanca a compreensao deles, registre-se, sob a figura de garantidores
de protecdo, uma vez que a empresa estd em situacdo de desvalimento, dada sua
impossibilidade fisica de se proteger sem a intervencédo de sua cadeia executiva, e ha relagdo
de tutela para com o objeto da empresa, a teor do disposto no artigo 142 da Lei das

Sociedades Andnimas, que elenca as competéncias para prote¢éo patrimonial.

Desta feita, chegando ao conhecimento de um conselheiro a existéncia de uma
situacdo de perigo a bem juridico provocada no &mbito do proprio conselho, a acdo que dele
se espera se restringe a comunicacao a assembleia de acionistas ou ao conselho fiscal (caso
constituido), ficando sua capacidade interventiva, desse modo, bastante limitada, salvo se
este conselheiro oficiar na qualidade de diretor ou se estiver no pleno exercicio fiscalizatério
da atividade diretiva, na linha do disposto no artigo 158, 81° da Lei das Sociedades

Andnimas.

De mais a mais, oportuno pontuar que as normas de direito societario somente
assumem a qualidade, no plano penal, de fontes indiciarias, de modo que oferecem
instrucdes iniciais para eventual verificacdo de responsabilidade penal, ndo havendo conexao

direta entre eventual responsabilidade civil e a relevancia penal da conduta.

2.2 Enquadramento dos membros da corporacao

Pois bem, de rigor, entdo, por ser elementar no tocante a tipicidade objetiva, que se
debruce sobre o enquadramento, ou ndo, da posicdo de garantidor por parte dos dirigentes
de sociedades anénimas e limitadas, dentro do contexto da cadeia executiva, com relacdo
aos comportamentos criminosos praticados por integrantes dessas corporagoes, seja no plano
da verticalidade como no da horizontalidade, a fim de que, colhidos elementos solidos, seja
possivel afastar a indesejada responsabilidade penal por posi¢édo, por incompativel com um

modelo democratico de Estado, fundado no pilar da responsabilidade subjetiva, e, por outro



58

lado, a denominada irresponsabilidade organizada®!, mas isso sera enfrentado, de modo mais
incisivo, por ocasido do fechamento do presente estudo.

Dentre essas figuras legalmente firmadas e considerando a casuistica que envolve a
criminalidade de empresa, duas vias justificantes se apresentam arguiveis, sendo uma
justamente a que enquadra a atividade empresarial sob a qualidade de fonte de perigo, a ser

controlada pelo garantidor, e outra que diz com o dominio sobre as a¢fes dos subordinados.

A primeira se afigura como sendo a mais admitida pela doutrina®?, porquanto uma
empresa, licitamente constituida, se consubstancia sob o aporte de fonte de perigo permitida,
tanto que garantida constitucional (artigo 5°, incisos XII1 e XVII, da Constituicdo Federal) e
legalmente (artigo 170 do Cddigo Civil e Lei n° 6.404/1976 — Lei das Sociedades Anénimas)
a associagéo de pessoas para o fim da implantacdo e desenvolvimento de uma atividade de
natureza empresarial, ao passo que aos seus dirigentes e controladores incumbiria o dever
de agir, dentro de uma esfera de possibilidade, para manter essa fonte de perigo inserta em
padrdes de aceitabilidade, afastando a ocorréncia da evolucdo de tais perigos para o plano

da realizagdo de resultados tipicos, lesivos a terceiros.

Como premissa basica, liberdade traz consigo standards de responsabilidade, donde,
embora seja um risco permitido a constituicdo de uma empresa e a pratica de atividades
econémicas por meio dela, ha, de outra méo, a responsabilidade insculpida no dever de
impedir que, ao se fazer isso, se intervenha danosamente na esfera de terceiros que compdem
a coletividade, sendo oportuno registrar que esse dever ndo se restringe apenas a atividades
naturalmente revestidas de perigosidade, mas alcanca também quaisquer atividades que

possam intervir negativamente sobre o espectro de bens juridicos alheios.

51 Schiinemann, embora ndo seja o criador dessa denominagio, a consolida em sua obra (SCHUNEMANN,
Bernd. Unternehmenskriminalitat und Strafrecht: eine untersuchung der verantwortlichkeit der unternehmen
und ihrer flhrungskréafte nach geltendem und geplantem straf- und ordnungswidrigkeitenrecht. Munique: Carl
Heymanns Verlag, 1979. p. 34.).

52 Para ilustrar, veja-se: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; BRANDAO, Claudio (coord.). Direito Penal
Empresarial... op. cit. pp. 205 e seguintes. Veja-se também, agora na doutrina estrangeira, muito embora este
autor alemdo defenda que a justificagdo material ndo remonta a existéncia de um perigo propriamente dito,
mas, sim, a um “juizo de ponderacdo de interesses”: FRISCH, Wolfgang; MIR PUIG, Santiago (coord.);
PENA, Diego Manuel Luzén (coord.). Problemas Fundamentales de la Responsabilidad Penal de los Organos
de Direccion de la Empresa: responsabilidad penal en el &mbito de la responsabilidad de la empresa y de la
division de trabajo. In: Responsabilidad Penal de las Empresas y sus Organos y Responsabilidad por el
Producto. ISBN 84-7698-403-0. Barcelona: Bosch, 1996. pp. 112-113.
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Em tempo, € de serem diferenciados os cenarios em que o centro do perigo reside em
pessoas e objetos, uma vez que com relagdo a esses ha um dever geral de controle, 0 que néo
se da quanto aquelas, eis que exigida uma relacdo de autoridade, condutora do direito de
ordenacdo dentro uma corporacgédo, de modo que, havendo a delegacéo de tarefas no ambito
diretivo, dever-se-4 estar incluida na delegacéo a capacidade de direcédo, para que o delegado
seja investido na posi¢do de garantidor, conforme seré discutido ao final do presente estudo.

Por outro lado, hd quem sustente a figura do garantidor em razdo da relacdo de
comando sobre 0s colaboradores, haja vista o poder de orientacdo e também de exercicio de
uma comunicagdo impositiva sobre os mesmos, donde se depreenderia uma maior
capacidade interventiva no fluxo causal empreendido pelo colaborador, sob uma aferigcdo
verticalizada, haja ou ndo relacdo sob vinculo empregaticio, eis que valida qualquer relagédo
de mando e subjugo, até mesmo a relagdo entre o conselho de administracdo de uma
sociedade andnima e o corpo diretivo da mesma ou, em um exemplo mais simples, a

comunicacdo entre um funcionario e o gerente a quem se reporta.

Nesse ponto, Schiinemann traca um paralelo com a teoria do dominio do fato para
fundamentar a posicéo de garantidor em raz&o do comando sobre os colaboradores, eis que
o dirigente teria poder gestor sobre o colaborador e também concentraria maior grau de
conhecimento sobre a operacdo organizacional, tanto interna como externamente, de forma
que esse quadro se equipararia a definicdo da autoria mediata no contexto de um aparato
organizado de poder®3, construcdo edificada por Roxin para distinguir autoria e participagao

no tocante aos crimes Comissivos.

Ainda, a contrapor o argumento atinente a autorresponsabilidade do subordinado, de
modo que, sendo ele penalmente capaz, ndo caberia a quem quer que seja, nem mesmo seu
superior hierarquico, agir para impedir que 0 mesmo pratique um ato ilicito, Schiinemann
argui que o subordinado, em realidade, ndo age por vontade propria, sendo sua autonomia
uma mera ficgdo, de modo que suas agdes, uma vez inserido em estruturas organizacionais,
seriam reflexo direto das ordens recebidas dentro da cadeia mandatoria, de forma que,
ajustados o poder diretivo, o controle cognitivo sobre a operacéo e a exequibilidade de suas

ordens por parte do subordinado, este ndo agiria por si, mas em representacdo aquele que

5 SCHUNEMANN, Bernd. Unternehmenskriminalitat... op. cit. p. 110.
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exarou o comando, donde se extrairia a responsabilidade deste e ndo daquele, mas a posigéo
de garantidor daquele que estd no degrau superior da estrutura empresarial somente se
afigura plausivel se e quando o subordinado tiver agido atendendo a interesses da corporacao

e ndo para satisfazer anseios proprios.>*

Nesse passo, Heloisa Estellita cita o caso “mobbing”, julgado pelo BGH (Tribunal
Superior alemao, equivalente ao nosso Superior Tribunal de Justica | BGHSt 57, 42), no qual
um supervisor de um canteiro de obras teve a si imputada pelo 6rgdo acusatério a
responsabilidade penal, por ostentar supostamente a posi¢do de garantidor, pelas lesdes
corporais sofridas por um funcionério a ele subordinado, lesdes essas provocadas
diretamente por outros dois funcionarios ao longo do interregno de alguns anos, sob a
motivacao de retaliacdo por aquele ter se matriculado em curso de formacéo profissional. O
BGH absolveu o supervisor, por entender que ndo havia relagdo entre tais agressoes e as
atividades encarregadas ao funcionario agredido, bem como por néo ter sido demonstrada
correlacdo com o perigo natural decorrente da atividade exercida por aquela pessoa juridica,
restando apenas a figura da omisséo de socorro, crime em sua forma pura, decisdo esta que
recebeu algumas criticas por parte da doutrina penal alemd, tendo sido considerada
exageradamente restritiva, pois, em que pese as agressoes nao tivessem relacéo de ineréncia
quanto a atividade econ6mica da empresa, também ndo se poderia negar que os 03
funcionarios somente tiveram contato em virtude da inter-relacdo havida pela estrutura

organizacional da atividade profissional por eles exercida no Ambito daquela empresa.®®

Nesse contexto, pise-se, indeclinavel que se tenha por demonstrada a
cognoscibilidade do fenbmeno fatico por parte do garantidor, porquanto ndo basta a
capacidade fisica para agir com vistas a evitacdo do resultado lesivo, é imprescindivel que o
mesmo tenha conhecimento da ocorréncia do ilicito. Ha aqueles que defendem a exigéncia
de uma consciéncia efetiva e plena, ao passo que, para outros, basta uma potencial

consciéncia.

Conforme preleciona o Professor Pierpaolo Cruz Bottini, a simples “possibilidade de
percepc¢ao do contexto e dos meios de salvamento basta para a imputacgéo do resultado, ao

menos a titulo de culpa, caso verificado que a falta de consciéncia decorreu de desidia ou

41bidem. p. 104.
S ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade Penal de Dirigentes... op. cit. pp. 135-136.
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de imprudéncia do omitente”. E prossegue averbando que essa cognoscibilidade pode ser
verificada por meio de uma prognose postuma objetiva, com base na afericdo da insercdo

social do garantidor e da especialidade de seus conhecimentos®®.

Contudo, o simples fato de exercer um poder diretivo e de deter amplitude cognitiva
sobre a operacdo empresarial ndo eleva o dirigente & condi¢do imediata de garantidor, pois
0 empregado, ao agir de modo ilicito, ndo o faz em observancia e atendimento a uma ordem
proferida por aquele; e, se o fizer, pise-se, ndo se estara a falar sobre condutas omissivas,
mas, ao contrario, estar-se-40 em pauta condutas comissivas, uma vez que o dirigente tera
agido no plano do induzimento, amoldando-se sua posicdo dentro do espectro de

responsabilizacdo penal na condi¢do de participe, dada a sua qualidade de mandante.

Além disso, ndo hé que se falar propriamente, nos moldes atuais, em uma relacéo de
dominio e subserviéncia na relacdo de trabalho na ambiéncia empresarial, geradora de
absoluta incapacidade por parte do empregado, diferentemente do que ocorre em outras
relacBes sociais, como a entre genitores e filhos, ou seja, ndo age em obediéncia a comandos,
donde se depreenderia, também, por via obliqua, uma nefasta e indesejavel responsabilidade
do dirigente pela posicdo formal que ocupa, mesmo porque ndao sera sempre, ainda que
alcance ciéncia plena, que terd condi¢des fenomenoldgicas de intervir no fluxo causal para
conter o alcance do resultado naturalistico decorrente de conduta comissiva praticada pelo

empregado.

De se atentar, mais, para a transmutacdo no modelo organizacional das corporagdes
modernas, em que cada vez mais vem sendo abandonado o modelo gerencial de imposicao
vertical, dando lugar para estruturas um pouco mais horizontalizadas, com divisdo de
funcdes e correlata coordenacdo cooperativa por parte de todos os stakeholders internos®’,
notadamente no que diz respeito a interagdo funcional percebida entre empregado e

dirigentes.

Nessa ordem, Heloisa Estellita rechaca posicionamentos no sentido de que a

verificacdo da posicdo de garantidor se restringiria a atividades potencialmente perigosas em

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Omisséo Imprépria. 1. ed. Séo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 46.
57 Os stakeholders internos de uma empresa sdo todos aqueles que tém algum interesse envolvido na operagéo
desenvolvida pela estrutura organizacional e que estdo posicionados dentro da prépria ambiéncia empresarial.



62

decorréncia da propria natureza da atividade empresarial, como aquelas produtoras de
residuos toxicos, as que atuam no mercado de capitais, entre outras, pois, de acordo com a
autora, mesmo empresas que, prima facie, exploram atividades destituidas de riscos
potenciais sdo capazes, no plano da plausibilidade fenomenoldgica, de implementar danos
na esfera de terceiros estranhos a organizacdo empresarial, donde cita, como exemplos, a
possibilidade de eventuais fraudes na escrituracdo contébil por parte da controladoria, a
desaguar em provavel sonegacdo fiscal, e a oferta de vantagens indevidas em certames
licitatorios por parte do departamento comercial de uma empresa que se habilite a concorrer
naquele procedimento licitatério, ou seja, tais empresas podem desenvolver atividades
absolutamente inofensivas no tocante ao seu core business, mas eventuais desvios ativos de
conduta por parte de seus membros podem, sim, representar riscos concretos a pessoas
externas a organizacdo. Nesse ponto, Estellita menciona o caso Berliner
Stadtreinigungsbetriebe, julgado, em 2009, pelo BGH (BGHSt 54, 44), em que se verificou
0 ajuste de um procedimento fraudulento nos célculos atinentes ao servigo de limpeza por
parte do departamento competente da empresa contratada para executar tal servigo na cidade
de Berlim-ALE, o que gerou prejuizos econdmicos a diversos usuarios, caracterizando
conduta tipica semelhante ao crime de estelionato previsto em nosso estatuto repressor (8
263 StGB ~ artigo 171 do Cédigo Penal)®®,

Ainda, Estellita prossegue posicionando-se pela igual inadequacdo da fixacdo da
posicdo de garantidor oriunda exclusivamente da depreensdo das bases da ingeréncia
indevida, eis que, dada a dinamicidade da atividade empresarial moderna, pode acontecer de
o criador do risco ndo permitido ndo mais integrar o organograma da empresa por ocasiao
da realizacdo desse risco no plano concreto, uma vez que anos podem mediar uma ocorréncia
e outra. A confortar esse raciocinio, aponta como caso paradigma o vertido nos HCs n°

94.543 e 95.941°, que tiveram como objeto uma inundago provocada pelo rompimento de

S8 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade Penal de Dirigentes... op. cit. p. 123.

59 No contexto do HC n° 95941/RJ, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, sob relatoria do Min. Napoledo
Nunes Maia Filho (DJe em 30/11/2009), ficou averbado o seguinte: “HABEAS CORPUS. PACIENTE
DENUNCIADO PELOS CRIMES DE INUNDAQAO, POLUIQAO E NAO CUMPRIMENTO DE
OBRIGAQAO DE RELEVANTE INTERESSE AMBIENTAL (ARTS. 254 DO CPB E 54, CAPUT, § 20., I,
E 68, CAPUT, DA LEI 9.605/98). TRANCAMENTO DA AQAO PENAL. DELITOS OMISSIVOS
IMPROPRIOS OU COMISSIVOS POR OMISSAO. AUSENCIA DE PARTICIPACAO DO PACIENTE NO
EVENTO DELITUOSO. QUESTAO CONTROVERTIDA. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA
INCOMPATIVEL COM O MANDAMUS. MATERIALIDADE COMPROVADA. SITUACAO IDENTICA,
TODAVIA, AO HC 94.543/RJ (RELATOR P/ O ACORDAO MIN. ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe
13.10.09). POSICAO DE GARANTE. ART. 13, § 20., DO CPB. IMPOSSIBILIDADE DE AGIR
(REQUISITOS OBJETIVO E SUBJETIVO AUSENTES). CONSTRANGIMENTO ILEGAL
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uma barragem aproximadamente 10 anos ap6s a recomenda¢do para sua desativagdo, de
modo que o diretor responsavel na época do rompimento ndo ocupava tal cargo por ocasiao
da omissdo quanto a desativacdo da barragem, fonte efetiva do perigo. A mesma autora
conclui, portanto, sob essa estrutura de raciocinio, ser mais comum a ingeréncia no contexto
de pequenas e micro empresas, naturalmente por serem dotadas de organizagdes muito mais
enxutas e menos volateis, ao contrario das médias e grandes corporagdes, sendo certo que,

no Ambito dessas, seria mais apropriado falar em ingeréncia e posterior assunc&o.°

No tocante a divisdo de funcGes e a delegacdo de tarefas, importante definir quem
sdo os gestores/administradores/diretores que assumem deveres de vigilancia quando aos
atos dos delegados, eis que, no que diz respeito ao dever legal de vigilancia em decorréncia
de atividades originariamente oferecedoras de risco, ndo ha controvérsia. Essa
individualizacdo de atribuicdes, corroboradas por perspectivas colhidas no plano da
realidade fenomenoldgica, € de elevada importancia, para fins de uma imputacédo individual

de responsabilidade penal dentro de padrfes minimos democraticos.

Ainda, deve-se verificar se o fato criminoso pode ser compreendido no &mbito da

esfera de interesse da corporacdo ou se 0 extrapola, representando mais um interesse escuso

CONFIGURADO. PARECER DO MPF PELA DENEGACAO DA ORDEM. ORDEM CONCEDIDA,
CONTUDO, COM A RESSALVA DO ENTENDIMENTO DO RELATOR, PARA TRANCAR, COM
RELACAO AO PACIENTE, A ACAO PENAL 2004.51.03.000047-9. 1. O trancamento da Ac&o Penal por
falta de justa causa é medida excepcional, somente admitida nas hipdteses em que se mostrar evidente, de
plano, a auséncia de justa causa, a inexisténcia de elementos indiciarios demonstrativos da autoria e da
materialidade do delito ou, ainda, a presenca de alguma causa excludente de punibilidade. 2. Neste caso, ndo
se pode negar que se apuram condutas lesivas por omissdo, sendo certo que todos o0s envolvidos tinham plena
ciéncia da provisoriedade da barragem que se rompeu e causou o0 gigantesco desastre ambiental, bem como da
necessidade da adogdo de solucBes mais eficazes de eliminacdo do lixo téxico. 3. As decisdes tomadas em
determinada data podem ser decisivas quando se trata de crime ambiental, pois suas consequéncias s6 aparecem
tempos depois, o que torna imprescindivel a avaliagdo de todo o encadeamento histérico que originou o estrago
ambiental. 4. Na hipétese, ndo se pode olvidar que bem antes de os pacientes perderem a propriedade da
fazenda em que situada a barragem que se rompeu, foram alertados sobre a necessidade de seu esvaziamento,
eis que construida em carater absolutamente provisorio. Havendo omissdo em atender a essa adverténcia, sua
relevancia e o nexo de causalidade com o evento criminoso, ocorrido anos depois, somente podera ser
verificado por meio do regular andamento da Acéo Penal, sob o crivo do amplo contraditério. Documento:
925501 - Inteiro Teor do Acérdao - Site certificado - DJe: 30/11/2009 Pagina 1 de 4 Superior Tribunal de
Justica 5. Todavia, no julgamento do HC 94.543/RJ (Rel. p/ o acérddao Min. ARNALDO ESTEVES LIMA,
DJe 13.10.09), consignou-se que, para que um agente seja sujeito ativo de delito omissivo, além dos elementos
objetivos do proprio tipo penal, necessario se faz o preenchimento dos elementos contidos no art. 13 do Cédigo
Penal, isto é, uma situacao tipica ou de perigo para o bem juridico, o poder de agir e a posicdo de garantidor.
6. Assim, ausente um dos elementos indispensaveis para caracterizar um agente sujeito ativo de delito omissivo
— no caso em exame, 0 poder de agir —, previstos no art. 13 do Codigo Penal, falta justa causa para o
prosseguimento da agdo penal, em face da atipicidade da conduta. 7. Parecer do MPF pela denegacéo da ordem.
8. Ordem concedida, todavia, com a ressalva do entendimento do Relator, para trancar, com relagdo ao paciente,
a Acdo Penal 2004.51.03.000047-9.”

60 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade Penal de Dirigentes... op. cit. pp. 124-125.
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proprio do agente ou de terceiros, eis que, nessa segunda hipétese, ndo hd como exigir da
organizacdo a adocgédo de medidas preventivas. Portanto, partindo-se da orientagéo de que a
posicdo de garantidor dos membros de uma corporacdo encontra sua pedra de toque no
dominio sobre esta, havida como fonte de perigo, apenas as ocorréncias delitivas que
guardem ponto de contato com 0s processos originarios da empresa poderdo ser
compreendidas sob o dmbito de vigilancia de tais componentes da cadeia executiva,

passando eles a ter, assim, o dever de agir para impedir o resultado lesivo.

E, aqui, hd um ponto relevante. Em matéria de responsabilidade penal, imperioso ter
em conta que terd valor o que ocorrer de fato, ou seja, eventual designacdo de funcdo em
contrato social ou qualquer outro instrumento societario constitutivo ndo implicara, de modo
automatico, a responsabilidade de tal pessoa por eventual lesdo ou risco de lesdo a bem
juridico-penal de terceiros, pois, caso seja presenca meramente figurativa, sem o respectivo
exercicio de fato da gestdo parcial ou total da empresa, ndo podera ser responsabilizado por
eventual ilicito penal, seja comissivo, omissivo puro ou comissivo por omissdo, ao passo
que, em raciocinio inverso, aquele que ndo se encontra formalmente designado em
instrumento societario, mas na pratica exerce atividade de administracdo empresarial,
poderd, sim, ter a si imputada a responsabilidade pela ocorréncia de eventual infracdo penal
sobre a qual tinha o dever de impedir o resultado lesivo. Portanto, para que assuma esse
dever de vigilancia, imprescindivel que o dirigente exerca de fato papel de controle sobre a

gestdo empresarial.

Nesse passo, tem-se que 0s membros da cadeia executiva podem assumir, conforme
0 caso, a posicao de garantidores de vigilancia originarios, sendo certo que, a0 menos como
regra geral normativa societaria, todos estdo obrigados perante as atividades exercidas pela
corporacdo, salvo disposicdo especifica em contrario no instrumento constitutivo da
sociedade, seja ela limitada (administrador designado) ou andnima (membros da Diretoria
e, havendo, do Conselho de Administragdo, entre os quais, pise-se, ndo ha relacdo de
subordinacdo). Portanto, ndo havendo departamentalizagdo na companhia ou sendo o
processo decisorio colegiado (entre os diretores dos mais variados departamentos), a
responsabilidade pela fonte de perigo serd compartilhada, assim como sera mutuo o dever

de fiscalizagé&o.
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Oportuno ressaltar que os diretores que detenham vinculo empregaticio com a
companhia ndo assumem, em um primeiro momento, essa condi¢cdo de garantidores
originarios de vigilancia, mas apenas derivados (por assuncdo), conforme o caso, exceto se

denotarem conduta oposta aos regulares e legitimos interesses da organizacao.

Nas sociedades empresarias limitadas, havendo horizontalidade na compreensédo das
funcBes e ndo sendo permitida ao administrador a interferéncia em departamentos estranhos,
somente podera este se insurgir no momento das deliberagcfes, contudo, caso cumule
participagdo societaria, preservado fica seu dever vigilante quanto aos demais socios,
cabendo-lhe comunicar aos demais que dividam com ele a posi¢cdo de socio eventual
cometimento de ilicito penal e inclusive agir de plano, caso a urgéncia da medida assim
reclame. Os socios preservam o dever de vigilancia quanto aos administradores que nao
compdem o quadro societario, ao passo que, havendo rigorosa departamentalizacdo, com
designacéo especifica e bem detalhada, cada administrador ndo tera a si atribuido o dever de

vigilancia quanto ao de outro.

Ainda, conforme sobredito, de acordo com o artigo 158, 81°, da Lei n° 6.404/1976, o
diretor de uma sociedade anénima que tenha conhecimento da pratica em curso de atividade
ilicita por parte de algum membro da corporacdo e com ela ndo compactue e nem negligencie
no que toca a essa ciéncia, a fim de se ver livre de qualquer responsabilidade, devera
consignar sua dissidéncia em ata do Orgdo de administracdo respectivo ou, na
impossibilidade de tal realizagdo, comunicar, de pronto e por escrito, tal 6rgdo, via conselho
fiscal, acaso estruturado, ou a assembleia-geral de acionistas, sendo este, portanto, o limite

preciso de seu dever.

Ademais, os membros do conselho de administragdo ndo detém poder gestor, logo,
ndo ostentam dever de vigilancia sobre os integrantes da companhia estranhos as cadeiras
diretoras, razdo pela qual apenas naquelas matérias dependentes, por vocacdo de
competéncia estatutiria, de sua prévia aprovacdo se podera falar de eventual
responsabilidade penal por omissao de tais pessoas. Com relacdo aos acionistas componentes
de uma sociedade an6nima, caso esta tenha conselho de administracdo instituido, ficara
invidvel se falar de contribuicdo omissiva relevante, do ponto de vista penal, por parte de
tais pessoas, quadro que ja se mostra sensivelmente diferente no que toca ao acionista

controlador.
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3 CRIMINAL COMPLIANCE E SUA CONFLUENCIA NA CONFORMACAO DA
RESPONSABILIDADE PENAL

De acordo com dados colhidos na edi¢do de 2014 do Estudo Global sobre Fraude,
edificado pela Association of Certified Fraud Examiners — ACFE, o ticket médio das praticas
fraudulentas em corporacGes perfaz 0 montante de US$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil
ddlares). Em aproximadamente 20% dos casos analisados em tal trabalho de pesquisa, 0s
funcionarios beneficiados pelas fraudes que lesaram suas respectivas companhias se
desligaram delas com valores na ordem de US$ 1.000.000,00 (um milh&o de délares). Ainda
no tocante a este estudo, em 80% das vezes, os fraudadores eram do sexo masculino e
trabalhavam ha muitos anos na empresa, ndo tendo jamais tido qualquer apontamento
funcional desabonador, donde se conclui que ndo eram pessoas que sempre visaram tais
praticas desonestas, mas foram levadas a ela por situagcdes favorecedoras, destituidas de
controle, e/ou por dificuldades financeiras pessoais®’.

Por outro lado, no degrau mais alto dessas fraudes, ou seja, no ambito executivo, uma
das préticas mais recorrentes diz com o famoso “cook the books”, que significa alterar os
livros contébeis, com vistas a demonstracdo de um resultado positivo ou mais positivo que
o efetivamente alcangado pela operacéo, intentando, com isso, o atingimento de metas e o

consequente recebimento de bénus ou prémios vinculados a critérios de desempenho.

Considerando, mais, que a corrupcao internalizada nas mais diversas nagdes tem
representado um prejuizo sem precedentes na ordem econémica, em torno de 5% do PIB
mundial, tem-se que, para o perfeito funcionamento de um sistema de responsabilidade
operacional, imprescindivel que seja estruturada uma clara distribuicdo de funcGes, com a
definicéo das atribuicdes de cada um dos stakeholders, tendo-se por base a preocupagdo com
o fato de néo proporcionar ao tomador da decisdo a oportunidade de ser um dos diretamente
beneficiados pela mesma, a fim de se preservar critérios minimos de isencdo e de
racionalidade por parte do decisor. Além dessa separagdo funcional, irrenuncidvel a
organizacdo de um sistema de controle, seja por meio de trabalhos de auditoria, de modo que

esta controladoria esteja definida em indices claramente delineados.

61 ASSOCIATION OF CERTIFIED FRAUD EXAMINERS. Disponivel em: <www.acfe.com/>. Acesso em 22
set. 2019.
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Em prosseguimento, tem-se que a corrupcdo deve ser combatida ndo apenas por
ofender ditados éticos ou legais, mas tambem por ser um canal direto de prejuizos financeiros
e sociais, tanto que, de acordo com organismos internacionais que cuidam do tema, ela é
uma das causas da desigualdade social no mundo. E fato que a corrupcao retira do mercado
econdmico em que inserida a credibilidade necesséria e implanta, nesse passo, um cenario

de absoluta inseguranca juridica, criando empecilhos para o regular crescimento econémico.

Ha diversos documentos internacionais versando sobre este tema e as formas de
enfrentamento, como, por exemplo, a Convencao da Organizacao das Nac¢Ges Unidas Contra
Corrupcdo — UNCAC, a Iniciativa de Parceria Anticorrupcdo, elaborada pelo Forum
Econdémico Mundial, além de outras proposicoes trazidas por entidades também ligadas a
questdo, como a Camara Internacional de Comércio e a Transparéncia Internacional —
entidade sem fins lucrativos que tem suas atencdes voltadas para a promocao e difuséo da
transparéncia nas relacbes negociais e governamentais —, com seus principios de negocios,

entre outras.

A proposito, o Pacto Global das Nagdes Unidas defende a observancia de 10
principios universais, sendo o Gltimo justamente o dever das corporacGes de combater a
corrupcao em todos 0s seus aspectos. Portanto, trata-se de tematica que esta no centro das

atencdes da ordem juridica e econdmica mundial.

Em tempo, importante destacar, alem do U. K. Bribery Act, de 2010, a lei federal
anticorrupcdo Foreign Corrupt Practices Act — FCPA, ferramenta legal estadunidense
promulgada em 1977 e impulsionada pelo emblematico caso Watergate, que, embora menos
onerosa que a lei britanica em diversos aspectos, volta seu foco para o tratamento da
corrupgdo transnacional envolvendo corporagdes relacionadas aos Estados Unidos da
Ameérica, e o faz por meio de disposi¢es contabeis e antissuborno, sendo a Comissédo de
Valores Mobiliarios a responsavel pela coordenacdo e ao Departamento de Justica é

atribuida a fiscalizagdo do cumprimento.

Com efeito, a FCPA exige transparéncia contabil e veda a realizacdo de préaticas
corruptivas no dmbito da avenca de negdcios comerciais, de modo que as empresas
estadunidenses, em sua grande maioria, exigem que aqueles que visem com elas iniciar

tratativas negociais apresentem postura sob esses padrdes, tanto que sdo diligentes no que
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toca a estas questOes, eis que precisam estar seguras de estarem se relacionando com

parceiros que gozam de boa credibilidade junto ao mercado de inclus&o.

A inobservancia as diretrizes da FCPA pode trazer sensiveis transtornos as empresas
violadoras, uma vez que as multas e demais sanc¢Oes sdo bastante impactantes, sendo certo
que empresas brasileiras que desejem praticar comércio internacional ou firmar parcerias de
negocios com empresas estadunidenses deverdo ter em mente, como ponto de partida, a
necessidade irrenuncidvel de terem estruturado internamente um departamento de
compliance, exercido com absoluta independéncia e comprometimento. Tanto é assim que,
sobretudo em virtude da FCPA, é bastante comum que empresas estadunidenses realizem a
chamada due diligence junto a empresa com quem intentam se relacionar, pesquisando dados
e analisando fatores como a reputacdo da corporacdo em seu mercado interno, se é alvo de
alguma investigacdo ou processo penal, como se posiciona ante a legislagdo anticorrupgao

nacional, se ha envolvimento politico, entre outros pontos de relevo.

Importante observar que a FCPA tem aplicabilidade no territorio nacional, caso
empresas brasileiras mantenham negdcios com empresas estadunidenses, sejam subsidiarias
delas ou estejam listadas na Bolsa de Valores de Ia, responsabilidade extensiva as pessoas
fisicas que efetuarem pagamentos indevidos no territorio dos EUA. No tocante as holdings
estadunidenses, sdo elas responsaveis por atos de suas subsidiarias brasileiras caso tenham
autorizado, controlado ou dirigido as atividades destas, bem como domestic concerns que

sejam empregados ou mantenham atuacao em beneficios de tais subsidiarias.
3.1 Introducéo as noc¢des de compliance

Com efeito, as corporacGes modernas tém se deparado com uma necessidade cada
vez maior de estabelecer regras de conduta e de adotar medidas de cunho preventivo, com

observancia rotineira de tais preceitos e sempre com respeito aos aspectos multiculturais.

Nesse passo, eis que se chega ao compliance®?, notadamente no que toca a sua célula

de interesse penal. E bem verdade que a implantagio de um programa organizado e

62 Termo que deriva de to comply, verbo da lingua inglesa que designa cumprir, obedecer, satisfazer o quanto
determinado, donde se depreende que compliance pode ser definido como o dever de observar determinados
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estruturado de criminal compliance em uma companhia ndo implica necessariamente a
extirpacdo de toda e qualquer pratica em desconformidade, mas certamente trard tais
ocorréncias a patamares bem mais reduzidos, sem a oportunidade de impactar de modo
sensivel e negativo a organizacdo, protegendo sua integridade. E uma forma de
autorregulacédo regulada, pois hd uma transferéncia da responsabilidade pela fiscalizacdo do
Estado para as organizacdes privadas ou até mesmo publicas.

Segundo Luiz Roberto Antonik, baseado nas diretrizes emanadas pela Global
Integrity Summit, da Griffith University, a implementacdo de um programa de compliance
presume a observancia de cinco aspectos basilares: regulamentacdo (normas claras e
difundidas), educacdo (formacdo dos stakeholders sob padrbes éticos), cooperagdo
(colaboracdo entre Estados e instancias regulamentares e investigativas), transparéncia

(publicizacdo de informacdes) e independéncia (plena liberdade apurativa)®3.

A gestdo do risco de compliance nao difere em sua base da gestdo comum de riscos,
pois demanda a mensuracdo do risco, sua mitigacdo e uma constante avaliacdo e, se
necessaria, revisdo do processo, que se alicercara em alguns indicadores determinantes,
como os key risk indicators (potencializacdo da sujeicdo ao risco regulatério e/ou
reputacional) e os key breach indicators (a desconformidade da corporagdo ja atingiu

negativamente a sua reputagio)®.

Tanto no que toca aos riscos financeiros como no que diz respeito aos riscos
reputacionais, o escopo do programa de compliance, como dito, consiste em reduzir
sensivelmente a incidéncia de desvios de conduta e proporcionar meios para a identificacdo
de eventuais irregularidades, as quais deverdo ser objeto de direta comunicagéo e solucéo,

minimizando, com isso, a potencialidade de tais riscos.

padrdes éticos e legais de conduta e de agir em conformidade com eles, respeitando regimentos internos,
diretivas corporativas, disposicdes legais e constitucionais. E, de fato, a palavra que melhor traduz compliance
é conformidade, donde surge a expressao risco de compliance, que nada mais é do que o risco de sobrevirem
prejuizos financeiros e/ou reputacionais por via de sangdes ou outras medidas por parte dos érgdos competentes
para a supervisdo/fiscalizacdo, em razdo da desconformidade & aderéncia a preceitos legais, técnicos,
regulamentares, normativos, codigos de conduta e boas préaticas ou padrdes de autorregulacao.

8 ANTONIK, Luis Roberto. Compliance... op. cit. pp. 47-48.

64 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (orgs.) et al. Manual de Compliance: preservando
a boa governanca e a integridade das organizac6es. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010.
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O compliance teve seu nascedouro no ambito das instituicdes financeiras, onde
passou a ser concebido como um instrumento regulatorio indeclindvel, passando, com o
evoluir do tempo, a outros segmentos, tanto na esfera privada como na publica, sobretudo
apos a ebulicdo de diversos casos de governanga corporativa equivocada, como, a titulo de
exemplo, os casos Parmalat, Banco Barings, Enron Corporation e Tyco, entre outros de

semelhante repercussao.

Dessa forma, imprescindivel, para o seu funcionamento a contento, que o programa
de criminal compliance conserve absoluta e integral independéncia, bem como esteja
suscetivel a um plano de responsabilidade. Um programa de integridade, por si s@, se
constitui em um dever ético, merecedor de observancia sem qualquer intuito de obtencéo de
recompensa, embora, como afirmado, os beneficios ambientais, econémicos e sociais sejam
inerentes, assim como a elevacédo do valor corporativo e da vantagem competitiva, 0s quais
derivam, ao menos em parte, da credibilidade da marca; sdo todos valores crivados pela

intangibilidade.

A fim de evidenciar o compromisso com o estimulo a cultura de integridade na
empresa, de rigor que 0os membros da cadeia executiva empreguem recursos e tempo
suficientes para oxigenar o programa de compliance, monitorando o desenvolvimento e
participando tais preocupacfes nos processos de decisdo corporativa, com aplicacdo de

medidas retrospectivas.

Dentro de uma concepgdo moderna de administracdo de empresas, em especial neste
cenario da 42 Revolucdo Industrial, de longe superada a ideia de que compliance é custo; ha
de ser considerado sempre um investimento, com vistas a preservacdo e consolidacdo da
imagem da organizacdo e também com o objetivo de obstar/mitigar eventuais prejuizos
financeiros. Com efeito, de acordo com discurso proferido por Arnold Schilder no Asian
Banker Summit, realizado em Bangkok, em 16 de margo de 2006, pesquisas demonstraram
uma proporg¢éo bastante interessante no investimento em programas de compliance, eis que
a cada US$ 1,00 (um ddlar) investido ha correlata representatividade da economia de US$
5,00 (cinco dolares), eis que haveria a dispensa de gastos judiciais e com recuperacao de
status reputacional, além de evitar a queda da capacidade produtiva. Ainda, importante
atentar que a afericdo do custo de um programa de compliance demanda triplice analise

setorial, a saber, o custo de manutencédo, que contempla despesa com pessoal, treinamento,
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consultorias, entre outros; o custo de ndo conformidade, que se refere, por exemplo, a
eventuais sangdes aplicadas, queda na produtividade e interrupcao de negdcios; e o custo de
governanca, composto pelas despesas com a alta diretoria, relacionamentos junto ao mercado
de investimentos, questdes legais, etc. De mais a mais, como bem adverte Andrew Newton,

“se vocé pensa que compliance é caro (representa custo), tente ndo estar em compliance”.®®

Uma cultura organizacional que pretenda ter suas bases pautadas em principios éticos
e ser reconhecida sob esta vestimenta precisa, necessariamente, ter em seu bojo edificado
um sério e independente programa de criminal compliance, sob pena de suas diretrizes éticas

se perderem na mera ilagdo tedrica, destituidas de efetividade pratica.

Dentro de um planejamento estratégico, tem-se que o criminal compliance é um
instrumento que favorece a qualidade do processo decisor e a um custo sensivelmente
reduzido, de modo que, com a evolugao da concepcao de governanga corporativa, no mesmo
sentir cresceu a exigéncia pela responsabilidade, civil, administrativa e criminal, dos
gestores, e o compliance se presta justamente, ao reduzir 0s equivocos no exercicio da
administracdo, a evidenciar as boas préaticas por parte destes, mitigando suas esferas de
responsabilidade, mas também as clarificando.

Até mesmo para tentar resolver o problema da interferéncia de comportamentos
coletivos na ambiéncia empresarial, dessensibilizador da resisténcia a condutas desviantes,
todo e qualquer grupo de pessoas, seja no seio do corpo social ou no ambiente corporativo,
necessita de regras gerais, a orientar uma identidade entre todos os membros, garantindo,
assim, uma convivéncia harmonica e coesa e mantendo um estado de ordem. E o respeito a

essas disposicdes normativas constitui-se, sobretudo, em um dever civico.

De longe esta superada aquela mentalidade de que o0 meio corporativo é um ambiente
indspito a boas praticas e que somente obterdo éxito os administradores que empregarem
praticas ilegitimas, insustentaveis e irresponsaveis do ponto de vista social, acreditando que
0s ganhos financeiros suplantariam eventuais inobservancias éticas. O preco que se paga,
neste caso, € imensuravel em médio/longo prazo, sendo certo que o respeito a posturas éticas

e socialmente responsaveis sdo ativos intangiveis de uma organizagdo, de molde que seus

8 Ibidem. pp. 05 e 106.



73

reflexos serdo claramente perceptiveis a partir do instante em que se puder afirma-las
consolidadas na cultura organizacional da empresa. A preocupacdo com a sustentabilidade
de seu processo de producdo é caracteristica obrigatoria para uma empresa diante de um
universo globalizado, e isto ndo se restringe apenas e tdo somente a questdes ambientais,
mas também sociais e econdmicas, dentro da estrutura da Triple Bottom Line, formulada por
John Elkington, sobressaindo-se as intersec¢Ges socioambiental, socioecondmica e

ecoeficiéncia.

Nesse sentido, tem-se que a edificacdo de politicas institucionais norteadoras de
principios éticos envolverd todos os stakeholders, pois ndo apenas os administradores e 0s
gestores ficardo encarregados de sua mantenca, mas o serdo todos os colaboradores
envolvidos no processo corporativo, desde o funcionario de base até a composi¢do do corpo
diretivo, que terdo de estar comprometidos, de modo absolutamente continuo, com o controle
e a efetividade de tais praticas. E, complementar e instrumentalmente, se faz necessaria a
estruturacdo de uma governanca corporativa®®, que tem sua origem associada & necessidade
de solucdo dos denominados conflitos de agéncia (diferenca nos interesses do gestor e dos
proprietarios/acionistas) e pode se apresentar sob quatro modelos: financeiro, publicos
relevantes (prestacdo de contas a comunidade), de Procuradoria (enfoque nos responsaveis

pela gestdo) e politico®’.

% De acordo com o Cédigo das Melhores Préticas de Governanga Corporativa, editado pelo Instituto Brasileiro
de Governanga Corporativa — IBGC, governanga corporativa pode ser definida sob os seguintes termos:
“Governanga Corporativa ¢ o sistema pelo qual as empresas e demais organiza¢des sdo dirigidas, monitoradas
e incentivadas, envolvendo os relacionamentos entre sécios, conselho de administracdo, diretoria, 6rgaos de
fiscalizacdo e controle e demais partes interessadas. As boas praticas de governanga corporativa convertem
principios em recomendagdes objetivas, alinhando interesses com a finalidade de preservar e otimizar o valor
econdmico de longo prazo da organizacao, facilitando seu acesso a recursos e contribuindo para a qualidade
da gestdo da organizacdo, sua longevidade e 0 bem comum”. Sdo principios elementares a transparéncia, a
equidade, a accountability e a responsabilidade corporativa. Nessa ordem, accountability € uma expressao
oriunda do latim, derivativa de “accomptare” e significa “tomar em conta”, relacionando-se com as estruturas
de governanga e de empréstimo de valores praticadas nos antigos impérios de Israel, Egito, Babil6nia, Grécia
e Roma. Assim, na sua base, accountability diz com uma prestacdo de contas para organismos reguladores,
sendo, no ambito da Administracdo um aspecto nuclear da governanga corporativa, a0 passo que, no campo
mais circunscrito da ética empresarial, pode ser considerada sob a vestimenta de responsabilidade civil em face
dos deveres de cuidado no &mbito social e ambiental. Com efeito, esta prestacao de contas perpassa a simples
necessidade de tutela dos ativos intangiveis da organizacao, sendo uma assunc¢do de responsabilidade pautada
em uma apresentacdo transparente de dados e atividades. (CORPORATIVA, Instituto Brasileiro de
Governanca. Codigo das Melhores Praticas de Governanca Corporativa. 5. ed. 2015. Disponivel em:
<http://www.ibgc.org.br/userfiles/2014/files/codigoMP_5edicao_web.pdf> Acesso em 22 set. 2019. pp. 20-
21.).

7.0 Tribunal de Contas da Unido — TCU elaborou e divulgou um documento que denominou “10 Passos para
a Boa Governanga”, que, embora se volte para o setor publico, tem perfeito ajuste e aderéncia as empresas do
segmento privado. Com efeito, em linhas gerais, o primeiro passo diz com a transparéncia do processo de
selecdo do pessoal da alta gestdo, sua capacitagdo, avaliacdo e concessdo de beneficios proporcionais; o
segundo com a adogdo de um codigo de ética; o terceiro seria 0 estabelecimento de instancias internas de


http://www.ibgc.org.br/userfiles/2014/files/codigoMP_5edicao_web.pdf
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E o compliance permeia uma proposta de valores inserida no arcabougo de uma
cadeia valorativa e um padrdo de execucdo, elementos que fazem dele proprio um modelo
de negocio ou ao menos parte consideravel dele, de forma que influenciard de modo
substancial a cultura organizacional, o gerenciamento de processos, entre outras atividades

corporativas.

Compliance ndo deve ser confundido com auditoria, muito embora sejam
complementares entre si, exercendo, ambos, funcdo de solidificacdo da governanca
corporativa, por meio da efetivacdo dos sistemas de controle interno da corporacdo. Afora
outros pontos de dissonancia, uma das diferencas béasicas diz com o carater de

continuidade/permanéncia do compliance e, por outro lado, de eventualidade da auditoria.

A estruturagdo de um programa de criminal compliance exige a analise de alguns
fatores em especial, a saber, a dimensao regional do compliance, se local ou global; o
ambiente regulatorio, correspondente as exigéncias do mercado de insercéo; a relagdo entre
ele e os demais objetivos do negdcio, sempre trabalhando com propostas de longo prazo;
seus instrumentos e ferramentas; e o tamanho e a estrutura organizacional, que definira o
espaco de alocacdo do compliance dentro da companhia, ou seja, se parte integrante de um
departamento de gestdo de riscos, se o chief compliance officer (CCO) estara em contato
direto com o CEO da companhia, se inserido no departamento juridico ou se as funcbes de
compliance estardo descentralizadas pelas unidades de negécio, sendo certo que, em uma
sociedade an6nima, o mais adequado é que o CCO se reporte diretamente ao Conselho de

Administracdo, com suporte efetivo de um dos seus comités.

Né&o é recomendavel que a area de criminal compliance componha o departamento

juridico da companhia, pois este, por vezes, ndo tera a independéncia esperada para o

governanca e 0 balanceamento entre as estruturas de poder; o quarto diria com a elaboracdo de um
planejamento estratégico e constante reavaliacdo do mesmo; o quinto se refere ao estabelecimento de canais
de comunicacdo, interacdo com os meios de midia e democratizagdo das medidas; o sexto exige a constante
avaliacdo da gestdo, com atribui¢do de responsabilidade; o sétimo remonta a mecanismos de difusdo de
politicas publicas; o oitavo traz a necessidade de implantacdo de um sistema de gestdo de riscos; 0 nono
corresponde a necessidade de operacionalizar planos de auditoria interna; e, por fim, o décimo passo se traduz
na necessidade de transparéncia dos atos, observancia legal das condutas de governanca, avaliacdo reputacional
e regular apuragdo de supostas irregularidades, com consequente responsabilizacdo diante das confirmagdes
destas (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. 10 Passos para a Boa Governancga. Disponivel em:
<https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/10-passos-para-a-boa-governanca.htm> Acesso em: 22 set. 2019).
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exercicio daquela fungdo, além do programa ter uma visdo que caminha do ambiente externo
para o interno, ao passo que a area juridica ostenta visdo inversa.%® De qualquer forma, assim
como todas as demais areas da companhia, salutar que estas duas concentracdes dialoguem

entre si.

Criminal Compliance é um conceito que vai muito além da prevencao e minimizacao
dos efeitos da corrupcdo, mas ndo se pode negar que um dos seus principais enfoques é
justamente este, dadas as consequéncias deletérias para o quadro financeiro e reputacional

da companhia.

Tanto é assim que o compliance tomou forca no Brasil, embora ja houvesse certas
no¢Oes de regramento na Lei de Lavagem de Capitais (Lei n°® 9.613/1998, alterada pela Lei
n® 12.683/2012), somente ap6s a promulgacdo da Lei n® 12.846/2013, que veio tratar da
responsabilidade civil e administrativa das pessoas juridicas em virtude da préatica de atos
lesivos a administracdo publica nacional ou estrangeira, sem exclusdo da responsabilidade
dos dirigentes e administradores, expondo, em especial em seu artigo 5°, as hipoteses de atos
lesivos a administracdo publica que autorizam uma subsuncao do fato a norma, ilustradores
de direta remissdo a tipos penais. A corroborar, € de se lembrar a fundacdo, no ano seguinte,
do Instituto Compliance Brasil, uma entidade sem fins lucrativos que tem, dentre seus
escopos, o de fomentar estas praticas de controle. A Lei n° 12.846/2013 foi regulamentada
pelo Decreto 8.420/2015, donde restou reforcado o papel da Controladoria-Geral da Unido,
0 regramento dos acordos de leniéncia e, dentre outros pontos, delineados os parametros
definidores dos chamados programas de compliance.

3.2 A busca de justificacao na responsabilidade penal da pessoa juridica

Este tema demanda uma intersecgédo entre o Direito Internacional convencional e o
Direito Penal interno e uma tentativa de aplicacdo da l6gica econémica ao contexto penal,
sendo ainda permeado por diversas questdes ndo solucionadas, sobretudo por parecer

associar a concepcao de autorregulacao a ideia de responsabilidade penal da pessoa juridica,

8 SOUZA, Luciano Anderson de; PINTO, Nathdlia Regina; NOHARA, lIrene Patricia Diom (coord.);
ALMEIDA, Luiz Eduardo de (coord.). Criminal Compliance. In: Colecdo Compliance. V. 4. Séo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. pp. 96-97.
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mas essa ndo foi a op¢do seguida pelo legislador brasileiro, que d4 mostras de acompanhar
o tratamento dado pelo legislador espanhol, em que pese, no contexto estadunidense, a
existéncia de regular programa de conformidade seja um critério considerado na afericdo da
categoria de responsabilidade da pessoa juridica no momento da analise das sentencing

guidelines.

Nesse passo, tem-se por imprescindivel a compreensdo de algumas vertentes, para
que se mostre possivel articular acerca da responsabilidade penal da pessoa juridica, como
0s contextos dogmatico, politico-criminal e empirico, uma vez que uma pessoa juridica €
muito mais que uma soma de pessoas fisicas e que sem imputacdo normativa ndo ha como

atribuir responsabilidade penal.

Essa ideia de responsabilidade penal da pessoa juridica surgiu para solucionar o que
Schiinemann denomina de “irresponsabilidade organizada”, uma vez que dentro das
empresas, das sociedades, as divisdes objetivas das funcgdes, as distor¢bes nos fluxos de
comunicacdes e déficits nos instrumentos de controle conduzem a nédo responsabilizacédo
penal dos administradores, por ndo deterem esses conhecimentos, a caracterizar um output

lesivo.

De qualguer modo, dentro de um paradigma funcionalista, para a responsabilidade
penal da pessoa juridica, interessante seria a criagdo de uma nova estrutura do delito. Nesse
ponto, o que poderia cumprir a mesma funcdo do injusto penal (imputagdo objetiva/subjetiva
e excludentes) seria a organizacgéo defeituosa da atividade empresarial, por representar uma
contradicdo do que a ordem juridica espera da empresa, ao passo que a cultura do
incumprimento do Direito substituiria a ideia de culpabilidade (merecimento de pena). E
bem verdade que ha um problema ontoldgico nessa construcdo, pois normativismo néo é

arbitrariedade, havendo uma dependéncia entre as categorias do crime e a realidade social.

Com relacdo a pessoa fisica, pode haver o confisco do instrumento utilizado para a
pratica do crime, ao passo que, no caso da pessoa juridica, ela seria esse instrumento,
contudo, a transformam em autora, sem grandes aprofundamentos, donde se tem que a
pessoa juridica ainda é, hoje, um corpo estranho em nosso sistema penal. Como se sabe, ndo
h& uma relacdo de dependéncia processual entre a responsabilidade da pessoa juridica e a da

pessoa fisica, mas h4, por vezes, uma relacdo de transferéncia de responsabilidade, que o
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Direito Penal classico ndo esta disposto a solucionar. Essa uma das teorias que buscam
explicar a responsabilidade penal da pessoa juridica, donde passivel de discussao eventual
quebrantamento do principio da pessoalidade das penas, em razdo da transferéncia de
responsabilidade sobredita, além de outras pessoas fisicas, ndo executoras do delito,

sofrerem os efeitos, como sdcios, empregados, entre outros.

Uma segunda teoria trabalha com a ideia de responsabilidade da pessoa juridica por
um fato préprio. Aqui, o dolo dos administradores é transferido para a pessoa juridica ou,

entdo, prescinde-se do dolo, 0 que representa uma responsabilidade objetiva.

Outra vertente tedrica diz com a ideia de responsabilidade por fato préprio com base
no prisma do favorecimento a pratica do ilicito, decorrente da méa organizacao da atividade

empresarial. Dentro de uma concepcao de participagdo, ndo basta servir de instrumento.

Esse estado de coisas revestido de antijuridicidade e a consequente responsabilizacéo
penal da pessoa juridica, como um sistema alternativo de imputacdo, assumem a feicao
concreta de ferramenta para compelir as empresas a criarem e manterem programas de
compliance, a obstar, com isso, modelos estruturais de gestdo defeituosos nos aspectos de
vigilancia e supervisdo. Se ndo se tem um programa de compliance, com uma dimenséo
preventiva, uma de investigacdo, uma de aplicacdo de sanc¢des e um programa de fomento
da cultura de conformidade com o Direito, entdo, a empresa favorece a pratica de ilicitos.

Esta a cometer de maneira permanente o seu fato proprio por via do favorecimento.

Por outro lado, ha parcela da doutrina que articula ser inconcebivel a possibilidade
de ajuste da responsabilidade penal da pessoa juridica, sendo certo que tais aportes literarios
se fundam ora na auséncia de culpabilidade e ora na inidoneidade para ser destinataria de

pena (por vezes até mesmo em ambas as bases de justificacdo).

De mais a mais, a questdo da responsabilidade penal da pessoa juridica comporta
uma analise muito mais densa e propria, inviavel no presente estudo, por ndo representar o

elemento nuclear do mesmo.
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3.3 A atrelacdo a afetacd@o de bens juridicos coletivos

Nesse passo, como bem anota Heloisa Estellita, muito comum, no contexto da
criminalidade de empresa, a afetacio de bens juridico-penais coletivos®®, de modo que, dada,
como regra, a utilizacdo da férmula do perigo abstrato, donde indefinida uma
individualizacdo do sujeito passivo, produz na pessoa que pratica 0 crime uma certa
desumanizacdo no tocante ao resultado lesivo oriundo daquela conduta ilicita, acarretando
consigo uma menor tendéncia ao controle contensivo de sua conduta, sem olvidar a possivel
auséncia de conhecimento por parte de um dos agentes quanto a contribuicdo causal de
terceiros insertos sob a mesma organizacao, a influir em sua capacidade de detec¢do do
carater ilicito de sua conduta individualmente considerada. A isso se atrele o distanciamento
fisico e temporal que, por vezes, pode ser observado entre a execu¢do da conduta e os efeitos
lesivos da mesma’®, como, por exemplo, um vicio construtivo ou uma manutencéo desidiosa
observados em uma barragem de rejeitos e ignorado por aqueles que disso tiveram
conhecimento, pois ndo havia risco iminente de rompimento da mesma, mas apenas um risco
remoto, embora previsivel e certo, além da despersonificacdo das pessoas que poderiam vir
a ser vitimas de tais circunstancias, porquanto, quanto maior o nimero de vitimas, maior o
distanciamento do agente com relacdo a elas e, por via direta, menores sua sensibilidade

quanto ao sofrimento alheio e, logo, sua capacidade de abstencéo.

Nessa ordem, no que toca aos bens juridicos coletivos’t, compreendidos no contexto
de um Estado Social e Democréatico de Direito, tem-se que o nucleo central de referéncia
destes ndo difere do que acontece com os bens juridicos individuais, porquanto o foco tutelar
sera sempre o cidaddo, valor maximo da sociedade, donde subscrita a teoria pessoal do bem

juridico.

Com efeito, ha interesses de ordem coletiva, compreendidos sob uma perspectiva

macrossocial, que ndo prescindem de tutela, de modo que a necessidade de sua protecdo nao

69 para maior aprofundamento, recomenda-se a leitura das seguintes obras: BADARO, Tatiana. Bem Juridico-
Penal Supraindividual. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva.
Bem Juridico-Penal. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal
Supra-Individual: interesses difusos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

OESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade Penal de Dirigentes... op. cit. pp. 39-40.

1 A adogdo dessa terminologia diz com uma contraposicao critica a denominacdo de tais bens juridicos como
“supraindividuais”, pois poderia passar a mensagem de que seriam interesses superpostos ao individuo,
guando, em verdade, seja a titularidade individual ou coletiva, os bens juridicos ostentam natureza pessoal,
tendo como referencial o individuo.
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entra em pauta, mas, sim, a verificacdo da legitimidade da intervencdo estatal sob vestes
penais. Com efeito, com a progressiva evolugdo dos modelos constitucionais de Estado,
alcancando, agora sob a perspectiva democratica, um papel interventivo cada vez mais
intenso do ponto de vista social, passou-se a observar a existéncia de condutas que sao,
embora ndo ofendam diretamente interesses individuais, capazes de oferecer efeitos
deletérios a operacdo do corpo social, que funciona a servi¢o dos interesses dos cidad&os,
devendo ser premente a necessidade de que tome por base a tutela de bens juridicos coletivos
ndo com vistas a corroboracdo de ideologias politicas ou valores de sobreposi¢cdo, mas,
certamente, com um escopo garantidor e favorecedor do desenvolvimento dos individuos’,
dada a concepcdo material de democracia anteriormente abordada e a filiacdo a teoria

monista-personalista, majoritaria e mais coerente com o sistema democratico.

Nesse contexto, observam-se algumas subdivisdes classificatorias. Prevalente no
ambito dos bens juridicos individuais, mas de possivel ajuste sob o bojo de bens juridicos
coletivos (por exemplo, 0 meio ambiente, em parte), ha os bens juridicos fisicamente
individualizaveis e lesionaveis, ao passo que se tem, por outro lado, os chamados bens
institucionais, correlatos a harmonica convivéncia social e perceptiveis com maior
recorréncia no ambito dos bens coletivos, muito embora seja igualmente possivel uma

interseccdo com os bens individuais (a titulo de exemplo, a honra) 2.

Roland Hefendehl define os bens juridicos institucionais como “bens juridicos de
confianca”, eis que cada comportamento, se considerado isoladamente, ndo assume aporte
para desestruturar essa confianca no regular funcionamento do sistema social, mas, caso nao

houvesse norma proibitiva, ndo haveria cenario higido para a manutencao de tal confianga’.

Ainda, Rafael Alcacer Guirao propde a divisdo dos bens juridicos coletivos em
espiritualizados ou intermediarios, havidos como dados antecedentes da lesdo a bens

juridicos individuais (como exemplo, a seguranca viaria) e de dificil afericdo da lesividade

2 Nesse sentido, destacavel a critica de Hernan Hormazabal Malarée a consideracdo da ordem socioecondmica
como bem juridico, sobretudo se alheio & compreensdo individual. (MALAREE, Hernan Hormazabal. Bien
Juridico y Estado Social e Democratico de Derecho: el objeto protegido por la norma penal. 2. ed. Santiago:
ConoSur, 1992. pp. 161-168).

8 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal... op. cit. p. 222.

4 HEFENDEHL, Roland et al.; HIRSCH, Andrew von (org.); WOHLERS, Wolfgang (org.). La Teoria del
Bien Juridico: Fundamento de legitimacion penal o juego de abalorios dogmatico? Madri e Barcelona:
Marcial Pons, 2007. p. 54.
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e de sua demarcacéo, e institucionais, dotados de posi¢do autdbnoma, dada sua essencialidade
para o livre desenvolvimento do corpo social por meio da interagdo de seus componentes,
donde se afigura possivel e nefasta a cognoscibilidade de uma confuséo entre bem juridico
e lesdo de um dever, forjadora de um discurso meramente retérico de remissao a interesses

individuais’.

Por outro lado, Jorge de Figueiredo Dias assume posicdo em sentido diverso,
sustentando até mesmo o abandono da teoria do bem juridico se se compreender pela
necessidade de um referencial estritamente antropocéntrico no tocante aos bens juridicos
coletivos — que ele define como sendo aqueles que podem ser gozados por todos 0s membros
do corpo social, sem que ninguém fique excluido dessa fruicdo —, preceituado pela teoria
monista-personalista. O professor catedratico da Faculdade de Direito de Coimbra nao
desconhece que os bens juridicos coletivos existem em virtude do homem, dado o brocardo
“omne ius hominis causa constitutum”, mas rechaga a possibilidade de se exigir a vinculagdo
remissiva dos bens juridicos coletivos a bens individuais, pois isso implicaria uma
superposicao desses em relacdo aqueles, donde o autor portugués conclui aproximar-se da
construcdo de Stratenwerth, no sentido de que a tutela penal dos riscos e das geragdes futuras,
inerentes a sociedade pds-industrial, passa pela estruturacdo de um Direito Penal do

comportamento, em que s3o objeto de sancionamento as “relagdes da vida como tais”’®.

Nesse passo, se retomado o breve escorco historico, se percebera que todas as
tentativas de desmaterializacdo por completo da concepg¢éo de bem juridico caminharam em
direcdo a premissa da lesdo de um dever; e o resultado dessa opcdo contribuiu para a

consolidacdo de periodos marcados pelo arbitrio.

5 GUIRAO, Rafael Alcacer. ¢Proteccion de bienes juridicos o proteccién de la vigencia del ordenamiento
juridico? In: Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal. Buenos Aires, V. 7, n. 11, p. 293-335, 2001.
Disponivel em: <http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=50925>. Acesso em: 08 jul. 2019.
6 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal... op. cit. pp. 146-154.



81

3.4 Os reflexos do compliance na identificacdo da responsabilidade penal no ambiente

corporativo

Dentro desse contexto, de rigor que a empresa e seus integrantes atentem para
padrGes éticos de comportamento. A ética, inserida no cerne da Filosofia, campo
compreendido pelas Ciéncias Sociais, desde o nascedouro da producéo filoséfica na Grécia
antiga, com a obra aristotélica “Etica a Nicomaco”, consiste, precipuamente, em um
standard comportamental que apresenta variacdes de acordo com a estrutura e a cultura
sociais formadas em determinado lugar e se coaduna com pardmetros de conduta
naturalmente exigidos por este meio social. Embora se trate de conceito essencialmente
amplo e aplicavel a diversos setores, deliberou-se por restringir sua abordagem, nesta obra,
ao contexto do ambiente corporativo, no qual igualmente comportara variacGes, a depender
da cultura organizacional, do produto ou servico inserido no mercado, entre outros aspectos
de sobrelevada relevancia. Com efeito, a producédo cientifica acerca da ética empresarial
encontra seu principal polo nos Estados Unidos, tendo sido alcada a um patamar de
relevancia a partir de meados da década de 1960, notadamente em razdo dos escandalos
noticiados naquele periodo, envolvendo, em especial, a indUstria armamenticia
estadunidense. Portanto, indeclinavel a sua analise, sobretudo quando se parte da premissa
de que espelha a corporificacdo social e seu constante desenvolvimento histérico, permeado
pelos avancos tecnoldgicos, pelas intera¢fes dos individuos, entre outros fatores, associada
a outras questdes afetas, como responsabilidade social, sustentabilidade, multiculturalidade,
etc. Nesse passo, de rigor se observar que esta tematica se apresenta cada vez mais
imprescindivel com o passar dos tempos e a constante evolucdo da sociedade, que vem
tornando as relacBes corporativas cada vez mais dinamicas e complexas, razdo pela qual,
com vistas a evitar a formacdo de passivos financeiros, maculas a imagem da organizacao
no segmento de atuacdo e também medidas sancionatérias no ambito judicial e/ou
administrativo, o conhecimento e a efetiva aplicacdo das praticas revestidas de eticidade séo
politicas institucionais irrenunciaveis para o administrador moderno, sobretudo neste cenério

da 42 Revolucédo Industrial.

Para Luiz Roberto Antonik, fazendo referéncia alusiva as prelecdes weberianas, ha
duas espécies de ética, sendo uma a da convicgcao, em que o gestor direciona sua tomada de
decisfes unicamente com base em suas crengas, estando em segundo plano eventual

possibilidade de tais decisbes ocasionarem prejuizos de grande monta, e a outra a da
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responsabilidade, em que a tomada de decis6es se funda em um quadro optativo, de modo
que a acdo escolhida, caso gere resultados nocivos passiveis de previsibilidade, implicara ao
decisor a imputacgéo da responsabilidade e a submisséo as san¢oes previstas. Nessa toada, a
ética da conviccdo seria um composto filosofico calcado em valores pessoais, ao passo que
a ética da responsabilidade seria mais préatica. Sustenta, mais, haver dupla natureza na ética
empresarial, sendo uma descritiva e outra normativa, de modo que haveria uma tendéncia a
normatizacdo das posturas comportamentais, porquanto aqueles padrdes de conduta ética
meramente descritivos de hoje serdo, muito provavelmente, em futuro préximo, objeto de
normatizagdo, uma vez que a positivacdo de condutas conduz a uma maior clareza e, por via

direta, a uma melhor permeabilidade’’.

E este processo condutor a normatizacéo se funda, em especial, na existéncia de um
mercado cada vez mais globalizado, com a definicdo de valores universais, sem olvidar a
cada vez menor restricdo espacial para 0 mercado de negdcios, em que empresas dos mais
diversos cantos do mundo avencam contratacdes entre si e exigem mutua observancia de
critérios rigidos de padrdes de conduta. E bem verdade que Max Weber, ao propor esta
dicotomia, ndo o fez pensando no ambiente corporativo, mas na gestdo publica. Nao
obstante, ndo se nega que esta analise permeia com precisao 0 cenario organizacional, pois
compde a realidade diéria dos processos decisorios inseridos nos planejamentos estratégicos

corporativos.

O que releva, nesse momento, € a relacdo dos programas de compliance, que nao se
limitam a meros programas de integridade, com o dever originario do empresario de
controlar a sua empresa, que é, inegavelmente, uma fonte de perigo, e as delegacGes com
preservacdo do dever de vigilancia e de controle reativo, a implicar uma reconfiguracdo das

responsabilidades.

Com efeito, delegacdo com especializacdo implica que o dever de vigilancia sera
minimo, desde que haja uma assimetria técnica, pois o delegado congregara maior porte de
conhecimento técnico, sendo essencialmente tormentoso determinar o conteldo de
concrecdo da amplitude desse dever de vigilancia. O compliance, como instancia externa,

viria para superar essa afericdo do dever de vigilancia em caso de delegacéo.

7 ANTONIK, Luis Roberto. Compliance, Etica, Responsabilidade Social... op. cit. pp. 91-95.
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Nesse passo, delegar ao destinatario da norma definir qual a que rege sua conduta
(normas de autorregulacéo), criando standards de condutas juridico-penais, ndo se mostra
um caminho dos mais viaveis, pois ele tentaria sempre rebaixar esse standard. O ideal

consiste em se ter um standard bem elevado, distante da linha limite com o Direito Penal.

O Estado ndo tem instrumentos e nem conhecimento, desde fora da empresa, para
fixar de maneira concreta o nivel de exigibilidade, ou seja, os standards de uma boa gestéo
empresarial, entdo, precisaria de um especialista em administragdo de empresas e economia

para concluir se a gestéo era adequada ou néo.

Verifica-se a existéncia de diversos marcos normativos de um programa de
conformidade. Os pontos de referéncia para o programa de criminal compliance sdo o
Direito Penal e suas normas de conduta ou o Direito Administrativo e depois o Direito Penal
ou, ainda, antes desses dois, vem uma instancia setorial de autorregulacdo. Tem aqueles que
adotam os critérios da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico-
OCDE como parametros juridico-penais, mas ndo necessariamente esses critérios estardo

dentro da esfera de protecdo do Direito Penal moderno.

Em tempo, um ponto a se deixar claro. A ndo investigacdo e correlato sancionamento,
por serem posteriores ao fato, ndo implicam na responsabilidade do delegante. Indo além, se
houver um crime e esse ndo for investigado e sancionado, sendo mantido o delegado na
funcdo, caso esse cometa um segundo crime, havera responsabilidade do delegante? A
delegacdo, no inicio, era correta, mas, no momento em que é descoberta uma ilegalidade,
como, por exemplo, o delegado ndo tem a formacdo técnica exigida, tendo apresentado
documento falso, retoma-se a responsabilidade originaria do delegante; mas, na hip6tese de
0 delegado ter a competéncia técnica para a funcdo, mas ter tido uma postura de falta de
integridade, 1sso n&o significaria que ele tornaria a praticar uma nova conduta desviante. A
questdo ndo gira em torno do conhecimento apenas e tdo somente, devendo-se adicionar a

essa formula a anélise da posicdo de intervencéo, a competéncia.

N&o ha que se falar, por outro lado, em usurpacdo do jus puniendi, pois a empresa
ndo dispbe dos mesmos meios que o Estado, de forma que somente se poderia falar nesse

sentido caso uma quest@o de natureza penal fosse extraida da justica penal e deslocada para
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a esfera interna do compliance. A decisdo sobre o carater permitido é de ordem material; as
normas de um programa de conformidade sdo apenas indicios da violagdo das normas penais,

assim como as normas administrativas, ou seja, ndo sdo uma concre¢ao em si mesmas.

De fato, existe uma tendéncia a formacao de um novo Direito, de ordem mundial, tal
qual se deu com a Lex Mercatoria, mas agora no contexto da soft law, com a aplicacdo de
disposicdes convencionais e a tentativa de importacao de construcées anglo-saxads (common
law) para ordenamentos de base romano-germanica (civil law). E essa interlegalidade
percebida entre soft law, como expressdo supranacional, e hard law, como é, por exceléncia,
o Direito Penal, também é uma questdo que suscita séria reflexdo, sendo dos pontos mais

delicados dessa nova ordem juridica mundial.

Conforme critica reflexdo de Adan Nieto Martin, sobre a ideia de autorregulacéo
regulada, deve-se pensar sobre a capacidade sancionatdria dos dispositivos deste sistema e
até mesmo sobre a possibilidade de adogdo das propostas normativas do cerne corporativo
como elementos integradores das normas de indole penal, além das medidas facilitadoras
que podem ser implementadas pelo Direito Penal’®. A resposta as duas primeiras reflexdes
parece ser em sentido positivo, ao passo que também se mostra concreta a atuagdo do Direito
Penal no contexto do compelimento das corporacdes a organizacao de programas de criminal

compliance.

Uma questéo ainda bastante controversa no &mbito do criminal compliance diz com
a responsabilidade penal do chief compliance officer (CCO), pois, ao avocar a
responsabilidade pelo Obice a praticas ilicitas, assumiria ele, ou ndo, a posicdo de garante,
nos termos do artigo 13, §2°, alinea “b”, do Cddigo Penal, de modo que, caso ndo consiga
impedir o resultado lesivo, seria responsabilizado criminalmente, por se tratar de crime

comissivo por omissao?!

No contexto do chief compliance officer, de rigor que se tenha um Orgéao
independente. Como administrador, delega-se parte do seu dever de vigilancia para o CCO.
Se ndo pode ser autor imediato, ndo pode ser o mediato, por falta de competéncia, e 0 CCO

se enquadra nisso, razdo pela qual ndo poderia ser autor mediato por via da

BNIETO MAR'[IN, Adan. Autorregulacion, Compliance y Justicia Restaurativa. In: ARROYO JIMENEZ,
Luis; NIETO MARTIN, Adéan (coord.). Autorregulacion y Sanciones. Valladolid: Lex Nova, 2008. pp. 83-85.
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instrumentalizacdo do administrador, ao interromper o fluxo de comunicacdo ao
administrador; ele ndo tem a faculdade de decidir acerca de nada, ele é s6 um observador,
com a funcgdo sucessiva de reportar ocorréncias. Mas a pergunta que fica é a seguinte:
eventual ndo comunicacdo poderia consubstanciar um vinculo normativo do CCO com o
fato criminoso? Nesse contexto, caso o administrador ndo tenha visto porque ndo quis, 0
empregado sera autor imediato e o administrador sera interveniente pela comissdo por

omissdo (autoria colateral).

Quanto a figura do chief compliance officer (CCO) — melhor expressdao seria
“encarregado de vigilancia” — vislumbram-se quatro hipdteses para assuncao da posi¢do de
garantidor: por determinacdo legal; por exercer funcdo de administrador, respeitada a
departamentalizacdo; se 0 CCO ndo for administrador, hd que se analisar o feixe de
vigilancia, ou seja, se acompanhado de poderes de gestdo ou ndo; e em decorréncia do
controle informacional, em que investiga e reporta, de modo que, se h& dupla fonte de
informacdo, ndo assume a condi¢do de garantidor, ao passo que, ostentando vantagem

informacional sobre os gestores, pode ser alcado a tal posto de garante.

Né&o se deve confundir, contudo, o descumprimento do feixe de vigilancia, cuidado
ou observacdo dos garantes com a pratica, por si sO, da omissdo impropria. A titulo de
exemplo, a ndo instituicdo de um departamento de compliance é ato preparatorio, ndo
implica risco ao bem juridico, em nivel de tentativa, tutelado por esse departamento, sendo
certo que o inicio de relevancia dos deveres de compliance é definido, no plano da omisséo,

pelo tipo penal, pelo bem juridico e pela teoria da tentativa.

Tem-se, portanto, que a estruturacdo de um programa de criminal compliance é de
vital importancia neste contexto da 42 Revolucdo Industrial, ndo apenas com vistas as
oportunidades de contratacdo com o mercado internacional, por ter esta conformidade
atingido status universal, mas também no que toca ao afastamento de atos lesivos ou
abrandamento de eventuais punicdes, devendo ser uma preocupacao de todas as corporagoes,
mas certamente isso demanda uma incorporacgéo destes principios a cultura organizacional e
0 compromisso de todos os envolvidos na atividade empresarial, sobretudo da cadeia

executiva, com estes principios éticos e legais.
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Com efeito, conforme averbado, a empresa € um fator crimindgeno, com inerente
potencialidade lesiva aos bens juridicos da sociedade contemporanea, sendo certo que a
pessoa que ingressa em uma empresa acaba por absorver as métricas valorativas
consideradas relevantes por esta, de modo que h& uma tendéncia dos que compdem uma
organizacdo de se aproximarem das préaticas de respeito ou de inobservancia legais, donde
deriva uma intervencao do Estado no ambito socioecondmico, com vistas a uma atenuagao
dos efeitos do sistema capitalista. E é bem verdade que a Constituicdo Federal de 1988
adotou, em seu artigo 170, um modelo capitalista, mas o fez em sua faceta temperada, uma
vez que ha a necessidade do atendimento a beneficios de ordem coletiva, a ensejar uma

intervencdo também de viés penal.

Esse o0 espaco conferido, entdo, ao surgimento do que Ulrich Sieber chama de sistema
autorreferencial de autorregulacdo regulada, em que se percebe uma gestdo regulatéria
compartilhada entre as esferas publica e privada, muito embora o tenha feito no contexto da
criminalidade econdmica e nfo no que toca & criminalidade de empresa como um todo”. A
Lei estadunidense denominada Sarbanes-Oxley (conhecida como SOX) foi la promulgada
em 2002, em resposta direta a escandalos de desvios em empresas, como 0 emblematico caso
Enron, para o fim de ser oferecida maior seguranca, em especial, aos acionistas e demais
integrantes de empresas com capital aberto e que, portanto, operam no mercado de valores
mobiliarios, porquanto obrigatoria, a partir de entdo, a adocdo de medidas de governanca
corporativa, com vistas a regulacdo normativa da emissdo de relatérios financeiros, cabendo
ao CFO (dirigente responsavel pela gestdo financeira da companhia) o controle do

langamento e da veracidade das informagdes em tais relatorios.

Como bem pontuam Renato de Mello Jorge Sileira e Eduardo Saad-Diniz, ao
recordarem os principios cardeais da boa e responsavel gestdo corporativa, quais sejam, a
separacdo de poderes entre os integrantes da cadeia organizacional, a documentacao/
verificacdo dos procedimentos internos, a congruéncia e coeréncia das atividades
empresariais, a transparéncia gestora, a independéncia/imparcialidade das instancias de

controle, o cumprimento/justificacdo das atividades laboriosas e a confidencialidade dos

9 SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o
controle da criminalidade econdmica. Tradug8o de Eduardo Saad-Diniz. In: Oliveira, Willian Terra de et al
(org.). Direito Penal Econdmico: estudos em homenagem aos 75 anos do Professor Klaus Tiedemann. S&o
Paulo: LiberArs, 2013. p. 63.
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dados postos sob investigacdo interna, caso ndo observados tais postulados, o programa
assumira feicdo meramente protocolar, o chamado “window-dressing”, de modo que, por
ocasido da avaliacdo do programa, de rigor que se compulse sua natureza, se direcionada
para padrdes de vigilancia das operacGes ou se estruturada para a conformidade com

primados éticos®’.

No entanto, o criminal compliance ainda perpassa por um cenario de grandes
instabilidades no que toca a sua consideracdo no plano judicial, tanto que considerado o
“Santo Graal do Direito Penal”, sendo por vezes relegado ao esquecimento ¢ por vezes
timidamente utilizado como baliza redutora da pena. Para tentar romper esse cenario,
exsurgem proposta tedricas, como a certificacdo do programa de cumprimento por um érgéo
chancelador, o estabelecimento de standards para as normas de conduta de cada setor,
definidos por empresas que componham tal segmento e, ainda, a atribuicdo das funcdes de
pensar, implantar e supervisionar a um grupo de profissionais independentes e com sélida
formacdo técnica, como professores, experts e pessoas que ja atuaram por longo tempo no
mercado. Este terceiro modelo é o que encontra maior aceitacdo, muito embora se tenha por
certa a necessidade de se adotar um sistema de controle preliminar, restando ao magistrado
verificar e sopesar 0s impactos do programa sobre eventual definicdo e mensuracdo da

responsabilidade penal®!.

Por fim, oportuno registrar e propor uma reflexdo acerca de uma inovacao legislativa
que tem suscitado debates a respeito desse paralelo entre programas de compliance e
responsabilidade penal. Em razdo de seu compromisso com a OCDE, a Franga passou a
assumir estratégias cada vez mais rigorosas para o enfrentamento da corrupcdo, tendo
desaguado na edicdo da Lei Sapin Il em dezembro de 2016 (entrou em vigor em janeiro de
2017), a qual alcanca empresas que apresentem faturamento consolidado a maior de
€100.000.000,00 (cem milhdes de euros) e que tenham em seu quadro niimero superior a
500 empregados. Além da criagdo da Agéncia Francesa Anticorrup¢do — AFA, hd a
interessante, mas nem por isso deixa de ser questionavel, criacdo de um novo tipo penal,
qual seja, o artigo 434-43 do Cddigo Penal francés, que prevé o crime de omissdo de
implementacdo de programa de compliance, aperfeigoavel no caso de uma pessoa juridica

8 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei
Anticorrupcao. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. pp. 126-127.
8 |bidem. pp. 154-157.
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condenada pelo crime de corrup¢do ou conexos e a qual tenha sido cominada a pena de
implementar um programa de conformidade né&o o fazer dentro do prazo e das condicdes
estabelecidas no édito condenatorio. Cria-se, portanto, uma face especifica do crime de
desobediéncia na legislacdo francesa, a servir de amparo a tutela da autoridade, donde se

depreende toda a controvérsia do tema.

Oportuno ressaltar que ao departamento de compliance, ao tomar conhecimento de
alguma irregularidade ou desvio de conduta no ambiente da atividade empresarial, ndo
compete intervir diretamente sobre a fonte causadora do perigo, com vistas ao impedimento
do resultado lesivo, mas apenas lhe cabe o dever de reportar as instancias de controle dentro
da estrutura organizacional, como, por exemplo, o conselho de administracdo em uma
sociedade anénima, assumindo o CCO um papel de gatekeeper interno, mas sem que isso
implique controle direto sobre as pessoas. Finalmente, como bem colocado por Luciano
Anderson de Souza e Nathalia Regina Pinto, fundamental que haja transparéncia e
organizacdo na definicdo das atribuicdes de cada area e colaborador da empresa, 0 que

devera ser confirmado no plano fatico.®

Ressai importante concluir, portanto, que um programa de cumprimento tem como
premissa basica a demarcacdo de responsabilidades individuais, de modo que, sendo todo
crime comissivo por omissdo, por se relacionar a um dever extrapenal, consubstanciado sob
a condicdo de infracdo de dever, imprescindivel que se possa demarcar a quem competia
esse dever de agir para impedir o resultado lesivo, e o compliance é a ferramenta mais eficaz

para essa verificagao.

8 SOUZA, Luciano Anderson de; PINTO, Nathalia Regina; NOHARA, Irene Patricia Diom (coord.);
ALMEIDA, Luiz Eduardo de (coord.). Criminal Compliance... op. cit. p. 98.
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4 A RESPONSABILIDADE PENAL POR OMISSAO NO CONTEXTO DO
ORGANOGRAMA OPERACIONAL CORPORATIVO: A CONDUTA DOS
DIRIGENTES NAS SOCIEDADES ANONIMAS E LIMITADAS

Postas tais construcGes periféricas, oportuna a incursdo sobre o objeto central da
pesquisa proposta no presente estudo, de modo a, compatibilizadas teoria e pratica,
oportunizar uma cognicao eminentemente critica e séria a respeito da responsabilidade penal
na cadeia executiva das sociedades anonimas e limitadas quando em jogo condutas

comissivas por omissao.

Para isso, inevitavel que se promova, em um primeiro plano, uma verificacdo acerca
do tratamento conferido ao tema pela jurisprudéncia brasileira, a propiciar, em um segundo
momento, a visualizacdo dos resultados versados e seus acertos ou desacertos. Transposta
essa etapa, serd possivel, ao final, compulsando esses dados em conjunto com os elementos
enfrentados anteriormente, delinear as bases dogmaticas mais adequadas para a solucdo da

controvérsia.

4.1 Afericdo das formulas pretorianas de solucdo imputacional da responsabilidade

penal

Como s6i acontecer, nossos Tribunais costumam optar, em algumas oportunidades,
pela importacdo de teorias estrangeiras para buscar solugdes para impasses dogmaticos
observados na pratica dos processos judiciais, mas, por vezes, quando tais teorias ndo se
mostram desajustadas as bases do nosso Direito Penal, dada a auséncia de identidade, séo,
em verdade, manipuladas para confortar posicionamentos de questiondvel legitimidade,
sobretudo quando o pano de fundo dos julgamentos perpassa por interesses politicos.

Nessa baila, oportuno relembrar alguns casos paradigmaticos e de larga repercussdo
que trazem em seu bojo a figura da omissdo imprépria projetada em ambientes
organizacionais, para que seja possivel verificar, de modo concreto, como nossos Tribunais
estdo se posicionando e, com isso, propormos uma reflexdo critica para o0 seu

desenvolvimento.
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4.1.1 Casos paradigmaticos e suas respostas pelos Tribunais

Um dos primeiros casos de grande repercussdo remonta a A¢do Penal n® 470,
instaurada em 2007 no &mbito do Supremo Tribunal Federal, oportunidade em que foram
apurados supostos expedientes com vistas a disponibilizacdo de verbas publicas para o
pagamento de congressistas, para que votassem em conformidade com o0s projetos de
interesse do Partido dos Trabalhadores — PT, que tinha no Poder Executivo federal seu maior
representante. Este ficou conhecido como o nucleo politico do mensaldo. O ndcleo
operacional ficava encarregado de providenciar os repasses desses valores, valendo-se,
dentre outras estruturas corporativas, de agéncias de publicidade que detinham vinculos com
0 governo federal e com partidos politicos, ao passo que o nucleo financeiro ficava
concentrado no Banco Rural, que promovia empréstimos ilegais para agentes politicos em
troca de interferéncias junto ao governo federal. E foi justamente no nucleo financeiro, por
meio do departamento de compliance da instituicdo financeira em questdo, que se constatou
a pratica de tais irregularidades, apontamentos esses que restaram ignorados pelos
integrantes dos respectivos orgaos diretivos, que ndo compreenderam, aquela época, as

diretrizes mais basicas de um programa de compliance.

Com efeito, como bem relembram Renato Silveira e Eduardo Saad-Diniz, o
Superintendente de Compliance daquela instituicdo financeira, ao ser ouvido como
testemunha em juizo, informou ter sido feita uma avaliacdo do risco, em observancia a
Resolucdo n° 2.554 do Banco Central, e definiu sua fungéo sob as seguintes bases:

Como funciona o compliance? O compliance é como um advogado que
tem que analisar as normas, a legislacéo e verificar se 0 Banco estd em
conformidade com aquilo. Ele ndo faz uma fiscalizacéo, ele recomenda:
‘Olha, se nao fizer isso, pode acarretar um risco de imagem, um risco legal,
uma multa, perder um cliente.” Entdo, sdo recomendacgdes, que a Diretoria
acata ou ndo. Por que isso? Porque sempre, a nivel de Banco Central, tem
que ter um Diretor estatutario para ser o responsavel por prevencdo a
lavagem de dinheiro, por controle internos e compliance, por recursos de
terceiros e uma série de procedimentos que o Banco Central exige do

Diretor estatutario.®

8 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance... op. cit. pp. 200-201.
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Desta experiéncia, ja se percebe uma clara desvirtuacdo e incompreensdo do real
papel de um compliance officer no contexto de uma organizacédo corporativa, que ultrapassa
a condicdo de mero delegado de vigilancia, sendo encarregado de efetivo controle sobre
eventuais condutas desviantes. E bem verdade que, na Ac¢do Penal n° 470, os vicios no
programa de compliance ndo foram utilizados diretamente, em um primeiro momento, para
implicar a responsabilidade penal por lavagem de capitais, mas apenas a fraude nos relatorios
deste departamento que foi utilizada como elemento de prova da pratica de gestdo
fraudulenta de instituicdo financeira; apenas em um segundo momento se reconheceu o
descumprimento normativo a legislacdo pertinente e as Cartas Circulares do BACEN como

caracterizador da lavagem de capitais.

Entretanto, uma observacéo merece ser feita. Como bem averbaram Helena Regina
Lobo da Costa e Marina Pinhdo Coelho Araujo, ao analisarem a decisdo proferida pelo STF
na Acdo Penal n° 470, lamentavelmente, muito embora as questdes atinentes a omissao
impropria tenham sido ventiladas no aresto, a Corte Constitucional ndo aprofundou, com a
percuciéncia que seria oportuna e necessaria, 0 estudo dogmatico dessa estrutura
comportamental, de modo que a decisdo acabou se consubstanciando muito mais por um
processo intuitivo dos julgadores do que por refinamento tedrico quanto a figura da omissao

impropria.®*

De outra banda, nos dois casos paradigmaticos envolvendo rompimento de
barragens, verificou-se um claro tratamento distinto. No caso do rompimento da barragem
de Mariana-MG, os engenheiros da mineradora foram denunciados apenas pela falsidade
documental, ao passo que, no processo referente ao caso de Brumadinho-MG, foram

denunciados na mesma medida dos decisores.

Com efeito, no evento ocorrido na barragem de rejeitos de Fundao, situada em
Mariana-MG, em novembro de 2015, milhdes de metros cubicos de lama vazaram, causando
dezenas de mortes e poluicdo na bacia do Rio Doce, além de outros danos paralelos. Embora
integrantes da cadeia executiva da Samarco Mineracdo S/A, joint venture de propriedade da
Vale S/A e da BHP Group Ltd. (anteriormente denominada BHP Billiton Ltd.), tenham sido

8 COSTA, Helena Regina Lobo da; ARAUJO, Marina Pinh&o Coelho. Compliance e o Julgamento da APn
470. RBCCRim n° 106. S&o Paulo: IBCCRIM, 2014. pp. 228-229.
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denunciados pelo Ministério Publico Federal, assim como as proprias pessoas juridicas,
nenhum deles mantém contra si a imputagdo pelos crimes de homicidio e de lesdo corporal,
mas apenas pelos crimes de desabamento e inundacdo qualificada, além de outros crimes
ambientais, eis que houve trancamento do processo penal em relacdo aqueles crimes em
decisdo da 42 Turma do Tribunal Regional Federal da 1% Regido, sendo certo que alguns
executivos tiveram o trancamento integral do processo penal contra eles, por terem apenas
participado de deliberagdes administrativas de rotina do conselho de administracdo da
empresa Samarco, como distribuicdo de lucros, custeio de despesas, entre outras, mas, a
contrariar esse entendimento, o 6rgdo acusatorio cita deliberacdes do conselho de
administragdo em que se recomenda a reavaliacdo da permanéncia de comunidades locais
no entorno da barragem e, ato continuo, se defende a reducdo dos patamares de custos com

seguranca operacional e maiores pagamentos de dividendos aos acionistas.

Em janeiro de 2019, outro evento semelhante aconteceu, mas agora em Brumadinho-
MG, com repercussao catastrofica sensivelmente maior, eis que alcancado um numero de
vitimas e de gravidade poluidora sem precedentes na historia dos desastres humanitarios e
ambientais no Brasil. O rompimento da barragem de rejeitos de minério de ferro da Mina
Corrego do Feijdo desaguou na denuncia formulada pelo Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais por diversos delitos ambientais e também por crimes de homicidio qualificado
em face de membros dirigentes da Vale S/A, incluindo seu diretor-presidente, e da Tiv Sud
Bureau de Projetos e Consultorias Ltda., além das proprias pessoas juridicas no tocante a

primeira natureza delitiva.

Nesse contexto, se fez marcante no caso do rompimento da barragem de
Brumadinho/MG, o enderecamento de um e-mail andnimo de um colaborador da empresa
Vale S/A para o entdo presidente da companhia, Sr. Fabio Schvartsman, correspondéncia
eletronica em que informava, afora algumas criticas a operacdo da mineradora, que a
Barragem I de Brumadinho/MG estava “no limite” e que seriam necessarias algumas
intervencdes melhorativas, a fim de fossem garantidas “condi¢fes minimas de operacéo
segura para pessoas e instalacbes”. Contudo, segundo narra a denuncia formulada pelo
Ministério Publico de Minas Gerais, referido dirigente, ao invés de determinar a averiguacéo
da procedéncia ou ndo desses relatos anénimos, sentindo-se ultrajado, teria travado contato
com pessoas do setor de governanga da empresa, com vistas a que fosse alcangada a

identificagdo do denunciante: “Gostaria de descobrir quem € este camarada que acha que



93

pode escrever esta montanha de desaforos impunemente. O sujeito € um cancro dentro da

nossa empresa e pode fazer mal a toda a organizag&o”.®

Em ambos os casos, atrai atencdo a figura da omissdo impropria no que diz respeito
a estrutura imputacional das condutas criminosas dos dirigentes das companhias, uma vez
que era de conhecimento da alta clpula o risco de rompimento, o que teria sido tratado
inclusive em deliberacdes do conselho de administracdo, mas nada teria sido feito para

impedir tal evento danoso.

Finalmente, a titulo de demonstracdo empirica, pode-se citar 0 caso em que 0 ex-
presidente do Hopi Hari, parque de diversdes do interior de Sdo Paulo, foi processado
criminalmente por homicidio culposo em razdo da morte de uma jovem em 2012, decorrente
de um acidente sofrido em um brinquedo do complexo. O Supremo Tribunal Federal
determinou o trancamento do processo criminal movido em desfavor dele, por entender que
a simples condicdo de sdcio ou administrador de uma organizacgdo nao € critério suficiente,
por si sO, para amparar eventual responsabilidade penal, sob pena de restar caracterizada
essa em sua feicdo objetiva. A Corte Constitucional ressaltou que o executivo em momento
algum determinou a reativacdo da cadeira onde ocorreu o acidente e também que 0 mesmo,
em clara aplicacdo do principio da confianca, reunia expectativas positivas no sentido de que
seus funcionarios observariam as normas de seguranca para as quais foram treinados, a
afastar o nexo de causalidade material autorizador da imputacéo do crime a referido dirigente
(matéria objeto do HC n° 138.637/SP).

Em tempo, outro caso de interesse remonta a morte, em 2001, de um mergulhador
em uma vistoria em um navio da Transpetro, subsidiaria da Petroleo Brasileiro S/A
(Petrobras), que havia sofrido rompimento em seu casco em razdo da colisdo com algumas
pedras submersas, originando o vazamento de certa quantidade de nafta, substancia
altamente toxica, na Baia de Paranagua, situada no Estado do Parand. Ele fora contratado a
pedido do engenheiro naval da empresa, que o teria orientado acerca dos riscos e dos
procedimentos que deveriam ser empregados naquela diligéncia, mas o mergulhador veio a
Obito em razéo da inalagéo da substancia toxica, dado que seu equipamento nao era adequado

para mergulhos nessas condigOes. Neste caso, 0 Superior Tribunal de Justica determinou

8 Referente ao processo registrado sob o n° 0003237-65.2019.8.13.0090, em tramite perante a 22 Vara Civel,
Criminal e de Execucdes Penais da Comarca de Brumadinho-MG.
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igualmente o trancamento do processo criminal movido em face do engenheiro naval, uma
vez que esse teria se desincumbido com zelo de seu dever de garantia, porquanto teria
alertado o mergulhador acerca da volatilidade da nafta e o advertido quanto a néo
recomendacéo do uso de compressor e da consequente necessidade de utilizacédo de cilindro
de oxigénio, passando, assim, todas as instrugdes que julgava pertinentes e oportunas para a
realizacdo do mergulho em condicGes de seguranca, tendo observado, dentro de padrdes de
razoabilidade, os critérios normativos de cuidado esperado de alguém com sua formacao,
além de confiar que o mergulhador, detentor de conhecimentos especificos sobre sua
atividade, operaria em respeito as normas de seguranca cabiveis. Nao se trata, portanto, de
compensagao de culpas, mas de se verificar, no plano concreto, se houve ou ndo a criagao
de risco ndo permitido; e, nesse caso, entendeu a Corte de Justica ndo ter havido, portanto,
criagdo de um risco ndo permitido ou até mesmo incremento de um risco, a implicar na
auséncia de nexo de causalidade para a imputacdo de responsabilidade penal no caso em

questéo.

A titulo de ilustracdo e amostragem, esses alguns casos que se reputou interessante
colacionar ao presente estudo, para demonstrar o ajuste casuistico e empirico da omissdo
impropria em situagBes da ambiéncia empresarial, com vistas a favorecer uma melhor
compreensdo da controvérsia e das dificuldades que perpassam o tema das condutas

comissivas por omissdo no contexto da criminalidade empresarial.

4.1.2 Condensacao das formulas globais de solucéo oferecidas pelos Tribunais

Em linhas gerais, quando em pauta o tema da responsabilidade penal em matéria de
crimes omissivos improprios ocorridos na ambiéncia empresarial, os Tribunais tém adotado
formulas dogmaticas frontalmente controversas, que demandam profunda critica e reflexéo,
de modo a se pontuar, do ponto de vista empirico, como se esta buscando solucionar esta
inquietacéo e se tais caminhos se mostram adequados para o fim que se pretende, sobretudo
em termos de coeréncia democratica. Para tanto, no presente estudo, conferir-se-a especial
atencdo a teoria da cegueira deliberada, a teoria do dominio do fato e a figura da
responsabilidade por posicdo, formulas pretorianas resolutivas que ostentam maior

recorréncia, seja de modo explicito ou velado, nas decisdes dos Tribunais brasileiros.



95

4.1.2.1 Teoria da Cegueira Deliberada

Como sabido, a teoria da cegueira deliberada se trata de uma criacdo anglo-saxa,
erigida para suplantar um sistema mais aberto quanto aos elementos subjetivos. De se
ressaltar que, no Direito Penal estadunidense, ndo se conhece a estrutura do dolo eventual,
ostentando, em verdade, bases mais pragmaéticas e extensas, porquanto l& se exige a
demonstracdo, para além de uma davida razoavel, da pratica direcionada por um proposito,
a representar uma primeira categoria, e hd também o knowledge, em que o agente atua com
conhecimento das circunstancias concomitantes (outros elementos objetivos), da natureza
da conduta ou da probabilidade da ocorréncia do resultado, constituindo uma segunda
categoria, além da figura do recklessness, que seria uma terceira categoria, caracterizadora
da imprudéncia ou temeridade, mas que, acredita-se, apenas desloca o problema, sem
resolvé-lo, a0 menos no que toca a teoria da cegueira deliberada. De mais a mais, certo que
14, para os elementos subjetivos, exigem-se standards probatorios, bem como que a teoria
da cegueira deliberada esta ligada, justamente, a essa ideia proposta pela categoria do

knowledge.

A importacdo dessa proposta tedrica para o Direito Penal brasileiro suscita algumas
considerac0es, sendo a principal delas um ponto de partida simples, mas de fulcral relevancia
na andlise da teoria da cegueira deliberada no nosso contexto imputacional interno, a saber,
o fato de o Direito Penal brasileiro ter adotado um conceito expresso de dolo, materializado
no inciso | do artigo 18 do Cddigo Penal, diferentemente do que fez a maioria dos
ordenamentos estrangeiros, como, por exemplo, o espanhol e o aleméo, que nédo trazem
construcdo conceitual alguma. Tem-se, nesse ponto, um conflito com o principio da

legalidade.

O caso paradigma da teoria da cegueira deliberada no Poder Judiciario brasileiro foi,
em 2005, o do furto ao Banco Central de Fortaleza-CE, ocasido em que foram subtraidos
mais de R$ 160.000.000,00, o que representa cerca de 03 toneladas de papel moeda. De mais
a mais, a teoria foi aplicada especialmente no que tocou a compra de 11 veiculos em uma
concessionaria, em que os dois irmdos proprietarios desta foram acusados do crime de
lavagem de capitais e condenados em primeira instancia 02 anos depois, pois se colocaram
em situacdo de ignoréncia deliberada ao venderem os veiculos para individuos que se

propuseram a pagar pelos mesmos em espécie, um valor que se aproximava de R$
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1.000.000,00 a época, e nada comunicarem aos 6rgdos de investigacdo. De se ressaltar que,
em segunda instancia, foram eles absolvidos, pois o Tribunal Regional Federal da 52 regido
entendeu se tratar, naquele caso especifico, de responsabilidade penal objetiva, muito
embora tenham feito constar a compatibilidade da teoria da cegueira deliberada com o

ordenamento juridico brasileiro.

Ainda, o primeiro caso a ser decidido por um Tribunal Superior veio logo depois,
com a Agao Penal n° 470, correspondente ao julgamento do chamado “Mensaldao”, processo
em que, embora ndo tenha ganho muito destaque, foi suscitada no voto da Ministra Rosa
Weber, em que a mesma sustenta ser possivel se falar em dolo eventual na lavagem de
capitais quando ha ciéncia do agente acerca da elevada probabilidade de estar lidando com
bens, direitos ou valores provenientes de um ilicito penal e se porta com indiferenca quanto

a essa suspeita, mesmo tendo a possibilidade de confirméa-la ou infirméa-la.

N&o obstante, uma indagacdo que se levanta com relacdo a teoria da cegueira
deliberada reside precisamente no seguinte: o desconhecimento pode ser equiparado ao

conhecimento? A resposta, a nosso ver, é inegavelmente, em sentido negativo.

Como cedigo, o elemento volitivo do dolo sempre esteve em crise, mas, para parte
da doutrina, o volitivismo é normativo e ndo psiquico, de modo que a melhor solucéo seria
trabalhar com a ideia de representacdo, que diz com um exercicio de previsdo mental, no
lugar de conhecimento. Essa representacdo ndo precisa ser completa, bastando uma
coconsciéncia, uma consciéncia acompanhante; em outras palavras, tem que representar que
é possivel o risco qualificado pelo resultado, sob pena de ndo termos a possibilidade de ajuste

dos desvios de curso causais.

Em matéria de dolo, ha um principio epistémico. O dolo tem por referéncia os
conhecimentos que o agente ou 0 omitente possui ou ndo, ou seja, 0 porqué da ndo
representacdo ndo suporta elucubracdo. De qualquer modo, hd quem sustente que o
desconhecimento, se ndo justificado, ndo serve para descarga de responsabilidade, pois ndo
conhecer algo soaria irracional quando a base de conhecimentos do autor levaria qualquer
pessoa racional ao conhecimento; ndo seria uma imputacdo de matriz dedntica, de infracéo

de um dever, de modo que, a partir de uma base de inferéncias, € possivel concluir; é o
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chamado desconhecimento irracional, fundado sob as bases do principio da racionalidade de

matriz epistémica.

Outro problema enfrentado pela teoria da cegueira deliberada reside no fato de ser
uma proposta de perspectiva ex post, ao passo que o dolo deve, necessariamente, ser uma
verificacdo ex ante, dada sua contemporaneidade ao fato, erigida como requisito

constituidor.

De mais a mais, a teoria da cegueira deliberada ostenta alguns outros
questionamentos e anteparos, tanto de lege lata como de lege ferenda, muitos deles
relacionados a tipicidade objetiva, mas pensa-se que a figura do dolo eventual consegue
oferecer, por si s6, uma resolucdo satisfatoria para os problemas, sendo despicienda,

portanto, a utilizag@o desta proposta oriunda da common law.

Como regra, nos casos de delegacdo, ndo ha espaco cognitivo para a teoria da

cegueira deliberada.

Nesse passo, chega-se até mesmo a se questionar se a cegueira deliberada — por
alguns denominada de ignorancia deliberada — assume efetivamente a condi¢do de vertente
tedrica ou se € uma regra de equivaléncia entre a autocolocacdo em situacdo de
desconhecimento e o dolo eventual, a demandar reflex6es que extrapolam o nucleo de

cognicgéo do presente estudo.

4.1.2.2 Teoria do Dominio do Fato

Embora tenha havido emprego terminolégico semelhante por parte de outros autores
alema@es, entre eles Welzel, que cunhou a expressao “dominio final do fato” para explicar a
compreensdo de autoria no &mbito de sua proposta finalista, foi apenas com Roxin que a
teoria do dominio do fato recebeu os delineamentos que conferiram a ela a consolidagéo e
estabilidade hoje percebidas. Com efeito, Roxin dimensiona a teoria do dominio do fato, em
meados da década de 1960, com vistas a suplantar, em especial, impasses observados nos
julgamentos pés Il Guerra Mundial, uma vez que, no Direito Penal alemao, o autor de um

crime de homicidio era sancionado com a pena de morte, ao passo que aquele que fizesse as
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vezes de participe poderia receber, no méaximo, a pena de prisao perpétua, donde o professor
de Munique vislumbrava uma clara injustica na dosimetria da pena, pois aquele que dava a
ordem (mandante), logo, participe, era sancionado com menor rigor pela legislacdo penal do
que aquele que apenas executava suas ordens, e iSso por tomar como premissa cognitiva o
fato de que, na maioria das vezes, os autores eram oficiais de baixa patente do Exeército
nazista e das Forcas auxiliares, sendo os mandantes aqueles que se encontravam nas mais
altas posicdes dentro da hierarquia de poder, como o proprio Fuhrer e tantos outros, alguns
com status de ministro de Estado. Embora o lider do nacional socialismo, em virtude de seu
Obito, ndo tenha sido levado a julgamento, muitos ndo tiveram o mesmo fim e continuam
sendo submetidos a julgamento até hoje, logo, quanto a eles, justificada a preocupacéo de se

estabelecerem juizos de equidade no trato das responsabilidades penais.

Precisamente para solucionar esse problema, Roxin edifica a ideia de “aparato
organizado de poder”, elevando a categoria de autor o individuo que, nos dizeres de Eugenio
Raul Zaffaroni, Alejando Alagia ¢ Alejandro Slokar, “pode decidir a configuracdo central
do acontecimento”®, passando o mandante, nesses casos, por deter o controle sobre essa
estrutura de poder paralela, a ser enquadrado como autor, suscetivel, portanto, a aplicacdo
da pena capital na ordem penal alemé& daquele periodo.

Nesse passo, Roxin estrutura a autoria sob as seguintes bases: assume a condic¢do de
autor aquele que pratica o crime com as proprias maos; aquele que atua em coautoria,
mediante distribuicdo equivalente de fun¢des, com integracao de todos no tocante a execugao
do nucleo do tipo penal; aquele que se vale de interposta pessoa, seja por meio da coacao ou
da indugdo em erro (figura do “homem de tras”); e, também e por fim, o agente que molda
suas praticas por meio de aparato de poder que organiza, em que o0 executor do crime é de
tal modo descartavel/substituivel que, caso ndo o faca, outro sera colocado em seu lugar e 0
curso causal nédo sera de forma alguma afetado por essa recusa, tendo aquele que se encontra
no controle dessa organizacao irrestrito dominio sobre o fluxo fatico. Em tempo, de rigor
que se certifique que podem ser assim consideradas estruturas de poder paralelas ao Estado,
donde néo inclusas empresas legalmente constituidas e que exercem atividades licitas, muito
embora possam ter praticas desviantes, eis que s@o elementos inseridos legitimamente no

Estado e ndo oponiveis a ele.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal: Parte General.
2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002. p. 774.



99

Esse “governo sobre o curso do fato®’ é a pedra de toque da teoria do dominio do
fato, pois, a0 mesmo tempo em que se apresenta como a grande contribui¢do cognitiva para
0 estudo do concurso de pessoas, pari passu, também se mostra, dada a abertura de sua

concepgdo, como uma questdo instavel perante algumas construgcdes dogmaticas.

A teoria do dominio do fato é tida, na Alemanha, como uma teoria restritiva da
concepcao de autor, que busca distinguir o animus auctoris do animus socii, fundando a
compreensdo de autoria, conforme sobredito, sob trés perspectivas elementares: dominio da
acdo, dominio funcional do fato e dominio da vontade, repousando justamente na

compreensdo desta ultima a problematica ora enfrentada.

Com efeito, a teoria do dominio do fato alicerca suas bases, nesse ponto, na
articulacdo de uma estrutura verticalizada de poder, que se posiciona em paralelo a figura do
Estado, de modo que aquele que assume posic¢ao de comando e é capaz de emitir ordens para
executores absolutamente substituiveis, sem que eventual troca deste executor, dada a
automatizacdo da estrutura organizacional, implique qualquer alteracdo na cadeia
fenomenoldgica, assume a condicdo de autor mediato, uma vez que detém irrestrito dominio
sobre o curso causal do fato criminoso, e ndo de mero instigador, como o seria, via de regra,

se ausente a formacao desse aparato organizado de poder.

A responsabilidade penal daquele que se encontra no comando dessa organizagédo
criminosa, por mais paradoxal que pareca, se eleva na mesma medida em que se distancia
da exequibilidade fisica do fato. H& quem sustente que isso ndo se mostraria viavel diante
do principio da autorresponsabilidade, o que é de plano bastante questionavel, e também que
ndo se aplicaria o critério do aparte a ordem juridica, a permitir a compreensdo dos dirigentes
de uma cadeia executiva neste contexto, pois, desta forma, empresas também poderiam ser
havidas como aparatos organizados de poder. Contudo, havendo ordem manifestamente
ilegal por parte de um superior hierarquico dentro de uma cadeia de comando empresarial, e
ausentes as hipoteses de inducdo em erro ou de coagéo sobre os executores diretos, aquele
respondera pela instigacdo ou pela inducéo, sendo, portanto, participe, donde inaplicavel a

afetacdo da teoria do dominio do fato, porquanto defendido desde sempre, de modo

87 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGAND, Thomas. Tratado de Derecho Penal... op. cit. p. 702.
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cristalino, por Roxin e Schiinemann, seus mais notaveis pensadores, a dissocia¢éo da ordem
juridica como critério inafastavel da edificacdo do conceito de aparato organizado de
poder®, sendo vedado aqueles que suscitam uma proposta tedrica reescrevé-la de modo a se
acomodar aos seus interesses; ou se adota a teoria em sua inteireza e com respeito a sua
esséncia constitutiva ou se rechaca a mesma, o que nao se pode € desprezar parcela de sua
composicdo e, a0 mesmo tempo, manter sua denominagdo, sob pena de subverter sua
identidade.

N&o obstante, no Brasil, se identifica movimento em sentido contrario, sendo certo
que o poder de comando em uma unidade corporativa ndo pode ser confundido com dominio
da organizacdo, mesmo porque uma empresa licitamente constituida, muito embora possa
ter preenchidos os requisitos, ndo pode jamais ser considerada como estrutura de poder

paralela ao Estado, porquanto associada a ordem juridica.

Um aparte merece ser feito. O proprio Roxin salienta que a teoria do dominio do fato,
para além de ser uma teoria versavel sobre concurso de pessoas e ndo uma teoria de
imputacdo, ou seja, grosso modo, se um individuo é responsavel sob a aplicacao dessa teoria,
também o sera sem a suscitacdo dela (e o contrario também se verifica), somente se aplica
aos crimes comissivos dolosos, por ele chamados de crimes de dominio, eis que a norma
penal traz a definicdo precisa da conduta proibida, logo, possivel a visualiza¢do do controle
da mesma, ao passo que os crimes de infracdo de dever tém que encontrar sua definicdo de
concurso de pessoas em construcao tedrica diversa, propria para esses, denominada “teoria
dos delitos de infragdo de um dever”, estruturada por Roxin na obra “Taterschaft und
Tatherrschaft”, teoria essa que se subsume aos delitos omissivos, em especial a faceta
impropria desses, objeto do presente estudo, donde se extrai a impossibilidade de utilizacéo
da teoria do dominio do fato quando em pauta a discusséo sobre a responsabilidade penal
pela omissdo impropria, pois a matriz dogmatica fundante reside ndo no dominio sobre o
fato, mas, sim, na violagdo de um dever, conforme se averbou anteriormente, ao se descerrar

0 cenario atual do trato dos Tribunais quanto & criminalidade na ambiéncia empresarial.&

8 GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto. Autoria como dominio do fato:
Estudos introdutdrios sobre o concurso de pessoas no Direito Penal brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2014. pp. 29-30.

8 ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal. Tradugdo de Joaquin Cuello Contreras y
José Luis Serrano Gonzélez de Murillo. Madri: Marcial Pons, 2000. p. 385.
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Desta feita, tomando-se por referéncia a teoria do dominio do fato, tal qual sustentado
anteriormente com relacdo ao concurso de pessoas em matéria de omissdo impropria,
igualmente ndo se vislumbra adequacdo em sua aplicacdo aos crimes omissivos e nao foi
essa mesmo a intencdo do seu idealizador, que sempre deixou muito claro que se trata de
uma teoria estruturada para o trato dos crimes comissivos dolosos. No mesmo sentido
sobredito, o critério do dominio do fato implica um compartilhamento da concre¢éo do fato
tipico, que inexiste no ambito dos delitos omissivos, de modo que somente se mostraria
possivel definir eventual posicdo no contexto de coautoria ou de participacdo apés a
realizacdo do tatbestand, a fragilizar sua condicdo de garantia, uma vez que seria extraido
da conformacdo estrutural da tipicidade, assumindo as vestes de um critério politico-criminal

com lastro no foco da punibilidade, como bem articula Juarez Tavares®.

H& que se pensar, portanto, em uma leitura conjunta da teoria do dominio do fato
com a teoria dos delitos de infracdo de um dever, aqui insertos, entre outros, 0s crimes
omissivos improprios, para que se possa alcancar uma compreensao mais ajustada quanto a

definicdo de autoria e participacdo no ambito da criminalidade corporativa.

4.1.2.3 Responsabilidade por posi¢do

Aproveitando o ensejo das reflexdes acerca da teoria do dominio do fato, restritiva,
por exceléncia, do conceito de autor, tem-se que este, no contexto compreensivo de tal teoria,
é considerado a figura nuclear do fato tipico, de modo que o participe assume posicao, dentro
da esfera imputacional, com base em uma extenséo legal da punibilidade, sendo certo que
essa depreensdo caminha na contramao da leitura tradicional do artigo 29, caput, do CP,

condizente com uma percepcao extensiva do conceito de autor.

Nesse passo, surge a figura da denominada “responsabilidade por posi¢dao”, cujo
ajuste se busca ver aperfeicoado por meio da aplicagéo, registre-se, esvaziada e, portanto,
equivocada da teoria do dominio do fato. Com efeito, muitos defendem esta imposi¢édo
tedrica para os crimes praticados na ambiéncia empresarial, sustentando que aquele que

ostenta posic¢do dirigente em uma organizacédo teria dominio sobre o fato, logo, deveria ser

O TAVARES, Juarez. Teoria dos Crimes... op. cit. p. 407,
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responsabilizado por crimes cometidos pelos que se encontram abaixo dele no organograma
corporativo. Essa, inclusive, a estrutura cognitiva decisoria adotada pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da AP n° 470; fundou-se a condenacdo de réus com base na posicao
organizacional que ostentavam, uma vez que a funcdo de chefia/poder impedia que
desconhecessem as praticas criminosas, sendo que, para tanto, langaram mao da teoria do
dominio do fato, que restou manipulada e distorcida.

Contudo, se valem de instrumento absolutamente inapto para o fim que se pretende,
pois, conforme sobredito, somente se poderd falar em dominio sobre o fato, ou, mais
precisamente, em dominio da vontade, na modalidade dominio da organizacao, quando se
verificar o aperfeicoamento de trés requisitos em concomitancia, a saber, a existéncia de uma
estrutura verticalizada de poder, dissociacdo da ordem juridica e fungibilidade do
encarregado da execucdo, de modo que a condicdo de dirigente, por si s6, ndo assume O
condao de justificar a responsabilidade penal, pois necessario que se prove o conhecimento,
por parte deste, acerca de tais praticas ilicitas de seus subordinados e a verificacao correlata
do dever de agir para impedir o resultado, além de sua capacidade concreta de fazé-lo. Isto
posto, tem-se clara a confusdo com a figura da omissao impropria por parte dos que suscitam
essa responsabilidade por posicdo e, como sabido, a teoria do dominio ndo é construcdo
idénea para tanto, pois aplicavel apenas e tdo somente aos crimes comissivos dolosos, que
sdo delitos de dominio, ao contrario dos crimes omissivos, que, por sua vez, assumem a

qualidade de delitos de infracdo de dever.

Desta feita, a responsabilidade por posicéo al¢a a teoria do dominio do fato, sob
premissas distorcidas e falaciosas, a condicdo de teoria de imputagdo, subvertendo sua
natureza original de teoria de concurso de pessoas, donde se tem cristalina a inidoneidade e
inadequacéo do emprego desta teoria no trato das questdes ora postas sob estudo, sobretudo
por implicar uma espécie de responsabilidade penal objetiva, incompativel com um Direito

Penal do fato e contribuinte de um inapropriado expansionismo penal®:.

%1 Para maior aprofundamento quanto ao tema do expansionismo do Direito Penal, recomenda-se a leitura da
seguinte obra: SANCHEZ, Jesus-Maria Silva; BIANCHINI, Alice (org.); GOMES, Luiz Flavio (org.);
OLIVEIRA, William Terra (org.). A Expansao do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. rev. e amp. V. 6. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. In: Direito e Ciéncias
Afins. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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Entre nos, a responsabilidade por posicdo se assemelha, em esséncia, a figura da
“command responsability”, que trata da responsabilidade dos chefes militares e outros
superiores hierarquicos no ambito dos crimes de competéncia do Tribunal Penal
Internacional, norma esta preceituada pelo artigo 28 do Estatuto de Roma®, aprovado, em
nossa ordem juridica interna, pelo Congresso Nacional, por via do Decreto Legislativo n®
112/2002, e promulgado pelo Decreto n° 4.388/2002. De mais a mais, além de ser uma
construcdo normativa absolutamente dissociada das premissas democréaticas que dirigem
nossa ordem constitucional, tem-se que a mesma nenhuma relacdo guarda, nem mesmo
indiretamente, com a teoria do dominio do fato, que se presta a simples distingdo entre autor
e participe, ndo implicando, outrossim, nenhuma forma adicional de responsabilizac¢éo penal
que ja ndo se haja estabelecida por outros mecanismos dogmaticos, ou seja, nao inova e

tampouco extrapola as fronteiras de responsabilidade delineadas pelo artigo 29 do CP.

4.2 Analise da posicdo de garantidor dos decisores de cupula diante da divisdo de

funcdes e da delegacédo de tarefas

Algumas conclusdes nos parecem bem definidas, em especial a de que a identificacdo
da conduta e a correlata atribuicdo de responsabilidade se pulverizam na ambiéncia

corporativa, mostrando-se um problema de dificil e densa solucdo. Ha, também, uma

92 Artigo 28. Além de outras fontes de responsabilidade criminal previstas no presente Estatuto, por crimes da
competéncia do Tribunal:

a) O chefe militar, ou a pessoa que atue efetivamente como chefe militar, serd criminalmente responséavel por
crimes da competéncia do Tribunal que tenham sido cometidos por forgas sob o seu comando e controle
efetivos ou sob a sua autoridade e controle efetivos, conforme o caso, pelo fato de ndo exercer um controle
apropriado sobre essas for¢as quando:

i) Esse chefe militar ou essa pessoa tinha conhecimento ou, em virtude das circunstancias do momento, deveria
ter tido conhecimento de que essas forgas estavam a cometer ou preparavam-se para cometer esses crimes; e
ii) Esse chefe militar ou essa pessoa nao tenha adotado todas as medidas necessarias e adequadas ao seu alcance
para prevenir ou reprimir a sua pratica, ou para levar o assunto ao conhecimento das autoridades competentes,
para efeitos de inquérito e procedimento criminal.

b) Nas relacdes entre superiores hierarquicos e subordinados, ndo referidos na alinea a), o superior hierarquico
sera criminalmente responsavel pelos crimes da competéncia do Tribunal que tiverem sido cometidos por
subordinados sob a sua autoridade e controle efetivos, pelo fato de néo ter exercido um controle apropriado
sobre esses subordinados, quando:

a) O superior hierarquico teve conhecimento ou deliberadamente ndo levou em consideracdo a informagao que
indicava claramente que os subordinados estavam a cometer ou se preparavam para cometer esses crimes;

b) Esses crimes estavam relacionados com atividades sob a sua responsabilidade e controle efetivos; e

c) O superior hierarquico ndo adotou todas as medidas necessarias e adequadas ao seu alcance para prevenir
ou reprimir a sua pratica ou para levar o assunto ao conhecimento das autoridades competentes, para efeitos de
inquérito e procedimento criminal.
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perceptivel insuficiéncia de critérios dogmaticos para lidar com a criminalidade econdmica
e empresarial. N&o obstante, alguns aspectos relevantes merecem ser ressaltados dentro

desse contexto.

Em proémio, retomando a cléssica distingdo proposta para 0s crimes omissivos
impréprios, a saber, a dicotdbmica compreensdo referente a riscos alheios e riscos proprios,
tem-se, em linhas gerais, que as figuras trazidas pelas alineas “a” e “b” do §2° do artigo 13
do CP remontam a riscos alheios e a cldusula da alinea “c”” do mesmo dispositivo diz com
hip6tese normativa de risco préprio, eis que nessa, distintamente das anteriores, € o proprio
garantidor que, com seu comportamento anterior, criou o risco para um terceiro, sendo

justamente deste acontecimento que erigiu seu dever de garantia.

Nesse passo, Pierpaolo Cruz Bottini emprega esta mesma distincdo legal para tratar
da tematica empirica dos crimes ocorridos na ambiéncia empresarial. A clausula referente a
riscos proprios pressupde a equiparacao entre acdo e omissao em termos de desvalor, ao
passo que os riscos alheios remontam a uma distin¢do de matriz normativa, de modo que,
nesta segunda figura, é preciso investigar um dever de garantia externo a competéncia
corporativa, diferentemente da hipotese de afetacdo a riscos préprios, em que o garantidor
encontra a raiz legitimadora dessa condicdo na sua prépria atividade laborativa, ndo havendo
assuncdo de risco ou dever legal de protecdo. Prossegue averbando que ndo é todo
desdobramento causal que conduz o garantidor, nesse contexto de criminalidade
organizacional, a responsabilidade penal correlata, mas que se deve ter em mente seu dever
de observancia as normas de cuidado, sejam de natureza proibitiva ou mandamental, o que,
caso ndo realizado, desagua no ajuste da criacdo de um risco ndo permitido e a consequente
obrigacdo de agir para impedir o resultado lesivo, conformando a categoria da ingeréncia,
muito embora esta ndo exclua as demais clausulas, que encontram base legitimadora na
avaliacdo das competéncias, representativas de um conjunto de deveres de cuidado. Bottini
ainda conclui ressaltando a maior gravidade da omissdo contextualizada no plano da
ingeréncia indevida do que a observado no plano dos deveres legais ou de assuncéo de riscos,

a auxiliar até mesmo no enquadramento tipico da conduta omissiva.®®

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Omiss&o... op. cit. pp. 130-136.
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De qualquer modo, a causalidade assume a posi¢cdo de elemento central de
compreensdo da conduta (equivaléncia das condigdes), mas isso se entremostra um
problema. Pois bem, no Direito Penal brasileiro, adota-se, como regra, para 0 concurso de
pessoas, a teoria unitaria, que trata autor e participe de modo igualitario, em contrariedade a
grande maioria dos paises europeus. Ainda, ha um excesso de peso do subjetivismo, a elevar
mais a categoria do conhecimento do que a do descumprimento da norma, de modo que a
discussao intelectual prepondera em contraposi¢cdo a conformacdo normativa, o que leva a
um salto epistemologico, notadamente a figura da omissdo impropria. Finalmente, percebe-
se grande dificuldade no que toca a normatizacao das categorias do delito, sendo certo que
a teoria da norma e a teoria da pena ostentam a mesma funcéo, eis que assumem ambas a
condicdo de instrumentos essenciais de salvaguarda de direitos fundamentais,

materializando-os.

A hierarquia e a divisdo do trabalho sdo critérios para a definicdo da esfera de
competéncia, uma vez que a responsabilidade penal somente pode derivar dos estreitos
limites da funcdo ocupada pelo sujeito dentro da organizacao corporativa. Ao lado desse
quadro de fungdes e competéncias organicas, ndo se deve perder de vista a necessidade de
que se verifique a possibilidade fatica de agir para impedir o resultado por parte daquele que

ostenta a posi¢édo de garantidor.

No recorte normativo da omissdo impropria, faz-se necessario investigar a
causalidade, que trabalha com fendmenos reais, frutos de uma leitura normativa. Nesse
ponto, a teoria da imputacédo objetiva parte de uma limitacdo ontolégica causal e avanca para
a normatividade. De acordo com a teoria da equivaléncia dos antecedentes, estruturada sob
a formula da conditio sine qua non, em que o limite do regresso se escora no tipo penal, faz-
se uma dupla verificacdo hipotética, eis que, quanto a acdo, realiza-se uma supressao mental
hipotética, ao passo que, na omissdo, promove-se uma adi¢cdo mental hipotética, refinamento

tedrico com vistas ao impedimento de uma maximizagao exagerada da posi¢do de garante.

Nesse passo, para a posicdo de garantidor, hd que se observar alguns requisitos
materiais, em especial o controle sobre a empresa. Desta feita, hd o garantidor de protecéo,
figura vinculada ao desamparo da vitima e a consequente tutela de bens juridico-penais, € 0
garantidor de vigilancia, centrado na contencdo de riscos e atento aos processos lesivos da

corporagao.
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De outra via, Juarez Tavares articula sobre a definicdo das figuras de garantidores
subdivididas em dois grupos, sendo um relacionado a especial posicédo de protecdo de bens
juridicos e outro a responsabilidade vinculada a fontes geradoras de perigo, que representou,
em paralelo com a proposta diferenciadora de Armin Kaufmann retromencionada (que
classifica os garantidores sob critérios de protecéo e de vigilancia), a superacdo da teoria das

fontes formais de Mezger.%

N&o se pode perder de vista que, na ambiéncia corporativa, ha standards de liberdade
organizacional, com independéncia, ainda que restrita, das mais diversas instancias no trato
de algumas questdes operacionais e decisorias, sendo esse justamente o ponto de ajuste de
eventual afastamento da responsabilidade penal daquele que se posiciona em um degrau

mais alto da cadeia dirigente.

Com a delegacdo de tarefas, ha uma natural extensdo de responsabilidade, a
promover modificacGes no cenario de responsabilidade individual, contudo, de se verificar
que ndo h& uma outorga de competéncia em sua esséncia, mas, como averbado, uma
delegacéo de labores, donde preservada uma reserva de competéncia por parte do delegante,
que concentra em si 0 poder/dever de controle e vigilancia sobre as fontes de perigo inerentes
a atividade que esta sob sua supervisdo e sendo cumprida pelo delegado, assumindo, desta
feita, uma posicédo de garantidor secundario. Nao obstante, embora isso pareca claro sob uma
perspectiva de abstracdo, 0 mesmo ndo se verifica no plano empirico, pois o Direito Penal
tradicional sempre esteve focado em esferas individuais de atuacdo, sem considerar
estruturas macros e micros de articulacdo de contribuicdes fenomenoldgicas de uma
pluralidade de pessoas, entdo, por demais densa essa certificacdo de responsabilidade em

decorréncia do resguardo de dominio sobre a causacao do resultado penal.

Muito comum falar-se em assessoriedade administrativa em matéria penal
empresarial, mas é preciso delimitar o espago de alcance dessa assertiva em matéria de
imputacdo penal, uma vez que impensavel estabelecer-se uma relagéo de direta identificacéo
e extensdo entre essas duas searas; oportuno distinguir, ademais, a responsabilidade

individual e exclusiva do delegado que se excede no cumprimento dos seus deveres laborais

% TAVARES, Juarez. Teoria dos Crimes... op. cit. pp. 316-317.
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da responsabilidade por omissdo do dirigente que detinha a condicdo de garantidor e,
conhecedor do risco e com possibilidade fatica de intervir, optou por se abster.

Dentro do espectro de uma tendéncia moderna da doutrina penal, a comissao por
omissdo deve ser havida, com base em um prisma normativo, sob premissas materiais e de
composigdo que guardem identidade com as mesmas observadas no plano da agéo,
afastando-se de construgdes meramente axiologicas, que desprezam categorias ontoldgicas

da figura omissiva.

Silva Sanchez, por vislumbrar a necessidade de que sejam impostos determinados
freios a compreensdo pratica da omissdo impropria, articula justamente nesse sentido do
espelho estrutural entre acdo e omissao, em especial no que toca a construcdo normativa da
concepcao de controle sobre o fato, donde resta percebida a postura do garante que se arvora
sob o compromisso de proteger certa objetividade juridica diante de um cenario de
vulnerabilidade e risco. O garante deve, portanto, assumir uma vontade deliberada de se alcar
a esta posicdo, a rechacar a ideia de responsabilizacdo com base em simples infracdo de um
dever.®® Como bem averba Renato de Mello Jorge Silveira, essa limitagdo teleoldgica
proposta por Silva Sanchez, muito embora pensada e estruturada com afinco na
criminalidade classica, encontra perfeita adequacao a criminalidade empresarial, em especial
a econbmica, desde que articuladas adaptacGes quanto as ideias de organizacao e dominio,
de ingeréncia e barreira de contencdo de riscos a bens juridicos, de modo a validar, agora
nesse plano especifico da dogmatica penal, esta construcdo de equivaléncia edificada pelo
penalista espanhol.®

No tocante a figura do empresario, sua posicdo de garantidor se legitima na justa
medida de seu controle sobre a causacao do resultado, em especial a capacidade ordenadora
que tem sobre os delegados (perspectiva verticalizada) e também o dever de contencéo de
riscos paralelos (perspectiva horizontalizada), donde se extrai ndo um mero dever juridico-

penal que se baste por si s6, mas sim uma complexa estrutura de inter-relagdo, com uma

% SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. EI Delito de Omision: concepto y Sistema. Buenos Aires: BdeF, 2010. pp.
370-372.

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. BRANDAO, Claudio (coord.). Direito Penal Empresarial... op. cit.
pp. 118-124.
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definicdo clara de competéncias e de medidas voltadas a desincumbéncia com zelo dessas
posturas vigilantes e protetivas que se espera do garantidor.

Segundo Ricardo Robles Planas, estdo conservados espacos de neutralidade em
comportamentos de membros de uma cadeia executiva, sendo um deles justamente no
ambito das condutas comissivas por omissao projetadas na ambiéncia empresarial, de modo
que, caso esses dirigentes procurem munir-se dos conhecimentos necessarios acerca dos
perigos tipicos daquela determinada atividade empresarial, a demandar, portanto, uma boa
estrutura do fluxo informacional interno, e ajam para impedir o resultado dentro do que lhes

era factualmente possivel, poderdo se desincumbir de qualquer responsabilidade penal.®’

4.3 Dever de vigilancia e sua compatibilizagdo com o principio da confianga

As principais linhas defensivas em matéria de criminalidade de empresa
invariavelmente perpassam pelo principio da confianca, proibicédo de regresso, amoldamento
de acdes neutras, auséncia de dolo (pessoalmente, ndo tinha conhecimento) e até mesmo
infortunio. N&o obstante, ater-se-a a primeira figura, dada sua maior pertinéncia com o tema

sob estudo.

O Direito Penal, ao longo de sua histéria, tem se desenvolvido sob a base de teorias
imputacionais, sendo certo o incremento, pela proposta funcionalista, do conceito normativo

de imputagé&o.

Com efeito, a teoria da imputacdo objetiva aportou tardiamente no Brasil (apenas
final dos anos 90 do século passado) e no diagrama voltado para delitos materiais de
resultado, que sempre foi o foco da Teoria Geral do Delito, além de ainda n&o ter encontrado
aplicacdo prética pelo Poder Judiciario, o que se reputa ao claro déficit de conhecimento

acerca das categorias de imputacao por parte dos personagens que atuam nesse poder.

Com o passar do tempo, criticas foram sendo formuladas a teoria da causalidade, em

especial por se tratar de um fendmeno natural, o que conduziria a explicagdo das causas de

9% ROBLES PLANAS, Ricardo; BRANDAO, Claudio (coord.). Estudos de Dogmatica Juridico-Penal... op.
cit. pp. 234-237.
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um resultado destituida, assim, de natureza juridica, donde se sobressairia a necessidade de
se buscar um nexo juridico entre comportamento e resultado, de modo que a causalidade

seria, desta feita, apenas o primeiro passo da imputacao.

Nesse ponto, alguns autores comecaram a pensar na criagdo de uma teoria que
permitisse ao Direito explicar normativamente o resultado, ocasido em que nascem as teorias
da imputacdo objetiva, sendo os primeiros esbocos em Hegel (Rechtsphilosophie), com Karl
Larenz desenvolvendo-a no Direito Civil e Richard Honig comecando a escrever sobre a
mesma no Direito Penal, j& nos idos de 1930. Posteriormente, com o auge da teoria finalista,
a imputac&o objetiva ficou de certa forma escanteada. Na década de 1960, Roxin ressuscita
as construcdes de Honig e reestrutura o tipo objetivo, assinalando sua composi¢do por meio

da juncdo dos elementos conduta, nexo de causalidade, resultado e imputacédo objetiva.

Claus Roxin propde algumas indagacdes acerca do tipo objetivo, para que se tenha
aferido seu aperfeicoamento, a saber: i) o comportamento do agente representa um risco
proibido? (ii) O resultado lesivo pode ser considerado como realiza¢do do risco no plano
concreto? (iii) Esta inserido no &mbito de protecdo da norma? Quanto a este tltimo, o préprio

Roxin reconhece que, por vezes, nao se ajusta.

Nesse caminhar, no contexto da teoria da imputacdo objetiva e sua aplicacdo a
omissdo impropria, melhor seria falar em nexo de ndo impedimento no lugar de nexo de
causalidade, que, ao se referir a modificacdo do mundo exterior, ndo assume a vestimenta de
conceito juridico, sendo explicado por outros ramos da ciéncia, como a medicina, a fisica,

entre outros.

O nexo de ndo impedimento ndo € suficiente, por si s6, para conduzir a imputacgéo de
uma responsabilidade penal, donde sobressai a imputagdo objetiva como um reforgco ou
complemento da causalidade, de modo que dados normativos assumem funcdo de

complementaridade com relagéo a dados naturalisticos, ndo os substituindo.

Conforme dito anteriormente, a mera existéncia de um resultado lesivo e a inagéo do
garantidor ndo conduzem necessariamente a implicacdo da responsabilidade penal deste,
sendo certo que, como bem colocado por Pierpaolo Cruz Bottini, 0s critérios para essa

afericdo podem ser encontrados na teoria da imputacdo objetiva, embora isso demande,
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como o proprio autor diz, um maior esforco dogmatico. Portanto, imprescindivel que se
verifique a manutencdo ou incremento de um risco ndo permitido através da conduta do
omitente e que esse risco se desdobre em um resultado lesivo, diretamente vinculado a inacédo
do omitente, que assume a vestimenta de condi¢do negativa para o ajuste do resultado, sendo
de rigor compulsar a possibilidade fatica de agir para impedir o resultado e que esse
comportamento esperado seria, por si, capaz de evitar o evento danoso com alto indice de
probabilidade. Mas ha, ainda, um terceiro critério: a adequacdo ao ambito de protecdo da
norma, devendo haver umbilical relacdo entre a omissao contributiva para o resultado lesivo
e 0 risco ndo permitido pela norma de cuidado, de modo que, ausente pertinéncia, ndo se

justificara a imputacéo de responsabilidade penal ao omitente.%

Nesse passo, dentro de uma perspectiva de imputacdo objetiva, a comisséo por
omissdo ndo requer a reconstrucdo do fato, mas se debruca sobre a afirmacao da existéncia
de indicios de que tinha conhecimento, tanto que ha quem sustente a integracdo da teoria da

imputacéo objetiva com o compliance.

Eis que se chega ao postulado do principio da confianga, que pode alterar o grau da
responsabilidade penal, justamente em razdo da diminuicdo do dever de vigilancia que traz
consigo, limitando o dever de garante originario. E um limitador do poder de punir estatal.

Com efeito, o risco ndo é inerente apenas a conduta de uma determinada pessoa,
podendo alcancar a esfera dos que se posicionam em seu entorno, donde nasce a ideia do
principio da confianga no contexto da academia alem4, originariamente pensada para atender
as relacdes atinentes ao transito de veiculos, de modo que um condutor poderia suscitar este
postulado por acreditar que os demais condutores igualmente respeitariam as normas de
seguranca Viaria, reduzindo, com isso, a ideia de previsibilidade. O principio da confianca
assumiu sobreposi¢cdo a uma figura diametralmente inversa, que dizia com o principio da
desconfianga, isto é, uma pessoa prudente sempre deveria contar com a incorrecdo dos

outros.

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Omiss&o... op. cit. pp. 136-143.
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Com a evolucdo dogmatica do principio da confiancga, passou ele a ser empregado
em outras categorias de crimes em que percebidas a contribuicéo de terceiros, notadamente

naquelas que envolviam divisdo de atividades na ambiéncia laborativa e empresarial.

O postulado da confianga estd intimamente vinculado a ideia do principio da
autorresponsabilidade, de modo que seria franqueado aquele que observa seu dever objetivo
de cuidado, agindo dentro dos limites do risco permitido, confiar que os que estdo a sua volta
e participando do mesmo acontecimento também irdo assim proceder, logo, sua conduta é

norteada com base nessa premissa.

Conforme sabido, diversas sdo as vertentes tedricas da imputacdo objetiva, havendo
algumas estruturacdes distintas entre elas. Claus Roxin, em sua proposta, aloca o principio
da confianca dentro da precisa esfera de compreensao do risco permitido, restringindo-o aos
delitos culposos, muito embora inclua dentre eles os que envolvem diviséo de tarefas no
ambiente de trabalho, ao passo que Gunther Jakobs o posiciona como clausula geral de
exclusdo da imputacédo, delineando sua teoria sob dois standards de imputacédo, sendo um
no plano do comportamento, que engloba a figura do principio da confianca, do risco
permitido, da proibicdo de regresso e da competéncia do ofendido, e outro no contexto do
resultado, donde se depreende sua aplicabilidade a toda e qualquer categoria de delito®.
Outros autores adotam posicionamentos peculiares, como Ingeborg Puppe, que o visualiza

sob feicdo revestida de excepcionalidade.

Nesse passo, com efeito, uma grande discussdo diz com a extensdo dos deveres
especiais dos que se encontram em o6rgdos de direcdo de evitar condutas delitivas dos
delegados, ou seja, qual o standard de vigilancia e de controle sdo exigidos para que se
posicionem em situacdo de neutralidade penal? Como bem observa Ricardo Robles Planas,
essa € uma questdo efervescente na academia alemd, no contexto do chamado
Geschaftsherrenhaftung. O delegado é um individuo autorresponsavel, de forma que, agindo
por conta prépria, como se particular fosse, a responsabilidade penal recaira exclusivamente
sobre ele, o que nao se verifica quando este se comporta sob o prisma do “potencial

especifico de atuacé@o”, seja ele material ou juridico, que lhe pertine em razao de sua posi¢ao

% JAKOBS, Gunther. A imputacéo objetiva no direito penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 27.
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organizacional.!® Nesse contexto, deve-se verificar o grau de intervencdo dogmatica do

principio da confianga.

O principio da confianca deve ser compreendido, portanto, de modo a oferecer
critérios de proporcionalidade e racionalidade aos regramentos que o circundam, pois certo
que néo se cuida de um postulado de ilimitada aplicabilidade, sendo um vetor limitador da
norma de dever de cuidado objetivo, no contexto dos crimes culposos, e também um
referencial normativo para a delimitacdo do dever de garantidor em matéria de divisao de
funcdes e de delegacéo de tarefas na ambiéncia corporativa, desde que ndo se vislumbre, por
qualquer razdo, a possibilidade de que o terceiro ndo agird em conformidade normativa, seja

por incapacidade de atuacdo ou por deliberacdo autbnoma nesse sentido.

4.4 Verificacdo da responsabilidade penal da cupula organizacional sob o prisma das

imputaces subjetiva e objetiva

A Criminologia, pensada sob as premissas da ambiéncia empresarial, ainda é muito
incipiente. Com efeito, h4 quase um seculo, Edwin Sutherland desenvolveu a Teoria da
Associacdo Diferencial Criminal, acreditando que o comportamento criminoso deriva de
uma suposta desordem social, com a qual o individuo aprende a delinquir; anos depois,
Robert Merton cria a Teoria da Anomia, preceituadora de uma insubsisténcia de mecanismos
institucionais aptos a contribuir para o alcance do preenchimento de determinados objetivos
de ordem cultural, donde se extrairia a pratica de condutas desviantes; ainda, Gary Becker,
no fim da década de 1960, vem estruturar sua Teoria da Escolha Racional, segundo a qual
tudo é sopesado, calculado, como, por exemplo, o custo da multa, que é diluido e o
consumidor final acaba arcando com ele, pressdo por performance, liderancas toxicas ou
narcisistas apregoadas na empresa, enfim, uma analise probabilistica entre a préatica da
conduta ilegal em confronto com a revestida de legalidade, em que se verificam 0s riscos
inerentes, de forma que os comportamentos coletivos derivam de construcées individuais,
como nos processos de tomada de deciséo, nas deliberagdes de assembleias e conselhos,
entre outros. Mas ainda ndo se conseguiu estabelecer um cenario de larga aceitacdo no

ambito da Criminologia Empresarial, a demandar profundos estudos e uma maior incursao

100 ROBLES PLANAS, Ricardo; BRANDAO, Claudio (coord.). Estudos de Dogmatica Juridico-Penal... op.
cit. p. 237.
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nas premissas metodoldgicas, o que, por certo, escapa ao nucleo definidor da presente

pesquisa tedrica.

Renato de Mello Jorge Silveira levanta uma discussdo relevante. No ambito das
condutas comissivas e sob o prisma avaliativo da teoria da imputagéo objetiva, o incremento
do risco ao bem juridico se configura como critério definidor da responsabilidade penal.
Contudo, seria possivel transferir essa estrutura cognitiva para o plano das condutas
comissivas por omissdo, sem prejuizo de sua validade? Prossegue citando o caso
paradigmatico do Lederspray (BGHSt 37, 131), mencionado anteriormente, em que se
definiu a responsabilidade pelo produto sempre que, exigida a intervencdo conjunta de
diversos personagens em um ato deliberativo da organizacéo, alguém nao se desincumbir de
todos 0s meios possiveis para conter o risco ao bem juridico, ainda que sua capacidade de
interferéncia se restringisse a uma simples suscitacdo da controvérsia, a fim de que fosse
estabelecido maior debatimento do tema.'®* De mais a mais, para além de questdes de marco
probatorio, para a configuracdo da responsabilidade do garante ha de se ter em conta o ajuste

dos elementos objetivos e subjetivos que compdem o tipo penal.

Retomada a questéo da necessidade ou ndo de verificacdo do elemento subjetivo, em
especial da figura do dolo, em matéria de omissao impropria, muito embora encontre assento
em parcela da doutrina a linha de pensamento pela sua desnecessidade, negar relevo a
estruturacdo do elemento subjetivo implica uma série de distor¢es dogmaticas, em especial
se se considerar que o legislador optou por conferir a omissdo imprépria 0 mesmo status
sancionador direcionado & comissdo, portanto, outra ndo pode ser a cognigdo sendo pela
imprescindibilidade de tal configuracdo subjetiva, com atencdo especial a figura do dolo
eventual, ao lado dos critérios de imputacdo objetiva, tal que se observa no contexto das
condutas comissivas, ndo havendo que se falar em qualquer distingdo, por absoluta

equiparacédo de tratamentos, mas apenas temperamento e ajustes dogmaticos.

Conforme salienta Juarez Tavares, ao contrario do que se nota no plano das condutas
comissivas, em que o dolo é orientado com vistas a realizacéo da agéo tipica, em matéria de
omissdo impropria, o dolo deve ser direcionado a decisdo pela inagdo, mesmo consciente de

que sua acdo era possivel e provavel favorecedora, nos limites da certeza, da evitacdo do

101 S1LVEIRA, Renato de Mello Jorge; BRANDAO, Cléaudio (coord.). Direito Penal Empresarial... op. cit.
pp. 136-137.
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resultado lesivo, ndo bastando a representacdo do dever de garantidor e da possibilidade
fatica de agir, devendo inserir, em razdo do elemento volitivo necessario, a decisao de

quedar-se inerte diante da acéo possivel e adequada.'®?

Renato de Mello Jorge Silveira suscita, com vistas a obstar o que chama de
“sobrecriminalizagéo indireta”, resultado de imputagdes ilegitimas, a figura do duplo dolo,
a distinguir o dolo de autoria do dolo de participacédo, a impedir a reproducdo automatica da
figura dolosa dos crimes comissivos para 0s omissivos improprios e, com isso, um direto e
indesejavel expansionismo penal nesse segundo plano imputacional. E prossegue tracando,
em confessa paréafrase de Arquiloco, uma interessante construcdo andloga, em que define a
necessidade de se verificar a relacdo estabelecida entre delegante e delegado, de modo que,
de acordo com a extensdo dos conhecimentos do delegante sobre as praticas da empresa,
deveria ele ser considerado um porco-espinho ou uma raposa, sendo a primeira figura
correspondente aquele que detém conhecimento profundo de apenas uma parcela das
atividades, embora relevante, e a segunda figura atinente aquele que ostenta amplo
conhecimento sobre a totalidade da operacdo organizacional. Se considerado um porco-
espinho, o delegante deve apenas saber selecionar bem a pessoa do delegado, para quem
incumbird a realizacdo das tarefas, ao passo que, visto como raposa, devera o delegante
exercer dominio irrestrito das execucbes promovidas pelo delegado. Conclui sustentando
que a precisa delimitacdo do dolo do delegante e do delegado deve ser resguardada para o
campo probatério, com base na qualidade das informac6es colacionadas, a permitir uma
correta edificacdo imputacional desses diferentes personagens da complexa estrutura da

criminalidade empresarial. 1%

Nesse contexto, Juarez Tavares averba a inadmissdo da figura do dolo eventual em
matéria de crimes omissivos improéprios, devendo ser compreendido, nesses casos, COmo se
delito culposo fosse. No mais, quanto ao dolo direto, sustenta que o omitente deve ostentar
grau de consciéncia no tocante a sua condi¢do de garantidor e representar o nexo de ndo

impedimento e o resultado lesivo a objetividade juridica tutelada pela norma, bem como da

12 TAVARES, Juarez. Teoria dos Crimes... op. cit. pp. 393-398.
103 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; BRANDAO, Claudio (coord.). Direito Penal Empresarial... op. cit. pp.
177-184.
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plausibilidade fatica de equiparar acdo e omissdo, além da vontade de manter-se inerte,

lesando, com sua inacg&o, o bem juridico-penal em relevo.1%*

No tocante as espécies de resultado, algumas observacdes se mostram oportunas no
contexto do presente estudo. Com efeito, sabe-se que o resultado naturalistico se subdivide
em material, formal e de mera conduta, ao passo que o resultado em sentido juridico se
subdivide em dano e perigo, que, por seu turno, novamente se subdivide em abstrato,
hipotético/intrinseco e concreto, de forma que, articulando-se uma integracdo entre esses
dois critérios, chega-se ao seguinte cendrio: crimes de mera conduta, que compreendem 0s
de perigo abstrato, os de perigo hipotético e os de dano, e crimes de resultado, que abarcam

0s de perigo concreto e de dano.

Isto posto, nos crimes de mera conduta, dado seu carater instantdneo, ndo se
vislumbra possibilidade fenomenoldgica para o ajuste da omissao imprépria, 0 mesmo se
podendo dizer acerca dos crimes de perigo abstrato e hipotético, de modo que apenas nos
crimes de resultado se poderia arvorar acerca de seu aperfeicoamento, a exemplo do
expressamente disposto nos artigos 11 do Cédigo Penal espanhol e 83 do Cdédigo Penal
alemdo (StGB). Quanto aos crimes de perigo concreto, ha quem defenda a possibilidade,
com base no incremento do risco, contudo, se se adotar tal cognicéo, estar-se-a4 punindo um
incremento do risco de causar um risco, donde se depreende um expansionismo penal
indesejavel. De mais a mais, a teoria da causalidade somente faz sentido nos crimes que tém
resultado naturalistico. Nesse ponto, por ser a corrupgao, por exemplo, um crime de perigo
abstrato, ndo caberia omissdo impropria em seu contexto, muito embora haja autores que,

partindo do conceito de resultado, entendem ser possivel seu ajuste nessa modalidade tipica.

Em face do exposto, tém-se estabelecidas as controvérsias a respeito da omissao
impropria no seio da ambiéncia empresarial, as quais demandam profundas reflexdes por
parte da academia e também dos Tribunais, com vistas a oferta de solu¢bes dogmaticas
adequadas e consentaneas com um modelo democratico de Estado, sem desprezar suas

categorias juridicas proprias.

104 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria... op. cit. p. 408.
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4.5 Solucgdes apuradas e tomada de posi¢do quanto & omissado imprépria na ambiéncia
das sociedades andnimas e limitadas

Finalmente, passa-se a indicar as estruturacfes que se entende oportunas e adequadas
no trato da matéria da omissdo impropria na ambiéncia empresarial, com seus reflexos e
contornos praticos inerentes, com vistas ao apontamento de constru¢cdes dogmaticas

favorecedoras de solucdes satisfatorias.

Partindo-se de uma visualizacdo hipotética, pense-se no exemplo de 10 diretores de
uma empresa que, por disposicao estatutaria, votam em uma assembleia sobre a decisdo de
promover, ou ndo, o despejo de poluentes em um rio, sendo que os 07 primeiros votam para
que seja feito o despejo de rejeitos, 01 se abstém de votar e os 02 ultimos votam em sentido
contrario. De acordo com a Teoria da Condicdo Conforme uma Lei Natural, aplicada a
criminalidade econémica e empresarial, questdes como essa devem ser analisadas sob uma
perspectiva de probabilidade, pois os ultimos a votarem podem ter deliberado naquele
sentido somente por ja ter sido alcancada maioria e ndo quererem se comprometer, logo, 0s
ultimos votos seriam indiferentes, pois o resultado ja estava definido. Questdo tormentosa
também se verifica com relacdo a abstencdo, pois poderia, em tese, falar-se de eventual
figura omissiva, mas, para tanto, imprescindivel que se avalie, entre outros aspectos, a
especialidade dos conhecimentos dos conselheiros e eventual condi¢do de beneficiario
daquela tomada de decisdo, a incidir essas afericdes, notadamente, no que toca a formacao

do dolo.

Nesse passo, ha quem sustente que o diretor que votou a favor do desvio de conduta
nas praticas da empresa, superado o minimo de votos necessarios para aprovacdo na
deliberacdo colegiada, ndo deve ser responsabilidade criminalmente, uma vez que o
resultado lesivo ndo seria diretamente atribuivel, do ponto de vista objetivo, ao seu voto,
haja vista os votos dos demais dirigentes, logo, seu voto, isoladamente considerado, seria

insuficiente para a realizacdo ou evitacdo do resultado naturalistico.

Por outro lado, ha os que defendem a ideia da causalidade alternativa, donde se tem
que, se se eliminar mentalmente algumas condi¢Ges de modo isolado, o resultado lesivo
remanescer, mas, ao se refazer esse exercicio, agora com a eliminacdo em concomitancia

das condicOes, o0 resultado deixar de se projetar, todas serdo instrumentos causais. No
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entanto, aqui surge um problema sensivel, que diz com a atribuicdo de responsabilidade
penal a um individuo em decorréncia da adi¢cdo do comportamento de um terceiro, mas sem

que haja liame subjetivo entre as condutas deles.

Inovadora proposta tedrica para solucdo surge com a figura da insuficient but non-
redundant part of an unnecessary but sufficient condition, teoria da condicdo minima
conhecida pela sigla INUS e desenvolvida por John Leslie Mackie, que preceitua ser causa
suficiente a que assegura o ajuste do efeito e necessaria a que se mostrar indeclinavel para
tanto. No exemplo hipotético ora apresentado, o voto de qualquer um dos 10 diretores é
compreendido como condi¢do minima para o ajuste do resultado lesivo, ou seja, sdo todos
causais para o resultado. Essa Ultima proposta parecer ser a mais adequada, até mesmo do
ponto de vista de justica, muito embora esse seja um conceito arraigado de um subjetivismo

que extrapola o &mbito de extensdo do presente estudo.

N&o obstante, havendo uma duplicidade de causas aptas a producdo do resultado
lesivo, Silva Sanchez sustenta que 0s votos que extrapolaram a maioria necessaria para a
aprovacgdo do tema em pauta h&o de ser tidos como impuniveis, caso tenha sido estabelecida
uma organizacao de votagcdo em que as manifestacGes deliberativas se sucederam, uma vez

que seriam contribuicBes neutras.'®

Ainda, no tocante a abstencéo de votar e aos que votaram em sentido oposto ao desvio
de conduta criminoso, remanesce a questdo acerca da imputacao de responsabilidade penal,
pois o primeiro manteve-se inerte diante do risco de lesdo ao bem juridico e os demais, em

gue pese tenham se manifestado negativamente, nada mais fizeram.

Em nosso contexto normativo patrio, em se tratando de uma sociedade anénima, cabe
ao dirigente vencido consignar em ata sua irresignacgao ou, caso isso ndo se mostre possivel,
devera reportar tal fato ao 6rgdo competente, seja 0 Conselho de Administracdo, o Conselho
Fiscal ou a assembleia-geral, conforme disposto no §1° do artigo 158 da Lei n°® 6.404/1976,
que, embora trate da responsabilidade civil, natural e l6gico que, dado o postulado da
fragmentariedade, seja estendido ao cenério penal.

105 S1LVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Fundamentos del Derecho Penal... op. cit. pp. 123-124.
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Em tempo, ndo havendo disposicdo especifica para o @mbito das sociedades
limitadas, tem-se que o fato de votar em sentido oposto ao condutor do resultado lesivo ja

basta para eximir o dirigente de qualquer esboco de responsabilidade penal.

De outra banda, quanto ao que se absteve ou até mesmo tenha se ausentado da sessao
deliberativa, em sendo conhecedor dos riscos inerentes aquela votacdo, podera responder a

titulo de omissdo impropria.

Nessa seara discursiva, abre-se espago para afericdes na questdo do concurso de
pessoas em matéria de omissdo imprépria. Com efeito, € de se considerar que, tanto na
omissdo prépria como na impropria, a responsabilidade pela omissdo se configura sob uma
perspectiva individual, estritamente ligada a ideia de dever imposto, assumindo relevancia
ndo o comportamento do individuo, mas, sobretudo, sua relacdo especial com o bem

juridico-penal tutelado pela norma em referéncia em cada caso.

Assume relevo essa cognicao justamente em contextos de deliberacdo colegiada, em
especial no ambiente decisorio das sociedades anénimas e limitadas, porquanto cada votante
assume, a rigor, a posi¢édo, individualmente considerada, de garantidor, ndo guardando

relacdo alguma com os deveres dos demais com direito a voto.

N&o ha que se falar, a rigor, em concurso de pessoas em matéria de crimes omissivos,
uma vez que em pauta delitos que implicam infracdo de um dever, seja de solidariedade
diante de uma situacdo fenomenolégica de perigo (omissdo propria) ou de impedir o
resultado lesivo em virtude de uma especial vinculacdo com o bem juridico objeto de tutela
(omissao imprépria). Ocorre que, seja na omissdo prépria ou na impropria, esse dever é
pessoal, ndo havendo comunicagdo no processo de decisdo e tampouco possibilidade de
contribuicdo alheia, ndo havendo, portanto, que se falar em participacdo e tampouco em

coautoria.

Havera de se falar, tdo somente, em uma espécie de autoria colateral por omisséo,
pois cada omitente sera autor individual, tanto que, imaginando-se dois individuos que
deliberam pela prética de idéntica conduta omissiva, abstendo-se do salvamento, ndo se
verificard a mesma responsabilidade penal para ambos se se conjecturar que um detinha a

posicao de garantidor e o outro ndo, justamente porque o dever € pessoal e ndo comunitario;
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de mais a mais, mesmo que se pense em dois individuos que ostentem posicao de garantidor,
ainda assim ndo se verificara um dever solidario para ambos, mas apenas um dever

individual para cada.

Com efeito, a pedra de toque para definicdo da esfera de responsabilidade penal
reside precisamente na compreensdo da intensidade de sua correlagdo com o bem juridico
protegido pela norma penal, de forma que, partindo-se da premissa de que os delitos
omissivos se circunscrevem sobre infracGes de deveres, qualquer um que incorra na
inobservancia de um dever que lhe caiba e haja sido imposto ja estara, sob uma consideracdo
individual, inserto na realizacdo tipica de um delito, sendo indiferente a existéncia de uma
terceira pessoa que empenhe uma resolucdo conjunta e se a fonte do dever de ambos é a

mesma ou hao.

Ainda, questdo interessante remonta a hipétese de contribuicdo comissiva de terceiro
para a omissao do garantidor. Pensa-se aqui haver a preservacao da resolucéo proposta, ou
seja, também inexiste o ajuste do concurso de pessoas, porquanto todos que contribuem de
alguma forma para o fato tipico devem estar subordinados, rigorosamente, aos mesmos
critérios imputacionais, 0 que se entremostra inviavel se tivermos diante de uma figura
comissiva em paralelo com uma omissiva, que possuem arcabougos normativos
completamente distintos. Nesse contexto, Juarez Tavares cita 0 exemplo do particular que
instiga (conduta comissiva, portanto) agente publico a deixar de praticar ato de oficio que
Ihe cabia (crime de prevaricacdo — artigo 319 do Cddigo Penal —, delito omissivo por
esséncia), formatando a conclusdo de que somente se podera aventar de responsabilidade
penal do instigador se houver previsao tipica especifica para essa conduta comissiva, ainda

que essa resolucéo soe, de certo modo, injusta’®®.

Enfim, ndo se consegue identificar a conjugagdo de um concurso de pessoas, seja na
modalidade coautoria, participacdo ou autoria mediata, quando em pauta delitos omissivos
improprios que contam com uma pluralidade de personagens envolvidos, sendo 0 mais
adequado, do ponto de vista da logica estrutural da dogmatica penal, tomar a todos sob a

qualidade de autores diretos individuais, preservando-se, assim, a premissa de que os deveres

198 TAVARES, Juarez. Teoria dos Crimes... op. cit. pp. 407-408.
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sdo igualmente individuais, ndo havendo qualquer alteracdo o fato de outrem oferecer

contribuicdo, de maior ou menor relevo, para a realizagao tipica.

De outra banda, para fins de estruturacdo do caminho para afericdo dos degraus de
responsabilidade penal, mostra-se mais adequado, do ponto de vista principiologico penal,
0 modelo bottom up, sob pena de se conferir prevaléncia a infracdo de deveres em
contraposicdo a violacao de bens juridico-penais, uma vez que aquele que esta mais proximo
da ocorréncia fenomenoldgica também o esta da afetacdo do bem juridico, sendo mais
I6gico, do ponto de vista da metodologia investigativa, buscar-se uma resposta que venha de
baixo para cima, até mesmo em observancia aos primados da punibilidade, muito embora se
reconheca a contribuicdo da férmula top down para a demarcacdo do ambito de

responsabilidade no bojo organizacional.

Nesse passo, mostra-se inegavel a seducdo do discurso pela imputacdo de
responsabilidade penal a titulo de comissdo por omissdo, sobretudo na ambiéncia
empresarial, a gerar o que Renato Silveira chama de “buraco negro penal”%’, mas as novas
compreensdes de governanca corporativa, sendo a Lei das Sociedades Anonimas (Lei n°
6.404/1976) a primeira a tratar deste tema, de gestdo de riscos e de criminal compliance
congregam a necessidade de novas articulacbes dogmaticas, face estes sistemas de
autorregulacdo observados, e consubstanciam as principais linhas de compreensdo da

definicdo do espectro de responsabilidade penal.

Com efeito, nesse ponto, importante chamar a atencao para a sobrelevada relevancia
da necessidade da existéncia de solidos programas internos de compliance por parte das
organizagOes, com a definicdo bem individualizada do organograma da empresa, a fim de
que se possa nele encontrar o delineamento preciso das atribui¢fes de cada personagem
dentro dos mais diversos setores e departamentos corporativos, com vistas a individuacdo da

responsabilidade penal.

A titulo de exemplo, pode-se considerar um caso pratico em que uma sociedade
anobnima conte com um codigo de conduta, um canal de dendncias, a implantacdo de

governanca corporativa e um departamento de compliance. Nesse passo, tem-se o conselho

107 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; BRANDAO, Cléudio (coord.). Direito Penal Empresarial... op. cit.
p. 112.
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de administragdo, composto por, no minimo, 03 membros, e competente para velar pelas
boas préticas, sendo o responsavel pela governanca corporativa, eis que, dentre as funcoes
do conselho de administracdo, estdo o trato das questdes contabeis, o delineamento da cultura
empresarial, entre outras. Se se verificar que, em algum momento, 0 CEO da companhia ndo
tem velado pela transparéncia na sua gestéo e o conselho de administragdo néo o destitui e
nada faz, surgira o questionamento: os membros do conselho de administracdo podem
responder pela pratica de um crime praticado por esse CEO? Pensa-se que sim, mas sob qual
vinculo? Necessariamente, ha de se verificar o vinculo do conselho de administracdo com a
diretoria. De qualquer modo, com bem afirma Ana lIsabel Pérez Cepeda, o conselho de
administracdo tem assumido, dentro das composic6es das sociedades anbnimas de grande

estatura, uma qualidade cada vez mais sensivel de organismo fiscalizador.'%

Desta feita, tem-se a clarificacdo de algumas premissas nucleares acerca do tema. A
responsabilidade penal se estrutura sob uma base individual, a qual, inserida em uma
estrutura corporativa, suporta a influéncia de fatores crimindgenos inerentes, sendo certo
gue, em que pese esta estruturacdo normativa sob o prisma da individualidade, na grande
maioria das vezes, as condutas assim ndo o sdo, muito pelo contrario, o resultado
fenomenoldgico deriva da somatizacdo de uma pluralidade de agdes e/ou omissdes, de modo
a ser imperceptivel para o agente, em algumas delas, a verificagdo da conformacéo de um
injusto penal em sua conduta quando isoladamente considerada. Essa somatizacdo se
contempla em um cenério cada vez mais comum de divisdo de funcdes e delegacdo de tarefas
no ambiente organizacional, além do processo de tomada de decisGes, alguns deles
deliberados em colegiados, donde se percebe a necessidade da verificacdo da posicao de
garantidor ou ndo e a correlata dificuldade de certificacdo daquela responsabilidade penal

estruturada sob o plano da individualidade.

Mas, partindo-se da premissa de que uma empresa é, por si, uma fonte de perigo e
que o individuo que compde a sua cUpula decisoria e executiva pode ser considerado na
condigéo de garantidor, dentro de perspectivas horizontais e verticais da operacionaliza¢do
do funcionamento organizacional, resta pendente a verificacdo de quais condutas se mostram
exigiveis por parte do mesmo para que possa rechacar a imposicéo de responsabilidade penal

por eventual resultado lesivo ao bem juridico-penal objeto de tutela.

108 pEREZ CEPEDA, Ana lsabel. La responsabilidade de los administradores de sociedades: criterios de
atribuccién. Barcelona: Dedecs, 1997. p. 65.
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Conforme se viu, até aqui, as solugcdes entregues pelos Tribunais patrios nao
encontram, na grande maioria das vezes, um minimo de adequacdo dogmatica,
apresentando-se mais como discursos teoricos manipulados e subvertidos dentro de suas

proprias esséncias, destituidas de um minimo de lastro de razoabilidade.

Nesse passo, mostra-se de grande relevo que se recorra a aplicacdo das bases da teoria
da imputacdo objetiva, a fim de se verificar, em especial, em um primeiro plano desta
proposta tedrica, se a conduta do dirigente caracterizou a criagdo ou incremento de um risco
ndo permitido, ou, mais propriamente, a ndo reconducéo do risco a padrdes de tolerabilidade.
Assim, quais as medidas exigidas para que se afaste esta primeira premissa €, com isso, a

possibilidade de responsabilizacdo penal?

Sob uma perspectiva vertical, para que o dirigente garantidor se desincumba
satisfatoriamente desse dever, imprescindivel que reste verificada uma delegacéo de tarefas
materialmente correta, 0 que se mostra possivel somente se se observar uma selecéo idonea
das pessoas delegadas, a adogdo de medidas que garantam a essas uma atuacéo sob padrdes
regulares, inclusive com aporte informacional necessario, e que haja estabelecida uma
permanente coordenacdo delas por parte do delegante, que preserva em si 0 dever de
vigilancia quando delega encargos operacionais na esfera empresarial aos que se encontram

hierarquicamente abaixo de si no organograma da corporacao.

Por outro lado, no plano da diviséo de fungdes (horizontalidade), tem-se que observar
0 principio da estrita separacdo de competéncias, as quais devem estar muito bem e
claramente definidas no organograma da empresa, a fim de que se possa verificar, de plano,
sempre que necessario, as esferas de responsabilidade e de atribuicdes por parte de cada
colaborador, e aqui se insere a imensa contribui¢cdo que pode ser proporcionada por um sério
programa de compliance, porquanto esta a ferramenta que podera fornecer tais informacoes
individualizantes, sendo este o ponto de partida para a identificacdo de eventual
responsabilidade penal, uma vez que essa competéncia devera estar concretizada no plano
fatico, dada a impossibilidade da denominada responsabilidade por posi¢do. Ndo havendo
departamentalizacdo, a administracdo da empresa competira a todos indistintamente e, por
via de consequéncia, o dever de fiscalizagdo sera mutuo. Caso a administracdo, em uma

sociedade limitada incumba a terceiro estranho ao quadro societario, 0s sOcios preservarao
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o dever de vigilancia quanto as condutas deste, exorbitando até mesmao as diretrizes do artigo
120 do Caodigo Civil.

Desta feita, caso aquele que se encontre posicionado na cadeia executiva ou faca
parte da cupula deciséria observe tais medidas exigidas na delegacédo de tarefas e, respeitada
a separacao de competéncias e a qualidade e a tempestividade informacionais advindas de
terceiros técnicos no contexto da divisdo de funcdes, a ocorréncia lesiva ndo se tenha
observada em seu setor ou departamento, ndo havera que se falar em criagéo, incremento ou
qualquer outra contribuicdo conformadora de um risco ndo permitido, donde ausente
qualquer indicio de responsabilidade penal por parte deste. Em se tratando de situacdo
emergencial, mesmo o socio que tenha sob sua esfera de comando departamento diverso,
sobretudo sendo o Unico com capacidade interventiva, assume a posi¢do de garantidor

quanto a ocorréncia no departamento alvo da violagao.

Finalmente, em arremate, tem-se que apenas a figura de garante, o que nao se olvida
para aqueles que integram a cadeia executiva de sociedades anénimas e limitadas, ndo basta
para a imputacdo de responsabilidade penal por fatos ocorridos nessa ambiéncia, eis que, ao
lado do dever de agir para impedir o resultado, devem estar a cognoscibilidade acerca do
risco ao bem juridico e a possibilidade fatica de intervir dentro de padrdes probabilisticos de
alcance da evitacdo préximos de um juizo de certeza, bem como que o dirigente ndo tenha
observado as medidas vigilantes ou ndo tenha respeitado as esferas de competéncias,
momento em que se poderd, ai sim, falar do ajuste de um risco ndo permitido. Em tempo,
ndo € preciso que o garantidor impeca direta e pessoalmente o resultado, bastando que, caso
assim o determine a situacao fatica, atue de modo a efetivar as comunicac6es pertinentes aos
Orgdos publicos ou internos competentes. Apenas nestes cenarios negativos se podera
aventar sobre eventual responsabilidade penal de tais individuos, sem que, para tanto, se
precise lancar méo de formulas inadequadas no ambito do instituto da omissdo impropria,

como a cegueira deliberada, o dominio do fato, o dolo eventual, entre outras figuras.
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CONSIDERACOES FINAIS

Compulsados todos os dados produzidos, pensa-se que, respeitada a metodologia e
organizacdo tematica propostas, se mostra possivel estabelecer uma relacdo de coeréncia
entre todos os pontos abordados, a culminar com a definigéo, ou néo, da posicdo de garante
dos dirigentes corporativos das sociedades anénimas e limitadas diante da préatica de ilicitos
penais nesse contexto profissional, dos quais vém a tomar conhecimento, mantendo-se

silentes e inertes diante de tal dado cognitivamente aportado.

N&o obstante, a controvérsia ndo se esgota na simples determinacdo da posi¢do
garantidora, sendo certo que, ainda assim, remanescem latentes as perquiri¢ces a respeito
das condutas exigidas diante de tal cenario, a fim de que se possa ter por excluida, ou néo, a
responsabilidade penal. Desta feita, o enfrentamento de tais indagagBes também se fez
necessario, no sentido de que se tenha um terreno sélido e fértil para as conclusGes ora

delineadas.

Desta feita, com o fechamento do presente estudo, mostra-se possivel colher as

seguintes conclusdes e depreensdes:

i) A criminalidade econdmica e empresarial fez emergir a necessidade de uma intervencao
estatal com nuances proprias. Os conglomerados, dada a dinamicidade organizacional que
0s estrutura e sua articulacdo sob gréficos verticalizados e horizontalizados, oferecem
cenarios que escapam a tradicional compreensao da Teoria Geral do Delito, abrindo espaco
para exercicios imputacionais destituidos de uma afericdo mais abalizada dos pressupostos
de base, em especial em matéria de omissao impropria;

ii) O funcionalismo veio resolver um problema instalado pelas estruturas sistematicas do
pensamento penal anteriores, que concentravam o nucleo de atengdo da Teoria Geral do
Delito no conceito de acdo, e o fez em especial com o levante da teoria da imputacdo
objetiva;

iii) A omissdo penalmente relevante deriva de uma relacéo especial com o bem juridico por
parte do garantidor, ndo bastando o ajuste fatico de uma das clausulas gerais do artigo 13,
82°, do CP;

iv) O omitente deve ter controle sobre o fundamento do resultado, assim como o agente tem

no crime comissivo, de modo que aquele assume a funcdo de assegurar 0 bem juridico em
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razdo de seu papel de vigilante face a fonte de perigo ou do dever de controlar eventuais
situacOes de desprotecdo do mesmo. Ainda, tem-se que 0 nexo de ndo impedimento, nos
crimes omissivos improprios, € essencialmente normativo;

v) Na ambiéncia empresarial, se esta a falar do garantidor de vigilancia como regra, dado
gue uma organizacao representa, por si s6, uma fonte de perigo, mas também, a depender do
caso, do garantidor de salvamento;

vi) N&o se ajusta a possibilidade da participacdo por omissdo e nem outra espécie de
concurso de pessoas em sede de omissdo impropria, haja vista sua inconsisténcia ante a
relacdo de causalidade, podendo se falar apenas em eventual autoria colateral por omissao;

vii) O instituto da tentativa deve ser visto sob uma perspectiva negativa, eis que esta néo
existira caso a omissao ndo encontre identidade no contetdo trazido pela norma de cuidado,
devendo ser aferido o grau de cognoscibilidade do omitente no momento do fato, pois, se
ndo tinha clara compreenséo de seu dever de agir ou acreditava, por fatores outros, que o
bem juridico ndo se encontra sob situacéo de risco, ndo havera tentativa;

viii) Diante de uma superficializacdo e maior volatilidade do encadeamento de condutas,
naturais em razdo do compartilhamento de contribui¢cGes por uma pluralidade de pessoas,
recomendavel, do ponto de vista empirico, que se utilize da formula “bottom up”, mas com
especial atencdo para que se possa aferir se ndo se trata da chamada irresponsabilidade
organizada;

iX) Em se tratando de sociedade limitada, ndo havendo separacdo em departamentos, todos
0s sOcios responderdo conjuntamente pela empresa, assim como sera reciproco o dever de
vigilancia entre eles, ao passo que, havendo essa distribui¢do de funcdes em nivel horizontal,
mediante a estruturacdo de diretorias com competéncias especificas, um ndo tera capacidade
interventiva no departamento de outrem, logo, Ihe cabera apenas a comunicacdo aos demais
componentes do quadro social, salvo se se tratar de situacdo de carater emergencial, cuja
inacdo possa acarretar dano de dificil reparacdo e de grande gravidade. Em tempo, no plano
gestor, incumbindo a administracdo da empresa a terceiro estranho ao quadro societario,
deverdo os sdcios exercer dever vigilante sobre os atos deste;

X) No plano horizontal, deve ser considerado, mais, que o dirigente nem sempre detém
conhecimento especializado sobre cada operacdo da empresa, recebendo auxilio de
profissionais habilitados para tanto, mas esse suporte pode ndo ser trazido aquele no tempo
correto, além de poder trazer desacertos em suas premissas e conclusdes, o que pode induzir
em erro o decisor. De qualquer modo, deverd o delegante, dada sua posicdo de garantidor,

supervisionar os atos do delegado;
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xi) No &mbito das sociedades anbnimas, no tocante a diretoria, pode-se promover
construcdes que guardam identidade com o articulado com relagéo as sociedades limitadas,
ao passo que, no que pertine ao conselho de administracdo, dada a natureza colegiada das
decises, deve-se distinguir os sentidos deliberativos adotados pelos votantes, garantidores
originarios que sdo, eis que, aqueles que votarem no sentido da préatica delitiva poderao ter
contra si imputada a responsabilidade penal pelo evento, independentemente, e aqui se aplica
a teoria INUS, de ter votado antes ou apds o alcance do numero minimo exigido para
aprovacdo, e 0s que votaram em sentido contrario ndo poderdo ter em seu desfavor essa
imputacdo, desde que observem as exigéncias preceituadas pelo artigo 158, 81°, da Lei n°
6.404/1976, ou seja, que facam constar em ata a irresignacdo quanto ao resultado da
deliberacdo ou, caso isso se entremostre inviavel, que deem ciéncia ao conselho fiscal ou a
assembleia-geral. Em tempo, em se tratando de sociedade limitada, inexiste previsdo
semelhante, de forma que, inaplicavel analogia in malam partem, aos seus dirigentes que
votaram contrariamente ao desvio de conduta ndo se impora responsabilidade de ordem
penal. Esta construcdo nao se aplica, em qualquer das espécies societarias, ao que se absteve
ou se ausentou, desde que conhecedor do risco ao bem juridico em pauta, que, por seu turno,
podera responder por omissdo impropria;

xii) Um sério e bem estruturado programa de compliance permite tracar linhas justas e
precisas no ambito da responsabilidade penal, por trazer em seu bojo a estrita separagéo de
competéncias, a qual devera contar com confirmacao fatica;

xiii) Os caminhos teoricos adotados para arguicfes e decisdes que tenham como centro
nuclear a afericdo da responsabilidade penal em matéria de omissdo impropria tém se
mostrado, em sua grande maioria, absolutamente equivocados e sem um minimo de rigor
dogmatico, a exigir melhor tratamento e maior aprofundamento, haja vista ser um tema que
inadmite sumariedade;

xiv) Nesse ponto, exsurge a teoria da imputacdo objetiva sob a condicao de ferramenta com
capacidade de rendimento extremamente interessante em matéria de omisséo impropria na
ambiéncia empresarial, por oportunizar, em sua construcdo, a verificacdo da
responsabilidade penal vinculada a ideia de criagdo ou incremento de um risco ndo permitido
ou, mais precisamente, no que diz respeito ao tema ora tratado, & compreensdo de nao
reconducdo do risco a patamares de aceitabilidade. Nesse ponto, no plano da delegacéo de
tarefas (perspectiva vertical), hd que se verificar se essa delegagdo apresentou-se
materialmente correta, isto é, se a selecdo do delegado foi feita de forma idonea, com a

disponibilizagdo de condigdes faticas e informativas regulares para o desenvolvimento da
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atividade delegada, e se houve coordenacao e fiscaliza¢do por parte do delegante. Ja no cerne
da divisdo de fungbes (perspectiva horizontal), ha que se atentar para o principio da estrita
separacdo de competéncias, sendo certo que esses sdo 0S deveres que devem ser
desincumbidos com cuidado pelo dirigente, para que possa se ver livre de qualquer
imputacdo de responsabilidade penal, eis que, diante deste cenério, ndo se vislumbrara
nenhuma conformacao de contribuigdo para o ajuste de um risco ndo permitido, nem mesmo
sua nao reconducao a parametros de tolerabilidade;

xVv) Por fim, independentemente do elemento subjetivo ajustado no caso concreto, ndo basta
a posicdo de garantidor por parte dos dirigentes, admissivel e natural em razéo da fonte de
perigo que uma sociedade anénima ou limitada representa, para que possam sofrer a
imputacdo de responsabilidade penal vinculada a atos de terceiros, porquanto, além deste
dever de agir para impedir o resultado lesivo, que, pise-se, ndo precisa ser realizado
necessariamente de forma direta e pessoal, imprescindivel que se amoldem,
complementarmente, a cognoscibilidade e a capacidade faticas para tal intervencdo, sendo
certo que esta deverd se mostrar proxima de um juizo de certeza quanto a evitacdo, bem
como deverd o membro da cadeia executiva inobservar, conforme o caso, as medidas de
vigilancia/protec¢do e a separacdo de competéncias, donde teré a si vinculada a figura do risco
ndo permitido, desprezada, aqui, a categoria do dolo eventual, por absoluta
incompatibilidade. Portanto, a teoria da imputacdo objetiva evidencia capacidade de
rendimento essencialmente maior do que as férmulas tedricas de que se se tem comumente
lancado mao em nossa jurisprudéncia, como a teoria da cegueira deliberada, a teoria do
dominio do fato e a responsabilidade por posicdo, entre outras figuras igualmente
inadequadas do ponto de vista dogmatico.
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