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RESUMO

A sociedade contemporanea € uma sociedade pautada no risco. Dessa necessidade de protecéo
das atividades, nasce também a urgéncia de protecdo de novos bens-juridicos, os considerados
supraindividuais. 1sso abrange a atuacdo do direito penal dentro de uma estrutura tradicional
da sociedade: a empresa. Nesse sentido, o presente trabalho visa debater a possibilidade de
responsabilizacdo dos gerentes, socio e agentes de compliance pela forma omissiva, pois em
tese assumem uma posicdo de garante, pela qual detém o dever de vigilancia de evitarem
resultados criminosos na empresa. Assim, € a partir dessa questdo que se pauta a discussédo de
possivel violacdo de direitos fundamentais nessa responsabilidade, em razdo da ofensa a
diversos elementos do direito penal, como o dolo e a causalidade, além de direitos
fundamentais essenciais, como a legalidade e a separagao dos poderes.
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Constituigdo.

1 INTRODUCAO

Com o desenvolvimento da sociedade moderna pos-industrial, nasceu a sociedade de
risco (BECK, 1998, p. 14), a qual ndo se fundamenta apenas no avango da tecnologia e das
complexidades das relagdes estabelecidas nesse meio, mas sobretudo na ideia do perigo
causado a partir das condutas humanas. Nesse sentido, boa parte das decisdes tomadas em
ambito econdmico no manejo dos referidos avangos sdo capazes de desencadear eventos
imprevisiveis e geradores de riscos. Com isso, suscitam inumeras ameagas a integridade fisica

e ao patrimonio de terceiros, com graus diversos de abrangéncia e lesividade.
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No plano do Direito, tais riscos crescentes ndo se limitam a incidir sobre o0 que a
dogmatica juridica chama de bens juridicos individuais, mas também afetam valores de
natureza coletiva; os denominados bens juridicos supraindividuais (TAVARES, 2002, p.
203), fazendo surgir uma nova tutela juridica aplicavel.

Isso ocorre, ainda, no &mbito de uma institui¢do tradicional da sociedade industrial, a
qual vem sofrendo as mais diversas transformacgdes no contexto da sociedade de risco e
servindo muitas vezes como plano de fundo e instrumento para 0 cometimento de crimes: a
empresa.

Por essa razao, a estrutura empresarial passa a assumir um dos centros de analise do
Direito Penal, deixando de figurar apenas a margem da criminalidade tradicional.
Consequentemente, a analise das condutas de seus responsaveis e funcionarios passa a ser
penalmente relevante.

Ela se apresenta como uma forte caracteristica da expansdo ao longo dos anos,
porquanto em uma sociedade globalizada as decisdes tomadas denotam consequéncias que
ultrapassam as barreiras das companhias.

Nesse novo cendrio fundamentado na teoria do risco, surge no ambito das empresas a
necessidade de discutir os limites e pardmetros concretos de responsabilizagdo penal dos
socios, dirigentes e detentores de posicdo de chefia nas empresas, ou seja: supostamente
aquele que teria a posicao de garantidor. Ora, 0s crimes cometidos neste universo sdo bastante
complexos e a estrutura empresarial pressupde ideias de responsabilidade e controle dos
superiores hierarquicos.

N&o obstante ser tema tradicional da teoria do delito europeia, que serviu como base
para a evolucdo do direito penal brasileiro, o debate ganhou nova importancia no cenario
contemporaneo. Isso se deu a partir de novas interpretacdes conferidas pelas decisfes
judiciais patrias, ja que responsabilizacdo criminal hoje, em verdade, é justificada pelo
utilitarismo: a promogdo de uma punigdo mais efetiva diante da “nova” criminalidade, 0S
crimes de natureza econdmica.

E nesse aspecto que se valida a necessidade de novo aprofundamento dos estudos
penais ao redor do dolo (a intencdo de agir para alcancar determinado resultado), pois com
este alargamento do poder punitivo e do ativismo judicial, muitos principios constitucionais e
norteadores do Direito Penal e Processual Penal vém sendo gradativamente flexibilizados
(TRINDADE; KARAM, 2012, p. 121).

Nesta linha de ideias, as perguntas que devemos fazer sdo as seguintes: € correto

responsabilizar o compliance officer, o socio da empresa, o superior hierarquico ou qualquer



outro sujeito que supostamente exerca a posicdo de garantidor na forma do art. 13, §2° do
Caodigo Penal, pelo simples dever de agir para impedir o resultado criminoso? E mais: esta
responsabilizacdo merece guarida sob o viés das garantias constitucionais?

Sob esta premissa, a principal justificativa para o presente estudo é justamente analisar
se tais argumentos séo legitimos ou se a forma como a dogmatica é colocada na préatica pelos
juristas em atividade, atraves da responsabilizacdo por omissdo dos dirigentes, ndo acaba por

ferir garantias fundamentais e oferecer risco ao Estado Democratico de Direito.

2 OS CRIMES OMISSIVOS NA TEORIA CLASSICA DO DELITO

Tradicionalmente, a punicdo penal é materializada pelo Estado por meio da
observéancia de todos os elementos trazidos pela teoria do crime: conduta, tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade. Faltante qualquer um desses requisitos, ndo ha crime
constituido. No entanto, para o desenvolvimento objetivo desse estudo, importa nos
atentarmos apenas ao segundo elemento: a tipicidade penal.

Ela € fundada no principio da estrita legalidade penal, o qual garante que o sujeito ndo
sera responsabilizado penalmente de forma irresponsavel ou arbitréria, ou seja, é a garantia
gue o poder punitivo ndo serd ilimitado. Nao fosse assim, a reprimenda seria baseada somente
no conceito de culpabilidade e nos pressupostos da pena, geral e especial. (SANTQOS, 2017, p.
96). Contudo, com base apenas nos pressupostos da pena, ndo encontrariamos meios de
limita-la, posto que quanto maior a pena e a punibilidade, maior o desestimulo das agdes
criminosas.

Foi nesse contexto, entdo, que a analise da acdo ou omissao do agente passou para 0
elemento tipico do conceito tripartido de crime, pois estamos diante de um agir juridico
contrario a norma penal, ao qual se observa, ao final, o resultado causado. Ambos estaréo
ligados ainda pelo nexo de causalidade entre a norma e a consequéncia danosa (OLIVEIRA,;
CALLEGARI, 2018, P. 230).

No entanto, essa relacdo de causalidade ndo é suficiente para a imputacdo penal, pois
assim estariamos diante de uma modalidade de responsabilidade objetiva e fundada apenas na
relacio conduta-consequéncia. E preciso que o dolo, a vontade inequivoca do agente em
alcancar o resultado pretendido, esteja caracterizado, especialmente nas condutas omissivas.
Nessas, embora ndo haja uma acéo propriamente dita praticada pelo sujeito, configura-se o

delito pela auséncia de intervencdo em um processo causal ja existente. Ha uma expectativa



frustrada de acdo pelo agente (SANTOS, 2017, p. 106), pois nesse caso, ele ndo toma
nenhuma medida para impedir o evento danoso, quando em verdade deveria fazé-lo. Com
isso, 0 nexo de causalidade se mostra presente através da omissdo da agdo, que se funda na
realizacdo do risco e no alcance do resultado.

Assim, a omissao estd amplamente relacionada com a tipicidade penal.

Os tipos omissivos ainda se dividem em outras duas espécies: delitos omissivos
préprios e improprios. Os primeiros se perfazem apenas com a conduta negativa,
independente de qualquer resultado posterior (SOUZA, 2003, p. 65). Viola-se o dever
normativo que impde o dever de atuar, ou seja, trata-se da descri¢do fatica que gera o dever
juridico de atuacéo, como observamos por exemplo no crime de omissdo de socorro,? deixar
de prover assisténcia® ou deixar o médico de denunciar®.

A seu turno, outra forma de omissdo € a denominada impropria ou comissiva por
omissdo. Ela encontra fundamento no artigo 13, §2° do Cédigo Penal e é reconhecida como
penalmente relevante, pois séo responsabilizados aqueles que detém a obrigacéo de evitar o
resultado e, embora pudessem fazé-lo, ndo o fazem. No entanto, esta modalidade ndo esta
taxativamente preconizada em nenhuma norma penal, de forma que é presumida dos tipos
penais de acdo, dos quais se obtém um resultado (DIAS, 2007, p. 913).

Segundo Juarez Tavares, a tipicidade destes delitos esta vinculada a norma
mandamental, podendo derivar da propria configuracdo punivel do direito penal ou mesmo de
outros ramos do direito, como clausulas contratuais ou situacdes complementares as normas
existentes (TAVARES, 2018, p. 393).

Conforme prevé a disposicdo legislativa, as fontes de obrigacdo para impedir o

resultado sdo trés: daquele que tenha por lei a obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

2 Art. 135 do Cddigo Penal. Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, & crianca
abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou nao
pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade publica:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de metade, se da omissdo resulta lesdo corporal de natureza grave, e
triplicada, se resulta a morte.

3 Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos
ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invélido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes proporcionando 0s
recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou
majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salario minimo vigente no
Pais.

Paragrafo Unico - Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo, inclusive
por abandono injustificado de emprego ou fungdo, o pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada.

4 Art. 269 - Deixar o médico de denunciar a autoridade publica doenca cuja notificacdo é compulsdria:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, e multa.



por quem de outra forma assumiu a responsabilidade de impedir o resultado ou, ainda, por
quem, por comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado (SAHIONE,
2018, p. 498).

E é justamente nesta hipOtese que se justificaria a posicdo de garantidor, pois
estariamos diante do sujeito que supostamente detém o dever legal de agir para impedir o
resultado e mantém-se inerte. Isso porque, ao assumir o controle dos riscos para bens
juridicos, também deteria controle das pessoas ou coisas que se encontrem sob sua direcdo
(SOUZA, 2012, p. 13).

3 A OMISSAO IMPROPRIA E A POSICAO DE GARANTE NO CONTEXTO
EMPRESARIAL

Como demonstrado, a responsabilidade por omissdo é uma forte caracteristica do
expansionismo penal, de modo que a busca pela seguranca na sociedade de risco provoca uma
flexibilizacdo das garantias nas regras de imputacao, decorrendo cada vez mais tipos penais e
normas relacionadas ao dever de vigilancia.

Nesse sentido, a complexidade das estruturas da empresa gera um debate acerca da
posicdo de garantidor de determinados integrantes para fixacdo de sua responsabilidade.
Assim, por essa logica, caberia aos superiores hierarquicos a responsabilidade de controle e
vigilancia, a fim de evitar atos lesivos praticados por seus subordinados. Jests Maria Silva-
Sanchez ainda vai mais longe: ele entende que a posi¢do de garante alcanca dois pontos. O
primeiro deles é o interno, com a responsabilidade do agente em evitar os resultados lesivos,
enguanto garante de posicao e, por outro lado, externo, sob a premissa de que o0 agente deve
prevenir que atos lesivos da empresa prejudiquem elementos externos (SANCHEZ, 2013, p.
22).

No caso dos crimes econdmicos, tem ganhado forca o entendimento de que este
individuo denominado “garante” seria 0 socio com poder de geréncia, gerente, agente de
compliance ou outros com posicdo semelhante dentro das empresas e atuacao vertical perante
seus subordinados. Assim, o dirigente teria o dever de contencdo dos riscos determinados para
os bens juridicos penais, dever concretizado a partir das regras de atribuicéo e distribuicdo de
competéncias (SOUZA, 2013, p. 13).



E uma nova autoria mediata, j4 que 0 agente nio atua por erro, participacio,
subordinagdo ou mesmo coautoria. A responsabilizagéo cabe ao sujeito superior, pela autoria
do fato por omissédo (SCANDELARI, 2015, p. 169).

Segundo tal raciocinio, as figuras aqui mencionadas conheceriam o problema, teriam o
dever de agir para impedir o resultado dentro da empresa, mas ndo tomam nenhuma medida
neste sentido. Basicamente, ele deixou de agir deliberadamente quando poderia. E por isso
que é chamado de omissédo dolosa.

N&o ha duavidas, portanto, que por meio da responsabilizacdo omissiva do garante,
justifica-se o dever de vigiar uma fonte preexistente e permanente de perigo que seja
explorada pela empresa. (SCANDELARI, 2015, p. 169). Assim, caberia a ele a atuagdo na
prevencdo da criminalidade empresarial, pelos crimes realizados por seus subordinados, posto
que a empresa se configuraria como uma fonte de perigo para terceiros, devendo seus titulares
assegurarem que permanece sob controle (TAVARES, 2012, p. 321).

Contudo, esta responsabilidade é discutivel no cenario contemporaneo, pois pode
incidir em grave hipotese de violacdo de fundamentos imprescindiveis do nosso ordenamento

juridico.

4 A VIOLACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS POR MEIO DA
RESPONSABILIZACAO OMISSIVA NO CONTEXTO EMPRESARIAL

A despeito de vérias criticas e varios apontamentos a serem feitos sobre a
responsabilidade omissiva, considero como mais importante alguns direitos especificos, do
ponto de vista constitucional. S8o eles: o principio da legalidade e sua derivacdo por meio da
taxatividade, a separacdo de poderes e, ainda, a causalidade penal.

Vejamos, abaixo, quais sdo as justificativas para a sugestao dessa posicao.

Em relacdo a legalidade, temos a disposicdo trazida no art. 5° inciso XXXIX da
Constituicdo Federal, a qual exige, para a configura¢do do crime, expressa previsdo anterior a
pratica da conduta. E esse ndo € o caso dos crimes omissivos improprios.

Neste sentido, o entendimento trazido pelo professor Juarez Cirino dos Santos € que a
extensdo do dever de cuidado acabaria sendo ampliada de forma equivocada. N&o se trata de
uma lacuna que deve ser preenchida pelo operador e intérprete do direito, mas sim pela lei, ja
que o direito penal € regido pela estrita legalidade e intervencdo minima (SANTOS, 2017, p.
49).



Justifica-se tal raciocinio no sentido de que ndo obstante a legalidade deveria servir
como importante limitador a responsabilizacdo criminal, nos casos recentes envolvendo a
posicdo de garante, a analise tem sido feita por semelhanca aos tipos penais de acao,
operando-se verdadeira analogia in malan partem, o que é vedado em nosso ordenamento
juridico.

Tal posicionamento, ainda, se fundamenta no entendimento de Francisco Alberdi, pois
afirma que “matar um homem” ndo ¢ o mesmo que “nao evitar a morte de um homem”. Da
mesma forma, cometer lavagem de dinheiro ou corrupgdo ndo é o mesmo que ndo evitar que
acontecam (ALBERDI, 1982, p. 104).

Ainda, a questdo que circunda o dever do garantidor diz respeito a limitacdo legal de
suas fontes e limites, através da taxatividade, uma derivacdo da legalidade. Isso porque
também se refere a auséncia de definicdo legal da conduta proibida. Assim, a lei define o
dever do agir bem como a posi¢do de garante, mas ndo menciona quais os bens juridicos
protegidos ou quais 0s tipos penais incidentes.

Hoje, a omissdo impropria e 0 enquadramento do individuo na posicdo de garante sdo
aplicadas sem limites, como verdadeiras criacGes de tipos penais realizadas in casu pelo
Ministério Pablico e ampla aceitagdo dos juizes, especialmente nos crimes econémicos, como
0 que se operou no julgamento da Acdo Penal n° 470 pelo Supremo Tribunal Federal,
conhecida como “Mensaldo”. Nessa, foram responsabilizados de forma omissiva 0s ex-
diretores do Banco Rural enquanto compliance officer, sem qualquer justificativa dogmatica
plausivel, mas apenas porque em tese “eram responsaveis” (BRASIL, 2012, p. 1252); ou seja,
nada mais do que mera retorica.

Além de violar a legalidade, também é possivel observar uma violacdo a separacao
dos poderes. Isso porque ndo é admitida a criacdo de tipos penais pelo judiciario, por se tratar
de uma atribuicdo constitucional conferida ao poder legislativo, fundada na separacdo de
poderes, clausula pétrea da Ordem Democrética Brasileira®. Consequentemente, viola-se a
seguranca juridica, o processo democratico e sua legitimidade, pois permite-se que o0
judiciario legisle ao invés do legislador, poder esse com competéncia para tanto, ja que

constituido pelos representantes do povo.

5> Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[-]

§ 4° Ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;

111 - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

(]



E 0 que sustenta, ainda, o Alcides Mufioz Neto. Segundo o professor, a seguranca
juridica do direito ndo permite que fique a mercé do juiz a equiparagdo entre crimes omissivos
e comissivos, de modo que a melhor solucdo para eles seria a previsao expressa de uma
excepcionalidade nos casos dos crimes comissivos (MUNOZ NETO, 1982, p. 36). No mesmo
sentido, ainda, o entendimento de Eduardo Novoa Monreal, ao afirmar que a delimitagéo do
tipo estéa entregue ao legislador, e ndo ao judiciario (MONREAL, 1984, p. 189).

Por meio dessas constatacOes, é crivel reconhecer que o0 expansionismo do poder
punitivo nos tribunais patrios tem afetado a interpretacdo da responsabilizacdo penal do
garante, quase objetivando-a. No atual modelo, a anélise da conduta humana supostamente
delituosa é aferida sem considerar o dolo e, assim caracterizando verdadeira afronta ao Estado
Democratico de Direito.

Outra ofensa que merece atencdo € em relacdo a causalidade, ja que nos delitos
omissivos acabamos por ndo falar em causalidade, posto que ela seria hipotética. Assim,
haveria apenas uma constru¢cdo mental da probabilidade de excluséo do resultado com a
hipdtese de atuacdo conforme a acdo mandada.

Por conseguinte, punir-se-ia conforme uma situa¢do nédo ocorrida no mundo real, ou
seja, com base na responsabilidade de evitar o resultado dano, que é incerto. Isso a torna no
minimo problemética, j& que toda hipdtese € incerta, de modo que seria necessario se
questionar sobre sua utilizacdo como parametro para punicdo (SANTOS, 2017, p. 95).

Assim, a problematica da omissao penalmente relevante no quadro empresarial reside
no fato de que seria comparada a acdo, pois 0 garante teria 0 dominio sobre a causa do
resultado (TAVARES, 2012, p. 30). Isso tudo sob a justificativa de que teria o dever de agir
em determinada situacdo: especificamente na prevencdo do cometimento de crimes pela
empresa, pelos socios ou mesmo a notificacdo destes quanto a pratica de eventuais infracdes
penais no ambito da instituicéo.

Neste sentido, também importa observar a questdo a luz dos principios da hierarquia e
divisdo dos trabalhos, posto que estes fornecem as coordenadas necessarias para delimitarmos
0s espacos individuais de responsabilidade no contexto empresarial. Defende Susana Aires de
Sousa que a equiparacdo da omissdo a a¢do fundamentada no dominio do diretor da empresa
ou de seus responsaveis resulta tanto em dominio fatico sobre os elementos, como também no
poder de mando que detém sob os trabalhadores. Por isso, é problematica (SOUZA, 2010, p.
13).

No entanto, a aplicacdo da omissdo imprépria como forma de responsabilizar

criminalmente o sujeito que figura como responsavel pela regularidade e legitimidade da



empresa vem sendo ampliada. Seja ele o sdcio, o agente de compliance, o gerente, pois
estariam todos sujeitos as regras genéricas do art. 13, §2° do Cédigo Penal, figurando como
garantes, mesmo sem haver um Unico tipo penal especifico que disponha a respeito da questao
(LUZ, 2018, p. 278).

E assim que se configuram as violacdes as tradicionais nogdes de dolo e tipicidade
penal, pois o sujeito, mesmo nas referidas posi¢des, muitas vezes nao detém o conhecimento
ou controle de todos os atos praticados na empresa. Além disso, a atividade empresarial é, por
si sO, uma atividade de risco, o0 que ja seria suficiente, em tese, para responsabilizar o sujeito
pela conduta omissiva.

Desta forma, diante de todo o arcabouco aqui apresentado, fica evidente que essa
modalidade expansiva da atualidade vem violando diversos principios norteadores do Estado
Democratico de Direito, restando a nos a pergunta: seria essa uma forma de responsabilizacao

constitucional?

3 CONSIDERACOES FINAIS

Foi visto nesse estudo que diante do surgimento da sociedade do risco, foram os
conceitos classicos da dogmatica penal novamente invocados para os debates sobre as
responsabilizacBes penais nos crimes empresariais, especialmente porque estamos
enfrentando bens juridicos difusos, da coletividade.

Nesse sentido, um dos pontos dogmaticos revalorados foram 0s crimes omissivos.
Historicamente, sua aplicacdo sempre serviu para a responsabilizacdo do sujeito denominado
garante, ou seja, aquele que detém o dever legal de evitar o resultado danoso. Nessa
perspectiva, punia-se o pai pela responsabilidade por seus filhos, por exemplo.

De 14 pra c4, no entanto, passou a ser novamente utilizado no ambito dos crimes
econdmicos para a responsabilizacdo dos socios, gerentes, agentes de compliance e outros
sujeitos na mesma posicao juridica, por meio de sua omissdo na ocorréncia de crimes dentro
do contexto empresarial.

Por meio desse entendimento, por serem 0s responsaveis pela gestdo, geréncia e
conformidade da empresa, sua responsabilidade penal € expandida de forma equivocada,
causando violacédo a diversos direitos fundamentais e pressupostos imprescindiveis do direito
penal e constitucional.

Dentre eles estdo a legalidade e a taxatividade, a causalidade e a separacdo dos

poderes. Tais pontos foram abordados de forma especifica nesse estudo para se apontar a



necessidade de revisdo do tema, posto que da forma como esta sendo interpretada, esta
adentrando a linha ténue e o constitucional e o inconstitucional.

Alguns autores ja defendem fortemente a inconstitucionalidade desses tipos penais,
justamente porque ndo se submetem ao principio da legalidade, nem mesmo a separacéo de
poderes, constituindo uma criagdo de tipos penais pelo judiciario. Além disso, a critica
também é estendida no sentido de que tais delitos e sua aplicacdo podem acabar recaindo sob
a arbitrariedade dos juizes, causando verdadeira afronta ao Estado Democratico de Direito.

Por isso a necessidade de se apresentar esse trabalho, restando a todos nos a seguinte
pergunta: seria essa revaloracdo dada aos crimes omissivos impréprios correta? Estaria ela
dentro dos parametros constitucionais de protecdo de direitos?

Para mim, ndo. A Constituicdo promulgada em 1988 trouxe um rol extenso de direitos
e garantias fundamentais para proteger os cidadaos, especialmente do avanco do Estado, dada
a carga histérica do momento enfrentado pelo Brasil. No entanto, o que esta ocorrendo com a
atual interpretacdo dos crimes omissivos € justamente o contrario: o Estado estd invadindo
novamente os direitos fundamentais sob uma premissa supostamente legitima de

responsabilizacao criminal, ndo restando viva nenhuma protecédo ao sujeito de direitos.
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