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RESUMO

A sociedade atual deposita no Direito Penal parte de suas expectativas de gestdo dos riscos que
Ihe sdo inerentes, levando, no ambiente empresarial, a ampliacdo do uso da omissdo imprépria
como ferramenta de atribuicdo de responsabilidade penal do empreséario, como garante de
evitacdo desses riscos. O empresario se encontra na posicao de garantidor, devendo manter 0s
riscos oriundos da fonte de perigo empresa dentro dos limites permitidos. O ambiente
empresarial apresenta caracteristicas proprias que impactam a analise da responsabilidade
penal, dada a existéncia de descentralizacdo, coordenacao e delegagéo de atividades e decisdes,
em estruturas horizontais e verticais. Nesse contexto, o presente estudo teve como objeto a
analise dos reflexos das préaticas de compliance na aferi¢cdo do elemento subjetivo do garantidor,
nos casos caracterizados como de omissao impropria. Seu objetivo foi compreender como as
praticas de compliance repercutem na responsabilidade penal do garantidor especialmente em
relacdo a tipicidade subjetiva. Valendo-se do método hipotético dedutivo, a partir de estudos
doutrinarios, verificou-se que as praticas de compliance desenvolvidas no ambito das
instituicbes — publicas ou privadas — tém por finalidade fazer cumprir as normas legais e
diretrizes politicas estabelecidas para as respectivas atividades, identificando e corrigindo os
desvios, prevenindo riscos e os mantendo dentro dos limites permitidos. Em razdo dessas
finalidades, concluiu-se que os programas de conformidade, se efetivamente desenvolvidos,
podem ser empregados como instrumento apto a afastar a incidéncia tipica, por permitir

constatar-se a auséncia de dolo.

Palavras-Chave: Ambiente Empresarial. Omissdo Imprépria. Compliance. Tipicidade

Subjetiva.



ABSTRACT

The current society deposits in Criminal Law part of its expectations of risk management that
are inherent to it, leading, in the business environment, the expansion of the use of improper
omission as a tool for attributing criminal liability to the entrepreneur, as a guarantor of
avoidance of these risks. The entrepreneur is in the position of guarantor, and must keep the
risks arising from the source of danger to the company within the permitted limits. The business
environment has its own characteristics that impact the analysis of criminal responsibility, given
the existence of decentralization, coordination and delegation of activities and decisions, in
horizontal and vertical structures. In this context, the present study aimed to analyze the effects
of compliance practices in assessing the guarantor's subjective element, in cases characterized
as improper omission. Its objective was to understand how compliance practices affect the
guarantor's criminal liability, especially in relation to subjective typicality. Using the
hypothetical deductive method, based on doctrinal studies, it was found that the compliance
practices developed within the institutions - public or private - aim to enforce the legal rules
and political guidelines established for the respective activities, identifying and correcting
deviations, preventing risks and keeping them within the permitted limits. Because of these
purposes, it was concluded that compliance programs, if effectively developed, can be used as

an instrument capable of removing typical incidence, as it allows for the absence of deception.

Keywords: Business Environment. Improper Omission. Compliance. Subjective Typicality.
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INTRODUCAO

Toda teoria juridica deve ser, direta ou indiretamente, conforme afirma Luis Grego®,
uma resposta a um problema concreto. Inspirando-se nesta afirmacéo, e acreditando que ela
também é aplicavel a pesquisa académica, pretendemos com o presente trabalho oferecer uma
contribui¢do, ainda que introdutdria, sobre os reflexos das préticas de compliance na

caracterizacdo do elemento subjetivo na omissdo imprépria do garantidor.

Embora muito tenha sido escrito sobre o tema, ha ainda espaco para a discussao, tendo
0 objeto de investigacdo inegavel importancia neste momento em que o compliance ganha
evidéncia no cenario nacional, especialmente apds investigagdes envolvendo grandes
empresas’.

Sobre o prisma tedrico, ndo obstante a literatura ha muito ja tenha se ocupado de tais
categorias — omissdo impropria, tipicidade subjetiva e compliance — pouco se encontra discutido
sobre a influéncia dos programas de integridade na afericdo da tipicidade, pressuposto
indispensavel a aplicacdo da sancdo penal.

Do ponto de vista préatico, a analise da responsabilidade penal do garante com foco na
tipicidade subjetiva, quando presentes tais programas, se mostra relevante, pois além dos riscos
inerentes a atividade empresarial, o garantidor ainda estara diante de uma vasta série de
condutas tipificadas cuja amplitude — ou vagueza — dificultam ainda mais a sua ja complexa
tomada de decisdes no ambiente corporativo, marcado pela divisdo de competéncias e
atividades.

Tendo isso em mente, parte-se do seguinte questionamento: podem as praticas de
compliance afetar a responsabilidade penal, nos casos de omissdo impropria, daqueles que se
encontram na posicao de garantidores, afastando a tipicidade subjetiva?

A hipotese estabelecida, levando-se em consideracdo as finalidades do compliance,
sintetiza-se na seguinte assertiva: na medida em que as praticas de compliance desenvolvidas
no ambito das instituicbes — publicas ou privadas — tém por finalidade fazer cumprir as normas
legais e diretrizes politicas estabelecidas para as respectivas atividades, identificando e
corrigindo os desvios, prevenindo riscos e 0s mantendo dentro dos limites permitidos, ndo ha
como se atribuir dolo omissivo ao garante, quando, a despeito da adocao das medidas devidas

e possiveis, ha afetacdo do bem juridico.

! GREGO, Luis. Problemas de causalidade e imputac&o objetiva nos crimes omissivos impréprios. S&o Paulo:
Marcial Pons, 2018
% Nos referimos aqui a Operacéo Lava-jato e suas diversas fases.
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Para investigar o objeto proposto, o trabalho foi estruturado em trés capitulos, com
emprego do método hipotético dedutivo, partindo-se de aspectos mais gerais até se chegar ao
objetivo especifico do estudo.

Como introdugdo a tematica, o primeiro capitulo se destinou a contextualizacdo do
ambiente em que se manifesta o objeto de investigacao, ou seja, 0 ambiente empresarial na atual
sociedade de risco, onde se vé ampliar a responsabilizacdo por omissdo imprépria. Traz-se
ainda os conceitos e finalidades do compliance e parametros minimos do que se poderia
entender por um programa de integridade efetivo.

No segundo capitulo sdo tratados os pressupostos objetivos da omissdo impropria,
especialmente as posicdes de garantidores, e sua relacdo com o compliance.

Esses dois primeiros capitulos, em verdade, cuidaram de sistematizar um pouco do que
ja existe na doutrina sobre o tema, desenvolvidos de forma mais descritiva que argumentativa,
mas como um lastro necessario, um percurso construtivo para sustentar o raciocinio que se
segue no terceiro capitulo, que se dedica ao ponto central da pesquisa.

No terceiro capitulo, finalmente, tratamos dos reflexos das préaticas de compliance na
caracterizacdo do elemento subjetivo na omissdo impropria do garantidor, partindo-se do
paradigma Finalista, ou seja, o elemento subjetivo enquanto estruturante da tipicidade.

Ao longo da redacdo do trabalho trouxemos diversas notas de rodapé, ndo apenas para
indicar a fonte de determinada ideia lancada no corpo do texto, mas também para permitir ao
leitor acompanhar o raciocinio desenvolvido ao longo da pesquisa.

A pretensdo final é a de ao menos iniciar o debate sobre a necessidade de se considerar

o compliance na filtragem e racionalizacdo do poder punitivo estatal.
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1 SOCIEDADE DE RISCO, RISCO EMPRESARIAL E COMPLIANCE

Nossa sociedade atual tem sido continuamente denominada como ‘“sociedade de

3 Segundo Silva Sanchez, ela é caracterizada, basicamente, por um ambito econdmico

riscos
rapidamente variante e pelo aparecimento de avangos tecnoldgicos sem paralelo em toda a
histéria da humanidade®.

Essa velocidade no avanco tecnoldgico acabar por gerar expectativas sociais de
contencdo de riscos nem sempre alcancaveis. Amplia-se, quase na mesma medida, a
complexidade das relagdes sociais e a demanda pela protecdo de novos direitos.

A globalizacdo da informacdo acaba por globalizar também os problemas, ao menos em
termos de percepc¢éo social.

A aceleracdo do ritmo de vida pela revolugdo das comunicagfes que produz uma
avalanche de informacdes, tem contribuido para o0 aumento da sensacéo social de inseguranca,
aumentando a sensibilidade social aos riscos e distorcendo sua noc¢do em relagdo aos riscos
reais’.

A sociedade pés-industrial® é, além da “sociedade de risco” tecnoldgico, uma sociedade
com outras caracteristicas individualizadoras que contribuem a sua caracterizagdo como uma
sociedade de objetiva inseguranca’.

E nesse contexto, ndo se concebe mais um modelo social sem a presenca das complexas
estruturas organizacionais, nas quais a divisao de atribui¢cdes no alcance de seus objetivos, ndo
seja caracteristica marcante.

Por outro lado, a sociedade esta cada vez menos tolerante aos riscos e coloca, no Direito

Penal, suas expectativas de gestdo desses riscos. E nesse cenario que o Direito Penal, como

% <O termo “Sociedade de Riscos™, cunhado por Ulrich Beck, tem sido discutido por fil6sofos, sociélogos e juristas
do mundo inteiro, como a maior problematica da era pés-industrial e moderna, que interage e se correlaciona com
os fendmenos da tecnologia e da globalizagdo, e que intimida as geragdes humanas futuras”. DIAS, Jorge de
Figueiredo apud BENEDETT], Carla Rahal. Criminal compliance. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p.21.

* SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.35.

> Cf.SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

® E de se questionar a atualidade desse termo em relagio ao momento atual. “Ao longo do Gltimo quarto do século,
temos ouvido persistentes afirmacdes de que as sociedades do mundo ocidental ingressaram em uma nova era de
sua historia. Essas ideias sugerem que, conquanto ainda sejam, sem a menor divida, sociedades industriais, elas
passaram por mudangas de tal alcance que ndo podem mais ser aceitas pelos velhos nomes nem estudadas nos
contextos de antigas teorias. Essas sociedades seriam agora, de varias maneiras, “pos-industriais”: “pds-fordistas”,
“pbs-modernas” e mesmo “pos-historicas”. KUMAR, Krishan. Da sociedade pés-industrial a pés-moderna. Novas
teorias sobre 0 mundo contemporaneo. Séo Paulo: Editora Zahar, 1997, preféacio.

7 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansdo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.37
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instrumento qualificado de protecdo de bens juridicos especialmente relevantes®, ganha novas
matizes.

Diante de um mundo globalizado, a sociedade deve entender que serd cada vez mais
demandada a conviver com riscos muitas vezes ineutralizaveis®, e que sua enorme
complexidade e diversidade ndo permitem o alcance de solugdes simples, mormente pelo
Direito Penal.

Criminalidade organizada, criminalidade internacional e criminalidade dos poderosos
sdo, provavelmente, as expressdes que melhor definem os tracos gerais da delinquéncia da
globalizagdo™.

Com efeito, do ponto de vista estrutural, sdo duas as carateristicas mais significantes
da criminalidade da globalizacdo. Por um lado, trata-se de uma criminalidade, em
sentido amplo, organizada. Vale dizer, nela intervém coletivos de pessoas
estruturadas hierarquicamente, seja nas empresas, seja na forma estrita da organizacdo
criminal. A dissociagdo que isso produz entre execucdo material direta e
responsabilidade determina, ainda, que o resultado lesivo possa aparecer
significativamente separado, tanto no espaco como no tempo, da agédo dos sujeitos
mais relevantes no plano delitivo. Do ponto de vista material, a criminalidade da
globalizacdo é criminalidade de sujeito poderosos, caracterizada pela magnitude de

seus efeitos, normalmente econdmicos, mas também politicos e sociais. Sua
capacidade de desestabilizacdo de mercados, assim como de corrup¢do de

funcionérios e governantes, sio tracos da mesma forma notaveis'. (grifos no
original)

Essa visdo de inseguranca se transporta para 0 ambiente empresarial, onde a existéncia
de riscos sempre foi inerente, em maior ou menor grau. Isso tem levado a um maior foco sobre
os resultados — notadamente quando danosos — de tais atividades, e suas consequéncias
juridicas, especialmente no &mbito penal.

Conforme aponta Luis Grego, o direito penal brasileiro vive uma salutar reorientagdo

de suas prioridades. Ao lado do chamado direito penal tradicional, ganha espaco um direito

® SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.33.

° “Em realidade, faz tempo que os especialistas descartaram a excessivamente remota possibilidade de neutralizar
0s novos riscos, significando que é preferivel aprofundar-se nos critérios de distribuicdo eficiente e justa dos
mesmos — existentes e em principio ndo neutralizdveis. O problema, portanto, ndo radica mais nas decisGes
humanas que geram riscos, senfo também nas decisdes humanas que os distribuem”. SILVA SANCHEZ, Jesus-
Maria. A expansdo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p.37.

% SILVA SANCHEZ, Jes(is-Maria. A expans&o do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.103.

" SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.104.
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penal que se importa também com ilicitos praticados porque aqueles que historicamente

gozavam de certa imunidade diante da persecucdo penal®2.

E mais uma vez nos dizeres de Silva Sanchez:
A delinquéncia da globalizacdo é econémica, em sentido amplo (ou, em todo caso,
lucrativa, ainda que se ponham em perigo outros bens juridicos). Isso significa que a
reflexdo juridico-penal tem pela primeira vez como objeto essencial de estudo delitos
claramente diversos do paradigma classico (o homicidio ou a delinquéncia
patrimonial tradicional). Trata-se de delitos qualificados criminologicamente como
crimes of the powerful; dos delitos que tém uma regulagdo legal insuficientemente
assentada; e de delitos cuja dogmatica se acha parcialmente pendente de elaboragéo.
E tudo isso hd de redundarem uma configuracdo dos mesmos sobre bases

significativamente diversas daquelas do Direito Penal classico (da delinquéncia
passional ou dos crimes of the powerless)*. (grifos no original)

A “sociedade de risco” ou “da inseguranga” conduz, pois, inexoravelmente, ao “Estado
vigilante” ou “Estado da prevengﬁo””. Nessa quadra — e no que nos interessa no recorte que o
presente trabalho se propbe — tem-se levado a transferéncia de parte dessa necessidade de

TP . o . . 15 ~
vigilancia aos préprios vigiados™, do que resulta a atencdo que tem se dado aos programas de

compliance nos ultimos anos.

1.1 Risco empresarial

O risco, em diferentes graus, é inerente a atividade empresarial. As agéncias de
investigacdo™®, quando da apuracdo de responsabilidades por resultados danosos, devem levar
essa realidade em conta, sob pena de nos aproximarmos de uma criminalizacdo indireta da
atividade empresarial, se afastando cada vez mais de um Direito Penal Liberal.

O que se tem como risco permitido, tem variado ao longo da histéria e do avanco
tecnoldgico. Arrisca-se dizer que quanto mais avanco tecnoldgico houver, menor seréo 0s riscos

permitidos, ante a ideia de que tal avanco tem — proporcionalmente — a capacidade de conté-

2 GREGO, Luis. Prefacio. ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissdo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017.

B SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otéavio de Oliveira Rocha.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.99.

1 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otéavio de Oliveira Rocha.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.165, aspas no original.

1> «“O Direito Penal surgido para estabilizar as sociedades industriais ndo esta apto a solugdo dos problemas da
sociedade moderna. Impfem-se agora, ao Direito Penal, também a tarefa de acompanhar as mudancgas ocorridas
nos paradigmas sociais, inclusive com alteragdo das policias e estratégias preventivas publicas”. FEIJOO
SANCHEZ, apud BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014. p.43.

18 Aqui nos referimos, de modo amplo, a todos aqueles que séo legitimados a conduzir investigacdes, tais como,
além das policias (civil e federal), também o Ministério Publico e Receita Federal.
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los. Se em certo momento da historia, riscos desmedidos foram admitidos em nome do

progresso, N4o é mais isso que se verifica.'’

Ainda nas palavras de Silva Sanchez:

Como ¢ sabido, o conceito de risco permitido expressa uma ponderagdo dos custos e
beneficios da realizagdo de uma determinada conduta. Mas também é evidente que tal
calculo depende de uma valoracao prévia, na que necessariamente se havera de incluir
como premissa maior a autocompreensao da sociedade e a ordem relativa a valores
(ou preferéncias) na qual aquela se plasme. Na mudanca significativa da
autocompreensdo social produzida nas Gltimas décadas se encontra, pois, a base
também da modificacdo do produto do referido calculo. Assim, a diminuicdo dos
niveis de risco permitido é produto direto da sobrevalorizagdo essencial da seguranca
—ou liberdade de ndo padecer — diante da liberdade de a¢do. Ou, em outro sentido, da
concepcao de muitas liberdades “liberdade perigosas”. Tal predominio é caracteristica

de uma sociedade de sujeitos pacientes mais que de agentes™.

O risco, seu surgimento, criacdo e desenvolvimento sdo, por assim dizer, pe¢as chaves
para a compreensdo penal econdmica®®, e por mais que a tecnologia avance, sempre existirdo
riscos que escapardo mesmo as previsdes mais ousadas, riscos que podem se converter em
danos.

Além disso, a analise e 0 mapeamento desses riscos — atividades proprias do compliance
como adiante veremos — nem sempre alcancardo todas as possibilidades de préticas ilicitas no
ambiente empresarial, especialmente se considerarmos duas ordens de condutas criminosas que

podem se verificar, os delitos praticados na empresa e pela empresa.

7 Nesse sentido: «...a industrializagdo, no ambito da dogmatica juridico-penal, havia trazido consigo a construcéo
do conceito de risco permitido como limite doutrinario (interpretativo) a incriminagdo de condutas, assim como a
determinagdo de seu alcance basico. Em linhas gerais, a ideia era a seguinte: a coletividade ha de pagar o preco do
desenvolvimento, admitindo que as empresas ndo adotam as maximas medidas de segurangca nem empregam
materiais de maxima qualidade. Do contrério, nao se podera obter o beneficio que permitia a cumulagéo de capital
necessario para a reinversao e crescimento; ou entdo nao progredird no ritmo esperado. E isso se deve admitir
ainda que se saiba de antemao, e ja ndo mais de modo genérico, que se produzirdo lesGes e mortes, sendo que
especificamente em uma determinada inddstria elas haverdo de ocorrer. Pelo contrario, na sociedade da pos-
industrializacdo se constata com clareza uma tendéncia de retrocesso da incidéncia da figura do risco permitido.
Dessa maneira, se hd um século o estado de coisas predominante no pensamento europeu “desenvolvimentista”
podia aproximar-se a maxima ‘“navegar necesse est, vivire non necesse”, neste momento — em (ue poucos
“navegam”, isto &, apostam decididamente pelo desenvolvimento — debate-se em torno da prioridade da
necessidade de “viver” e, por extensdo, a redugdo das fronteiras do risco permitido”. SILVA SANCHEZ, JesUs-
Maria. A expansao do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p.54.

8 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otévio de Oliveira Rocha.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.55.

YSILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como crime. Belo Horizonte:
Ed. D’Placido 2018. p.36.
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Esses ultimos, relacionados a atividade fim, ao objeto social da pessoa juridica sdo o
foco dos programas de compliance, assim como as atividades meios, e as relagdes dos gestores
com colaboradores e demais stakeholders®.

Por outro lado, dado o ambiente coletivo, que nas grandes empresas se mostra complexo
e com diversidade de individuos — e suas idiossincrasias — ndo ha como se esperar que o gestor,
enquanto garante®’, tenha condiges de antever e evitar todo e qualquer ilicito que possa se
concretizar no ambiente empresarial.

Quando se fala em responsabilidade empresarial, a no¢ao do risco empresarial se mostra
umbilicalmente afetada. No entanto, quando esse risco é trazido para a seara penal e passa a se
mostrar como fator distintivo da virtude e do crime, a questdo ganha complexidade bastante
distinta?.

A nocdo de sociedade de risco, e o proprio conceito de risco permitido em Direito Penal,
sd0 muito préximos da questdo do perigo, e muito mais da atividade empresarial em si%. As
nogOes probabilisticas, as avaliacbes de ocorréncia danosa, bem como o risco toleravel e o
perigo penalmente relevante, hdo, em ultima andlise, de se mostrar como definidores da
intervencao penal®”.

Entdo eis o cenario que se apresenta: vivemos em uma sociedade onde os riscos séo
inevitaveis; o risco é inerente — em maior ou menor grau — a atividade empresarial; a sociedade
tolera cada vez menos 0s riscos e tem uma sensacao de inseguranga maior que a inseguranca
real. Tudo isso tem levado a ampliacdo da busca do Direito Penal — especialmente pela sua
forca simbélica®® — como gestor desses riscos sociais, que por sua vez, tem contribuido, entre

outros fatores, pelo que se tem denominado de expansao do Direito Penal.

20 “Stakeholder é um termo da lingua inglesa que tem como significado "grupo de interesse”. Fazem parte deste
grupo pessoas gque possuem algum tipo de interesse nos processos e resultados da empresa. Um dos criadores do
termo foi o filésofo Robert Edward Freeman. Ele definia a palavra stakeholder como os grupos que podiam afetar
ou serem afetados pelos objetivos da organizacao. Esses interesses podem ser, além dos processos e resultados, no
planejamento dos projetos ou negocios, de modo positivo ou negativo. A quantidade de stakeholders demonstram
a visibilidade e a importdncia que o0s projetos da empresa possui”. Disponivel em: <
https://www.dicionariofinanceiro.com/o0-que-sao-stakeholders/ > Acesso em 01 out 20.

21 A sistematizacao das condigdes de garante do empresario e dos gestores é realizada no capitulo seguinte.

2 SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como crime. Belo Horizonte:
Ed. D’Placido 2018. p.134.

# SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empreséario como crime. Belo Horizonte:
Ed. D’Placido 2018. p.135.

** SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como crime. Belo Horizonte:
Ed. D’Placido 2018. p.135.

% Deve ser entendido como simbélico, na linha de Hassemer, aquele “atributo que uma norma penal apresenta,
segundo o qual as funces latentes da norma suplantam suas fun¢fes manifestas de maneira a gerar a expectativa
de que o emprego e o efeito da norma concretizam uma situagéo diversa da anunciada pela prépria norma.”
HASSEMER, Winfried apud COSTA, Victor Cezar Rodrigues da Silva. Crimes omissos imprdprios: tipo e
imputacdo objetiva. Belo Horizonte: Ed. D’Placido, 2017. p.226. Para Tavares, o uso do simbolico serve téo



https://www.dicionariofinanceiro.com/o-que-sao-stakeholders/
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No ambito empresarial essa expansdo tem se dado especialmente por meio da figura da

omissdo impropria.

1.2 Expansdo na omissao improépria

Os aspectos da expansdo do Direito Penal ganharam especial repercusséo com a obra
do autor espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez, para quem a criacdo de novos bens-juridico-
penais, a ampliacao dos espacos de riscos juridicos-penalmente relevantes, a flexibilizacdo das
regras de imputacéo e a relativizacdo dos principios politico-criminais de garantia ndo seriam
mais do que aspectos dessa tendéncia geral, a qual cabe referir-se como o termo “expansio”?.
A identificacdo do fenbmeno da expansdo do Direito Penal lastreia-se em alguns
primados. Inicialmente, constata-se uma certa ingeréncia da sociedade de risco?’. A partir daf
percebe-se uma nova diagramacao penal®.

Para Juarez Tavares®’, a verdadeira ascensdo dos delitos omissivos impréprios so
comeca a marcar presenca quando se substitui a lesdo ao direito subjetivo, gradativamente, pela
responsabilidade decorrente do resultado produzido. Em lugar da lesdo ao direito subjetivo®,
insere-se na estrutura do delito a lesdo de bem juridico.

Essa mudanca de estrutura pode parecer como se fora uma evolucdo natural da

dogmética, mas, na verdade, ela deriva de uma alteracio de rumos da politica criminal®". Os

somente para ocultar o déficit de legitimidade e racionalidade da norma penal que ndo corresponde a um resultado
lesivo concreto, tdo somente a um perigo abstrato. A presungdo de ocorréncia de um dano em potencial leva o
legislador a elaborar normas que valem por si mesmas, sem uma referéncia empirica com a necessidade ou
utilidade social. TAVARES, Juarez, apud COSTA, Victor, op. cit. p.227.

% SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.28.

%" para Silva Sanchez, os aspectos da expansdo do Direito Penal sofrem espetacular impulso devido a dois
fendmenos que se mostram como tipicos das sociedades pés-industriais: a globalizagdo econdmica e a integracdo
supranacional, caracteristicas da sociedade atual, considerada como sociedade de risco. Cf SILVA SANCHEZ,
JesUs-Maria. A expansao do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p.97.

% SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como crime. Belo Horizonte:
Ed. D’Placido 2018. p.44.

» TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2018. p.38.

%0 «“Feuerbach compreendia o delito como uma les&o de direito subjetivo e ndo como produgéo de um determinado
resultado. O postulado dominante era de que a responsabilidade do sujeito por sua conduta ndo deveria decorrer
do resultado que essa conduta pudesse, em concreto, produzir, sendo, simplesmente, de sua contrariedade a uma
norma que a disciplinasse. E preciso ressaltar, no entanto, que a lesao juridica nio era medida simplesmente pela
grandeza da contrariedade ao dever, nem pela imoralidade da conduta, como se poderia imaginar com a eliminacéo
do resultado, mas sim pela capacidade lesiva da conduta em face da constituicdo do direito subjetivo”. TAVARES,
Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2018. p.38.

3! «“Da mesma forma, a pena que tinha uma natureza puramente compensatoria — valia como restaurag&o do direito
— se vincula a um fim preventivo. Diante desse quadro, era compreensivel que o direito penal se transformasse
para admitir, primeiramente, uma nitida separacdo entre acdo e resultado e, depois, que esse resultado, que
correspondia a uma lesdo de bem juridico, também pudesse ser produzido por omissdo. Isso conduz ao
fortalecimento das bases normativas para justificar a responsabilidade pelo resultado e, consequentemente, ao
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preceitos de liberdade de contratar, que serviam de base para eliminar os resquicios do Estado
feudal e assegurar a livre concorréncia, cedem terreno para os fins proprios da producéo
industrial.*

Na atualidade, a expansdo caminha agora em diregéo a criminalizagdo do néo fazer, por
meio de figuras omissivas proprias e improprias. A primeira geracdo do Direito Penal dito
moderno com vistas a protecdo de bens supraindividuais — por meio do emprego de normas
penais em branco, crimes de perigo abstrato e delitos de acumulacdo — se direciona agora para
uma segunda geracdo, que lanca mao das figuras omissivas, especialmente na area afeta ao que
se denomina Direito Penal Econémico.®.

Nos dizeres de Renato Silveira®:

A anélise do Direito Penal da sociedade de risco pode se dar em diferentes frentes.
Existe, por certo, um processo de criminalizacdo que, com escopo de novéis
tipificagbes, acaba por fortalecer novos desenhos penais, dos quais se sobressaem
tipificagbes abstratas, de perigo, com uso de acessoriedade administrativa e,

especialmente, com isso destacado uso de figuras omissivas. Mais do que isso,
verifica-se um amparo significativo no uso da omissao improépria, ou comissao por

omissdo, ampliando-se inegavelmente o espectro de imputagdo penal.

A responsabilidade em comissao por omissdo, submetida em nosso ambito a precisas
exigéncias com vocacdo de aplicacdo restritiva (sobre a ideia basica da identidade estrutural no
plano normativo com a comissao ativa), esta se transformando ao aplicar-se ao ambito dos
delitos de empresa ou de estruturas organizadas (como infracdo do dever de vigilancia)®.

Para Victor Costa, a expansdo dos crimes omissivos improprios esta relacionada a
impossibilidade do Estado de regular todos os atos da vida social, em especial o0s atinentes ao
exercicio da atividade econémica, ambito por exceléncia do incremento da intervencao penal
por omiss&o™.

Assim, considerando tal cenario fatico-social de risco em amplo sentido, somada a

tendéncia expansiva do uso da omissdo impropria, especialmente no ambito dos ilicitos

incremento dos delitos que incorporam violagdes de proibicdes e deveres. Como decorréncia dessa reformulacéo
de perspectivas da politica criminal e, por extenséo, do direito penal, os cadigos penais do século XIX e a respectiva
dogmatica penal comecam a tratar, a principio, timidamente e, depois, em larga escala, dos delitos omissivos
improprios”. TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p.38-39.

* TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2018. p.38.

¥ Nesse sentido, conferir SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como
crime. Belo Horizonte, 2018.

*SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissao do empreséario como crime. Belo Horizonte:
Ed. D’Placido 2018. p.21.

*SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.117.

% COSTA, Victor Cezar Rodrigues da Silva. Crimes omissos impréprios: tipo e imputacéo objetiva. Belo
Horizonte: Ed. D’Placido, 2017. p.254.
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empresariais, temos como alcadas preciosas razbes para a analise da importancia das
ferramentas de compliance.

Conforme aponta Silveira®’, a avaliagdo hodierna dos problemas relativos & omissdo em
Direito Penal, e em especial pelo Direito Penal Empresarial, passa, necessariamente, pela nocao
de deveres de organizacédo da prépria entidade empresarial. Os parametros de funcionalidade e
administracdo — os quais hoje acabam por sustentar toda a avaliagdo dos compliance programs
—devem ser considerados para que se possa ter em conta a propria medida de responsabilizacdo
criminal por omissdes dadas dentro do ambiente corporativo.

Nesse esteio, a prevencao, uns dos objetivos primordiais do compliance, ganha especial
relevo quando se trata da responsabilidade criminal, uma vez que as sanc¢des decorrentes da
aplicacdo desta seara do Direito, ultrapassam o aspecto patrimonial, e podem atingir o individuo
naquilo que Ihe é mais caro, sua liberdade.

1.3 Compliance: breve escorco histérico®

No ambito internacional a ideia de programas de conformidade surgiu no inicio do
século passado, embora apenas nos ultimos anos tenha ganhado aten¢do no Brasil.

A origem dos Programas de Compliance remonta ao ano de 1913, quando o Banco
Central norte-americano estabeleceu normas que objetivavam uma maior coesdo do sistema
financeiro. Encontra na doutrina seu inicio atribuido ao Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)
pelo Governo dos Estados Unidos da América em 1977, momento em que o pano de fundo era
0 escandalo de corrupgdo conhecido como Watergate®.

Referida lei estabelecia severas penalidades para as empresas que se valessem da
corrupcao de oficiais de governos estrangeiros para expandir seus negdcios, 0 que na pratica
também resultou na perda de competitividade em relacdo as empresas nao submetidas a esta
pelo resto do mundo®.

Apo0s a crise de 1929, e todas as tentativas de regulacdo do mercado de capitais a partir

de entdo, tem-se que, com casos emblematicos dados nos fins do século passado, como 0s

%" SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como crime. Belo Horizonte:
Ed. D’Placido, 2018. p.77.

*® Uma “linha do tempo” completa sobre as ocorréncias histéricas que levaram a caracterizacdo do instituto como
visto hoje, pode ser encontrada em documento consultivo da Associacdo Brasileira de Bancos Internacionais
(ABBI). Disponivel em: <http://www.abbi.com.br/funcaodecompliance.html> Acesso em: 03 jun. 20.

* LOPES, L.S; MARTINS, A.J. Direito Penal Econdémico. Belo Horizonte: D’Placido: 2017. p.461.

“LOPES, L.S; MARTINS, A.J. Direito Penal Econoémico. Belo Horizonte: D’Placido: 2017. p.462.
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ocorridos, v.g., com as empresas Enron, Arthur Andersen, Worldcom, entre outras, em 2002,
foi aprovada a denominada Sarbanex-Oxley Act (SOX) nos Estados Unidos da América™.

Tal normativa inaugurou, entre tantos pontos, a obrigatoriedade dos administradores
delegados e dos diretores financeiros de incluir nas declaracGes, semestrais e anuais, ao controle
acionario, o compromisso de retiddo de todas aquelas informacdes, sob pena de crime de
falsidade®.

Com o objetivo de moralizar e reduzir as desigualdades competitivas no comércio
transnacional, convengdes internacionais também passaram a tratar do assunto.

Com intercessdo direta dos EUA junto a Organizacdo para Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), a Organizacao dos Estados Americanos — (OEA) e a
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), foi iniciado um movimento global pela expanséo dos
principios que elevassem os padrdes éticos e anticorruptivos®,

A ideia de um Direito Penal global ndo é novidade, ao contréario, deriva do proprio
fendmeno da globalizacdo. De todo modo, 0 que se nota, desde entdo, é uma propagacédo de
regras de compliance sendo vistos, normalmente, como marcos regulatérios e contextos
situacionais proprios, sempre focados em uma boa governanca**. Assim, os compliance
programs tém, em sua origem, claro proposito de prevencao de delitos econémicos empresariais
através de uma corregulagéo estatal e privada®.

O Brasil é signatario das Convencdes Internacionais que sdo consideradas as mais
significativas sobre o tema, promulgadas pelos Decretos® 3678/2000, 4.410/2002 e
5.687/2006.

Mas foi a Lei de Lavagem de Dinheiro®” que verdadeiramente inaugurou um certo

sistema de compliance na realidade brasileira*®. Ao especificar que determinadas pessoas

* SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.247.

“2 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcéo. Séo Paulo: Saraiva,
2017. p.247.

“ LOPES, L.S; MARTINS, A.J. Direito Penal Econdmico. Belo Horizonte: D’Placido: 2017. p.462.

“ SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcéo. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.249.

** SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.114.

“® Respectivamente: Convencéo sobre o Combate & Corrupgdo de Funcionarios Estrangeiros em Transagdes
Comerciais Internacionais, da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econbmico — OCDE;
Convencao Interamericana contra a Corrupg¢éo, da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA; Convencdo das
Nacdes Unidas contra a Corrupgdo, da Organizacdo das Naces Unidas — ONU.

*7 Lei 9.613/98, alterada pela Lei 12.683/2012. Embora a lei ndo tenha empregado o termo compliance (ou algo
equivalente, como atualmente se empregam os termos “programa de conformidade ou integridade™) estabeleceu
verdadeiros deveres de compliance em seus artigos 10 e 11, atribuidos as pessoas previstas em seu art.9°.

*® Qutras diretrizes importantes foram: a Lei 11.638/2007, que determinou que as empresas brasileiras elaborem
suas demonstracdes financeiras de acordo com as normas internacionais de contabilidade (International Financial
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(fisicas e juridicas) se mostram obrigadas a identificar seus clientes e manter registros dos
mesmos, e, por outro lado, comunicar certar operagdes financeiras, tudo com vistas ao
evitamento de crimes, perfaz-se uma noco de criminal compliance®.

O Conselho Monetario Nacional Brasileiro, através da Resolugdo n.2554/98, passou,
por sua vez, a também estabelecer programas de cumprimento de deveres e recomendar a
implantacdo e implementacdo de sistemas de controles internos, voltados para as atividades
institucionais, para os sistemas de informacfes financeiras, operacionais e gerenciais,
equivalentes funcionais dos elementos estruturais da técnica dos compliance programs™.

Do mesmo modo, o Banco Central do Brasil, através de Cartas Circulares, também
passou a dispor sobre procedimentos internos de prevencdo e combate a Lavagem de Dinheiro,
em especial a partir da Carta Circular n.3461/99, ao depois pormenorizadas na Carta Circular
n.3542/2012, entre outras".

Posteriormente, no ano de 2013, foi publicada® a Lei n° 12.846 (denominada de Lei
Anticorrupgéo), que dispde sobre a responsabilizagéo objetiva administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, tendo
sido regulamentada pelo Decreto n° 8.420/2015.

Referida lei é aplicavel as sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas
ou nio, independentemente da forma de organizacdo ou modelo societario adotado®®, que
poderdo ser responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos atos

lesivos previstos nesta lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou néo.

Reporting Standar — IFRS), o que permitiu ao investidor estrangeiro informacdes mais claras; e a MP n.449/2008,
convertida na Lei n.11.941/2009, que estabeleceu o0 Regime Tributario de Transicdo (RTT) de apuragéo do lucro
real, que trata dos ajustes tributarios decorrentes dos novos métodos e critérios contabeis introduzidos pela Lei
11.638, fazendo com que as mudangas e os impactos fossem melhor identificados em suas demonstragdes
financeiras e contabeis. ASSI, Marcos. Compliance: como implementar. S8o Paulo: Trevisan Editora, 2018.
p.22.

¥ SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup¢io. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.180.

% SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcio. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p.181.

L SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcio. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p.181.

2 Com fundamento em tendéncia internacional contra a corrupcao, com influxos da OCDE e da Convencéo das
Nacdes Unidas contra a Corrupcao, e, também de institutos como a U.S. FCPA e 0 UK Bribery Act. SILVEIRA,
R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupg¢édo. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.183.

% Bem como a quaisquer fundagdes, associacdes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham
sede, filial ou representacdo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.
Arts.1° e 2° Lei n.12.846/2013.
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A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual de seus
dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do
ato ilicito®.

Embora a Lei 9.613/98 tenha sido pioneira em estabelecer deveres de compliance, a Lei
Anticorrupgdo foi a primeira a fazer referéncia expressa aos programas de integridade,
prevendo no inciso VIII do art. 7°, que serdo levados em consideracdo na aplicacdo das sancdes
a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncia de irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica.

No parégrafo Unico do referido artigo, previu-se que os parametros de avaliacdo de
mecanismos e procedimentos previstos no inciso V11 seriam estabelecidos em regulamento do
Poder Executivo Federal, que se concretizou no Decreto n.8.420/2015.

Tais pardmetros, por também interessarem a analise do compliance criminal, s&o

abordados no item 2.1.3 infra.
1.3.1 Compliance: conceito e finalidades

Os programas de compliance tornaram-se tema cogente®, tanto no ambito empresarial,
quanto publico e, especialmente, no meio juridico. O termo compliance origina-se do verbo em
inglés to comply®®, cujo significado é cumprir, obedecer.

No ambito institucional e corporativo, Compliance tem sido definido como o conjunto
de disciplinas introduzidas na empresa para fazer cumprir normas legais e regulamentares,
politicas e diretrizes estabelecidas para as atividades, bem como ferramentas para evitar,
detectar e tratar qualquer desvio ou inconformidade nela existentes®’.

Embora inicialmente criado com foco no sistema financeiro, atualmente o compliance

se estende a diversos seguimentos, com destaque especial para areas de atuagao sensiveis, como

S4Art.3°, Lei n.12.846/2013.

** O tema compliance tomou de assalto 0 mundo juridico e, em especial, o universo do Direito Penal. Diversos
debates tém sido tragcados mundo afora sobre a questdo, ainda que muitas vezes sem respostas conclusivas.
SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
p.11.

*® pass Word, Enghis Dictionary, Ed. Martins Fontes, S&o Paulo, 2005, p.92 - Comply — verb — to act in the way
hat someone else has commanded or wished — obedecer, acatar.

> BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p.80
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meio ambiente, inddstrias quimicas, grandes obras de engenharia — especialmente aquelas
contratadas pelo poder publico — dentre outras™.

Para efeito de gerenciamento do Compliance, séo criados os chamados Compliance
Officers, compostos por profissionais dotados de expertise técnica e de gestdo para avaliar 0s
riscos e criar controles internos na empresa com objetivo de prevenir ou minimizar os riscos de
responsabilidade legal®.

Ao Compliance Officer caberia a antecipacdo de possiveis responsabilidades a fim de
evitar a criagdo de riscos juridicamente desaprovados®®. A doutrina aponta como suas
atribuicdes: a) a analise de riscos juridicos; b) a atuacdo, para o futuro, na prevencao de
determinadas irregularidades; ¢) a comunicagdo de conhecimentos juridicos para a empresa; d)
a documentacéo de medidas adequadas e das irregularidades investigadas, etc®.

A minuciosa avaliacdo dos riscos®® é imprescindivel nas etapas de implementagéo dos
Programas de Compliance, cabendo ao responsavel a analise dos riscos existentes tanto nas
atividades meios, como nas atividades fins da empresa/instituicao.

O risco de Compliance é o risco de sancdes legais ou regulatérias, perdas financeiras ou
danos reputacionais, bem como de medidas administrativas ou criminais decorrentes da falta
de cumprimento de disposicGes legais e regulamentares, normas de mercado local e
internacional ou decorrentes de compromissos assumidos por meio de codigos de

autorregulacéo, padrdes técnicos ou codigos de conduta®.

% A KPMG realizou interessante pesquisa sobre a maturidade do Compliance no pais. A pesquisa teve a
participacdo de, aproximadamente, 200 empresas de 19 seguimentos com diferentes estruturas, permitindo um
alcance significativo de diversos perfis de empresas no Brasil. O resultado completo da pesquisa podem ser

encontrado em < https://cndl.org.br/politicaspublicas/wp-
content/uploads/estudos/Maturidade%20do%20compliance%20n0%20Brasil%20-%20KPMG.pdf > Acesso em:
13 jul. 2020.

* BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p.81

% ROTSCH, Tomas apud COSTA, Victor Cezar Rodrigues da Silva. Crimes omissos impréprios: tipo e
imputacédo objetiva. Belo Horizonte: Ed. D’Placido, 2017. p.231.

1 BACIGALUPO, Enrique apud COSTA, Victor Cezar Rodrigues da Silva. Crimes omissos impréprios, Belo
Horizonte: Ed. D’Placido.2017. p. 232.

%2 Em sentido semantico, o risco é definido como a probabilidade de perigo, geralmente com ameaca fisica para o
homem e/ou para 0 meio ambiente. O perigo, por sua vez, é definido como a situagdo ou eventualidade em que
pode ocorrer um dano. HOUAISS, Antbnio. Grande dicionario da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Ed.
Obijetiva, 2008. J4 no meio corporativo, a norma ABNT NBR ISO 31000, que trata da gestdo de riscos, o define
como o efeito da incerteza nos objetivos. Um efeito € um desvio em relagdo ao esperado. Pode ser positivo,
negativo ou ambos, e pode abordar, criar ou resultar em oportunidades e ameacas. Ja 0s objetivos podem possuir
diferentes aspectos e categorias, € podem ser aplicados em diferentes niveis. Risco é normalmente expresso em
termos de fontes de risco, eventos potenciais, suas consequéncias) e suas probabilidades. Gestdo de riscos é a
atividade coordenada para dirigir e controlar uma organizacdo no que se refere a riscos (NBR 1SSO 31000:2018).
Disponivel em www.abnt.org.br> Acesso em: 20.jul.2020.

Disponivel:< https://ww.legiscompliance.com.br/images/pdf/febraban_manual_compliance 2018.pdf,>
Acesso em: 03.jun.2020



https://cndl.org.br/politicaspublicas/wp-content/uploads/estudos/Maturidade%20do%20compliance%20no%20Brasil%20-%20KPMG.pdf
https://cndl.org.br/politicaspublicas/wp-content/uploads/estudos/Maturidade%20do%20compliance%20no%20Brasil%20-%20KPMG.pdf
http://www.abnt.org.br/
https://www.legiscompliance.com.br/images/pdf/febraban_manual_compliance_2018.pdf
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O Compliance, portanto, tem como funcéo principal garantir o cumprimento das normas
e processos internos, prevenindo e controlando os riscos envolvidos na administragao da propria
empresa e, como prevencdo de riscos externos, o cumprimento da legislacdo vigente e das
normas regulamentares oficiais de cada ramo de atividade empresarial®*.

N&o obstante, Compliance transcende a ideia de “estar em conformidade” as leis,
regulamentacfes e auto-regulamentagdes, abrangendo também aspectos de governanca,
conduta, transparéncia e temas como ética e integridade®. Consiste no dever das empresas de
promover uma cultura que estimule, em todos os membros da organizacéo, a ética e 0 exercicio
do objeto social em conformidade com a Lei®.

Assim, tanto as normas éticas quanto as legais sdo objeto de investigacdo e de prevencéo
dos Compliances Officers. Embora as normas legais referidas englobem todo o ordenamento
juridico vigente, para nés o que importa, neste trabalho, é o Direito Penal, isto é, a
responsabilidade penal que pode ser prevenida pelo instituto do Compliance, chamado de
Criminal Compliance®’.

O Criminal Compliance é mais do que uma simples ferramenta de administracdo de
“boas praticas” dentro da empresa. E, sobretudo, um instituto de prevengio criminal, que tem
por escopo evitar a responsabilizagdo criminal de pessoas juridicas e de seus gestores®®,

Sob as luzes do Direito Penal, eles [os programas de compliance] dizem respeito as
medidas que exigem um comportamento consoante regras e proibi¢cbes do Direito Penal,
estabelecendo-se, pois, uma légica prépria do Direito Penal®.

Sempre que se fala de Direito Penal e de compliance, menciona-se o fato do primeiro
passar por um momento de alta indagaco. Essa parece ser uma inarredavel verdade™. Muitas
das suas férmulas tradicionais sdo postas em xeque, sendo superadas pela inovacao do presente.
As preocupacdes com a atual busca de autoria e responsabilidade penal, em especial no campo

econdmico, sdo claro exemplos disso™.

® BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p.82

% Disponivel em: < www.legiscompliance.com.br/images/pdf/febraban_manual_compliance 2018.pdf. Acesso
em: 10 jan. 2020.

% ASSI, Marcos. Compliance: como implementar. S&o Paulo: Trevisan Editora, 2018. p.19.

® BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. So Paulo: Quartier Latin, 2014. p.83

% BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p.85

% SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup¢io. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p.113.

0 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p.243

™ SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.243.
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1.3.2 Compliance obrigatorio e non-compliance

Embora se trate de um dos instrumentos de governanca corporativa’® cada vez mais
exigido pelo mercado como meio de valorizacdo das empresas, especialmente aquelas que
operam na bolsa e internacionalmente, o compliance, regra geral, ndo é de implementacdo
obrigatoria.

A tendéncia, contudo, ainda que lentamente, caminha para outro sentido, uma vez que
algumas Leis Estaduais’ ja preveem sua obrigatoriedade para contratar com o poder publico,
havendo ainda projetos em andamento para que o programa de conformidade se torne
obrigatorio para determinados ramos de atividades.

Nesse sentido, cite-se o Projeto de Lei 5442/2019"*, que visa regulamentar os programas
de conformidade ambiental no &mbito das pessoas juridicas que explorem atividade econémica
potencialmente lesiva ao meio ambiente, tornando obrigatoria sua implementac&o.

Prevé-se no projeto que a imposicdo das san¢fes penais e administrativas previstas na
legislacdo ambiental em vigor, devera levar em conta a existéncia de programa de conformidade
ambiental efetivo no ambito da pessoa juridica punida, trazendo para a avaliacdo da efetividade
do programa, parametros muito semelhantes aqueles previstos no artigo 42 do Decreto n.
8.420/2015, que regulamentou a Lei Anticorrupgao.

Ainda em nivel federal, além da Lei 9.613/98 que, como alhures mencionado, foi
pioneira no estabelecimento de deveres de compliance, a Lei 13.303/2016, que dispde sobre o
estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no
ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, também tornou obrigatorio

0 programa de integridade.

2 A governanca corporativa é definida pelo IBGC — Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa como o0
sistema pelo qual as empresas e demais organizac@es sdo dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os
relacionamentos entre socios, conselho de administracdo, diretoria, 6rgaos de fiscalizacdo e controle e demais
partes interessadas. As boas praticas de governanca corporativa convertem principios basicos em recomendagdes
objetivas, alinhando interesses com a finalidade de preservar e otimizar o valor econémico de longo prazo da
organizacdo, facilitando seu acesso a recursos e contribuindo para a qualidade da gestdo da organizacdo, sua
longevidade e o bem comum. Os principios basicos de governanga corporativa abrangem transparéncia, equidade,
prestacdo de contas (accountability) e responsabilidade corporativa.  Disponivel em: <
https://www.ibgc.org.br/conhecimento/governanca-corporativa > Acesso em 14 jul. 2020.

" Como, por exemplo, a Lei 6.112/2018 do Distrito Federal, que disp&e sobre a obrigatoriedade da implantacéo
do Programa de Integridade nas empresas que contratarem com a Administracdo Publica do DF, em todas esferas
de poder e Lei Estadual 7.753/17 (mesmo sentido) do Estado do Rio de Janeiro.

™ Disponivel em:

<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=91762CFCC7CB96779F813920C

ACDC300.proposicoesWebExterno2?codteor=1818737&filename=Tramitacao-PL+5442/2019 > Acesso em: 14

jul.2020



https://www.ibgc.org.br/conhecimento/governanca-corporativa
http://www2.alerj.rj.gov.br/lotus_notes/default.asp?id=2&url=L0NPTlRMRUkuTlNGL2M4YWEwOTAwMDI1ZmVlZjYwMzI1NjRlYzAwNjBkZmZmLzBiMTEwZDAxNDBiM2Q0Nzk4MzI1ODFjMzAwNWI4MmFkP09wZW5Eb2N1bWVudA%3D%3D
http://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra%3Bjsessionid%3D91762CFCC7CB96779F813920C
http://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra%3Bjsessionid%3D91762CFCC7CB96779F813920C
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Referida norma, que ficou conhecida como “Lei das Estatais”, prevé em seu artigo 9°
que a empresa publica e a sociedade de economia mista adotardo regras de estruturas e praticas
de gestdo de riscos e controle interno que abranjam area responsavel pela verificacdo de
cumprimento de obrigac@es e de gestéo de riscos.

Estabelece em seu 81° que devera ser elaborado e divulgado Codigo de Conduta e
Integridade, que disponha sobre: | - principios, valores e missdo da empresa publica e da
sociedade de economia mista, bem como orientacGes sobre a prevencao de conflito de interesses
e vedacdo de atos de corrupcéo e fraude; Il - instancias internas responsaveis pela atualizacao
e aplicacdo do Cadigo de Conduta e Integridade; 11l - canal de dendncias que possibilite o
recebimento de dendncias internas e externas relativas ao descumprimento do Cédigo de
Conduta e Integridade e das demais normas internas de ética e obrigacionais; 1V - mecanismos
de protecdo que impecam qualquer espécie de retaliacdo a pessoa que utilize o canal de
denuncias; V - sanc@es aplicaveis em caso de violacdo as regras do Cddigo de Conduta e
Integridade; VI - previsao de treinamento periddico, no minimo anual, sobre Cédigo de Conduta
e Integridade, a empregados e administradores, e sobre a politica de gestdo de riscos, a
administradores.

DispGe também que a area responsavel pela verificacdo de cumprimento de obrigacGes
e de gestdo de riscos devera ser vinculada ao diretor-presidente e liderada por diretor estatutario,
devendo o estatuto social prever as atribuices da area, bem como estabelecer mecanismos que
assegurem atuacdo independente (82°) e que o estatuto social deverd prever, ainda, a
possibilidade de que a area de compliance se reporte diretamente ao Conselho de
Administragdo em situagdes em que se suspeite do envolvimento do diretor-presidente em
irregularidades ou quando este se furtar a obrigacdo de adotar medidas necessarias em relacao
a situacdo a ele relatada (§4°).

Assim, a indagacdo que se coloca diz respeito aos efeitos penais da auséncia de tais
programas de cumprimento, especialmente em relacéo as pessoas fisicas — foco do presente
trabalho — quando legalmente obrigatorios.

Quanto a obrigatoriedade do compliance, Benedetti” a divide em duas ordens, uma
objetiva e outra subjetiva:

O instituto do Compliance pode ser dividido em dois campos de atencdo: um, de
ordem subjetiva, que compreende regulamentos internos, como a implementacéo de
boas préticas dentro e fora da empresa e a aplicacdo de mecanismos em conformidade

com a legislacdo pertinente & sua area de atuacdo, visando prevenir ou minimizar
riscos e praticas ilicitas e a melhoria de seu relacionamento com clientes e

> BENEDETT], Carla Rahal. Criminal compliance. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p.80
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fornecedores. Outro campo de atuacéo é de ordem objetiva, obrigado por Lei, como é
0 caso dos citados arts. 10 e 11 da Lei 9.613/1998. No ambito subjetivo ha uma
imposicdo ético-legal implicita, podendo optar a empresa em aplicar, ou nédo, o
instituto do Compliance; j& na faceta objetiva 0 Compliance é exigéncia legislativa
que alcanca tanto as pessoas quanto suas obrigacdes, bem como as instrucdes para o
seu cumprimento. Vale dizer que, em ambos o0s casos, tem-se como premissa o carater
preventivo de ilicitos.

Para Silveira e Saad-Diniz,”® emerge significativa importancia as recomendacdes éticas
inseridas nos chamados codigos de condutas das empresas. Esses codigos podem tornar
explicita a condicdo da empresa face a um possivel cometimento de delitos. Aqui, duas
situacOes se mostram de destaque. Se houver qualquer tipo de previséo de responsabilizagédo
(penal ou administrativa) a empresa, a presenca e cumprimento desses codigos podera abrandar
ou, até mesmo, afastar a sua responsabilidade. Por outro lado, em termos individuais, o criminal
compliance pode ser utilizado como instrumento de refor¢o, evidenciando uma infracdo de
dever presente’”.

Para referidos professores da USP,”® existe muita discussio dogmatica acerca da
possibilidade de um ndo cumprimento normativo (criminal compliance) poder, ou néo,
indiretamente influir na determinacéo de responsabilidades de uma pessoa fisica. Segundo eles,
0s posicionamentos sdo conflitantes, mas parece correta a colocacdo de que ndo deveria se
aceitar que o descumprimento de normas no interior de uma empresa, de per se, implicassem
uma responsabilidade individual, até mesmo porque essa punicao careceria de legitimidade. E
de imaginar que o Direito Penal — Direito Publico por definicdo — ndo pode ficar atrelado a ideia
de um descumprimento de normas internas de uma empresa. A questdo ainda é irresoluta’.

O risco que se antevé €, a despeito da implementacdo dos programas de conformidade,
mas especialmente diante de sua auséncia quando obrigatdrios, a partir do reconhecimento de
responsabilidade da pessoa juridica por atos ilicitos (civis, administrativos e/ou penais),

realizar-se, pelo julgador, uma automatica percepc¢éo de dolo na conduta da pessoa fisica.

"® SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup¢io. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p.121.
T SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcéo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.120.
"® SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup¢io. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p.121.
" SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p.121.
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E isso pode se dar especialmente por duas ordens de motivos. Primeiro, porque muitas
condutas previstas como ilicitos administrativos, mormente na Lei Anticorrupgéo,
correspondem a tipos penais existentes tanto no Cédigo Penal, como em Leis esparsas®.

Além disso, o dolo, (a representacdo e vontade) por permanecer na psique do agente,
ndo é diretamente constatavel, mas aferivel a partir de circunstancias objetivas externas que
levam o julgador a concluir pela atribuicéo (ou ndo) do dolo naquele caso concreto®.

A responsabilidade da pessoa juridica no ambito civil e administrativo é objetiva, e 0
reconhecimento de tal responsabilidade, especialmente em razdo da auséncia de compliance
obrigatorio, poderia levar a uma equivoca transferéncia ou objetivacdo na analise do elemento
subjetivo em relacdo a pessoa fisica, 0 que ndo pode ser admitido, posto que em um Estado
Democratico de Direito a responsabilidade penal sempre deve ser de ordem subjetiva.

Nesse esteio, 0s compliance programs devem ser levados em conta na apuracdo das
responsabilidades, ainda mais quando consideramos as dificuldades proprias de
individualizacdo de condutas no ambiente coletivo, a distribuicdo de deveres de gestao vertical
e horizontal, aspectos relacionados a delegacdo, compartimentalizacdo de informacdes, entre
tantas outras situagdes que tornam tormentosa a aplicacdo do Direito Penal no ambiente
empresarial.

N&o obstante, a inexisténcia do programa, ainda que obrigatdrio, ndo pode conduzir a
automatizacdo da responsabilidade individual que néo prescinde da demonstracdo do elemento
subjetivo, nem admite responsabilidade solidaria.

As reflexdes sobre tais aspectos nos remetem ao alerta que fazem Silveira e Saad-Diniz
ao abordarem uma espécie de paradoxo sociolégico do criminal compliance. Segundo eles®:

[...] a prética de criminal compliance, ademais das questfes de fundamentacéo teorica
e posicionamento nas estruturas de representagdo do Direito, do Estado e da
Economia, apresenta problemas especificos no ambito juridico-penal. Um primeiro
deles remonta a determinacédo das finalidades do prdprio compliance. Ao estabelecer
determinados padrfes de orientacdo de comportamento e criar vinculos de confianga
entre a burocracia administrativa e a gestdo negocial, o compliance consagra o
objetivo de reducdo das responsabilidades. Essa reducdo de responsabilidades, no
entanto, pressupde um comportamento decisério que acaba por antecipar a propria

responsabilidade, prenunciando o sentido de relevancia juridico-penal de
determinadas condutas e a cognigao da seguranga.

8 A titulo de exemplo, o ilicito administrativo capitulado no art.5, inciso I, da Lei 12.846 corresponde ao tipo de
corrupgdo ativa do artigo 333 do CP; ja o descrito no inciso 1V, alinea a do mesmo artigo, corresponde ao crime
previsto no artigo 90 da Lei 8.666/93 (lei de licitaces).

® Situacao especialmente complexa na omiss&o imprépria, quando o resultado danoso é atribuivel a infragdo de
dever daquele que se encontra na posicao de garantidor. Omissao imprépria foi abordada nos capitulos 2 e 3.

% SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcéo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.263.
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1.3.3 Aspectos praticos

Em termos préticos, o compliance consiste em planejar a prevencéo de riscos de desvios

de conduta e descumprimento legal®®

, além de incorporar métodos para detecta-los e controla-
los, por intermédio de um programa de compliance®.

Existe verdadeira pléiade de possibilidades de sua utilizag&o, sempre, contudo, com o
objetivo claro de evidenciar um carater preventivo ao cometimento de crimes®, além de
prevencdo de outros desvios que possam resultar danos patrimoniais e reputacionais. Ele
mobiliza os gestores a uma postura mais proativa e preventiva no gerenciamento e no
tratamento dos riscos que permeiam a atividade empresarial e comprometem sua
sustentabilidade®.

A percepcéo de que a criminalidade intraempresarial, dada no interior de uma empresa,
apresenta uma dificuldade inerente a verificacdo correta de autoria, além, ndo raro, de uma
significativa dificuldade de descobrimento do préprio fato criminoso, comegou a mudar 0

panorama e importancia dada ao compliance visto também sob um viés criminal®,

# Mesmo ndo sendo o objeto deste estudo, interessante destacar que as empresas trabalham com linhas de defesas
no que diz respeito a deteccdo e administracdo de risco. Segundo guia de boas préticas de compliance da Febraban,
assim se constituem tais linhas: “12 Linha de Defesa: Atividades de Negécios e Operacionais. Os gestores de
negdcio, de suporte e operacionais devem ser 0s responsaveis primarios por identificar, avaliar, tratar, controlar e
reportar os riscos de suas areas, de forma alinhada as diretrizes internas, regulamentagdes, politicas e
procedimentos aplicaveis. 22 Linha de Defesa: Atividades de Compliance, Controles Internos e Gerenciamento de
Riscos. Essas unidades corporativas devem ser independentes da gestao das linhas de negdcio (12 Linha de Defesa)
e atuar como facilitadoras na implementagdo de préaticas eficazes de gerenciamento de riscos e metodologia de
Controles Internos e Compliance, bem como dar suporte as areas de negécios e operacionais de forma consultiva.
Sdo responsaveis também por testar e avaliar a aderéncia a regulamentacéo, politicas e procedimentos, mantendo
padrdes de integridade alinhados aos principios, diretrizes e apetite ao risco adotados pela Institui¢do e reportando
sistematica e tempestivamente a Alta Administracdo os resultados de suas analises em relacdo a conformidade.
Para serem efetivas, essas fungdes devem ter autoridade, recursos e acesso a Alta Administracdo da Institui¢do. 32
Linha de Defesa: Auditoria Interna A Auditoria interna tem o papel de fornecer aos 6rgdos de governanca e a Alta
Administracdo avaliacfes abrangentes, independentes e objetivas relativas aos riscos da Instituicdo. A
independéncia da atuacdo desta linha permite que esta revise de modo sistematico a eficacia das duas primeiras
linhas de defesa, contribuindo para o seu aprimoramento”. Tal estruturacdo € aplicavel a qualquer Instituicdo, nao
importando seu tamanho ou complexidade. Disponivel em:
<https://cmsportal.febraban.org.br/Arquivos/documentos/PDF/febraban_manual_compliance 2018 2web.pdf >
acesso em 13 de jul 2020. No mesmo sentido, conferir também: ASSI, Marcos. Compliance: como implementar.
Séo Paulo: Trevisan Editora, 2018. p.58-59.

# ASSI, Marcos. Compliance: como implementar. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2018. p.24.

% SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcdo. Séo Paulo: Saraiva,
2017. p.114.

# Pode-se exemplificar: problemas trabalhistas, tributarios, autuagées e sanges por parte da administragéo ptblica
direta e indireta; danos ao patriménio fisico; falhas nas ferramentas de TI, sistemas e na seguranca da informacao
armazenada e compartilhada; falhas em contratacBes de clientes, parceiros e fornecedores; fraudes e desvios
financeiros por parte dos colaboradores que ocupam cargos de confianga e gestdo; corrup¢do de agentes publicos;
lavagem de dinheiro, entre outros. ASSI, Marcos. Compliance: como implementar. Sdo Paulo: Trevisan Editora,
2018. p.24.

¥ SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.116.
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Os programas de conformidade podem, assim, representar uma vantagem em relacéo a
intervencdo estatal, ja que as proprias empresas, a principio, conhecem mais adequadamente as
particularidades das técnicas e especificidades da Economia moderna, potencializando as
devidas regulacdes juridico-penais necessérias®.

O criminal compliance se propde a diminuir a probabilidade de que venham a ocorrer
crimes no seio da empresa. Evidentemente, 0s programas ndo criam barreiras inexpugnaveis ao
crime, mas devem, de todo modo, mostrar-se como elemento restritivo dos mesmos®,

Ademais, em tempos de expansdo do Direito Penal, a presuncdo de conhecimento das
normas tem se tornado cada vez mais relativa®. Some-se a isso ao fato de as instituicdes de
persecucdo penal terem voltado, nos Gltimos anos, especial atencdo a criminalidade praticada
nas empresas e pelas empresas — mormente a relacionada a corrupcéo® — algadas estéo as
principais razdes pelas quais os Programas de Compliance deixaram de ser apenas um
diferencial no chamado mundo corporativo para se tornarem ferramenta essencial.

A globalizagdo dos mercados e a exigéncia de padrdes éticos cada vez mais altos tém
compelido as empresas e o poder publico a evoluir e reestruturar suas estratégias, estruturas
organizacionais e tecnoldgicas. Nesse ambiente, a fun¢do de compliance ganha cada vez mais
importancia como mecanismo de prevencdo, deteccdo e resposta a préaticas indevidas que
possam implicar descumprimento de normas e de padrdes de ética e conduta®.

Coloca-se, pois, que um programa efetivo de compliance interessa primeiramente a
prépria empresa”, protegendo-a e, também a seus empregados, pelos mecanismos de prevencéo
de riscos puniveis. Em outras palavras, o interesse pontuado de inicio preventivo vai além,

incorporando setores distintos do campo fincado meramente & administracdo®.

8 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.119.

¥ SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcdo. Séo Paulo: Saraiva,
2017. p.126.

% «A ideia de que o Direito escrito e publicado sera conhecido por todos, e de que todos podem programar sua
existéncia de acordo com as normas, tem se tornada cada vez mais obsoleta e hoje, admitir a escusa pelo erro sobre
as proibicdes, tanto no Direito Penal como no fiscal, ndo é mais uma presuncéo juris tantum.”( BACIGALUPO,
2011, p.21 apud BENEDETTI, 2014, p.84).

1 A exemplo da operag&o amplamente conhecida como Lava-jato, e suas dezenas de fases.

%Disponivel em: <https://www.legiscompliance.com.br/images/pdf/febraban_manual_compliance_2018.pdf,>
Acesso em: 10 jan 2020.

% WESSING, Jiirgen Apud SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcéo.
Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.263.

* SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcéo. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.263.
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1.3.4 Parametros de efetividade®™ do compliance

Os parametros de funcionalidade e administracdo — 0s quais hoje acabem por sustentar
toda a avaliacdo dos compliance programs — devem ser considerados para que se possa ter em
conta a propria medida de responsabilizagdo criminal por omissfes dadas dentro do ambiente
corporativo™.

Se a hipdtese trazida é a possibilidade de um programa efetivo de compliance ter a
capacidade de afastar o dolo quando, a despeito da presenca do programa, ocorrer um resultado
danoso a bens juridicos de terceiros, devemos nos questionar de que parametros de efetividade
estamos falamos, e se seria possivel um standard de efetividade para nortear a analise do caso
concreto.

N&o héa resposta simples para esses questionamentos, tendo em vista a complexidade
que as diversas atividades empresariais podem apresentar, e o fato de que cada seguimento
possui riscos proprios, que devem ser mapeados quando da implementacéo do programa.

N&o obstante, embora ndo se possa falar em um modelo padrdo de efetividade —
justamente em razdo dessa diversidade de atividades e, portanto, de riscos — seria possivel
estabelecer requisitos minimos para que o programa possa ser levado em conta na fixacgéo,
atenuacgéo ou afastamento da responsabilidade criminal.

Primeiramente, de se observar que a exclusdo ou a atenuacdo de responsabilidades
penais s6 parece ser adequada (ou possivel) se o compliance program se mostrar uma
ferramenta exitosa de direcdo e gestdo, que, de fato, demonstre a capacidade para prevenir,

detectar e remediar descumprimentos que podem se dar no dia a dia empresarial®’.

% No léxico, efetividade é definida como o carater, virtude ou qualidade do que é efetivo; capaz de produzir um
efeito real; capaz de produzir seu efeito habitual; que realmente atinge seu objetivo. HOUAISS, Antonio. Grande
dicionario da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Ed. Objetiva, 2008. No ambiente corporativo, que é 0 que nos
interessa ao presente trabalho, 0s conceitos de eficiéncia, efetividade e eficdcia sdo interligados: “Mesmo muitas
vezes sendo tratadas como sinbnimos, eficiéncia, eficacia e efetividade ndo significam a mesma coisa, mas estdo
interligadas. Ser eficiente é produzir o efeito esperado. Ja eficécia significa uma virtude de tornar efetivo ou real.
A eficiéncia é o ato de “fazer certo as coisas”, enquanto a eficacia consiste em “fazer as coisas certas”. No ambito
da administracdo de empresas e negdcios, a diferenciacdo entre o conceito de eficiéncia e eficacia torna-se mais
acentuada. Exemplificando, a eficiéncia seria a classificagdo do comportamento de alguém que age com perfeicéo
na realizacdo de um determinado trabalho. Ja a eficcia ndo se limita apenas no cumprimento de um trabalho, mas
sim na resolugdo total da situagdo.[...] Efetividade consiste em fazer o que deve ser feito, atingir os objetivos e
utilizar os recursos da melhor forma possivel.” Disponivel em < https://www.fm2s.com.br/qual-a-diferenca-entre-
eficiencia-eficacia-e-efetividade-como-aplica-las/ > Acesso em: 12 jul. 2020.

% SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.77

7 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.159.



https://www.fm2s.com.br/qual-a-diferenca-entre-eficiencia-eficacia-e-efetividade-como-aplica-las/
https://www.fm2s.com.br/qual-a-diferenca-entre-eficiencia-eficacia-e-efetividade-como-aplica-las/
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Silveira® aponta parametros minimos para verificacdo da efetividade do compliance
lastreando-se no que denomina de principios cardeais que devem reger a atividade empresarial

socialmente responsavel. Esquematicamente, seriam eles:

- Principio da separacédo dos poderes entre os distintos membros da empresa, possibilitando um
controle interno da atividade de cada qual,

- Principio da documentacdo e verificacdo, onde todos os procedimentos internos sao
documentados para eventual posterior confrontacao;

- Principio de congruéncia e coeréncia das operacdes — onde toda a operacdo pressupde uma
contrapartida, sendo vedadas atividades sem explicagéo;

- Principio da transparéncia da gestao empresarial, onde tudo se da as claras, evitando-se, assim,
atividades sorrateiras;

- Principio da independéncia e imparcialidade dos 6rgdos de controle, onde se evita a tentativa
de ingeréncias externas aos mesmos;

- Principio do cumprimento ou explicacdo, onde os funcionarios, submetidos a controle de suas
atividades, devem explicar e justificar suas condutas;

- Principio da confidencialidade — onde se garante o segredo dos dados investigados.

Caso isso ndo se dé, pode-se estar diante de um programa meramente formal (window-
dressing compliance program), que, nada tendo a contribuir a ideia preventiva, acaba por surtir
nenhum efeito penal®®.

Para a eficacia de um sistema de Compliance, faz-se necessario um sistema de
supervisao e sancdo, que também merece um 6rgdo préprio de fiscalizacdo e controle, sob pena
de absoluta ineficacia do mesmo*®.

Para ser minimamente valida, no entanto, seria necessaria e obrigatdria a instituicao de
procedimentos de investigacdo interna'®. Deve-se, em outras palavras, garantir uma certa

independéncia do sistema de dendncias, caso contrario o compliance program em si e 0

*® SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcéo. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.127.

% SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcdo. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p.127.

100 COCA VILLA, Ivé. Apud SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei
anticorrupcédo. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.150.

191 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.151.
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compliance officer mostrar-se-80 indcuos, como se ndo existissem. A inefetividade seria
patente, ndo cabendo nenhuma consideragéo redutora ou extintiva de responsabilidade'®.

Silveira e Saad-Diniz, citando Gomez Martin, aduzem que, transportado do cenario
notadamente penal, a nocdo de dendncias internas — whisteblowing — chega a ser
umbilicalmente vinculada as nogdes dos compliance programs. Os sistemas de controle por
vigilancia, que instituem, a sua vez, sistemas de denlncia, podem se dar de forma interna (aos
membros da propria empresa) ou externa (para a Administracdo Publica, meios de
comunicacgdo, etc). Com o proposito de, justamente, evitar desnecessarias e, nao raro,
incontrolaveis divulgac6es de ocorréncias externas, a pratica empresarial parece ter optado por
procedimentos de controle interno através do wistleblowing'®.

Ainda segundo referidos professores da USP, na tentativa de dar utilidade desenhada ao
sistema de criminal compliance, alguns modelos de solucéo tém sido imaginados'®. Dentre
muitos, trés sdo de destaque. Um primeiro diria respeito a um sistema de certificacdo dos
programas de compliance, mormente por 6rgdos ou institutos independentes'®. Existiria assim,
a avaliacdo do programa por quesitos elaborados pelo 6rgdo certificador'®.

Um segundo exemplo diria respeito a uma estandardizagdo setorial. Determinadas
empresas de um certo ramo se reinem e estabelecem suas normas de conduta, fixando sua lex

artis®®’.

192 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcéo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.151.

1% GOMEZ MATIN, Victor. Apud SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei
anticorrupcdo. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.153.

104 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgio. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
p.155.

195 Conhecida mundialmente, a 1SO - International Organization for Standardization — desenvolve e publica
padrdes internagdes para varios seguimentos, que sdo seguidos por empresas certificadoras. “A certificagdo pode
ser uma ferramenta Gtil para adicionar credibilidade, demonstrando que seu produto ou servico atende as
expectativas de seus clientes. Para alguns setores, a certificacdo € um requisito legal ou contratual. Na
ISO, desenvolvemos Normas Internacionais, como 1SO 9001 e ISO 14001 , mas ndo estamos envolvidos em
sua certificacdo e ndo emitimos certificados. 1sso é realizado por organismos de certificacdo externos, portanto,
uma empresa ou organizacdo ndo pode ser certificada pela 1SO. No entanto, o Comité de Avaliagdo da
Conformidade da ISO (CASCO) produziu vérios padrdes relacionados ao processo de certificacdo, que sdo usados
pelos organismos de certifica¢do.[...] O Forum Internacional de Acreditacdo (IAF) é a associacdo mundial de
Organismos de Acreditacdo de Avaliagdo de Conformidade e outros organismos interessados em avaliacdo de
conformidade nos campos de sistemas de gestdo , produtos, servicos, pessoal e outros programas similares de
avaliacao de conformidade. A ILAC é a organizacao internacional para organismos de acreditacdo que opera de
acordo com a ISO / IEC 17011 e envolvida na acreditacdo de organismos de avaliacdo da conformidade [...].
Disponivel em: < https://www.iso.org/home.html> Acesso em: 12 jul. 2020.

108 A grande divida sobre esse sistema seria de sua credibilidade, uma vez que poderia ser visto, aos olhos judiciais,
com as lentes de um cliente frente a uma certificadora, tornando-a proxima de uma auditoria. SILVEIRA, R.M.J;
SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupg¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.156.

197 Embora frequentes, os problemas sentidos aqui guardam proximidade com os de uma autorregulago interna,
e podem bem ser ignorados judicialmente. Seria 0 caso explicito italiano, onde a lei determina que os programas
podem ter por base os codigos formulados por associacdes representativas, que venham a garantir as exigéncias


http://www.iso.org/home.html
http://www.iso.org/home.html
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Por fim, um terceiro grupo de solucBes poderia ser visto na externalizacdo e
independéncia das pessoas que desenham, implantam e supervisionam a concepgéo interna de
compliance, como seria 0 caso de antigos profissionais de mercado, professores universitarios
ou especialistas no assunto'%,

Do exposto, resta claro que, qualquer que seja 0 modelo adotado, os codigos basilares
de conduta das empresas ndo devem se basear em modelos pré-concebidos, mas se evidenciar
como instrumentos individualizados, o que denota, sem dlvida, uma maior preocupacdo da
empresa®.

Nessa senda, a Lei Anticorrupcdo (Lei n.12.846/2013), por meio do decreto que a

110

regulamenta (Decreto n.8.420/2015) traz um verdadeiro check list™" sobre aspectos a serem

estipuladas, e que devem ser enviadas ao Ministério da Justica para avaliacdo. SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ,
E. Compliance, direito penal e lei anticorrupc¢ao. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.156.

198 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.157.

%9 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.159.

119 Art. 42. Para fins do disposto no § 4° do art. 5°, 0 programa de integridade seré avaliado, quanto a sua existéncia
e aplicacdo, de acordo com os seguintes parametros:

| - comprometimento da alta direcéo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e
inequivoco ao programa;

Il - padrdes de conduta, codigo de ética, politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a todos os empregados
e administradores, independentemente de cargo ou funcdo exercidos;

Il - padrdes de conduta, codigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando necessario, a terceiros, tais
como, fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados;

IV - treinamentos periddicos sobre o programa de integridade;

V - anélise periddica de riscos para realizar adaptagdes necessarias ao programa de integridade;

VI - registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa as transa¢des da pessoa juridica;

VIl - controles internos que assegurem a pronta elaboracdo e confiabilidade de relatérios e demonstracGes
financeiros da pessoa juridica;

VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no &mbito de processos licitatdrios, na execugdo
de contratos administrativos ou em qualquer interagdo com o setor publico, ainda que intermediada por terceiros,
tal como pagamento de tributos, sujeicdo a fiscalizages, ou obtencéo de autorizac@es, licengas, permissdes e
certiddes;

IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela aplicagdo do programa de
integridade e fiscalizagdo de seu cumprimento;

X - canais de denuncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e terceiros, e de
mecanismos destinados a protecdo de denunciantes de boa-fé;

X1 - medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade;

XII - procedimentos que assegurem a pronta interrup¢do de irregularidades ou infracfes detectadas e a tempestiva
remediacdo dos danos gerados;

X1l - diligéncias apropriadas para contratacdo e, conforme o caso, supervisdo, de terceiros, tais como,
fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados;

X1V - verificagdo, durante os processos de fusdes, aquisi¢des e reestruturaces societarias, do cometimento de
irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas;

XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando seu aperfeicoamento na prevencao, detecgdo e
combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n® 12.846, de 2013 ; e

XVI - transparéncia da pessoa juridica quanto a doagdes para candidatos e partidos politicos.

8§ 1° Na avaliagdo dos parametros de que trata este artigo, serdo considerados o porte e especificidades da pessoa
juridica, tais como:

| - a quantidade de funcionarios, empregados e colaboradores;

Il - a complexidade da hierarquia interna e a quantidade de departamentos, diretorias ou setores;



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm#art5
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considerados para avalicdo da existéncia e aplicacdo do programa, podendo servir de valioso
norte*,

Ainda que ndo se trate de lei formalmente penal, parece provavel que suas disposi¢oes
possam ter reflexos indiretos nessa seara, mormente porque, como também ja destacado, muitas

infracGes administrativas nela previstas coincidem com tipos penais.

Il - a utilizagdo de agentes intermediarios como consultores ou representantes comerciais;

IV - o0 setor do mercado em que atua;

V - 0s paises em que atua, direta ou indiretamente;

VI - o grau de interacdo com o setor publico e a importancia de autorizagGes, licencas e permissdes governamentais
em suas operagdes;

VII - a quantidade e a localizagdo das pessoas juridicas que integram o grupo econdmico; e

VI1II - o fato de ser qualificada como microempresa ou empresa de pequeno porte.

§ 2° A efetividade do programa de integridade em relagdo ao ato lesivo objeto de apuragdo seré considerada para
fins da avaliacdo de que trata o caput .

8§ 3° Na avaliacdo de microempresas e empresas de pequeno porte, serdo reduzidas as formalidades dos parametros
previstos neste artigo, ndo se exigindo, especificamente, os incisos 111, V, IX, X, XIlI, XIV e XV do caput .

' No mesmo sentido também as cartas circulares do BACEN, conforme apontado por Silveira e Saad-Diniz: “A
grande contribuicdo, no entanto, consiste na possibilidade de assimilagdo desse repertdrio [cartas circulares] para
os programas de compliance, que podem tornar a normativa do BACEN check-list para ajustar o criminal
compliance as politicas de combate e prevencdo a lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo”.
SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupg¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
p.278.
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2 OMISSAO IMPROPRIA E COMPLIANCE

Conforme apontado na introducdo e delimitado no plano de investigacéo, a hipotese que
se propde é a possibilidade de um compliance efetivo, diante de suas precipuas finalidades,
afastar o dolo nos casos de atribuicdo de responsabilidade penal pela via omissiva impropria.

Para tanto, realiza-se agora uma breve sistematizagdo doutrinéria acerca da omisséo
impropria, com foco no ambiente empresarial, recorte metodoldgico definido para o presente
trabalho. Embora essa sintese ndo represente novidade, ela € necessaria como um caminho
I6gico a ser percorrido para a compreensao acerca de quais paradigmas doutrinarios se parte
para sustentar as afirmacdes que seguem no capitulo seguinte, sobre o compliance e a tipicidade
subjetiva.

O que se pretende oferecer séo as razdes para, a partir da compreensdo do contexto da
realidade empresarial — onde as dificuldades de atribuicdo de responsabilidade sdo inerentes ao
ambiente coletivo —, poder-se utilizar o programa de integridade como fator delimitador da
responsabilidade penal, mormente diante da possibilidade de tais programas, ao mapearem 0s
riscos, contribuirem para a identificacdo, no caso concreto, daquele que tinha o dever de agir e
do elemento subjetivo do omitente.

Resumimos a nocdo de complexidade da organizagdo, descentralizacdo, coordenacao e
delegacdo, préprios do ambiente empresarial, reportando-nos ao estudo realizado por
Estellita''?, antes, contudo, de adentrarmos nos impactos objetivos e subjetivos de tal
complexidade na afericdo da responsabilidade individual — e da importancia dos programas de
integridade em tal analise — faremos uma breve sintese dos estudos da omissdo imprépria.

Conforme aponta Silveira, a omissdo hoje se evidencia como um dos cernes da
construcéo ldgica do Direito Penal moderno. Muito embora sua estruturacdo néo seja novidade,
resta bastante clara sua retomada de poder e abrangéncia, em especial no que se entende por

Direito Penal Empresarial***.

Na mesma perspectiva, Costa®**

salienta que os crimes omissivos impréprios retornam
a discussao na dogmatica juridico-penal. 1sso se deve a especificos fatores de politica criminal,

decorrentes dos novos riscos introduzidos pela sociedade pos-industrial. Destaca ainda referido

12 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2017.

3 SILVEIRA, Renato M. J. Direito penal empresarial: a omisséo do empreséario como crime. Belo Horizonte:
Ed. D"Plécido, 2018. p.20.

4 COSTA, Victor. Crimes omissivos impréprios. Tipo e imputagéo objetiva. Belo Horizonte: D Placido,
2017. p.15.
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autor que a atribuicdo de deveres de autorregulacdo, o incremento dos deveres de vigilancia
dentro de tais estruturas e os mandados de evitacdo de resultados tipicos decorrentes dos riscos
de tais atividades importam em considerar a criminalidade por omissdo como paradigmatica no
direito penal contemporaneo.**

Ademais, ndo se pode procurar entender as no¢es de compliance sem se aperceber do
problema penal da omissdo imprépria®*®, e que por essas e outras razées, 0s programas de
conformidade tém sido tio debatido nos dltimos anos*"’.

A parte especial do Cddigo Penal Brasileiro, assim como a legislacdo extravagante,
apresenta tipos comissivos (dolosos e culposos) e omissivos prdprios. A responsabilidade penal
do individuo pela omissdo impropria, com equiparacdo da inacdo a acao, se da pela extenséo
da figura tipica por meio da aplicacdo do artigo 13, §2° do CP*®,

Parte da doutrina nacional**®

a partir da interpretacdo teleoldgica do art. 13, § 2° do
Codigo Penal, aponta como pressupostos para a configuragdo do tipo objetivo nos crimes
omissivos improprios: a) a situacdo de perigo para o bem juridico; b) omissdo da acdo devida;
c) o resultado tipico; d) a posicdo de garantidor; ) possibilidade de agir para a evitacdo do
resultado;

Hé& ainda uma outra corrente que defende serem necessarios para sua configuracéo, além

desses elementos, a relacéo de causalidade e a imputago objetiva do resultado™®.

5 COSTA, Victor. Crimes omissivos impréprios. Tipo e imputacdo objetiva. Belo Horizonte: D’Placido: 2017.
p.15.

!¢ SILVEIRA, Renato M. J. Direito penal empresarial: a omiss&o do empreséario como crime. Belo Horizonte:
Ed. D"Placido. 2018. p.250.

«Com isso em mente, recorde-se que todo momento histérico tem certa predilecdo por determinados assuntos
penais. Isso detém certa l6gica ao se imaginar que o Direito Penal deferia refletir preocupacdes e anseios da propria
sociedade em determinado periodo historico. Assim, explica-se a dureza em relagdo a assuntos como bruxaria e
religido no Direito medievo, a severidade do terrivel Livro 5° das Ordenacdes Filipinas, a preocupagdo com o furto
no século X1X, ou o roubo e demais crimes patrimoniais ao longo do século XX, apenas para se ficar em quadras
mais recentes. Existe, no entanto, uma nova realidade, bastante prépria do momento em que a intersec¢do
Economia e Direito Penal se faz visivel, aqui tida como verdadeiramente caracterizadora de um novo Direito
Penal”. SILVEIRA, Renato M. J. Direito penal empresarial: a omissdo do empresario como crime. Belo
Horizonte: Ed. D"Plécido. 2018. p.19.

118 Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

Relevancia da omisséo

§ 2° - A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de
agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado

9 Victor Costa, na obra ja referenciada, cita como exemplo desse posicionamento: MUNHOZ NETO, Alcides.
Os crimes omissivos no Brasil. Curitiba: UFPR, 1983. p. 23. Vide ainda: ROCHA, Ronan A relacdo de causalidade
no direito penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2016. p. 183.

120 Nesse sentido, por exemplo, os autores Victor Costa e Heloisa Estellita, Ronan Rocha, nas obras referenciadas.
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Ainda para fins de afirmacdo da responsabilidade penal, some-se aos pressupostos
anteriores, a afericdo do elemento subjetivo (dolo ou culpa), além, € claro, da antijuridicidade
e culpabilidade.

N&o obstante, estudar todos os pressupostos da imputacdo da omissdo impropria com
profundidade ultrapassaria o objetivo da pesquisa. Assim, realiza-se uma sintese, necessaria a
compreensdo do objeto do estudo, detendo-se um pouco mais na analise das posicGes de
garantidores, posto que, se no caso concreto tal posicao nao for firmada, ndo ha que se perquirir
sobre os demais pressupostos, inclusive o subjetivo.

Ademais, no contexto em que o objeto de estudo é colocado, ou seja, 0 ambiente
empresarial, a posicdo de garantidor é a que tem suscitado mais debates na doutrina, mormente
nas estruturas complexas, com ampla divisdo de funcdes e onde se faz presente a delegacdo dos

deveres de vigilancia ao setor de compliance.

2.1 Conceito de omisséo

Do artigo 13 do Cddigo Penal Brasileiro depreende-se que ndo somente a acdo, mas
também a omisséo pode ser causa de um resultado tipico.

A conduta humana é a pedra angular da Teoria do Crime. E com base nela que se
formulam todos os juizos que compdem o conceito de crime'?!, sendo suas modalidades a agdo
e a omissao.

Muitas vezes toma-se 0 termo acao como sinénimo de conduta, alegando-se que a acao
envolveria a comissao, que se identificaria com a acéo positiva, e a omissdo, que se identificaria

com a acdo negativa'?

. Todavia, a acdo e a omissédo sdo, na verdade, modalidades da conduta
humana, que é o conceito geral que abarca essas espécies?.

Se no campo fenomenoldgico ou dntico, acdo e omissdo diferem, no campo das
valorag6es politico-criminais, ou seja, normativo, é possivel encontrar um denominador comum
entre as duas formas de realizacdo da conduta tipica, ambas sé@o formas de ofender o bem
juridico™*.

Assim, enquanto na a¢do, a conduta ofensiva a um bem juridico penalmente protegido

se da por meio da violacdo de uma norma proibitiva, na omisséo, essa violagcdo decorre da

12 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.135.

12 BRANDAO, Cléaudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.135.

122 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.135.

124 ROXIN, Claus, apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissdo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p.77
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inobservancia de uma norma mandamental, que determina a acdo para impedir um resultado
lesivo*®.

Nessa perspectiva, a omisséo pode ser conceituada como a ndo realizagdo da conduta
determinada pelo tipo penal, ou realizacdo de conduta diversa, ndo representando

necessariamente passividade fisica.

2.1.2 Omisséo propria e omissdo impropria

Assim como os tipos comissivos podem ser classificados em crimes de mera atividade
ou de resultado (de acordo com a producéo ou ndo de resultado naturalistico), os tipos omissivos
também sdo classificados em crimes de mera conduta e de resultado. No primeiro caso, a
violagdo do tipo de da pelo simples ndo fazer o que foi determinado, tratando-se da chamada
omissdo propria ou pura.

A omissdo impropria — também denominada de comissdo por omissao — exige, por sua
vez, um resultado, em relagdo ao qual havia um mandado de evitagéo.

A omissdo propria ndo evidencia maiores dificuldades, se caracterizando pela nédo
observancia de norma mandamental, cujo tipo incriminador impde um dever concreto de agir
dirigido genericamente a todos.

Como crime de mera conduta, prescinde de resultado, o qual, em determinados casos,
se verificado, é considerado causa de aumento de pena — sendo tratado, portanto, em nivel de
culpabilidade e ndo tipicidade — como ocorre, por exemplo, com o artigo 135, e seu paragrafo
Unico, do Caédigo Penal.

Ja a omissdo imprépria decorre da combinacdo de um tipo penal incriminador, que
descreve uma conduta comissiva, e a norma do artigo 13, §2° do Cddigo Penal. Disso decorre
a denominacgédo de comissao por omissdo, uma vez que se viola um tipo comissivo por meio de
um néo fazer, que era mandado para a evitacdo do resultado, mas esse dever ndo € imposto a
todos de forma genérica, sendo a determinadas pessoas, que por motivos diversos tem o dever
especial de proteger e vigiar especificos bens juridicos, essas pessoas sdo chamadas de

garantidores.

125 «Um dos grandes passos no desenvolvimento atual da questio da omissdo deu-se com Armin Kaufmann, com
seu trabalho paradigmatico sobre a Dogmatica dos delitos de omissdo (Die Dogmatic der Unterlassungsdelikte),
de 1957. Tendo em conta a distin¢do entre proibigdes e mandados, conclui que o elemento comum entre acdo e
omissdo estaria na capacidade de acdo. Dessa forma desenvolve os elementos da omisséo justamente a partir da
acdo, ja que quem executa uma acéo (final) seria capaz de acdo, e quem tem essa capacidade e ndo atua, entdo esta,
sim, a omitir uma agdo”. SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omisséo do empresario como
crime. Belo Horizonte: Ed. D’Placido 2018. p.87.
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Assim se encontra redigido do §2° do artigo 13 do Cddigo Penal, que trata da relevancia da

omissdo e fixa as posi¢oes de garantidores:

§ 20 - A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O
dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

No meio empresarial — que é o ambiente de estudo no presente trabalho —, 0 empresério
se encontra na posicao de garantidor em relacdo a empresa enquanto fonte de perigo, possuindo
tanto de deveres de protecdo como de vigilancia, como pontuado adiante.

Dentre 0s pressupostos ja mencionados, componentes do tipo objetivo da omissao
impropria, a posicdo de garantidor serd dedicada agora maior atencdo, posto que sua analise
esta diretamente relacionada a hipotese da pesquisa, uma vez que a constituicdo de um setor de
compliance, a depender dos deveres concretos que lhe sédo delegados, pode constituir novas
posicdes de garantidores nesse ambiente empresarial — naturalmente coletivo — alterando os

deveres daqueles que se encontram originalmente nesta posicéo.

2.2 POSICAO DE GARANTIDORES

2.2.1 Fundamento material da posicao de garantidor

A imputacdo a titulo de omissao imprépria se reveste de uma complexidade na maioria
das vezes inexistente quando se trata da subsuncdo de uma conduta comissiva a um tipo penal.
Isto porque, na omissdo imprépria, a verificacdo dos pressupostos para sua configuracdo vai
além da simples relacdo de adequacdo da conduta ao tipo, uma vez que se faz necessaria a
utilizacdo da norma de extensdo da figura tipica, existente na parte geral do Codigo Penal,
estampada no artigo 13, 82°, com especial destaque para as posic¢oes de garante'?®.

A posicéo de garantidor é elementar do tipo objetivo na omissao impropria e a fixagcdo
dessa posicdo, no caso concreto — em termos logicos e praticos — € a primeira etapa de
verificacdo do preenchimento dos requisitos necessarios a responsabilidade criminal por

omissdo impropria, apos a constatacao de um resultado tipico.

126 «Com mengdes iniciais em Feuerbach, a nogdo de garante é desenvolvida em Binding (sendo visto o mesmo
como omitente responsavel pelo resultado), ja que assumiria uma posi¢do de garantia de integridade ao bem
juridico, e ao depois com Nagler. Com este, em 1938, firma-se a basilar ideia de equiparagdo entre agdo e omissao,
sendo a nogdo de garante definitivamente introduzida no vocabulario juridico Penal”. SILVEIRA, Renato M. J.
Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como crime. Belo Horizonte: Ed. D’Placido 2018. p.100.
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Como etapa precedente e necessaria a confirmacdo de nossa hipdtese, ou seja, da
influéncia do compliance na formacg&o do elemento subjetivo do garantidor, imprescindivel que
nos debrucemos, inicialmente, nesse pressuposto que compde O tipo objetivo e cuja
identificacdo, especialmente na seara empresarial, pelas razGes ja apontadas, possui peculiar
complexidade.

Nessa perspectiva, nosso referencial tedrico € o estudo realizado pela professora
Estellita, na obra ja citada, a partir do qual, depois de aqui realizarmos uma breve

sistematizacédo, avancaremos no foco principal do presente trabalho.

Para referida autora;

As posicBes de garantidores podem ser divididas, segundo um critério funcional, ou
seja, segundo a dire¢do dos deveres, em garantidores de prote¢do de um bem juridico
(fungdo de protecdo; deveres de protecdo) e os garantidores de vigilancia sobre fontes
de perigo (fungdo de vigilancia; deveres de controle e vigilancia). Nos dois grandes
grupos, o garantidor deve agir para evitar o resultado ofensivo ao bem juridico
ameacado, seja porque tem de defendé-lo (garantidor de protecao), seja porque tem
de controlar e conter a fone de perigo (garantidor de vigilancia). Nao é incomum que
haja duplicidade ou sobreposicao desses deveres™’.

Estellita pondera que, se inexiste um dever legal de que todos evitem todos os resultados
tipicos — um dever que, existente, tornaria a convivéncia social insuportavel, transformando
todos em vigilantes de todos —, é de se questionar se algumas pessoas, porém, em virtude de
uma especial relacdo com certos bens juridicos ou certas fontes de perigo para bens juridicos
ndo teriam um dever especial de intervir para proteger esses bens juridicos.

O ja mencionado artigo 13 do CP, em seu paragrafo 2°, estabelece um rol fechado™?,
delimitando tal posicdo, dispondo que a omissao é penalmente relevante quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei
obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou 0 risco da ocorréncia do

resultado.

2T ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.167

1 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.31.

129 Nesse sentido: E relevante salientar que a norma em questdo apresenta um rol fechado, fora dela néo existe
comportamento juridicamente relevante. BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. S&o Paulo: Atlas,
2015. v.1. p.37
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Ainda segundo a professora da Fundacdo Gettlio Vargas, a teoria das fontes formais**°
da posicdo de garantidor foi abandonada pela doutrina majoritaria por diversas razes.
Conforme ela esclarece, seu defeito central era a falta de um critério propriamente penal que
pudesse explicar e legitimar a aplicacdo da mesma resposta penal a duas condutas diversas, ou,
colocado de outra forma, a aplicacdo da sanc¢do penal baseada tdo somente na violacdo de um
dever extrapenal*®.

Assim, o que fundamenta a posi¢do de garantidor é a assunc¢do fatica de uma fonte de
perigo ou da protecdo de um bem juridico. O papel da regulacdo extrapenal — a qual pode ser
inclusive oriunda de autorregulacdo do ambito empresarial — é o de delimitar o dever do
garantidor e, pois, os limites dessa responsabilidade.

Tomando um exemplo no dmbito empresarial, a circunstancia de alguém figurar no
contrato social de uma empresa por cotas de responsabilidade limitada, ndo o faz
automaticamente garantidor, se tal individuo ndo exercer/realizar, no plano fatico, qualquer
atividade no &mbito desta empresa.

Estellita ainda descreve um panorama dos critérios materiais da posicao de garantidor,
sintetizando as posices de Schiinemann, Jakobs, Silva Sanchez e Bottini*®.

Schiinemann traz como critério material para fundamentar a posi¢do de garantidor, o
dominio ou controle sobre o fundamento do resultado, tendo como base a exigéncia de uma
razdo de igualdade para apenar com a mesma intensidade resultados imputados a uma acéo e a

uma omissdo. Essa igualdade — ou equivaléncia — tem de ser encontrada no que possa existir de

130 N0 se pode precisar com rigor, em termos cronolégicos, o ponto de separacao entre um estagio e outro, a partir
de quando a teoria dos deveres juridicos formais se vé substituida por critérios materiais. Isto se processa
gradativamente, mas de qualquer modo com mais clareza a partir de 1959, com a obra de Armin Kaufmann, na
qual desenvolve os fundamentos da chamada teoria das funcbes (KAUFMANN, Armin. Die Dogmatik der
Unterlassungsdelikte, 1959,p.282 e ss). Por essa teoria, diferenciava Armin KAUFMANN, quanto a posicéo de
garantidor, os campos de rela¢des nos quais era gerado o dever de impedir o resultado juridicamente proibido.
Assim, ao contrario do que propunha a teoria anterior, que indicava com rigor a fontes dos quais esse dever
provinha (lei, contrato e ingeréncia), entendia Armin KAUFMANN que este dever estaria assentado em especiais
relacbes de protecdo, assumidas pelas respetivas pessoas, frente a perigos que se desencadeavam contra 0s
afetados. Estas relacdes seriam reunidas em dois grupos de fung@es. O primeiro incluiria todas aquelas relages
pelas quais o garantidor se comprometesse a defender os afetados frente a todos os perigos que se desenvolveram
dentro do seu &mbito de prote¢do. O segundo incluiria aquelas relages que derivam de fontes de perigo, para as
quais o garantidor fosse responsavel. No primeiro grupo de casos, incluem-se as relagdes de prote¢do entre pais e
filhos, entre cdnjuges entre pessoas encarregadas de supervisdo da atividade de outras. No segundo grupo, inserem-
se os deveres derivados da responsabilidade por fontes de geracdo de perigos, assim como os vinculados a
propriedade, aos filhos menores, aos animais domésticos e, ainda, por acfes realizadas pelo proprio sujeito
(ingeréncia). TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p.137.
BLESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.82.

132 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.88-93
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comum (“igual”) entre acdo e omissao, o que Schiinemann vai buscar nas estruturas l6gico-
objetivas comuns & ac&o e & omissao™**.
Segundo Estellita, os passos seguidos por Schiinemann** para encontrar essa estrutura

comum, sdo assim sintetizados:

a) A igualdade a comissdo depende de quais peculiaridades da acdo fundamentam a
punibilidade no respectivo género de delitos (de resultado);

b) O fundamento da punibilidade reside, nos crimes de resultado, na imputagdo do
resultado a pessoa;

c) O fundamento dessa imputacdo reside na relacdo entre a pessoa e seu movimento
corporal, que é a causa imediata do resultado nos crimes comissivos;

d) Dado que s6 se pode impor a mesma pena a alguém que omite se esta omissdo for
equiparavel a acdo, essa equiparacao sé pode ter lugar buscando o fator comum, isto é,
o principio geral que fundamenta a imputacdo do resultado ao agente;

e) Este principio geral de imputacdo é o dominio sobre a causa do fundamento do
resultado.

Assim, nos crimes omissivos™°, ser4 o dominio real, e ndo meramente hipotético, sobre a

causa ou fundamento do resultado que permitird a imputacdo deste ao agente omissivo. Esse

dominio se da em dois grandes grupos de casos™*;

1) Naquele nos quais o agente exerce dominio sobre o desamparo de um bem juridico, em
virtude do qual a posicao de garantidor gera deveres de salvacgéo.
2) Naquele nos quais 0 agente exerce dominio sobre uma causa (coisa ou pessoa) essencial

do resultado, caso em que o garantidor tem deveres de asseguramento.

133 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omissdo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017. p.88.

134 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omissdo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p.88-89.

135 Nos crimes comissivos, a relacéo imediata se dé entre o resultado (por exemplo, morte) e 0 movimento corporal
que € sua causa (por exemplo, o ato de desferir facadas) e o fundamento que permite imputar esse resultado ao
agente € o dominio que ele tem sobre o préprio corpo, que ¢ a causa ou fundamento do resultado. SCHUNEMANN,
Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissédo. S&o Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.89.

3¢ SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omissao. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.89
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Séo exemplo do primeiro caso o dos garantidores por vinculagdo natural, por relacbes de
comunidade de vida, comunidades de perigo e por assuncao da funcdo de guarda sobre um bem
juridico desamparado™®’.

S&o exemplos do segundo caso o dos garantidores por responsabilidade sobre uma fonte de

perigo (coisas) e responsabilidade sobre o atuar alheio (pessoas)™*®

, sendo estes casos 0s que
nos interessa mais de perto para o presente estudo.

Como se Vé, o critério do dominio evidencia que a mera fonte formal, ou o dever extrapenal,
ndo pode fundamentar a igualdade da resposta penal em caso de acdo e omissao do garantidor,
sendo necessaria uma equivaléncia também sob o ponto de vista do desvalor da conduta, a qual,
para Schiinemann, reside no dominio sob o fundamento do resultado**.

O critério de Jakobs, por sua vez, tem base puramente normativa e oferece dois vértices
para a fundamentacdo material das posi¢cbes de garantidores: a responsabilidade por
organizacéo da propria esfera de competéncia e a responsabilidade institucional'*.

Quem organiza sua vida de certa maneira tem o dever de cuidar para que de seu ambito de
competéncia ndo advenham efeitos externos danosos a outras esferas de organizagdo (outras
pessoas), isso vale para 0 proprio corpo ou para coisas e pessoas no ambito de competéncia
(influéncia) do agente®*’. Essa expectativa dos demais cidaddos é derivada do neminem
laedere, que impBe deveres negativos, ou seja, deveres de nao ingeréncia em esferas juridicas
alheias'*®.

Conforme aponta Estellita, a responsabilidade penal no ambiente de empresas, por
exemplo, seria um caso de responsabilidade por organizacdo: a liberdade de instalacdo e
operacdo de uma empresa (portanto, coisas e pessoas) corresponderia o dever negativo de
manté-la sob controle para que néo interfira de forma danosa na esfera de terceiros e, superado

esse limite, salva-los em caso de perigo iminente®,

137 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omissdo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90.

138 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omissao. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90.

9SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissdo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90.

10 JAKOBS, Giinther apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissdo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90.

141 JAKOBS, Giinther apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissdo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90.

142 Nesse aspecto entende Estellita, que ha uma proximidade com a fundamentagdo normativa no ambito do
dominio, trazido por Schiinemann.

S ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.91
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A responsabilidade institucional, por seu turno, se dd em ambitos vitais, com a
estipulagdo de deveres positivos** e afetam pessoas com um status especial relacionado a
instituicdes basicas para a existéncia da sociedade como a dos pais (em relagdo aos filhos), dos
conjuges entre si e de alguns cargos publicos™®.

Adverte Estellita’*® que essa fundamentacdo de Jakobs faz reduzir a relevancia da
distingéo entre acdo e omissdo, mas que isso ndo implicaria em dizer que ndo haja diferencas
ou particularidades quanto aos pressupostos de uma e outra forma de responsabilidade penal, e
que a legitimidade da punibilidade da omissdo ndo prescinde da forma fenomenoldgica da
conduta ou da técnica legislativa empregada para a defini¢do da conduta tipica na lei penal.

A responsabilidade que decorre do uso da autonomia individual legitima tanto a
proibicdo de acBes perigosas, como de omissdes de manutencdo do risco ja criado dentro de
patamares seguros, pois se trata sempre de ingeréncia em uma esfera juridica alheia™’.

Silva Sanchez sustenta que somente deveres de organizacdo poderiam fundamentar uma
posicao de garantidor estrutural e materialmente equivalente a acéo, pois somente neste caso é
que essa ingeréncia implicaria a assuncdo concreta da extensdo do proprio ambito de
organizacdo a esfera juridica alheia que fundamenta um compromisso de contencdo que,
descumprido, legitima a aplicacéo da sancdo penal prevista para a modalidade comissiva'*®.

E este compromisso adquirido e posteriormente descumprido que gera, para este autor,
um dominio do risco tipico idéntico, normativamente, ao risco criado pela conduta ativa e que,
assim, legitima a igualdade da intensidade da resposta penal**.

Em balanco e tomada de posicdo, Estellita obtempera que ha uma certa aproximacao
entre as posicdes de garantidor em virtude da responsabilidade por uma fonte de perigo

(Schinemann) e a oriunda de competéncias organizativas (Jakobs), e entre as posi¢des de

1Segundo Estellita, essa dicotomia entre deveres negativos e positivos nada tem a ver com a dicotomia
(naturalistica) entre agir e omitir. Pode-se violar deveres negativos por acéo (desferindo um golpe em alguém) ou
por omissdo (ingeréncia). O exemplo classico é o do motorista que atropela um pedestre seja por meio da
aceleragdo do automovel (agéo), seja por ndo o frear (omissao). O mesmo vale para 0 &mbito dos deveres positivos,
uma vez que um funcionario publico pode cometer a corrupgao tanto solicitando uma vantagem indevida, como
recebendo-a. ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. So
Paulo: Marcial Pons, 2017. p.92.

45 JAKOBS, Giinther apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissdo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90

18 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.92.

YT ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.92.

18 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de
empresas por omissdo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017. p.93.

19 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de
empresas por omissdo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p.93
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garantidor em virtude de deveres de protecdo de determinados bens juridicos (Schiinemann) e
a oriunda da competéncia institucional (Jakobs)**°.

Mas considera que apesar dessa aproximagdo, a base puramente normativa do critério
das competéncias, especialmente no que tange a responsabilidade institucional, padece ndo s
de falta de clareza, como pode conduzir a uma incontrolada amplitude das posicGes de
garantidores em uma sociedade cada vez mais altamente regulada™. Ademais, o carater
acentuadamente normativo obscurece, quando ndo elimina, o necessario apoio empirico,
passivel de prova'®? que conecte o atuar humano ao resultado tipico e que seja capaz de
legitimar a igualdade de severidade da resposta penal dada a omissdo do garantidor e a

comisséo.
Assim, a posi¢édo da autora, em suas literais palavras:

O critério do dominio sob o fundamento do resultado, temperado normativamente,
ndo padece de tais defeitos estruturais, oferecendo respostas mais claras tanto para a
pergunta sobre a legitimidade da igualdade da resposta penal, como para aquela
relativa a necessaria conexao entre desvalor da a¢éo e desvalor do resultado. Assim,
se de um lado, o fundamento normativo das posi¢oes de garantidores de vigilancia se
assenta no bindmio liberdade-responsabilidade e das posi¢des de garantidores de
protecdo em especiais deveres de solidariedade ligados ao desamparo da vitima, em
qualquer desses casos é imprescindivel uma assuncdo fatica pelo garantidor do

compromisso de conter 0s riscos ou de atuar na protecdo do bem juridico.

2.2.2 Espécies de garantidores

Tomando por base o exposto e a redacdo das alineas do §2° do artigo 13 do Cddigo
Penal Brasileiro, temos que os garantidores de protecéo e vigilancia se encontram estampados
na previsdo da alinea a. Os garantidores por assunc¢do, na alinea b (sendo que da assuncgéo
podem decorrer tanto deveres de protecdo, como de vigilancia, como adiante veremos) e, por
fim, na alinea c, a posicdo de garantidor decorrente da ingeréncia.

A seguir sdo abordadas brevemente cada uma dessas posi¢Oes, analisando
posteriormente, e de forma mais detida, a posi¢do de garantidor do dirigente de empresa tendo

em vista sua particular relevancia para o objeto do presente estudo.

O ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. So Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.94

BLESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.92

152 ROXIN, Claus, apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissdo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p.94
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a) Garantidores de protecéo

A ideia central do fundamento material da posicao de garantidor de protecéo €é, para uns,
a custédia (Schiinemann), para outros a competéncia institucional (Jakobs)'*®. O garantidor
tem, aqui, de vigiar e conter os perigos externos que podem afetar o bem juridico. A direcdo do
perigo é de fora (do mundo exterior) em direcdo ao bem juridico, e o garantidor deve protegé-
lo contra todos os perigos™®.

Caso de cléssico de garantidores de prote¢do € a dos pais em relacdo aos filhos menores
de idade.

b) Garantidores de vigilancia

Os garantidores de vigilancia ttm o dever de vigiar e conter perigos oriundos de uma
fonte de perigo. Sua responsabilidade decorre do uso de sua liberdade de organizar sua vida
como bem entender, desde que respeitadas as esferas alheias.'®> Assim, estdo proibidas tanto as
acOes perigosas, como as omissdes da adocdo de condutas de manutencdo do risco ja criado
dentro de patamares seguros.

E essa relacdo juridicamente fundada entre uma pessoa e uma fonte de perigo que
fundamenta sua posicdo de garantidor e seus deveres de vigilancia e intervencdo para evitar a
ocorréncia do resultado proibido pela norma penal.

Os subcasos de posi¢cOes de garantidores de vigilancia costumam ser divididas em trés
constelacbes de casos: responsabilidade por coisas perigosas; responsabilidades por pessoas

perigosas; e responsabilidade pela propria criagdo anterior do risco (ingeréncia).**

c) Garantidores por assungao

Tanto os deveres de protecdo como os de vigilancia podem ser assumidos como prevé

expressamente nosso direito positivo no artigo 13, §2°, b, CPB. A constitui¢do da nova posi¢édo

133 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. So Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.96

4 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2017.p.96, grifo no original.

S ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. So Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.99

18 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.100, grifos no original
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de garantidor por assuncdo pressupde que a entrada na esfera de responsabilidade do agente
seja fatica e real, gerando para o titular do bem juridico ou para o garantidor originario (no caso
de delegacéo) a reducéo das medidas de proteco ou vigilancia™’.

Essa assuncdo so pode ser afirmada quando o agente assume faticamente a esfera de
responsabilidade (aspecto material), independentemente de formalidades, como a existéncia de
um contrato formal**®. Estellita, esclarece, contudo, que embora a base contratual, expressa ou
tacita, ndo tenha o condao, por si s6, de constituir posicao de garantidor, ela pode ser relevante
para a determinacdo do objeto de vigilancia ou protecédo e para a concretizacdo dos limites do
dever agir para impedir o resultado.™®

A extensdo do dever de garantidor de protecdo estabelece-se a partir das necessidades
de ajuda ou socorro da vitima ou dos termos do acordo de assunc¢do da posi¢cdo de garantidor
efetivamente colocado em prética.*®

Tanto os deveres de protecdo como os de vigilancia podem ser delegados, sendo a
delegacdo fundamento da constituicdo de uma nova posicdo de garantidor no agente
delegado™®. A posicdo de garantidor em virtude de assuncdo de deveres delegados tem
particular relevancia, pois é a forma por exceléncia de ocupacao dessas posi¢cdes no ambito de

empresas'® e a veremos com mais vagar logo adiante.
d) Garantidores por ingeréncia

Em nosso ordenamento juridico, a criacdo do risco como fundamento de um dever
especial de agir para impedir o resultado esta expressamente prevista no artigo 13, §2°, ¢, CPB,
exigindo-se que o agente tenha “com seu comportamento anterior” criado “o risco da ocorréncia
do resultado”.

O fundamento material da equiparacdo quanto a intensidade da resposta penal reside,

como visto, na conjuncdo entre liberdade de agir e responsabilidade por suas acdes™®. Ainda

T ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.103

18 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. So Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.104

9 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.104

10 ROXIN, Claus apud ESTELLITA Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o.
Séo Paulo: Marcial Pons, 2017. p.104.

L ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. So Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.104

162 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.104

183 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.102
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segundo Estellita, se se aceitar que a criacdo do risco pode se dar por acdo ou Oomissdo
antecedente, parece ter razdo o entendimento segundo o qual a ingeréncia é o fundamento
comum da responsabilidade néo sé pela criacdo de um risco desaprovado juridicamente (acéo),
como também pela omissdo das medidas que mantenham o risco dentro do patamar permitido,
ou que o reconduzam a tal patamar'®*,

Segundo a professora da FGV esclarece, em relacédo a ingeréncia, ha divergéncia quanto
a se esse atuar precedente tem ou ndo de ser antijuridico para constituicdo da posi¢cdo de
garantidor.

Para Schiinemann'®, por exemplo, a ingeréncia seria politico-criminalmente
desnecesséria, seja porque a posic¢do de garantidor nestes casos, ja decorreria de uma violagdo
dos deveres de asseguramento insitos a vida em comunidade, seja porque a punicdo da
modalidade culposa ja representaria a incriminacdo direta do atuar precedente, sendo
desnecessaria uma nova punibilidade®®.

Roxin entende que a nocédo de ingeréncia seria plenamente compativel com o critério de
dominio. Ainda assim, estabelece restricbes para a mesma. Inicialmente afirma que para se
aceitar uma imputacao a titulo de ingeréncia, a acdo prévia deve ser objetivamente imputavel a
quem a causou. Mas, mais fundamental e de importancia no campo empresarial, € que ndo se

pode falar em ingeréncia se a agdo prévia se mantém dentro de um ambito de risco permitido™®’.

184 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.102-103

15 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa, op.cit.p.101

188 para Juarez Tavares: Na verdade o conceito de ingeréncia é produto do positivismo do século XIX, que
enfrentava o problema de equacionar racionalmente a causalidade na omissdo e, com isso, possibilitar sua
equiparacdo a acdo. As tentativas de GLASER e MERKEL, nesse sentido, assinalam a necessidade de se buscar
na omissao um fundamento material que justificasse a imputacdo do resultado ao sujeito, sobre o qual recaia um
dever de agir [...]. A exigéncia de um poder de controle sobre o processo de producdo e desenvolvimento do
resultado é o minimo que se pode tracar para evitar que a ingeréncia se transforme em instrumento odioso de
responsabilidade por mera irregularidade. Com isso, quer-se significar que o sujeito domina as fontes estaticas e
dindmicas do evento e detém o poder de evitar que as forgas causais se exaram no resultado lesivo ao bem juridico.
Ainda que tal enunciado tenha um sentido limitador, em comparagdo com a formula genérica do Codigo Penal,
esta a despertar uma outra forma de responsabilidade objetiva, porque pode caracterizar como ingerente qualquer
um gue detenha esse poder. Sem 0s corretivos necessarios, pode-se fazer o ingerente responsavel por um evento
que so, indiretamente, Ihe poderia ser atribuido ou fazer decorrer sua responsabilidade de um simples movimento
corpéreo. Como meio de impedir que se amplie, desse modo, a responsabilidade penal, sera indispensavel agregar
a essa relacdo de dominio entre o atuar precedente e seus desdobramentos subsequentes outros pressupostos
restritivos da imputacdo do fato ao sujeito. Essa limitacdo da responsabilidade por ingeréncia encontra na doutrina
campo fértil, que — pode-se dizer — comega com a obra de RUDOLPHI, ao instituir a exigéncia de que o atuar
precedente seja antijuridico, até o posicionamento de ROXIN, ao subordinar a ingeréncia aos critérios de
imputacdo objetiva. Seguindo essa orientacdo, pode-se afirmar, entdo, que esses pressupostos dizem respeito ao
processo de imputacdo e podem se manifestar nos seguintes casos: (a) limitacdo objetiva da casualidade, (b) risco
permitido (c) &mbito de responsabilidade do sujeito e (d) ilicitude do fato. TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes
omissivos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2018. p.332-333

7 ROXIN, Claus apud SILVEIRA, Renato M. J. Direito penal empresarial: a omissdo do empresario como
crime. Belo Horizonte: Ed. D"Placido, 2018.p.108
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2.2.3 Posicao de garantidor dos dirigentes de empresas

O espectro de abrangéncia da posicdo de garante do empresério é amplissimo®®®, na
medida em que se exige seu controle sobre varias fontes de perigo decorrentes da atividade
s 1169 4.: :
empresarial™” tais como equipamentos, produtos, pessoas, etc.
Tendo isso em mente e retornando a nocdo da complexidade da organizacéo,
descentralizacdo, coordenacdo e delegacdo, préprios do ambiente empresarial, importante
observar que as empresas, especialmente as de médio a grande porte, estruturam suas atividades

a partir da divisao de trabalho e de funcdes'’”

. A andlise da responsabilidade por resultados
danosos deve ter como ponto de partida justamente a verificacdo das posicdes de garantia dentro
da estrutura organizacional da empresa e as relagdes de cada cargo/funcdo com as condutas que
deveriam ter sido levadas a efeito para evitar aqueles resultados.

Conforme leciona Estellita, a divisdo de trabalho é um dos aspectos da organizagédo da
atividade econdmica em empresa que acarreta maiores dificuldades para um direito penal cujo
paradigma é o da autoria dolosa individual.*™

A divisdo do trabalho neste ambiente abrange uma ampla gama de atividades, que véo
desde simples rotinas administrativas, a tomadas de decisdes sobre 0s rumos da empresa e sua
atividade econémica, exercida em estruturas horizontais e verticais, com descentralizacéo e
delegacdo de fungdes, que impactam diretamente a anélise das responsabilidades, mormente a

de natureza penal.

198 «A responsabilidade assumida por sua posicao, e pelo risco que ele acaba por englobar, é quase infinita. Muito
do fundamento dessa amplitude do grau de responsabilidades que se fazem esperar do empresério deve-se ao novo
modelo empresarial derivado de entendimentos de ética corporativa. As no¢fes atuais de criminal compliance e
boa governanga, impde, assim, novas percepgdes de responsabilidades”. SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal
Empresarial: a omissdo do empresario como crime. Belo Horizonte: Ed. D’Placido 2018. p.111.

189 «Como esclarece Dopico Gomez-Aller, o empresario é quem constréi, fabrica, organiza o transporte de
passageiros ou mercadorias, quem comercializa, enfim, quem tem o lucro empresarial por determinada atividade.
A liberdade de organizagcdo empresarial, tdo bradada no liberalismo cléssico, hoje mostra-se completamente
diversa, sendo regida por freios e contrapesos, muitas vezes estabelecidos por sistemas de autorregualacéo. De
todo modo, é importante que fique claro que as tarefas mencionadas nem sempre sdo realizadas pelo empresario
de forma direta, sendo de forma delegada. Existe, ai, toda a consideragdo acerca da capacidade do agente delegado
de assumir o papel de garante, e como vem elas a controlar os focos de perigo resultantes da atividade em questdo”.
DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo apud SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissédo do
empresario como crime. Belo Horizonte: Ed. D’Placido 2018, p.111.

0 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017. p. 169. Mesmos nas empresas de pequeno porte, essa divisdo também existe, mas de forma mais
simplificada. Também se faz presente a delegagdo, como, por exemplo, a contratagdo de contador externo, pratica
muito comum na realidade brasileira das micro e pequenas empresas.

YESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.43
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Além disso, também ¢é caracteristica das grandes empresas a atribuicdo de certas
decisdes a 6rgdos colegiados, conselhos, comités, etc., caracteristica que apresenta dificuldades
para a imputacdo da responsabilidade no tocante ao estabelecimento do nexo de causalidade’’.
Some-se a isso a necessidade de se lidar com grande fluxo de informacdes, que sdo produzidas
por setores diversos e que precisam ser consolidadas para que esses 0rgdos colegiados e
diretorias possam tomar decisoes.

Nessa perspectiva:

E preciso ter em conta e de forma clara que esses fendmenos — fragmentac&o,
segmentacdo, canalizacdo e filtragem da informagdo — sdo uma necessidade
inexoravel das empresas modernas. Desde empresas de médio as de grande porte, 0s
membros da clpula da empresa simplesmente ndo seriam capazes de assimilar todas
as informagoes e de ter todos os conhecimentos necessarios para tomar decisoes, 0
processo de decisdo se tornaria, assim, ndo sO extremamente vagaroso, como até
invidvel em determinadas circunstancias. Ademais, uma tal exigéncia impediria uma

reacdo temporalmente adequada a situa¢fes que demandassem resposta rapida ou

imediata.'”.

N&o por outra razdo, um dos elementos dos contemporaneos programas de compliance
é 0 estabelecimento de canais de comunicacdo (ou de dendncia), que visa compensar
parcialmente os limites naturais do fluxo de informacéo dentro das empresas.'™

Diante dessa realidade e frente a esséncia e finalidade do compliance, traz-se agora
consideracOes pontuais acerca das posi¢cdes de garantidores no ambiente empresarial, mas uma
vez valendo-se dos estudos realizados por Estellita.

O ponto central do estudo realizado pela professora da FGV foi justamente enfrentar a
problematica da punicdo dos dirigentes de empresas por crimes praticados por outros membros
da mesma empresa, sendo tal estudo uma tentativa de oferecer respostas a indagacao sobre a
posicao de garantidor dos dirigentes de empresa por crimes praticados por seus integrantes no
exercicio da atividade econdmica.

Como a analise do elemento subjetivo pressupde, primeiramente, o preenchimento dos
elementos objetivos do tipo, apontamos as conclusdes de Estellita como suporte para as
afirmacdes posteriores quanto a caracterizacdo do dolo do garante no ambiente empresarial, no

qual os programas de compliance se fagam presentes.

2ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.47

ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.48 (grifos no original)

ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.51
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Sintetiza-se a seguir as conclusdes da referida autora, dando maior destaque aquelas que
dizem respeito as posi¢cOes de garantes relacionadas a delegagdo, por apresentar maior
complexidade de afericdo e interessar diretamente a analise posterior quanto a individualizagdo
da responsabilidade, tendo em vista que a implementacdo de programas de integridade pode
implicar na constituicdo de novas posicdes de garantidores por delegacéo.

Opta-se, mais uma vez, por recorrer-se ao referido trabalho, tendo em vista que a autora
realizou profundo estudo sobre o tema, rendendo tribuno ao melhor da doutrina nacional e
estrangeira’”, de modo que qualquer pretensdo de novidade seria trabalho herctleo. Além
disso, o presente capitulo tem objetivo mais descritivo que argumentativo, servindo como um
lastro necessario, um percurso construtivo para sustentar o raciocinio que se segue no capitulo
seguinte, que se dedica ao ponto central da pesquisa.

Conclui Estellital™

, em apertada sintese e focando-se nos aspectos mais relacionados a
hipbtese da pesquisa que:

1 - A analise da responsabilidade omissiva imprépria de dirigentes por crimes praticados
a partir da empresa contra bens juridicos de terceiros ou da coletividade se coloca no ambito da
constituicdo de posicdes de garantia de vigilancia oriundas da criacdo de uma fonte de perigo
ou da assuncao, total ou parcial dessa vigilancia.

2 - A fundamentacdo da posicdo de garantidor por controle sobre o subordinado e
mesmo aquela que considera pessoas como fonte de perigo, opBe-se o argumento da

autorresponsabilidade®’’

como barreira ao reconhecimento da posicdo de garantidor dos
dirigentes.
3 - Essas fricgOes podem ser superadas na medida em que se considere que o dever de

atuar ndo se dirige ao subordinado, mas a evitacao do resultado e, ainda, que a responsabilizacdo

17> Referida obra conta com extensa bibliografia a qual remetemos o leitor, p.307-325.

¢ ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. S&o Paulo:

Marcial Pons, 2017. p.167-171

177 «Schiinemann assenta a posi¢io de garantidor dos dirigentes em trés pilares: o poder de direcio, o dominio
sobre o conhecimento/informagdo e a executabilidade fatica de suas instrugdes confirmada faticamente pela
subordinacdo dos subalternos e responde ao contra-argumento da autorresponsabilidade do empregado — do qual
decorre que ninguém esta obrigado a impedir que terceiros autorresponsaveis pratiquem crimes — com a asser¢ao
de que, em estruturas coletivas organizadas, a autbnomia do empregado é meramente aparente, sendo apenas uma
fachada, ja que nelas o comportamento ndo decorre de uma decisdo pessoal, mas, sim, da observancia a regras da
associacdo, do que resulta que onde se verifiqguem os trés pilares por ele referidos, fica enfraquecida a barreira
representada pelo principio da autorresponsabilidade. Disso decorre a importancia da diferenciagdo entre um ato
praticado no interesse da associacdo e outro praticado em excesso: somente um ato praticado no interesse da
associagdo exterioriza um dominio de associagdo e, pois, fundamenta uma posi¢do de garantidor do superior”.
ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.111-112
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do garantidor ndo é por fato alheio, do agente ativo, mas oriunda da quebra de seu proprio dever
de agir para evitar o resultado.

4 - O fundamento da posic¢ao de garantidor por ingeréncia parece ser insuficiente para
contemplar todas as constelagbes de casos penalmente relevantes diante do costumeiro
distanciamento temporal e pessoal entre a criacdo do perigo e a realiza¢do do resultado nos
crimes econdmicos.

5 - O fundamento que melhor parece se ajustar a estrutura de gestao de pessoas e objetos
nas empresas € o que considera como fonte de perigo permitida, criada no ambito da liberdade
de empreender, e que atrai para si, como contrapartida, o dever de controlar os riscos e agir para
evitar resultados danosos.

6 - Os perigos podem ser intrinsecos as atividades desenvolvidas pela empresa ou
resultar de atos de organizacdo e gestdo dos administradores, pois a propria coordenacdo de
tarefas na empresa é, em si, um fator de risco.

7 - Serdo garantidores originarios na empresa aquelas pessoas que tenham uma relacao
juridicamente fundada de controle sobre a fonte de perigo empresa, confirmada pela assungéo
fatica dessas tarefas'’®. E a partir deles que se estruturam tanto a divisdo horizontal
(descentralizacdo) como a divisdo vertical de funcdes (delegacdo).

8 - Para atender as especificidades das diversas atividade e encargos proprios da
atividade econémica, as empresas estruturam sua administragdo em unidades, departamentos,
diretorias, a frente das quais colocam pessoas com algum grau de expertise na area a ser gerida.
A essa divisdo de funcbes que ocorre no mesmo nivel hierarquico, correspondem estruturas de
responsabilidade horizontal. Dentro dessas unidades, departamentos ou diretorias procede-se
entdo a delegagdes de tarefas e atividades. Sendo impossivel realizar todas as tarefas e
incumbéncias necessarias ao exercicio da atividade econémica-fim da empresa e das relativas
também & gestdo, procede-se entdo a delegacOes de tarefas e fungfes aos seus integrantes, as
quais podem se seguir novas delegaces. A delegacio de atividades, tarefas e funcdes, que
ocorre entre niveis hierarquicos distintos, corresponde, estruturas de responsabilidade vertical.

9 - Nas estruturas verticais de delegacdo de funcGes e tarefas, o fundamento da
constituicdo de garantidor é a assuncéo (art. 13, §2°, b CP). Uma assunc¢éo s6 tem lugar quando
o delegado entra de fato no exercicio da atividade assumida. O correlato abandono, pelo

garantidor originario, das atividades de controle sobre a fonte de perigo é que fundamenta a

A mera designacdo nos documentos sociais ou no organograma na companhia sera irrelevante se ndo
corresponder ao seu exercicio fatico. ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omissdo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 168
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constituicdo da posicdo de garantidor no delegado. Essa transferéncia de funcdes e tarefas
implica, de um lado, a constituicdo de um novo garantidor (o delegado/garantidor secundario
ou derivado), de outro, a exoneragdo parcial do delegante (garantidor originario).

10 - A delegacgdo pode ter essencialmente, dois contetidos diversos: a delegacdo das
atividades propriamente econdmicas (sua atividade fim), como também a delegacdo da
atividade ou funcdo de vigilancia.

11 - Nos dois casos, tratando-se de manifestacdo do exercicio da liberdade de
organizacdo com pretenséo duradoura, ha dever de manter a fonte de perigo dentro dos limites
juridicamente permitidos. Se o delegante ndo tem mais por atribuicdo desempenhar as
atividades delegadas, tem, contudo, deveres de selecdo, instrugdo, organizacéo, supervisao e
intervencdo no especifico ambito de delegacao.

12 - O principio da confianca tem aplicacdo no ambito das estruturas verticais, de
delegacdo. A regra fundamental é a de que os envolvidos podem confiar na atuagao correta dos
demais, porém devem intervir diante de sinais que tornem injustificada a confianca. 1’0
delegante sé pode confiar no desempenho adequado das tarefas atribuidas ao delegado quando
cumprir seus deveres de escolha adequada do delegado, quando o instruir corretamente e lhe
der condi¢Oes materiais para o desempenho das tarefas abrangidas pelo &mbito de competéncia
delegado, mantendo, porém, sempre alguma forma de supervisdo sobre seu desempenho.

13 - Na delegacdo de tarefas de vigilancia ha gradacdo na intensidade dos deveres do
garantidor. Os delegantes mais proximos da execucéo da tarefa tém deveres de supervisao ativa,
sendo exigivel a realizacdo de tarefas ativas de supervisdo de modo ordinario e periddico.
Delegantes mais distantes tém apenas deveres de supervisao reativas, exigindo-se uma reagédo

diante de indicios de que estd em andamento uma situacao de perigo.
2.2.4 A posicdo de garantidor do Compliance Officer

No que concerne especificamente a posi¢cdo de garante do compliance officer, vale,
desde logo apontar que a mera existéncia do compliance ndo implica em automatica
transferéncia da posicdo de garantidor, e a extensdo de seus deveres — e, portanto, de suas

responsabilidades —, dependeréo da conformacéo da fungdo de compliance no caso concreto*®.

S ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.170

180 Nesse sentido: “...ndo existe uma posigio de garante original do compliance officer por todos os delitos que se
cometem na empresa. Os deveres primarios atribuidos ao compliance officer se reduzem a avaliar 0s riscos e
implementar um programa de conformidade de acordo com a valoracdo, a vigiar o cumprimento do programa e
formar os trabalhadores e informar a direco da empresa sobre o desenvolvimento, incidéncias e eventuais riscos
detectados na sua atividade. Assim, o compliance officer ocupa uma posicdo na empresa imediatamente
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A conformacéo do setor de cumprimento de uma empresa pode apresentar extensdo e
caracteristicas diversas. Ao compliance officer pode-se delegar, por exemplo, tdo somente 0s
deveres de mapeamento dos riscos, levantamento e acompanhamento de informagdes sobre as
atividades potencialmente arriscadas de cada setor da empresa ou ainda conferir-lhe poderes
executivos, para que além da deteccdo, possa realizar a correcdo necessaria. A empresa pode
ter um setor proprio de compliance ou pode contratar uma consultoria externa. Segue-se assim,
centenas de possibilidade de conformacdes, cujos reflexos em termos de responsabilidade penal
ndo comporta uma unica resposta.

A vista de tal realidade, ndo se pode fazer uma afirmacdo aprioristica quanto a existéncia
ou ndo da posicdo de garantidor na pessoa do encarregado de vigilancia, ou mesmo avancar
sobre o tema de seus deveres, sem ter em conta a forma concretamente adotada para conformar
o desempenho da funcdo de vigilancia na empresa*®.

Diante disso, quando presentes os programas de compliance, os efeitos da delegacao,
tanto para o delegante, quanto para a delegado, nas situacfes que se caracterizam como omissao
imprépria, também se mostra como ponto a ser analisado na afericdo da tipicidade subjetiva.

Nos dizeres de Heloisa Estellita®®?:

A delegacdo pode ter, essencialmente, dois contetdos diversos: a) a delegacdo de
atividades propriamente econémicas (relacionadas ao processo de producgdo ou de
prestacdo de servicos que forma o objeto social da sociedade) e administrativas da
empresa, executadas como expressdo da persecucao de seus objetivos sociais; ou b) a
delegacdo de atividade ou funcdo de vigilancia. Nos dois casos, tratando-se de
manifestacdo do exercicio de liberdade de organizacdo com pretensdo duradoura, ha
dever de manter a fonte de perigo dentro dos limites juridicamente permitidos. Se o
delegante ndo tem mais por atribuicdo desempenhar as atividades delegadas, tem,
contudo, deveres de selecdo, instrugdo, organizacdo, supervisao e intervencdo no
especifico &mbito de delegagéo.

E conforme adverte Silveira*®, mesmo tendo em conta a possibilidade de delegacdo de

responsabilidades (também penais) em sede empresarial, € de se observar que isso ndo importa

subordinada aos érgaos de dire¢do, similar a posi¢do de um alto diretor. Ainda, ele armazena todas as informag6es
relevantes e tem a faculdade de inspecéo e de obtencéo de informag&o de toda a empresa. Tem também faculdades
decisorias sobre os eventuais controles e investigacdes sobre possiveis suspeitas. E independente em termos
organizativos, econdmicos e materiais, mesmo que carec¢a de faculdades executivas. Seus deveres de informacéo
incluem um “direito de escalada”, consistente em poder dirigir-se diretamente a cUpula da empresa para transmitir-
Ihe a informacdo relevante, fruto de sua atividade. PLANAS. Ricardo Robles. Estudos de dogmatica juridico-
penal. Belo Horizonte: D’Placido: 2016.p.247.

8L ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.214.

82 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.170.

83 SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omisséo do empresario como crime. Belo Horizonte:
Ed. D’Placido, 2018. p.155-156.
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em pura e simples cessdao completa de responsabilidades. Ha de se buscar um referencial
dogmético, que explique quando se justifica uma imputacdo e quando se justifica um
afastamento de responsabilidade.

Além disso, os atos formais de constituicdo do compliance officer — o contrato, por
exemplo — ndo implica em automatica assuncdo de responsabilidade que, somente se verifica,
com a manifestacdo daquelas atribui¢fes no plano fatico.

Assim, se € possivel afirmar que ha constituicdo de nova posicdo de garantia na pessoa
do compliance officer — que se torna garantidor por delegacdo, também denominado de
garantidor secundario —, também se pode afirmar que o compliance officer ndo se torna
necessariamente responsavel por evitar todo e qualquer ilicito que possa se operar em uma
empresa, nem se encontre imune de responsabilizacdo o garante originario.

A extensdo da delegacdo, portanto, e o que efetivamente assumido no plano fatico, dara
0 norte das responsabilidades, inclusive penais, do compliance officer, remanescendo ao
garantidor originario os deveres de adequada selecdo do delegado; de municiar-lhe com
formacdo e informacgdes necessarias ao desempenho da funcdo, conferindo-lhe ainda os
instrumentos econémicos e materiais necessarios, bem como mantendo vigilancia sobre as
fungdes delegadas.

Logo, se conclui que, embora ndo se possa ter uma resposta genérica, aplicavel a todos
0s casos, quanto a extensao da responsabilidade da posigéo de garantidor do compliance officer,
pode-se, porém, afirmar que em todos os casos a andlise deve partir, necessariamente, da
verificacdo dos concretos feixes de atribui¢bes delegadas e sua conformacdo no plano fético,

sem descurar ainda do que remanesce ao delegante.
2.3 DEMAIS PRESSUPOSTOS OBJETIVOS DA OMISSAO IMPROPRIA

2.3.1 Situacao tipica, resultado, possibilidade de agir

Parte da doutrina nacional*®

a partir da interpretacéo teleoldgica do art. 13, § 2° do
Codigo Penal, aponta como pressupostos para a configuracdo do tipo objetivo nos crimes
omissivos impréprios: a) a situacdo de perigo para o bem juridico; b) omisséo da acdo devida;
c) o resultado tipico; d) a posicdo de garantidor; e) possibilidade de agir para a evitacdo do

resultado;

184 Victor Costa, na obra ja referenciada, cita como exemplo desse posicionamento: MUNHOZ NETO, Alcides.
Os crimes omissivos no Brasil. Curitiba: UFPR, 1983, p. 23. Vide ainda: ROCHA, Ronan A relacdo de causalidade
no direito penal. Belo Horizonte:D’Placido, 2016, p. 183.
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Héa ainda uma outra corrente que defende serem necessarios para sua configuracédo, alem
desses elementos, a relacéo de causalidade e a imputago objetiva do resultado™®.

Assim, constatado o resultado tipico, a determinacdo da posi¢do de garantidor é apenas
0 primeiro passo para a afirmacdo da responsabilidade, havendo que se perquirir sobre o
preenchimento dos demais pressupostos objetivos para, entdo, avancar-se na analise da
tipicidade subjetiva e dos demais elementos que compde o conceito tripartite de crime.

As posicdes de garantidores clausuladas nas alineas do §2° do art.13 do Cddigo Penal
foram objeto de andlise nos itens precedentes. Passaremos agora a analise dos demais
pressupostos, reservando um item especifico a relacdo de causalidade e imputacdo objetiva,
posto se tratar de ponto complexo, que por si, poderia render uma pesquisa a parte.

O artigo 13 do Cdédigo Penal inicia sua redacdo com a mencdo a resultado. Assim, ha
que se perquirir de que resultado se trata, havendo predominantemente duas correntes que
respondem de forma diversa a esse questionamento: uma no sentido de que o resultado se refere
a efetiva alteracdo do mundo material, ou seja, a resultado naturalistico; outra que compreende
o resultado como acontecer tipico.

Para essa primeira corrente ndo seria possivel, portanto, a violacdo de tipos penais de
mera conduta por meio da omissdo impropria, solucdo que difere se adotada a segunda corrente.

Para Estellita, o legislador empregou a expressdo resultado com significado semantico
diverso, ora designando um evento naturalistico espaco-temporalmente separado da conduta,

ora como acontecimento tipico™®. Para referida autora, parece sustentavel que o termo
resultado utilizado no 82° do artigo 13, seja interpretado como ofensa (lesdo ou perigo de leséo)
ao bem juridico, e sendo os tipos penais molduras descritoras de condutas perigosas para bens
juridicos, o resultado nada mais seria que um acontecimento tipico®’.

Assim, pode se sustentar que o dever de agir para impedir o resultado possa ser
traduzido no dever de evitar que alguém, na iminéncia de praticar uma conduta tipica, afete o

bem juridico, ndo havendo, portanto, impedimento ao reconhecimento da préatica de crimes de

185 Nesse sentido os autores Victor Costa e Heloisa Estellita, nas obras j citadas.

186 «Assim, no artigo 15 do CPB é pressuposto do arrependimento eficaz essa separacdo entre conduta e
“resultado”, cuja ocorréncia o autor impede, empregando o legislador o termo no sentido de evento naturalistico.
Também nas normas que definem o tempo e o local do crime, a expressdo parece ter o sentido de evento
naturalistico separado da conduta (art.4° e 6° do CPB). Todavia, no artigo 18, ao definir as condutas culposas e
dolosas, novamente emprega a expressdo, exigindo, para a conduta dolosa, que o autor queria ou assuma o risco
de produzir o resultado. Aqui o legislador utiliza a expressa com sentido mais proximo ao de “acontecimento
tipico”, porque, do contrério, compreendendo-a como “evento naturalistico”, teriamos que negar o dolo nos crimes
de mera conduta, que prescindem desse evento”. ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes
de empresas por omissdo. S&do Paulo: Marcial Pons, 2017. p.238.

87 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. S&o Paulo:

Marcial Pons, 2017. p.238.
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mera atividade por meio da omissdo impropria. Como exemplo, pode ser pensado o caso em
que o socio administrador — garante, portanto — intencionalmente deixa de impedir que um
funcionario ofereca vantagem a um servidor publico (art.333 CP), para que a empresa seja
favorecida em uma licitaco.

Esse dever de agir imposto ao garante surge quando se constata o risco de lesdo a um
bem juridico penalmente tutelado, impondo-lhe a obrigagdo de realizar uma conduta
determinada em beneficio de um bem concretamente ameagado, néo se trata, portanto, de um
dever abstrato. Logo, € a situacao de perigo para o0 bem juridico que faz surgir o dever de agir
que, por outro lado, também esta atrelado a possibilidade juridica de agir e a capacidade fisico
real de poder fazé-lo. Nesse ponto, pertinente a reflexdo sobre os impactos do compliance.

Nas empresas de médio e grande porte, na maioria das vezes 0s eventos e condutas que
levam a resultados danosos, ndo ocorrem na presenca daqueles que estdo na posicéo de garante
0s quais, por sua vez, dependem de um adequado fluxo de informagdes nesse ambiente, para a
tomada de decisdes e realizacdo de agcOes de forma temporalmente suficiente ao impedimento
desses resultados.

O garante tem, por outro lado, o dever de buscar essas informagdes, ndo podendo
simplesmente alegar que os fatos ndo chegaram ao seu conhecimento ou mesmo criar barreiras
a essa chegada.

Quando da implementacdo de um setor de compliance ha delegacdo dos deveres de
vigilancia, com possibilidade de criacdo de nova posi¢do de garantia no agente delegado,
subsistindo ao garantidor originario aqueles deveres ja anteriormente pontuados™e.

Mas adequadamente implantado e ndo se tratando de compliance de fachada, deve ser
verificado se, no caso concreto, a situagdo de perigo que aciona o dever de agir, de fato, chegou
ao conhecimento do garantidor com poderes executivos/diretivos para impedi-lo, ou mesmo se
tais poderes foram delegados ao compliance officer, pois, conforme também ja destacado nos
itens anteriores, varias podem ser as configuracdes dos feixes concretos de atuacdo, delegados
a tais profissionais.

Nessa perspectiva’®’:

Em ambitos com competéncias individuais juridicamente regulados — por lei, contrato

ou outro instrumento com for¢ca normativa legalmente reconhecida, como o0s estatutos
sociais, etc — o conteddo do dever concreto de agir é delimitado por essas normas, que

88 adequada selecdo do delegado; vigilancia e supervisdo de sua atuacdo; dotar o delegado de formagcdo e
informacdo; fornecer meios econdémicos e materiais para o desempenho da funcdo; organizacdo e coordenacéo
harmdnica de varios delegados, etc.

89 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.248.
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estabelecem concretamente a possibilidade juridica de agir do garantidor e, pois, 0
que ¢ dele juridicamente esperado, ou o conteido do seu dever concreto de agir. E
justamente o que sucede no ambito da responsabilidade omissiva dos dirigentes de
empresas, regulado por normas de direito societario, diretamente ou por meio de
autorizacdo de autorregulacdo, e onde, portanto, a questdo da possibilidade juridica
de agir adquire relevancia central na determinacéo do contetdo concreto do dever de
agir do garantidor. Nestes casos, podem-se diferenciar esses trés elementos da
omissdo penalmente relevante: posicdo de garantidor, possibilidade juridica de agir e
capacidade fisico-real de agir.

Por fim, esse dever concreto de agir também é determinado pelo tipo concretamente
violado, de modo a se poder analisar qual(is) era(m) a(s) conduta(s) que se poderia exigir do
garante, e que foi omitida.

Podem se extrair os seguintes exemplos da doutrina: se se trata de estelionato, o
garantidor deve agir para evitar o dano patrimonial (art.171 CPB); se se trata de crime ambiental
de poluicdo, deve agir para evitar a mortandade de animais ou a destruicdo da flora (art.54, Lei
9.605/98); se de corrupcao ativa, para que ndo seja feita a oferta ou a promessa de vantagem

indevida a funcionério ptblico (art. 333, CPB), etc'®.

2.3.2 Causalidade e imputacéo objetiva

Conforme anteriormente apontado, parte da doutrina defende que a causalidade e a

1 Discute-se ainda

imputacdo objetiva também integram o tipo objetivo da omissdo impropria
se ha uma verdadeira causalidade na omissdo (naturalistica), ou se esta seria tdo somente
normativa.

O tema tem suscitado debates e existem monografias especificas'®?, de modo que aqui

sera preterido maior esforco argumentativo para somente apresentar as principais teorias

1% Exemplos extraidos da obra de Heloisa Estellita, j& referenciada, p.252.

191 Segundo Ronan Rocha: “Embora existam diversas propostas tedricas relativas & imputacéo objetiva, hé relativo
COoNsenso quanto a sua posicdo sistematica: os critérios normativos propostos pela imputacéo objetiva situam-se
no ambito do tipo objetivo. Todavia, a delimitacdo entre os planos da causalidade e da imputacéo objetiva parece
ndo estar muito claro para alguns autores. Alids, ha até mesmo quem proponha que a causalidade deva ser
absorvida pela teoria da imputag@o objetiva do resultado”. Rocha aponta como exemplo de autores que defendem
esse posicionamento, dentre outros, Juan Bustos Ramirez e na doutrina nacional, Daméasio de Jesus. Depois de
sintetizar os argumentos desses e de outros autores sobre a relacdo entre causalidade e imputag8o objetiva, Rocha
conclui que “[...]Jsem causalidade ndo ha imputagdo objetiva. Assim, a causalidade deve ser entendida como
pressuposto da imputacdo objetiva, como algo que deve existir efetivamente para que se possa falar em imputacéo
objetiva”. ROCHA, Ronan. A relagéo de causalidade no direito penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2016.p.41-77.

%2 ¢f. ROCHA, Ronan. A relacdo de causalidade no direito penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016;
GREGO, Luis. Problemas de causalidade e imputacao objetiva nos crimes omissivos improéprios. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2018.
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existentes, posto que a op¢do por um ou outro caminho, impacta a subsequente anélise
subjetiva, especialmente na admissdo do dolo eventual'®,

Segundo Luis Grego®® acerca da causalidade entre omissdo e resultado ha duas
correntes principais e antagbnicas. A primeira, denominada de teoria da evitabilidade sustenta
que o resultado somente pode ser imputado ao omitente se a pratica da conduta devida tivesse
impedido o resultado com uma probabilidade proxima da certeza. Em sentido contrério, a
chamada teoria da diminuicdo do risco contenta-se com a criagdo de uma chance de
salvamento.

Ainda conforme Grego™®;

A opinido majoritaria, que rejeita auténtica causalidade nas omissdes, reporta-se,
sobretudo, ao brocardo latino ex nihilo nihil fit: uma omissdo, como um nada, também
nada faz surgir [...]. A corrente contraria responde que essa concepcdo, se baseia em
uma misteriosa compreensdo da causalidade como forga eficiente, compreenséo que
desconhece que a causalidade é simplesmente uma relagdo condicional légica.
Omissdes, assim como comissdes, poderiam constituir uma condicéo, a saber, uma
condicdo negativa, de modo que nada impediria fosse elas consideradas causa.

Tal discussdo se limita aos crimes omissivos improprios, posto que esses sdo delitos de
resultado, ao passo que os crimes omissivos préprios sdo crimes de mera conduta, cuja
tipicidade objetiva se perfaz com a omissdo da acdo devida, prescindindo do resultado
naturalistico.

O Direito brasileiro adotou, conforme se depreende do caput do artigo 13 do CP, a
Teoria da Equivaléncia das Condigdes. Todo evento que concorre para 0 resultado é
considerado causa dele. Nao héa sentido, pois, em diferenciar-se causa do resultado e condi¢do
do resultado, porque todas elas sdo consideradas igualmente necessarias para a ocorréncia do
multirreferido resultado®®.

Ademais, no caput do mencionado artigo, o legislador optou por igualar,
normativamente, acdo e omissdo, dizendo que se considera causa a a¢do ou omisséo sem a qual

o resultado ndo teria ocorrido.

1% Conferir item 3.4.1 do capitulo 3

1% GREGO, Luis. Problemas de causalidade e imputac&o objetiva nos crimes omissivos impréprios. S&o
Paulo: Marcial Pons, 2018.

% GREGO, Luis. Problemas de causalidade e imputagéo objetiva nos crimes omissivos improprios. S&o
Paulo: Marcial Pons, 2018. p.18.

1% BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015b. v.1. p.44.
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Segundo parte da doutrina'®’, a teoria da conditio sine qua non nos crimes omissivos
improprios seria aplicada com um raciocinio hipotético em sentido inverso do realizado nos
crimes omissivos. Assim, se acrescentaria hipoteticamente a conduta omitida e se verificaria se
o0 resultado teria sido eliminado. Se o resultado persistir, ndo se reconheceria a relacdo de
causalidade e, portanto, a possibilidade de responsabilidade do omitente. Nessa linha de
raciocinio, a relacdo entre resultado tipico e omissdo impropria seria denominado de nexo de
evitacéo.

Nessa ordem de ideias, tal raciocinio se compatibiliza, portanto, com a teoria da
evitabilidade.

Como outra vertente, a teoria da diminuicdo do risco ndo exige probabilidade préxima
da certeza, mas apenas que a omissao da acdo devida tenha diminuido ou eliminado as chances
de salvamento do bem juridicamente protegido.

Grego defende esta vertente, aduzindo que a teoria da diminuicdo do risco é razoavel
do ponto de vista politico-criminal, pois ela evita cartas brancas para a falta de cuidado em
ambitos perigosos; ela é fundada de uma perspectiva dogmatica, porque pode ser reconduzida
as consideracdes que sustentam a propria ideia de desvalor do resultado; e frente a ela ndo ha
nenhuma objecéo decisiva'®.

Ainda segundo professor da Universidade Humboldt, dois principais argumentos
podem ser opostos a teoria da evitabilidade: o primeiro € que, na pratica, raramente se poderia
afirmar com 100% de certeza (ou muito proximo disso) que a realizacdo da conduta omitida
teria evitado o resultado, isso praticamente inviabilizaria a imputacdo do resultado a omisséo.
Além disso, tal formula negaria protecdo ao bem juridico justamente quando ela é mais
necessaria.

A teoria da imputacdo objetiva, por sua vez, desenvolvida na atualidade principalmente

199

por Claus Roxin™~, tem como suporte a criagdo ou incremento de risco proibido relevante em

relacdo a um bem juridicamente protegido.

97 Ronan Rocha, na obra ja referenciada, aponta os seguintes autores como alguns dos defensores desse
posicionamento: ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro; p.176; ROXIN, Claus;
RUDOLPHI, Hans-Joachim; FRISTER, Johannes, dentre outros.

GREGO, Luis. Problemas de causalidade e imputac&o objetiva nos crimes omissivos impréprios. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2018. p.40

199 Segundo Rocha, 0 surgimento da imputagéo objetiva remonta as ideias de Hegel, sequido de desenvolvimentos
realizados por Karl Larenz (em 1927) e Richard Honig (em 1930), mas teria sido com Roxin, em obra publicada
em 1970, em homenagem a Honig, que seu desenvolvimento teria ganhado corpo. Giinther Jakobs e Wolfgang
Frisch também trouxeram concepcdes proprias a teoria. ROCHA, Ronan. A relacao de causalidade no direito
penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016. p.42-54
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Segundo o professor aleméo “pode-se, portanto, dizer, resumidamente, que a imputacao
ao tipo objetivo pressupde a realizagdo de um perigo (criado pelo autor) ndo amparado por um
risco permitido e compreendido pelo alcance ao tipo penal”?®. Tem-se, portanto, trés planos de
exigéncias: criagdo de um risco ndo permitido, realizacdo do risco ndo permitido e alcance do
tipo.

A teoria foi criada a partir da ideia de uma limitacdo normativa ao nexo de causalidade,
evitando-se o regresso ad infinitum que muitos atribuem a teoria da conditio sine qua non. Nao
obstante, a maioria dos exemplos®™ que sdo trazidos pela doutrina como situagdes
probleméticas se adotada a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, podem ser
resolvidas no plano subjetivo, ou seja, pelo o alcance da vontade e finalidade da conduta do
agente.

Além disso, deve-se ter em conta a realidade legislativa onde a teoria foi desenvolvida,

uma vez que o artigo do C6digo Penal Alemao?*

ndo possui disposicGes semelhantes aquelas
previstas nos paragrafos 1° e 2° do artigo 13 do Cddigo Penal Brasileiro, que tratam,
respectivamente, da limitacdo do nexo de causalidade diante da existéncia de concausas®®®
relativamente independentes e das posic¢Oes de garantidores.

Diante disso, o raciocinio que se desenvolve no capitulo seguinte, acerca dos reflexos
do compliance, parte da consideracdo do perfazimento do tipo objetivo com a existéncia da
situacdo de perigo para o bem juridico, omissao da acdo devida, o resultado tipico, a posicao de
garantidor e a possibilidade de agir para a evitacdo do resultado. Quanto a causalidade,
contenta-se com a diminuig&o risco para, no passo seguinte, ou seja, o tipo subjetivo, analisar
como os programas de conformidade podem influir na formacdo do conhecimento e vontade,

como elementos necessarios a conformacéo do dolo.

20 ROXIN, Claus apud ROCHA, Ronan. A relagdo de causalidade no direito penal. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2016. p.51.

21 v/ide, a titulo de exemplo, as criticas e exemplos trazidos por Santiago Mir Puig. MIR PUIG, Santiago. Direito
penal: fundamentos e teoria do delito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais: 2004. p.186-197.

2.0 §13 do Codigo Penal Alemio dispde: “Quem omite impedir a consumagio de um tipo penal, sera apenado
segundo este Cadigo, sempre que juridicamente tenha que responder porque ndo se produza a consumacgao e quanto
o omitir corresponda a realizag@o de um tipo penal através de um fazer”. Traducdo extraida de BIERRENBACH,
Sheila. Crimes omissivos impréprios. Uma analise a luz do Codigo Penal Brasileiro. Belo Horizonte: Ed.
Delrey, 2002. p.56

2% |nicialmente ndo se pode perder de vista o contexto de surgimento da teoria da imputacao objetiva do resultado.
Conforme ressaltou Richard Honig, a teoria da equivaléncia ndo conseguia oferecer resposta satisfatéria para
alguns casos, dentre eles a hip6teses de crimes qualificados pelo resultado e de concausas supervenientes. Recorde-
se 0 exemplo dado pelo professor de Gonttinen: a teoria da equivaléncia conduz a punicéo por homicidio culposo
do cacador que, por imprudéncia, acerta um tiro em outrem, que vem a falecer em incéndio no hospital. ROCHA,
Ronan. A relagdo de causalidade no direito penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016. p.70.
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3 COMPLIANCE E TIPICIDADE SUBJETIVA

Depois de sistematizarmos nos capitulos anteriores um pouco do que existe na doutrina
sobre os pressupostos objetivos da omissdo propria, bem como as defini¢bes e finalidades do
compliance, nos debrugaremos agora sobre o objetivo principal do presente estudo: analisar os
reflexos das préaticas de compliance na caracterizagdo do elemento subjetivo na omissdo
impropria do garantidor.

Assim, repisamos a hipotese apresentada na introducdo: na medida em que as praticas
de compliance desenvolvidas no ambito das instituicbes — publicas ou privadas — tém por
finalidade fazer cumprir as normas legais e diretrizes politicas estabelecidas para as respectivas
atividades, identificando e corrigindo os desvios, prevenindo riscos e 0s mantendo dentro dos
limites permitidos, ndo ha como se atribuir dolo omissivo ao garante, quando, a despeito da
adocdo das medidas devidas e possiveis, ha afetacdo do bem juridico.

Em um Estado Democrético de Direito — aqui entendido como um Estado submetido ao
império das leis e da Constituicao, onde o Direito Penal € empregado ndo apenas para protecdo
de bens juridicos, mas como limitador do poder estatal sobre a liberdade dos cidaddos — é
imprescindivel o conceito de tipicidade como instrumento de garantia e pressuposto do
cumprimento do principio da legalidade.

Nesse sentido sdo as palavras de Claudio Brand&o®**:

A tipicidade é cumprimento do préprio principio da legalidade porque ela tem a
funcdo de garantia. Somente sera possivel imputar uma pena como consequéncia
juridica de uma conduta criminosa caso a mesma esteja prevista em lei; dessarte a
necessidade de adequagdo da conduta a lei garante a ndo incriminacao de todas as
outras condutas que ndo sejam tipificadas.

Desde o paradigma Finalista, o elemento subjetivo (dolo e culpa) integra a tipicidade,
que passou a ter dois aspectos®: o objetivo e o subjetivo.

Os requisitos da tipicidade objetiva na omissdo propria ja foram abordados no capitulo
anterior. Analisaremos agora a tipicidade subjetiva, e apesar de o estudo do dolo ja ter sido
revisitado inimeras vezes pela doutrina nacional e estrangeira, acredita-se que ainda ha espaco

para uma abordagem no presente trabalho tendo em vista que a modificacdo dos dados da

24 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 2%d. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.164.

205 \Wezel sustentava que o tipo objetivo ndo é objetivo no sentido de alheio ao subjetivo, mas no sentido de
objetivado, compreendo aquilo do tipo que tem que ser encontrado objetivado no mundo exterior. WEZEL, Hans
apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte geral. v.01. 252 ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
2019. p.372.
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realidade pode comprometer ou apresentar nuances diversas para sua afericdo, como é o caso

do compliance.
3.1 Elemento subjetivo no Finalismo

Sendo a acdo humana a pedra angular da Teoria do Crime?®, Hans Wezel acabou por
realinhar toda da teoria do delito, a0 modificar a compreensdo da conduta humana. No
desenvolvimento de sua teoria, o professor da Universidade de Bonn manteve a estrutura
tripartite do delito (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade), mas reordenou seus elementos,
alargando o contetdo da tipicidade, nela incluindo o dolo e a culpa, antes componentes da

culpabilidade.

Acerca da conduta humana, discorre Wezel*’:

A acdo humana é exercicio de uma atividade final. A acdo é, portanto, um
acontecimento final e ndo puramente causal. A finalidade, o carater final da ac&o,
baseia-se no fato de que o homem, gracas a 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 consecucdo desses fins. Gragas ao seu
saber causal prévio, pode dirigir seus diversos atos de modo que oriente o suceder
causal externo a um fim e o domine finalisticamente. A atividade final € uma atividade
dirigida conscientemente em razdo de um fim, mas é a resultante causal da constelagéo
de causas existente em cada momento. A finalidade &, por isso — dito de forma gréfica
— “vidente”, e a causalidade, “cega”.

Segundo aponta Wezel, o ponto de partida equivocado da doutrina da acdo causal tem
consequéncias de grande transcendéncia na teoria do delito. Segundo o jurista alemdo, nos
delitos dolosos, a teoria causalista®®® desconhece que o dolo é uma espécie de vontade final de
realizacdo, a saber, a vontade final de realizacdo “das circunstancias de fato de um tipo legal”;
que o dolo, por conseguinte, como elemento da acéo, é ja parte integrante da acéo tipica e que

esta se compde, portanto, de elementos objetivos (externos) e subjetivos (anfmicos)?®.

26 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 2%d. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010, p.135.

2T WEZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introdugéo & doutrina da aco finalista. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2001. p.27, grifos no original.

2% para a teoria causalista, a agdo é 0 movimento corpéreo voluntério que causa modificacdo no mundo exterior.
A teoria causalista limita a fun¢éo da acdo a atribuicdo de uma modificacdo no mundo exterior decorrente de uma
voligdo. [...]. A falha da teoria causalista da acdo é que ela esvazia o contelldo da vontade. A intengdo dos
causalistas é imputar todos os juizos objetivos a acdo tipica e antijuridica e todos os juizos subjetivos a
culpabilidade. BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010.
p.137-138.

?% WEZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introdugo & doutrina da acao finalista. Sio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2001. p.36, grifos no original.
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Como o Direito Penal ndo cria o conceito de conduta humana, mas o retira do mundo
fenoménico dos fatos?', e como o agir humano é regido pela sua vontade, os estudos de Wezel
— ao alargar o conteudo da tipicidade, nela introduzindo o elemento subjetivo —, contribuiram
fortemente para a consolidagdo da tipicidade como instrumento de limitacdo®' do atuar
punitivo do Estado.

A vontade dirigida a um fim, em sentido técnico-juridico, é a prépria forma normal de
dolo. Desse modo, a agéo que realiza um tipo legal de crime precisa conformar-se tanto objetiva,
como subjetivamente com a tipicidade finalista que o Direito Penal absorveu a partir das
teorizacdes de Wezel*2.

Nessa perspectiva, adotando nosso Cédigo Penal a Teoria Finalista®"®

, € ndo sendo
possivel dissociar o elemento subjetivo da tipicidade, somente com o preenchimento pela
conduta (comissiva ou omissiva) de ambos 0s seus aspectos (objetivo e subjetivo), é que se

permite avancar no método®**

penal para analisar a coexisténcia dos demais componentes do
crime (antijuridicidade e culpabilidade) e, portanto, se afirmar a possibilidade de aplicacéo de

pena.

3.2 As teorias do dolo

Um estudo aprofundado sobre as teorias do dolo abarcaria a abordagem das teorias

volitivas e cognitivas do dolo, o que ndo é propriamente o objetivo do presente trabalho®*®.

?'®BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense. 2010. p.135.
?* Conforme Brando, através da teoria finalista, Welzel objetivava romper com o direito penal nazista. Para isso,
ndo era suficiente retornar ao estagio dogmatico anterior ao nazismo, mas era preciso modificar a prépria
dogmatica. Dizia Wezel que “se desejamos, porém, superar a corrupgao do direito operada pelo totalitarismo, ndo
podemos simplesmente retornar ao estado existente antes de sua aparicdo, mas devemos examinar a doutrina
precedente, que em parte né6s mesmos tinhamos defendido, ou na qual, crescemos, recercando os seus limites”.
WEZEL, Hans apud BRANDAO, Cléudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense.
2010. p.138.

212 COLEN, Guilherme Coelho. O dolo no contexto estrutural da tipicidade. 2014. Tese (doutorado em Direito)
— Universidade Federal de Pernambuco, Pernambuco, 2014. £.59.

13 1550 pode ser constatado, por exemplo, com a redacdo do artigo 20, a partir da reforma da parte geral do CP,
realizada pela Lei 7.209/84: O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite
a punicdo por crime culposo, se previsto em lei. O dolo, na lei brasileira, portanto, encontra-se no tipo.

214 «A teoria do crime, ao estabelecer critérios de identificagdo do que é delito e, por conseguinte, para a imputacio
de sua consequéncia, a pena, representada um método, pois funciona como o “caminho” para se chegar ao seu
conceito”. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. Coimbra: Almedina, 2015. p.188. Assim, percorrendo o0 método penal, o primeiro elemento a ser
analisado para se caracterizar uma conduta como crime € a tipicidade e (e somente se) tal juizo de adequagdo for
realizado, € que se realizam os juizos posteriores. Logo, o preenchimento de cada elemento é condigdo e
pressuposto para a analise dos demais.

“15 Remetemos aqui o leitor as obras de COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. Sao Paulo: Ed. Atlas,
2015; VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. So Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017.
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Em apertadissima sintese, para as teorias volitivas, dolo é composto pela representacéo
e vontade. Para as teorias cognitivas seria suficiente a representacdo, sem vontade psicoldgica,
bastando uma atribuicdo normativa da vontade®*®.

Em que pese a existéncia dessa discussdo sobre o elemento volitivo ser ou néo
necessario a configuracdo do dolo, em nosso pais ndo se trata de mera exigéncia doutrinéria ou
jurisprudencial, mas decorre de expressa previsdo legal nos artigos 18, inciso | e 20, caput, do
Cadigo Penal.

O legislador brasileiro optou pela definicdo do dolo, prevendo que o crime sera doloso
quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo (art.18, I, CP).

O dolo é definido pela maior parte da doutrina brasileira como consciéncia e vontade de

realizacdo dos elementos objetivos do tipo. Existem, portanto, dois elementos no dolo, o

%para Gabriel Pérez Barbera ha muito, a culpa strictu sensu ja é tida como conceito normativo sem maiores
dificuldades, referindo-se tradicionalmente, a violagdo de um dever objetivo de cuidado e importando um reproche
objetivo a conduta do agente, ndo se compreendendo a relutancia da doutrina em fazer o mesmo quanto ao dolo,
o qual majoritariamente, permanece sendo tratado como um conceito empirico, a saber, um estado mental. Barbera
vé ai um erro categorial, na medida em que, dado que uma ac&o s6 é tipica se for dolosa ou culposa, dolo e culpa
devem, portanto, permanecer a0 mesmo ambito — o normativo. PEREZ BARBERA, Gabriel apud PARDINI,
Lucas. A imputacdo dolosa do crime omissivo improprio ao empresario em cegueira deliberada. Séo Paulo:
Ed. Marcial Pons, 2019. p.178. Pedro Jorge Costa também se posiciona, defendendo ser o dolo um conceito
juridico, que “néo corresponde por si s6 a qualquer estado mental ou emocional previamente dado ao legislador
ou ao operador do direito. Por outras palavras, inexiste no mundo empirico algum fato, ainda que mental, designado
como colo”. COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2015. p.201. Como mencionado
no texto, nosso Codigo Penal definiu o dolo a partir da teoria volitiva, exigindo a presenca da vontade. N&o
obstante, a dogmaética do direito penal é ciéncia juridica, e ndo mero saber legal, como ensina Luis Grego. Segundo
o professor da Universidade Humboldt, de uma tal perspectiva, a deciséo do legislador ndo significa o fim, e sim
o inicio da filosofia, cuja tarefa passa a ser descobrir se essa decisdo est4 arrimada apenas na autoritas do poder
de quem decide, ou também na veritas das razdes que a justificam. Greco ainda aponta que ha ambiguidade no
significado de vontade, assim como no significado de conhecimento descritos nas defini¢cGes dadas ao conceito de
dolo. Para o autor, por vezes, designa-se por vontade um estado mental, algo que ocorre literalmente na cabeca do
autor, uma entidade empirica que pertence ao universo psiquico de alguém. A proposicdo “a vontade do autor
estava dirigida X” teria, segundo esse primeiro sentido do termo vontade, contetido empirico, seria uma questdo
de fato, referida a um estado de coisas que esta no mundo. Aqui “vontade” é entendida como conceito psicoldgico-
descritivo. E possivel usar o termo vontade também num segundo sentido, ndo mais psicolégico-descritivo, e sim
atributivo-normativo. Aqui, vontade ndo é mais uma entidade interna a psique de alguém, mas uma atribuicdo, isto
é, uma forma de interpretar um comportamento, com ampla independéncia da situacdo psiquica do autor. Ainda
conforme Grego o termo “conhecimento” padece da mesma ambiguidade acima apontada em relacdo a vontade.
Conhecimento pode designar tanto um estado mental, isto é, tanto pode ser entendido em sentido psicoldgico-
descritivo, como uma interpretacdo, algo dotado de um sentido atributivo-normativo. O conhecimento em sentido
psicolégico é, portanto, necessario para o dolo, porque s6 o conhecimento gera dominio sobre a realizacéo do fato,
dominio esse que justifica uma puni¢do mais severa tanto por aumentar as necessidades de prevencdo, como a
responsabilidade de quem atua. Luis Grego ainda conclui, deixando claro que o artigo é um estudo introdutorio,
que estas razbes sdo a maior necessidade de prevencdo diante dos riscos que se dominam e a maior
responsabilidade do autor por aquilo que ele realiza sob seu dominio; que dolo é s6 conhecimento, e ndo vontade,
porque a vontade em nada altera o dominio; que a presenca da vontade ndo é suficiente para fundamentar um dolo
sem dominio e sua auséncia tampouco pode excluir o dolo quando ha dominio. O autor ndo enxerga na doutrina
dominante qualquer fundamento convincente para exigir uma vontade no conceito de dolo, para ele dolo é
conhecimento tal que dai derive o dominio sobre o que o autor esta a realizar, havendo uma Unica forma de dolo,
ndo devendo diferenciar-se dolo direto (de 1.° ou 2.° grau) e dolo eventual, e finaliza afirmando que o caminho a
seguir € aprimorar a teoria da probabilidade. GREGO, Luis. Dolo sem vontade. In: DIAS, Augusto Silva et al
(org.). Coimbra: Almedina, 2009, p.885-903.
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primeiro elemento é de ordem intelectiva: a consciéncia; o segundo elemento é de ordem
volitiva: a vontade?’.

A consciéncia é o conhecimento, € a possibilidade de representagcdo do que é querido,
sendo, portanto, a moldura da vontade.

A primeira modalidade de dolo (querer o resultado) é chamado de dolo direto. Adotou-
se aqui a teoria da vontade, porque identifica o dolo com a intengdo®®.

A segunda modalidade de dolo (assumir o risco de produzir o resultado) é chamada de
dolo eventual. Com relagédo a essa modalidade de dolo adotou-se a teoria do consentimento, que
afirma haver o dolo sempre que o0 agente representar mentalmente o resultado e consentir com
a sua ocorréncia, assumindo o risco de produzi-10®*°.

O querer é a estrutura que dirige finalisticamente a conduta e ele representa a forma
normal de dolo. A definigéo legal do instituto, portanto, traduz no plano positivo a concepgéo

da teoria finalista®®°.

3.3 Espécies de dolo

A conceituacdo de dolo trazida pelo mencionado artigo 18 do CP englobou as duas
espécies de dolo, ou seja, o dolo direto e o indireto, também chamado de eventual.

No dolo direto o agente quer o resultado representado como fim de sua acéo. O objeto
do dolo direto é o fim proposto, 0s meios escolhidos e os efeitos colaterais representados como
necessarios a realizacéo do fim pretendido®?.

O dolo direto pode ser classificado como dolo de primeiro grau ou dolo de segundo
grau. O dolo direto de primeiro grau diz respeito ao fim pretendido pelo agente como resultado
de sua conduta. O dolo direto de segundo grau diz respeito aos danos colaterais necessarios a
obtencdo do fim pretendido pelo agente, efeitos esses previstos e aceitos pelo agente, embora
ndo necessariamente queridos.

No dolo eventual o agente prevé o resultado como provavel ou, a0 menos, como
possivel, mas apesar de prevé-lo, age aceitando o risco de produzi-lo, por considerar mais

importante sua agdo que o resultado®?.

2"BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense. 2010. p.172.
218 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.69

219 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.70

220 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.66

2! BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte geral. V.01. 252 ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
2019. p.372, grifos no original

222 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte geral. V.01. 25% ed. S&o Paulo: Ed. Saraiva,
2019. p.374, grifos no original
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Para Wezel, o dolo eventual se situa na linha intermediaria entre a possibilidade e a

probabilidade absoluta, logo, o sujeito ndo confia no poder de evitagdo do resultado, ao

contrario, ao adotar uma desidia em face de sua realizac&o, assume o risco de produzi-lo*%,

Qualquer modalidade de dolo implica a criacdo de risco desaprovado ao bem juridico.
No dolo direto, essa criacdo é consciente e voltada a obtencdo do fim pretendido. No dolo
eventual, o risco também é consciente, embora o agente ndo queira o resultado, mas se porta de
forma indiferente a ele, prosseguindo na conduta desejada.

Embora o legislador tenha optado pela definicdo do dolo, trazendo-o expressamente no
Caodigo Penal, como alhures mencionado, ndo define, contudo, em relagdo ao dolo eventual, no
que consiste a assunc¢ao do risco, dependendo tal conceito de valoracdo do intérprete.

Eduardo Viana, depois de analisar diversas decisdes dos tribunais superiores brasileiros,
afirma que em tais decises ndo ha clara precisdo do que se entende por assunco de risco??,
Segundo o autor:

Ressalvadas algumas timidas tentativas de concretizacdo de assungdo de risco como
sinal de indiferenca em relacdo ao bem juridico, é bastante comum encontrar somente
a referéncia de que a configuragdo do dolo consiste na vontade livre e consciente de
expor a perigo com o conhecimento de que sua conduta podera acarretar o resultado.
Em uma sentenca?: “O dolo, embora eventual, é sempre dolo, ou seja, ha o fato
volitivo”. Mas € de se perguntar, o que significa exatamente essa assung¢ao do risco?

Se assumir o risco é correr o risco de uma possivel lesdo ao bem juridico, a questdo

se torna problemética quando o caso a ser valorado envolver pessoas que estdo

acostumadas a situacdes de risco*®,

Prosseguindo nas pertinentes criticas, Viana ainda adverte que além da auséncia de
concretizacdo do substitutivo do querer, no caso, a assungao risco, os tribunais também néo
apontam indicadores para a intensidade do perigo criado, e depois de trazer exemplos que

contextualizaram tal problematica, conclui que:

Acrigor, se se quiser insistir no dolo como vontade, a jurisprudéncia precisa(ria) tomar
posicdo sobre dois pontos distintos: primeiro, explicar o que se entende por assuncéo
do risco; depois, identificar que nivel de intensidade do risco precisa ser reconhecido
pelo agente para que se possa falar em dolo. Enquanto isso ndo é feito, e para seguir
rigorosa e cientificamente a jurisprudéncia dos tribunais temos que admitir que a
representacdo de qualquer risco ja implique imputacdo a titulo de colo eventual, ou,
no minimo, uma tentativa. Resultado: a pretexto de limitagcdo do ambito do dolo
recorrendo-se a vontade, os tribunais terminam por expandi-la. Bem se vé que ha

228 WEZEL, Hans apud COLEN, Guilherme Coelho. O dolo no contexto estrutural da tipicidade. 2014. Tese
(doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Pernambuco, 2014, f.117.

224 \/]ANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sio Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017. p.355.

22 STF: HC 114223 — SP, rel. Min. Teori Zavaski, p.3, nota do autor

226 \/IANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. S&o Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017. p.355, grifos no
original
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muito o que concretizar. Por enquanto, a formula do dolo como assungdo do risco, tal
como aplicada pelos tribunais, expressa um rigoroso deserto conceitual®’.

Essa falta de definicdo de critérios seguros pela jurisprudéncia brasileira também é
denunciada por Colen?®, para quem a praxis juridica revela indesejével inseguranca e
elasticidade na identificacdo do dolo eventual.

Para a hipotese trabalhada no presente estudo, tal aspecto, ou seja, a compreensdo dos
limites da assuncdo do risco se mostra relevante, na medida em que o compliance tem
justamente a finalidade de mapear os riscos nas atividades empresariais, mantendo-os dentro
dos limites legalmente permitidos.

Nesse ponto — e até em termos semanticos — risco € a probabilidade do perigo. Assim,
compreendemos que a assuncgédo do risco para a producdo do resultado, presente na definicdo
legal de dolo eventual, seria a potencializacdo do perigo para o bem juridico penalmente
tutelado na esséncia do tipo penal®®.

Além dessa dificuldade de compreensdo e delimitacdo do contetdo da assuncédo e da
intensidade do risco no dolo eventual, ha também grande zona de tenséo na diferenciacéo entre
dolo eventual e a culpa consciente.

Segundo Juarez Tavares, a distingdo entre dolo eventual e culpa consciente continua
sendo um dos pontos mais controvertidos e nefralgicos da teoria do delito®°. Para referido
autor, para se estabelecer essa distingdo, deve-se partir de dois pressupostos.

O primeiro, de que o dolo eventual é, legalmente, equiparado ao dolo direto no tocante
aos seus efeitos, o que quer dizer que no dolo eventual deve haver um grau de intensidade no
tocante ao processo de producdo do resultado que tenha carga equivalente & do dolo direto?*".
Tavares ainda explica que isto leva a conclusdo de que dolo eventual deve ter uma base
normativa que justifique sua inclusdo no &mbito volitivo do sujeito, e que essa equivaléncia faz
cair por terra qualquer teoria que pretenda equaciona-lo exclusivamente nos amplos limites de

seu elemento intelectivo®®.

27 \/IANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. S&o Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017. p.357, grifos no
original

228 COLEN, Guilherme Coelho. O dolo no contexto estrutural da tipicidade. 2014. Tese (doutorado em Direito)
— Universidade Federal de Pernambuco, Pernambuco, 2014. £.130.

22Cf. COLEN, Guilherme Coelho. O dolo no contexto estrutural da tipicidade. 2014. Tese (doutorado em
Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Pernambuco, 2014.

20 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3%d. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003. p.346.

21 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3%d. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003. p.346.

82 gegundo Tavares, a doutrina sempre procurou adotar formulas e elaborar teorias que pudessem esclarecer a
distincéo entre dolo eventual e culpa consciente. Para o autor, embora haja referéncias a critérios assentados no
risco e na estrutura da atividade volitiva, pode se classificar essas varias teorias em dois grandes grupos, conforme



69

O segundo pressuposto é de que no dolo eventual o agente deve ter refletido e estar
consciente acerca da possibilidade da realizaco do tipo®*® e, segundo o seu plano para o fato,
se tenha colocado de acordo com o fato de que, com sua acdo, produzird uma lesdo ao bem
juridico®*.

Ainda prosseguindo nos ensinamentos de Tavares, na culpa consciente, o agente
também esté ciente da possibilidade de realizagdo do tipo, mas como nao se colocou de acordo
com a producdo do resultado lesivo, espera poder evita-lo ou confia na sua ndo ocorréncia. A
distingdo, assim, deve processar-se no plano volitivo e ndo apenas no plano intelectivo do
agente®®®.

Na culpa consciente, o0 agente acredita de modo sincero que conseguira evitar o resultado
previsto, mas ndo o aceita como possivel, adotando as medidas que entende como adequadas.

No dolo eventual, 0 agente até pode torcer para que o resultado ndo ocorra, mas nao age de
modo especial, e sendo seu objetivo a acdo em si, tolera que resultados danosos possam advir.

Tal diferenciacdo, nem sempre simples, repita-se, € de extrema relevancia na praxis,
tendo em vista a diferenca de intensidade da resposta punitiva estatal diante de acdes dolosas e
culposas, além do fato de que apenas uma pequena parcela dos crimes da parte especial do
Caodigo Penal e da legislacdo esparsa tem natureza culposa.

Nessas situacoes limite, o compliance podera ser decisivo para determinar a fronteira da

imputacao subjetiva.

3.4 O dolo na omissdo impropria

Como ja mencionado no capitulo anterior, a conformacéo da conduta humana ao que se
denomina de omissdo imprépria possui caracteristicas peculiares, posto gque, enquanto nos
crimes comissivos e omissivos proprios a verificacdo da tipicidade se da com a subsuncao da

|236

conduta a um dispositivo da parte especial®, a omissao impropria demanda a conjugacao de

um tipo comissivo, com as disposi¢des do artigo 13 do CP.

a divisdo dos elementos que compde o dolo e a estrutura do tipo: a) teorias intelectivas e b) teorias volitivas. O
autor é critico as teorias intelectivas, mas explicitar cada uma delas e as razdes da critica fogem ao objetivo do
presente trabalho, assim remetemos o leitor a obra ja referenciada, paginas 335-343.

“3Tavares explica que essa é uma nota comum a todas as teorias que pretendem estabelecer critérios de
diferenciacéo entre o dolo eventual e a culpa consciente. TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 32 ed. Belo
Horizonte: Ed. Del Rey, 2003. p.346, grifos no original.

Z4ROXIN, Claus apud TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 32 ed. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003.
p.346.

25 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3¢ ed. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003. p.347.

2% salvo, é claro, as hipéteses de concurso de agentes e modalidade tentada, que também dependera da conjugacéo
com normas da parte geral do CP.
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Tal diferenca de estrutura do tipo objetivo acabar por refletir na analise do tipo subjetivo,
posto que o conhecimento do agente também devera abranger a posicdo de garantia e a conduta
necessaria a evitacdo do resultado tipico.

Segundo o préprio Wezel®':

[...] 2 omissdo ndo é propria nem a causalidade nem a finalidade (atual), por isso falta
uma vontade de realizacdo orientada a um omitir, e com isto falta também um dolo de
fato, no sentido dos delitos de comissdo. O que se costuma denominar omissao querida
é, na realidade, um omitir consciente, uma omissdo com a consciéncia de poder atuar”

A acdo se realiza no mundo real, isto €, no mundo exterior, assim chamado em oposi¢édo
ao plano interior do agente, isto é, o plano da subjetividade, da consciéncia da vontade. O que
acontece no mundo exterior é percebido pelos 6rgéos do sentido e pode ser descrito®®®,

Por outro lado, é impossivel se aferir diretamente a atitude interna do individuo por meio
dos sentidos, e a analise de sua intencdo (plano subjetivo) também partira da conduta, ou seja,
a partir do plano objetivo, se atribuira a direcdo da vontade e a existéncia ou ndo do dolo.

N&o sem motivo, Mir Puig®®

adverte acerca da relacdo de interdependéncia entre 0s
aspectos objetivo e subjetivo da tipicidade, aduzindo que tal distincdo é relativa. A parte
objetiva do tipo depende de elementos subjetivos, como o conhecimento que 0 sujeito possui
da situacdo e da intengéo por ele manifestada. O autor afirma ainda que poderia se questionar a
correcdo de tal distin¢do, talvez reminiscéncia a ser superada da divisdo causalista do delito em
uma parte objetiva e outra subjetiva. Ainda segundo Mir Puig, se for mantida a divisao, por
razbes pedagdgicas, deve-se entendé-la de forma flexivel e com a condigdo de que se advirta
acerca da interdependéncia entre o objetivo e o subjetivo.

Tome-se 0 exemplo do individuo que dispara diversas vezes contra outrem. Ainda que
ndo logre atingir, ferir ou matar seu alvo, tal circunstancia (objetiva) — modo de agir, disparando
diversas vezes — leva a conclusédo de que sua intengéo era homicida.

Ocorre que tal constatacdo — do objetivo para se chegar ao subjetivo — encontra especial
dificuldade na omissédo, posto que se estara diante de uma inacdo daquele que, se encontrando
na posic¢éo de garantidor, deixa de realizar a acdo esperada e exigida para a evitacao do resultado

danoso.

2T WEZEL, Hans apud BIERRENBACH, Sheila. Crimes omissivos impréprios. Uma analise a luz do Cédigo
Penal Brasileiro. Belo Horizonte: Editora Delrey, 2002. p.94

%8 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. Coimbra: Ed. Almedina, 2015.

29 MIR PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais:
2004. p.183.
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Como leciona Juarez Tavares:

Diferentemente dos crimes comissivos, nos quais o dolo deve orientar-se a realizacédo da
acdo tipica, nos crimes omissivos o dolo se expressa como a decisdo acerca da ina¢do, com
a consciéncia de que o sujeito poderia agir para evitar o resultado e sua acdo era, pois
necessaria a impedi-lo, com probabilidade nos limites da certeza. E insuficiente, por
conseguinte, para reconhecer o dolo, a mera consciéncia da situacdo fundamentadora do
dever de agir ou o conhecimento do seu poder de fato para realizar a conduta omitida, como
queria Wezel. Mais do que isso, serd necessario demonstrar que o sujeito incluiu na sua
decisdo a ndo execuco da acéo possivel e necessaria. 2

Sintetizando ainda os requisitos que sdo trazidos por Tavares, para analise da imputagédo
subjetiva nos crimes omissivos, temos que 0 omitente deve conhecer todas as circunstancias
que compBem a chamada situacdo tipica, e nos crimes omissivos improprios, ainda dados
faticos que fundamentam sua posicao de garantidor.

Em relacdo a ocorréncia do resultado, o omitente deve saber, diante das circunstancias
objetivas que sdo apresentadas, que o resultado tipico ird acontecer, e qual conduta deve realizar
dentro das atividades possiveis, e representar que com essa conduta especifica e possivel, serd
evitado ou impedido o resultado, com probabilidade nos limites da certeza®*.

Para Bierrenbach?*, a vontade, integrante do dolo, deve manifestar-se na resolugo por
parte do omitente de permanecer inativo, estendendo-se ao resultado descrito no tipo, no caso
do dolo direto, e na aceitacdo do risco da superveniéncia do resultado, no dolo eventual. Ainda
para a autora, o dolo na omissdo pode apresentar-se idéntico ao da comisséo, sendo possivel

vislumbrar uma verdadeira finalidade no omitir.

3.4.1 Compatibilidade do dolo eventual e a posi¢do de garante

Diverge a doutrina acerca da admissibilidade do dolo eventual na omissao imprépria, e
aqui tambeém a interdependéncia entre 0s aspectos objetivos e subjetivos da tipicidade, fica
evidente quando, na andalise do dolo na omissdo imprdpria, verifica-se o impacto direto da
causalidade na aferi¢do da compatibilidade do dolo eventual nesses casos.

Para Tavares, embora o artigo 13 do Cddigo Penal trace os elementos de uma orientagao

objetiva de conduta, para efeitos de sua imputacdo objetiva no &mbito do respectivo tipo de

20 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p.393

T AVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2018. p.393-394. Adota Tavares,
quanto a causalidade omissédo, a Teoria da Evitabilidade, conforme mencionado no capitulo anterior.

%2 BIERRENBACH, Sheila. Crimes omissivos impréprios. Uma analise & luz do Cédigo Penal Brasileiro.
Belo Horizonte: Ed. Delrey, 2002. p.95.
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delito, sua formula de causalidade interfere também na orientacdo subjetiva e, pois, na
imputac&o subjetiva®®.

Leciona referido autor®**:

O problema em relacdo ao dolo eventual, quando ao sujeito seja indiferente a
ocorréncia do resultado ou quando ele o deixe ao acaso, tem nos delitos omissivos
uma outra particularidade. A questdo é como compatibilizar essa indiferenca com a
exigéncia de que o sujeito, para atuar com dolo, tem que ter a vontade de néo realizar
a conduta devida, conhecendo sua relagdo de necessidade e probabilidade nos limites
da certeza para com o resultado. [...] deixar o resultado ao acaso ndo basta. Bastaria
se fosse adotada a teoria que o sedimenta apenas na representacdo acerca da
diminuicdo das chances de sua producéo, caso a conduta ndo fosse realizada. Mas essa
teoria esharra em uma dificuldade, que é a de ajustar seu enunciado ao comando do
artigo 13 do Caddigo Penal, que ndo se concentra na diminuicdo das chances de
producdo do resultado, mas, sim, na sua produgdo concreta, como forma de orientacéo
da conduta do sujeito.

Tavares € adepto, portanto, da teoria da evitabilidade, em oposicdo a teoria da
diminuicao do risco, ambas ja abordadas no capitulo anterior.

Luis Grego, por sua vez, depois de analisar aspectos favoraveis e objecdes, defende
posicao diversa®*. Sintetizando seus argumentos, dois principais podem ser opostos a teoria
da evitabilidade: o primeiro é que, na pratica, raramente se poderia afirmar com 100% de
certeza (ou muito proximo disso) que a realizacdo da conduta omitida teria evitado o resultado,
isso praticamente inviabilizaria a imputacdo do resultado a omissdo. Além disso, tal férmula
negaria protecao ao bem juridico justamente quando ela é mais necessaria.

Em concluséo, diz Grego que a teoria da diminuicdo do risco é razoavel do ponto de
vista politico-criminal, pois ela evita cartas brancas para a falta de cuidado em ambitos
perigosos; ela é fundada de uma perspectiva dogmatica, porque pode ser reconduzida as
consideracBes que sustentam a propria ideia de desvalor do resultado; e frente a ela ndo ha
nenhuma objecéo decisiva®*.

Assim, adotando-se a teoria da evitabilidade, ndo se admitiria o dolo eventual. Optando-
se pela teoria da diminuigdo do risco, o dolo eventual é admissivel. Adotamos aqui este segundo
entendimento, posto que os argumentos de Grego sdo mais convincentes, e podem ainda ser

somados ao que propde Mir Puir.

%3 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p.396, grifamos

2 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sd0 Paulo: Marcial Pons, 2018. p.396-397

#5 Cf. GREGO, Luis. Problemas de causalidade e imputag&o objetiva nos crimes omissivos improprios. S&o
Paulo: Marcial Pons, 2018.

#® GREGO, Luis. Problemas de causalidade e imputacéo objetiva nos crimes omissivos impréprios. S&o
Paulo: Marcial Pons, 2018. p.40
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Para Mir Puig nédo se trata tanto de quantificar um determinado grau de probabilidade
que o sujeito deve representar, quanto de se perguntar se o sujeito que prevé a possibilidade da
ocorréncia do resultado cré que, em seu caso, tal probabilidade poderé se realizar ou ndo. N&do
importa simplesmente a consciéncia da probabilidade estatistica, mas o prognostico concreto
do que pode ocorrer naquele caso®*’.

Além disso, contraponto as duas figuras — dolo direto e dolo eventual — percebemos que
a distincdo nao reside somente na possibilidade/probabilidade de realizacdo do resultado, mas
sobretudo na vontade.

No dolo direto, como o propdsito do autor é a producdo do resultado, sdo pouco
relevantes as discussdes relacionadas a probabilidade. Mas a auséncia de propésito direto de
realizacdo do resultado, somado a indiferenca e aquiescéncia quanto a sua ocorréncia, atraem
tal comportamento ao campo do dolo eventual.

Tal percepgdo néo difere na andlise da conduta do garante. Iniciado um curso causal por
terceiros do qual decorre a probabilidade de resultado danoso, o garante podera deixar de agir
porque ja queria aquele resultado, aproveitando-se do agir alheio para a obtencdo daquele
propésito.

Da mesma forma, ainda que ndo quisesse o0 resultado, mas portando-se de forma
indiferente ao desdobramento do curso causal iniciado por terceiro, a despeito do dever de
impedir o resultado, agira com dolo eventual.

Ademais, o dever de agir do garante ndo ¢ um genérico “dever de agir para evitar o
resultado”, mas, sim, um dever de praticar uma conduta determinada em beneficio daquele bem

juridico concretamente ameagado®*®.

3.4.2 Cegueira deliberada do garante

Segundo Luis Greco, quem quer importar concepgdes estrangeiras, ndo apenas tem que
saber o0 que propde importar, mas o porqué de o fazer. Ele adverte que na doutrina e,
especialmente, na jurisprudéncia brasileira, tém sido encontradas versdes caricatas de teorias
estrangeiras que delas pouco mais conserva que 0 nome e, com ele, uma pretensao de autoridade

cientifica®®.

#7T MIR PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais:
200. p.220-221

#8 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. So Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.295.

9 GREGO, Luis. Prefacio. LUCCHESI, G.B. Punindo a culpa como dolo. O uso da cegueira deliberada no
Brasil. Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2018. Grego direciona tal critica ndo apenas a importacdo equivocada da
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A discussdo acerca da aplicacdo de tal teoria em terras brasileiras se iniciou no
julgamento da acéo penal envolvendo o furto ao Banco Central de Fortaleza®°, ganhando mais
notoriedade posteriormente com o julgamento da ac¢éo penal 470 pelo STF, que ficou conhecida
Como o “mensalao”.

Foge ao presente estudo buscar empreender uma discussdo alongada sobre a cegueira
deliberada e sua pertinéncia, ou ndo, ao ordenamento juridico brasileiro. Sua men¢do no
presente trabalho tem por inten¢do demostrar que o compliance pode ter um papel determinante
na andlise do elemento subjetivo do garantidor.

Isso porque, pelo que se extrai da doutrina, o uso de tal teoria tem se dado em situagdes
limitrofes, que englobam a sempre dificil diferenciacdo entre dolo eventual e culpa consciente,
e entre a responsabilidade culposa e as a¢Oes penalmente indiferentes, tendo sido empregada
muitas vezes como sucedaneo probatdrio do dolo ou ainda para seu alargamento, diante da
dificuldade pratica de demonstracdo do conhecimento do autor/garantidor quanto a ocorréncia
de elementos caracterizadores de um tipo penal.

Segundo Lucchesi, 0 uso descontextualizado da teoria, além de violar importantes
principios de direito comparado, acaba por ampliar o alcance do dolo, permitindo-se atingir
situaces que, pela teoria do dolo adotada pela legislacdo penal brasileira, seriam culposas®*.

Lucchesi aponta que, com a analise do direito americano, conclui-se haver nitida
inconsisténcia entre o que propde a cegueira deliberada no Brasil e a regra de willful blindess

presente nos precedentes americanos. Segundo autor®>*:

De um lado, cegueira deliberada nos Estados Unidos € utilizada como substituto do
elemento knowledge, estando presente quando o autor (i) tem ciéncia da elevada
probabilidade de existéncia de uma circunstancia ou fato elementar do delito, (ii) toma
medidas deliberadamente voltadas a evitar comprovar a existéncia do fato ou da
circunstancia e (iii) ndo acredita na inexisténcia do fato ou da circunstancia. De outro
lado, a jurisprudéncia brasileira convencionou aplicar cegueira deliberada a partir do
reconhecimento de dolo eventual quando o autor (i) tem ciéncia da elevada

cegueira deliberada, mas também da Teoria do Dominio do Fato. Nesse sentido, conferir. GREGO, Luis. Autoria
como dominio do fato. Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons.2014.

% Acdo penal n° 2005.81.00.014586-0, 112 Vara Federal de Fortaleza

»! LUCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo culpa como dolo. O uso da cegueira deliberada no Brasil. Sdo
Paulo: Ed. Marcial Pons, 2018. p.24. Lucchesi realizou anélise de dezenas de julgados acerca da aplicacdo da
teoria no Brasil, tendo concluido que a jurisprudéncia é protagonista no processo de introducdo e de
desenvolvimento da cegueira deliberada no pais, visto que o crescimento da aplicacdo da teoria pela jurisprudéncia
brasileira se deu pela retroalimentacdo de decisBes judicias, sendo os precedentes judiciais a principal fonte de
referéncia das decisfes. O autor ainda aponta que ha baixissimo indice de referéncia académico-doutrinarias nas
decisdes, predominando citagBes de texto sem carater cientifico ou profundidade académica, como artigos de
internet ou trabalhos de conclusdo de curso de graduagdo. Segundo ainda o que Lucchesi conclui, as bases para a
construgdo da cegueira deliberada sdo instaveis, havendo diversos equivocos nas decisdes analisadas, tal como o
uso da teoria quando a propria jurisprudéncia exige a demonstragao do dolo direto.

%2 | UCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo culpa como dolo. O uso da cegueira deliberada no Brasil. Sdo
Paulo: Ed. Marcial Pons, 2018. p.195.
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probabilidade de que os bens envolvidos tinham origem delituosa; (ii) age de forma
indiferente quanto a ciéncia dessa elevada probabilidade e (iii) escolhe
deliberadamente manter-se ignorante a respeito dos fatos, sendo possivel a alternativa.

O autor argumenta que, embora os enunciados contenham pontos em comum, ha
diferencas suficientes entre os conceitos para se verificar que ndo se tratam da mesma coisa,
sendo aplicados com finalidades distintas, ndo havendo identidade entre tais categorias, apesar
de certa insisténcia da jurisprudéncia nacional®*.

Posicdo diversa é sustentada por Spencer Toth Sydow, que apesar de criticar fortemente
a forma como a teoria foi introduzida e tem sido aplicada no Brasil®**, admite a possibilidade
de sua adequacao a nossa realidade, desde que se estabelecam critérios mais claros.

Para Sydow, a figura do dolo eventual mostra-se precedente a da cegueira deliberada,
porém insuficiente para resolver toda a problemética possivel. O autor propbe assim o
estabelecimento de oito critérios, acrescentando e alterando critérios que sdo propostos por
Ragués | VVallés*™ na Espanha. Para Sydow, os requisitos para aplicacdo dogmatizada da teoria

levariam em conta esses elementos:

1 — Deve se estar numa situa¢do em que o agente ndo tem conhecimento suficiente da
informacdo que compde o elemento de um tipo penal em que esté inserido;

2 — Tal informacdo, apesar de insuficiente, deve estar disponivel ao agente para acessar
imediatamente e com facilidade;

3 — O agente deve se comportar com indiferenca por ndao buscar conhecer a informacéo

suspeita relacionada a situacdo em que esta inserido;

253 | UCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo culpa como dolo. O uso da cegueira deliberada no Brasil. Sdo
Paulo: Ed. Marcial Pons, 2018. p.195.

% Segundo Sydow, a partir dos anos 2000, o Supremo Tribunal Espanhol, baseado em leituras rasas da teoria,
inicia a aplicagdo da teoria de modo contraditorio e caético, o que em terras espanholas teria sofrido criticas da
doutrina, a exemplo das langadas por Ragués | Vallés. Ainda segundo o autor, o Brasil, influenciado pelos julgados,
inicia uma leitura espanhola dele, citando como exemplo, a mencédo a decisdo do Tribunal Espanhol n® 33/2005.
Assim, os julgadores brasileiros estariam interpretando a teoria a partir da lente dogmatica europeia e equiparando
o0 elemento subjetivo ao dolo eventual de modo inadequado. O autor ainda acredita que a problematica se inicia na
auséncia de estudos dedicados & evolugdo da teoria norte americana, seguida da incorreta interpretacdo dela pelos
tribunais espanhdis, problematica que se acentua por ser trazida para o Brasil cuja realidade dogmaética no que diz
respeito ao trato do dolo também € diferente da espanhola. SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira
deliberada. Belo Horizonte: Ed. D’Placido, 2019. p.211-212. O uso dessa especifica decisdo do Supremo Tribunal
Espanhol (n° 33/2005) pela jurisprudéncia brasileira, também apontada por Lucchesi, na obra ja referenciada.

%5 Como mencionado na no anterior, o autor traz como referéncia a Espanha, posto que, segundo ele, no Brasil se
estaria dando a teoria 0s mesmos contornos dados naquele pais. Os critérios de Ragués | Vallés sdo: a) existéncia
de uma suspeita prévia, mas nao a consciéncia do elemento do tipo; b) a possibilidade de o agente obter a
informacao, sem riscos proprios, e a decisdo de permanecer ignorante; c¢) a possibilidade de informac&o; d) o dever
de conhecimento; ) uma motivagdo para manter-se em desconhecimento. RAGUES | VALLAES, Ramon apud
SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo Horizonte: Ed. D’Placido, 2019. p.257.
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4 — Deve haver um dever de cuidado legal ou contratual do agente sobre tais
informacdes;

5 — E necessario identificar uma motivagio egoistica e ilicita que manteve o sujeito em
situacdo de desconhecimento;

6 — Auséncia de garantia constitucional afastadora dos deveres de cuidado;

7 — Auséncia de circunstancia de isencdo de responsabilidade advinda da natureza da
relacdo instalada;

8 — Auséncia de circunstancia de agio neutra.

A par de ndo se aprofundar na analise da pertinéncia da teoria, tomando partido da
discussdo quanto ao seu cabimento em terras brasileiras, mas levando em conta 0s requisitos
admitidos por Sydow para sua aplicacdo, nota-se que grande parte deles esta relacionada ao
conhecimento, a ciéncia de circunstancias faticas e do dever de agir.

Ao garante é estabelecido um dever de cuidado e, especialmente em relacdo ao ambiente
empresarial, um dever de vigilancia em relacdo a determinadas fontes de perigo. As fontes de
perigo sdo, em regra, identificaveis, e o compliance tem justamente por finalidade contribuir
para que os riscos — diretos e indiretos — sejam corretamente identificados e mantidos dentro
dos critérios permitidos.

Muitas vezes e especialmente em empresas de médio e grande porte, havera uma grande
distancia entre o agente garantidor e a situacdo tipica que demanda sua intervencdo. Disso
resulta que os canais internos de comunicacdo do compliance (que devem ser destinados nao
apenas a dendncias) deve servir para eliminar ou reduzir tais distancias, de modo a permitir que
as situagdes cheguem ao conhecimento daquele que tem o poder e dever de agir.

O compliance tem por finalidade justamente aprimorar dentro das empresas o
conhecimento acerca das circunstancias que possam levar a situaces de perigo, até porque
essas situaces podem levar ndo apenas a danos a bens ou interesses de terceiros, mas tambem
a interesses da propria empresa.

Em outras palavras, o conhecimento (possivel) de fatos que se desenrolam nas
atividades sob 0 ambito de responsabilidade do sujeito lhe é disponivel, cabendo a ele escolher
obté-los ou néo.

E claro que néo se ignora que a realidade e o agir humano s&o vastos e complexos, néo
sendo possivel se conhecer tudo em absoluto. A afirmagdo aqui posta diz respeito a
possibilidade de o sujeito responsavel buscar o conhecimento afeto as atividades fins da

empresa e sobre as fontes de perigo que deve controlar.
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Assim, a luz da teoria, se 0 programa de conformidade néo esta sendo empregado apenas
para atender eventuais exigéncias formais do mercado, mas ao revés, realmente busca uma
efetividade na prevencéo e contencao de riscos, ndo ha porque se atribuir dolo, langcando-se méo
da cegueira deliberada, posto que o garante, por meio do compliance, pode demonstrar a ado¢éo
das providéncias que lhe eram possiveis naquele contexto fatico.

2% 0 efeito

Por outro lado, se se restar demonstrado que o compliance era de fachada
inverso podera ser alcangado, demonstrando-se que o0 garante intencionalmente evitou alcancar
o conhecimento que Ihe era possivel para evitar danos, sendo campo propicio a aplicacdo da
teoria em comento.

Logo, o que se conclui é que, admitindo-se a aplicacdo da teoria, seu cabimento em
relacdo ao agente garantidor esta relacionamento as hipdteses em que ele intencionalmente
deixa, de forma consciente, de buscar o conhecimento que Ihe é acessivel, o que, por outro lado,
acaba por colocar em xeque a real necessidade da teoria, posto que tais situacOes seriam
abrangidas pelo dolo (direto ou eventual) e a aplicacdo da cegueira deliberada seria,

parafraseando Lucchesi, mero adorno retorico.

3.5 Influéncia do compliance na afericdo da tipicidade subjetiva

3.5.1 Compliance e o dolo

A imputacdo subjetiva é fundamental para o atendimento do axioma nullum crimen, sine
culpa®’. Segundo Ferrajoli nenhum fato ou comportamento humano é valorado como agéo se
ndo é fruto de uma decisdo; consequentemente, ndo pode ser castigado, nem sequer proibido,
se ndo é intencional, isto €, realizado como consciéncia e vontade, por uma pessoa capaz de

compreender e de querer®®.

%0 5obre parametros de efetividade do compliance, remetemos ao primeiro capitulo, item 1.3.4

T |mportante diferenciar a culpabilidade enquanto principio, da culpabilidade como parte integrante do conceito
tripartite de crime. Como ensina Brandao: “Como principio, a culpabilidade sera tida como um feixe de regras,
que possibilitam a propria interpretacdo da lei penal. O sentido da interpretacdo penal a luz da culpabilidade é a
afirmacdo da pessoa humana como centro e destinatario das regras do Direito Penal, portanto, somente podemos
compreender esse principio se situarmos a propria conceituacdo de pessoa dentro do Direito e, mais detidamente,
no Direito Penal”. BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.115. Jd a
culpabilidade enquanto elemento do crime € o juizo de reprovacéo pessoal que recai sobre a pessoa que pratica
uma conduta tipica e antijuridica. Enquanto tipicidade e antijuridicidade sdo juizos que recaem sobre a conduta, a
culpabilidade é juizo sobre a pessoa, sendo composta pela imputabilidade, potencial conhecimento da ilicitude e
exigibilidade de conduta diversa.

%8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do garantismo penal. 4%d.S&0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p.447.
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A exigéncia do aspecto subjetivo da responsabilidade penal tem por fim, basicamente,
0 ndo reconhecimento do carater criminoso do fato, pura e simplesmente, no mal causado, com
independéncia de qualquer ligagéo subjetiva do individuo com o acontecido®®.
Sobre sua importancia, vale citar as palavras de Figueiredo Dias*®:
Se a exigéncia de culpa ndo é a Unica forma pensavel de defesa da dignidade da pessoa,
ela é, em todo o caso, a mais perfeita e mais forte com que o pensamento juridico-
penal do Estado de Direito até hoje operou, pelos requisitos limitativos acrescidos e
incomparaveis que nele se contém; e é assim o penhor mais seguro de legitimagao, no
ambito da aplicagdo da pena, das necessidades preventivas face ao homem
delinquente. Por isso se deve persistir em ver no principio da culpa uma auténtica

maxima de civilizacdo e de humanidade, para a qual se ndo descortina ainda hoje
alternativa.

O ambiente empresarial, conforme repetidamente foi mencionado ao longo deste estudo,
apresenta caracteristicas proprias e complexas que o diferem dos exemplos mais comumente
trazidos pela doutrina — os cansativos Caio, Ticio e Mévio — ou ainda, quando se aborda na
omissdo imprépria, o repetido exemplo da mae que deixa de alimentar o filho de tenra idade.
Isso, por Gbvio, traz impactos na anélise do elemento subjetivo.

Nesse ambiente, € marca comum a divisao estrutural de funcdes e decisdes, tanto de
forma vertical como horizontal, havendo, em razdo disso, fragmentacdo e filtragem de
informacBes que causam impactos sobre o0s pressupostos subjetivos de imputacdo da
responsabilidade omissiva imprépria.

Sendo o conhecimento das elementares do tipo condi¢do indispensavel a formacéo do
dolo, essa realidade no ambiente empresarial pode refletir na formagdo do componente
cognitivo dos agentes envolvidos, especialmente em relacdo aqueles que se encontram nas
camadas hierarquicamente superiores.

Conforme adverte Estellita®!

, diante do paradigma classico da autoria dolosa
individual, a descentralizacdo e a divisdo de funcbes e de trabalho causam, igualmente,
impactos sobre a configuracdo dos pressupostos subjetivos de imputagédo de responsabilidade,
tanto no nivel da tipicidade, como na culpabilidade.

A sincronizagao entre 0s pressupostos da imputacdo objetiva e 0s pressupostos da

imputacgdo subjetiva serd mais esgarcada quanto maior for o porte da empresa e traz evidentes

%9 pARDINI, Lucas. A imputagédo dolosa do crime omissivo improprio ao empreséario em cegueira
deliberada. S&o Paulo: Ed. Marcial Pons, 2019. p.172

%0 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de apud SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo
Horizonte: Ed. D’Placido, 2019. p.234.

%1 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.48
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problemas para a configuracdo do dolo, que tem que ser simultaneo®? & prética da conduta
tipica (art.20, caput, CPB).?%

O compliance, assim, pode (ou deve) servir para compensar, a0 menos parcialmente,
esses limites naturais nos fluxos de informacdo, seja por meio do mapeamento dos riscos —
externos e internos — criando-se uma rotina rigida das informac6es que transitam na empresa
ligadas as tomadas de decisdes, seja mesmo pelos canais de dendncias que contribuem para o
monitoramento das atividades/condutas dos empregados e colaboradores.

Por evidente, mesmo um compliance efetivo dificilmente conseguira abarcar totalmente
esse fluxo de informacdes ou mesmo a conduta de todos os individuos envolvidos nos processos
produtivos e administrativos das empresas. E impossivel se exigir que todos saibam tudo e/ou
que todos vigiem todos.

Disso resulta também indispensavel a consideracdo, no ambito da analise do elemento
subjetivo do agir ou omitir dos atores do ambiente empresarial, da pertinéncia e dos limites do
principio da confianca.

Pelo principio da confianca se permite reconhecer que aquele que observa as regras
legais e sociais de determinada acdo ou atividade, pode confiar que as demais pessoas assim
também agirdo.

Sobre a adequacédo de tal principio ao ambiente empresarial, nos valemos mais uma vez

dos estudos da professora Estellita®®*

, para quem as distribuicdes de atribuicdes e tarefas feitas
por meio da delegacdo seriam impossiveis se todos tivessem de controlar as atividades de todos,
0 que inviabilizaria o cumprimento dos atos de gestdo de sua propria esfera de atribuicGes, dai
se invocar o principio da confianca, que se aplicaria nos ambitos nos quais ha uma pluralidade
de intervenientes.

A autora esclarece que os casos classicos de aplicacdo do principio seriam o0s
relacionados ao transito e a equipes médicas de cirurgias, cuja nota comum é a auséncia de
relacdo hierdrquica entre os sujeitos, o que, transportado para o ambiente de estudo, ou seja, 0

empresarial, merece consideracdes a parte.

%2 «A dimensao temporal do dolo (também denominada principio da simultaneidade ou principio da coincidéncia)
expressa a obrigatoriedade de que a valoracdo da atitude mental do individuo seja limitada pelo momento de
realizacdo da conduta tipica [e, no nosso caso, da omissdo tipica]; isso significa que conhecimento ou vontade
anterior (dolus antecedens) e/ou posteriores (dolus subseques) a realizacdo da conduta ndo podem ser levados em
consideracdo para determinar o nivel da imputacdo subjetiva. VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso
cognitivo. S&o Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017. p.80

%3 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.48

%4 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.151-154
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Assim, a priori o principio da confianga regeria as relagdes horizontais no ambito dos
6rgdos de administracdo que desenvolvem conjuntamente o controle da empresa. Uns podem
confiar na atuagdo correta dos demais, porém devem intervir diante de sinais®®® que tornem
injustificada a confianca®®.

No caso de delegacdo, contudo, se esta diante de uma estrutura hierarquica vertical, e a
aplicacéo do referido principio deve se dar com limitagdes. Esse ponto é relevante ao objeto de
estudo, posto que a implementacdo de programas de conformidade implica justamente na
delegacédo da funcdo de vigilancia, e na mitigacdo dos deveres do garantidor originario — o

delegante.

Com propriedade, explica Estellita®®’:

O delegante s6 pode confiar no desempenho adequado das tarefas atribuidas ao
delegado quando tiver cumprido seu dever de escolha adequada do delegado, quando
o instruir corretamente e lhe der condi¢fes materiais para o desempenho correto das
tarefas abrangidas pelo ambito de competéncia delegado, mantendo, porém, sempre
alguma forma de supervisdo de seu desempenho. Diante de irregularidades, ndo ha
mais fundamento para confiar e o delegante deve intervir no ambito das tarefas
delegadas para que elas retornem ao patamar do risco permitido.

Logo, e especialmente nas relagdes hierarquicas verticais, o garantidor originario nao
podera se valer inadvertidamente de tal principio para alegar desconhecimento de situacGes
tipicas, uma vez que tem o dever de buscar o conhecimento sobre as fontes de perigo que deve
controlar e exigir informacdes daqueles para os quais delegou tal responsabilidade.

Na mesma perspectiva, e de maneira ainda mais evidente, tal principio ndo socorre o
compliance officer uma vez que no cumprimento do seu dever de vigilancia, lhe cabe
justamente postura diversa, a de ndo confiar, diante das finalidades préprias dos programas de

conformidade, de deteccdo e correcdo dos riscos e irregularidades, visando garantir a

%> gequndo Estellita, os limites comumente reconhecidos da ndo aplicacdo do principio séo: a) ndo pode haver
confianca se a outra pessoa nao tem capacidade para ser responsavel ou esta dispensada de sua responsabilidade;
b) ndo esta permitida a confianca se a missdo de um dos intervenientes consiste precisamente em compensar 0s
erros eventualmente praticados por outrem (que pode ser o caso do compliance officer, a depender de suas
atribuigdes concretas); ¢) o principio da confianca cessa quando concorre a conduta que defrauda as expectativas,
e 0 primariamente competente tem de retomar as tarefas atribuidas [...] ou quando o delegante percebe a
incapacidade do delegado para cumprir as tarefas delegadas. ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de
dirigentes de empresas por omisséo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p.152.

%8 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. S&o Paulo: Marcial
Pons, 201. p.153.

%7 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.153
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observancia das normas internas e externas, que dizem respeito as atividades realizadas pela
empresa.

Estellita®® sugere as seguintes orientacdes para analises de casos concretos: a) nos casos
nos quais o compliance officer descumpre ja seus deveres de diagnostico, deve-se falar muito
mais em omissdo culposa; b) nos casos, porém, em que ha a violacdo dos deveres de
comunicacgdo, que se liga, portanto, a uma prévia aquisi¢do de informacdes, esta configurada a
componente cognitiva do dolo, ainda que na forma do dolo eventual.

Com efeito, tendo o0 compliance officer sido contratado justamente para mapear as fontes
de riscos para determinada empresa, contribuindo para adequacao do fluxo das informac6es, da
rotina e protocolos de atuacdo, de modo a manter os riscos dentro dos limites permitidos, mas
ndo o faz adequadamente, descumprindo seus deveres de diagnostico, deve ser analisado se tal
descumprimento decorre de desidia ou mesmo incompeténcia, o que, de fato, levaria a uma
responsabilidade a titulo de culpa. I1sso ndo exclui, contudo, a possibilidade de acéo intencional,
quando o compliance officer, a despeito de obter as informacdes, ndo as repassa aos escaldes
superiores ou quem obrigado no organograma da empresa, seja por interesse pessoal ou de
terceiros, restando assim configurado o dolo.

Ainda na mesma perspectiva, ndo ha como falar sobre os reflexos do compliance na
afericdo do elemento subjetivo do garantidor omisso sem aos menos tangenciar a questao acerca
da prova do dolo.

Adverte Pedro Jorge Costa®:

Né&o se prova o dolo, tanto quanto ndo se provam conceitos juridicos como a hipoteca
a pessoa juridica nem, no ambito do direito penal, a culpabilidade ou a imprudéncia.
Provam-se os elementos empiricos, existente no mundo dos fatos, se hecessarios para
possibilitar a eventual aplicagdo de consequéncias juridicas. No direito brasileiro, a
questdo é provar o conhecimento e a0 menos a assungao do risco.

A luz do principio da livre apreciacdo das provas, os juizes podem se utilizar de todos
os meios licitos de prova, inclusive indicios, para formar seu convencimento, e também para a
determinacéo dos estados mentais componentes do dolo®™.

Ainda que o tema relacionado a prova seja afeto ao direito processual, a definicdo do
dolo no @mbito do direito material influi na quest@o da prova de seus elementos empiricos, em

um duplo sentido: devem ser provados os elementos que se indiquem, eventualmente ja na

%8 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.293

%9 COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2015. p.154.

1% COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2015. p.184.
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legislacdo, como componentes do dolo e sé se deve indicar o que for possivel de prova vélida
em juizo®™*.

Se € admissivel a prova por indicios para demonstracdo do dolo ou de outras
circunstancias do crime, o reverso também é verdadeiro.

Nosso Cadigo de Processo Penal diz que se considera indicio a circunstancia conhecida
e provada, que, tendo relagéo com o fato, autorize, por indugéo, concluir-se a existéncia de outra
ou outras circunstancias (art.239, CPP).

Para Maria Theresa Rocha de Assis Moura, indicio é todo fato conhecido, devidamente
provado, suscetivel de conduzir ao conhecimento de um fato desconhecido, a ele relacionado,

272

por meio de um raciocinio indutivo-dedutivo“’“. Ainda segundo a autora, o raciocinio faz-se

pelas regas da experiéncia’’® e da ldgica, resultando no conhecimento provavel acerca da
existéncia de outro fato®”,

Dizendo de outro modo e invertendo o vetor do raciocinio, se 0 empresario implementa
um programa de compliance visando realmente a deteccdo e contencao dos riscos nos limites
permitidos, se valendo dos recursos tecnolégicos e humanos dentro do que sua capacidade
financeira pode dispor, isso é indiciario da inexisténcia de dolo, valendo lembrar que a boa-fé
se presume, o contrario é que demanda esforgo probatorio.

Claro que se reitera a necessidade de efetividade do compliance, com a observancia pelo
garantidor dos deveres de correta selecdo das pessoas envolvidas no processo de implementacéo
e execucdo do programa de conformidade; com sua continua fiscalizacdo desses agentes, além
do fornecimento dos meios materiais imprescindiveis ao desempenho das funcgdes afetas ao
programa; ndo se criando ainda barreiras a chegada do conhecimento necessario aos escaldes
superiores da empresa. Mas tudo verificado, ao fim e ao cabo, ndo ha porque se atribuir dolo

omissivo quando a despeito disso, um dano venha a ocorrer.

2"t COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2015. p.153.

"2 MOURA, Maria Theresa Rocha de Assis Moura apud COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. S&o Paulo:
Ed. Atlas, 2015. p.185.

273 «As regras de experiéncia se dividem em leis cientificas e regras de experiéncia cotidiana. As leis cientificas
sdo formuladas pelas ciéncias empiricas, ao passo que as regras de experiéncia em sentido estrito decorrem da
vivéncia cotidiana, que leva a consensos sobre determinadas questdes. [...] Assim, as primeiras estabelecem com
seguranga quando se pode afirmar uma realidade. Por exemplo, a temperatura de fervura da agua, sob certas
condicdes, € lei cientifica. Conhecimentos minimos para pessoas imputaveis e com certo grau de socializagdo,
como a aptiddo lesiva de armas de fogo parece ser regra de experiéncia incontestavel”. COSTA, Pedro Jorge. Dolo
penal e sua prova. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2015. p. 187-188.

" MOURA, Maria Theresa Rocha de Assis Moura apud COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. Sdo Paulo:
Ed. Atlas, 2015. p.185.
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N&o se discute o dever de reparacdo e eventual responsabilidade objetiva advinda de
outras searas do Direito, mas ndo prescindindo a responsabilidade penal do elemento subjetivo,
0 compliance pode, assim, vir a ser decisivo.

Embora ndo seja possivel uma resposta genérica e adequada a todas as constelagdes de
casos que a realidade empresarial pode propiciar, ndo havendo um standard de solucéo, a
existéncia do programa ndo pode ser simplesmente ignorada quando da afericdo do elemento
subjetivo daquele que deveria ter impedido um resultado danoso que acabou por se concretizar.

Aliés, seria mesmo um contrassenso o Estado exigir a implementacdo do programa de
conformidade, o qual j& é obrigatdrio para algumas atividades — como apontado no primeiro do
capitulo do presente trabalho —, mas depois desconsidera-lo ou limitar sua analise ao campo da
culpabilidade.

Ademais, o Direito Penal ndo cobra ninguém que evite o inevitvel e ndo pode punir
ninguém por ndo ter feito o impossivel. O dever juridico-penal imposto a cada um circunscreve-
se ao seu dominio pessoal, € dizer, o individuo s6 pode responder penalmente por aquilo que
puder dominar,>”® ndo ha o que prevenir diante de situacdes incontrolaveis e o compliance ndo

pode evitar o imprevisivel.

3.5.2 Compliance e culpa

O Cddigo Penal estabelece que o crime sera culposo quando o agente deu causa ao
resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia (art.18, inciso Il, CP). A responsabilidade
a titulo de culpa é residual, somente sendo possivel quando expressamente prevista, nos termos
do paragrafo Unico do mesmo artigo.

A doutrina define a negligéncia como uma conduta negativa, na qual o sujeito devia e

podia agir para garantir um dever de cuidado e néo o faz*"

. A imprudéncia, por sua vez, é uma
conduta comissiva, € 0 agir sem a cautela necessaria. A impericia é a falta de capacidade técnica,
ocorrendo no &mbito do exercicio de profissio, arte ou oficio®’".

Além de tais modalidades de conduta, imprescindivel que o resultado seja previsivel ao
agente. A partir dessa previsibilidade, a culpa se classifica em consciente e inconsciente. A

primeira quando o agente prevé o resultado, mas acredita sinceramente que podera evita-lo, ndo

> PARDINI, Lucas. A imputagéo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira

deliberada. S&o Paulo: Ed. Marcial Pons, 2019. p.173.
”* BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.78.
*”” BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.79.
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aceitando sua ocorréncia. A culpa inconsciente, por sua vez, se faz presente quando o a agente
ndo preveé o resultado, embora ele seja previsivel.

Na culpa, ndo h4 ades&o interna do individuo, ndo ha vontade de lesdo ao bem juridico,
0 que leva a um juizo menos grave de reprovacao juridica e social.

A magnitude da discrepancia da resposta punitiva deixa evidente o desnivel de
valoracgéo realizada pelo legislador entre as duas formas de imputagéo subjetiva, notadamente
se considerarmos que ambos os comportamentos produzem idéntico resultado®’®.

No crime culposo a vontade do agente é voltada para fim indiferente ao Direito Penal,
mas a inobservancia dos deveres de cuidado na realizacdo da conduta, leva a um resultado
danoso que lhe era possivel prever.

Para Bierrenbach®’®:

A estrutura da culpa dos delitos omissivos impréprios é basicamente a mesma dos
delitos comissivos. S6 ha que se cogitar, portanto, de modalidade culposa, em caso de
expressa previsao legal. No delito omissivo impréprio culposo, ocorre uma infracéo
do dever de cuidado objetivo, por via omissiva. Neste sentido, o dever legal de cautela
impGe a realizagdo da conduta ativa, com a finalidade de evitar o surgimento de riscos
para os bens garantidos ou mesmo obstar o incremento dos perigos preexistentes.
Estas medidas acautelatérias em favor de bens em perigo devem-se, exclusivamente,
aos garantes. De outra sorte, tal como a negligéncia ativa, a culpa omissiva assenta-se
na previsibilidade objetiva, na possibilidade de o garante prever que sua inacdo pode

gerar perigo para o bem juridico ou agravar perigo preexistente, permitindo a
ocorréncia do resultado vedado pela lei.

Defendeu-se no item anterior, que um compliance efetivo é indiciério da inexisténcia de
dolo. O mesmo entendimento, contudo, ndo se estende automaticamente aos casos que se
caracterizam culposos.

Explica-se, pedindo vénia para afastar-se de exemplos mais tradicionais da doutrina —
como o0s casos de crimes de transito — para raciocinar a partir dos dados mais préximos da
realidade do ambiente empresarial.

Sabemos que para além da ideia de realiza¢do pessoal e da necessidade de cumprimento
de uma funcdo social, o individuo, quando empreende — constituindo uma pessoa juridica para
atuar em determinado ramo de atividade —, o faz com o intuito de lucro. Ressalte-se que tal
afirmacdo nao tem finalidade de critica, ao contrario, é assim que deve ser, posto que € o lucro
que mantém a empresa “viva”, garantindo ndo apenas o sustento de seus socios, como gerando

empregos e recolhendo impostos.

% VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017. p.24.

BIERRENBACH, Sheila. Crimes omissivos improprios. Uma anélise a luz do Cdédigo Penal Brasileiro.
Belo Horizonte: Editora Delrey, 2002. p.97.
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Mas na busca por lucros, muitas vezes o empresario — garantidor, lembremos — mesmo
ciente de riscos de determinadas decisbes acaba por adota-las, realizando a¢Bes ou néo
realizando o que era devido e esperado, acreditando verdadeiramente que sera capaz de evitar
que resultados danosos disso possam advir (culpa consciente).

Assim, 0 mesmo raciocinio dos efeitos do compliance quanto ao dolo, ndo podem ser
transpostos para agdes precipitadas ou imprudentes, portanto, culposas, cabendo, como sempre
reafirmado, nortear-se o aplicador do direito pelas circunstancias do caso concreto.

N&o obstante, mesmo nestas situaces, o compliance poderé fornecer elementos mais
seguros para a diferenciacdo entre a culpa consciente e o dolo eventual, uma vez que muitas

vezes se tratam de situacOes limites.

3.5.3 Compliance e o trato do erro

Em direito penal erro significa tanto uma auséncia de conhecimento sobre algum objeto
quanto uma falsa representacdo do mesmo?®.

O instituto do erro envolve a forma como o individuo identifica a realidade a sua volta
e a ela reage, sendo assim relevante objeto de analise no presente estudo, mormente porque no
ambiente coletivo como o empresarial, que envolve atividades praticadas por diversas pessoas
em momentos, locais, setores e cargos distintos, o erro é uma realidade que ndo pode ser
ignorada.

Em nosso Cédigo Penal, o erro é tratado nos artigos 20 e 21?%!, No artigo 20 ha a

previsdo do que se denomina de erro de tipo, que é aquele incidente sobre qualquer dos

0 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.263.
1 Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punicéo por
crime culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstancias, supde situacao de fato que, se
existisse, tornaria a acao legitima. N&o hé isencéo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como
crime culposo.

Erro determinado por terceiro

8§ 2° - Responde pelo crime o terceiro que determina o erro

Erro sobre a pessoa

§ 3°- O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é praticado ndo isenta de pena. N&o se consideram, neste caso,
as condi¢des ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa contra quem o agente queria praticar o crime.

Erro sobre a ilicitude do fato

Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se
evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco

Paragrafo Unico - Considera-se evitavel o erro se 0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato,
quando Ihe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.
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elementos constitutivos do tipo penal. Ja no artigo 21, encontramos o erro de proibicdo que é
aquele afeto a antijuridicidade, ao conhecimento do carater proibido do comportamento?.

O erro de tipo pode ser essencial ou acidental. Ser& essencial se versar sobre uma
circunstancia do tipo que exclui o carater criminoso da aco0®®®. Ja o erro de tipo acidental ¢
aquele que ndo elide a adequacdo tipica entre a representacdo mental do agente, da realidade, e
0 objeto faticamente agredido®®”.

O erro de proibigéo, por sua vez, afeta a consciéncia da ilicitude. Como o fundamento
da reprovacdo da culpabilidade, a partir do finalismo, ndo é mais o dolo, nem a culpa, mas a
consciéncia da antijuridicidade, quando houver erro de proibicdo ndo havera culpabilidade.

Outra classificagdo importante, mormente considerando o compliance, € aquela que
classifica o erro como vencivel ou invencivel, ou seja, superavel ou insuperavel — também
denominado na doutrina como escusavel ou inescusavel.

O erro vencivel é aquele que objetivamente poderia ter sido evitado se o individuo
tivesse agido com o devido cuidado, considerando-se a capacidade do que se costuma chamar
de homem médio. O erro invencivel, por outro lado, fugiria a possibilidade preventiva desse
homem médio ou quando o agente tomou as cautelas devidas.

Tal diferenciacdo — entre erro de tipo e proibicdo; erro vencivel ou invencivel — ndo tem
relevancia meramente tedrica, mas préatica, posto que a correta compreensao da natureza do erro
implica diretamente nas consequéncias da resposta penal, uma vez que havendo erro de tipo
ainda poderé subsistir a punicao a titulo de culpa, se prevista tal modalidade no tipo violado, o
que ndo ocorre em se tratando de erro de proibicao, que exclui a culpabilidade e, portanto, a
possibilidade de aplicacdo de qualquer sancdo. O mesmo pode ser dito quanto a vencibilidade
do erro.

Na omissdo imprdpria, o reconhecimento da existéncia de um crime se d4 com a
conjugacéo do tipo comissivo violado e as disposicGes do artigo 13, 82° do CP, sendo que o
trato do erro deve abranger, portanto, também os elementos que compde essa extensédo da figura

tipica.

%82 Segundo Mir Puig, o termo “erro de tipo” substitui na doutrina atual o termo anteriormente empregado “erro
de fato ”, do mesmo modo que a expressao “erro de proibigdo” superou a expressdo precedente de “erro de direito”.
A razdo esta em que o tipo pode conter tanto elementos de fato como de direito (elementos normativos juridicos)
e 0 erro sobre todos eles merece o mesmo tratamento, independentemente de ser um ou outro. %? MIR PUIG,
Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais: 2004. p.224.
8 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2%d, 2010. p.263.
%4 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2%d, 2010. p.263.



87

Logo, o objeto de conhecimento do omitente garantidor deve abranger todas as
circunstancias que integram o tipo objetivo omissivo impréprio: a) os pressupostos faticos
constituidores da posicdo de garantidor, b) a situacdo tipica, c) a omissdo da conduta
determinada e exigida de evitacao do resultado, e ainda para alguns, o nexo de causalidade.

Para Estellita, na omissdo o erro que afasta o dolo é aquele incidente sobre os
pressupostos objetivos (descritos ou normativos) do dever de agir. Quem porém, conhecendo
todos esses pressupostos supde, erroneamente, que nao esta obrigado a agir, deixa de cumprir
0 mandamento em erro de proibicdo, melhor dizendo, em erro sobre 0 mandado normativo
(art.21, CPB)*. Assim, o erro sobre alguma das circunstancias objetivas que tornam um agente
garantidor € erro de tipo, o erro sobre 0 mandamento de agir para evitar o resultado, erro de
proibic&o?®.

Sendo exigivel que o garantidor reconheca os dados faticos da situacdo de perigo que
aciona o dever de agir, a obtencdo desse conhecimento, em um ambiente de fragmentacéo de
informacdes e divisdo de funcBGes adquire contornos proprios. Nessa perspectiva, 0 mesmo
reflexo que o compliance pode ter na afericdo do dolo e da culpa, podera ter no trato do erro.

O empresario garantidor, enquanto obrigado a manter dentro dos limites permitidos os
riscos advindos da atividade que exerce, deve buscar conhecer a realidade que o circunda para
direcionar suas decisfes e agdes com dominio do que faz.

Para Estellita, normalmente a omissao dos dirigentes em agir para evitar o resultado em
caso de constituicdo de um setor de compliance na empresa derivara de erro de tipo por
desconhecimento da situacdo de perigo, erro este causado pela omissdo do compliance officer

que ndo transmite a informacdo devida ou a transmite de forma lacunosa ou falha®®’.

Referida autora ainda adverte?®:

Ha que se diferenciar esta situacdo, porém, daquela na qual a comunicacdo do
compliance officer aos dirigentes se faz acompanhar de uma orientagao sobre o carater
permitido ou proibido de uma pratica de um subordinado, por exemplo, qualificando-
a como licita. Neste caso, em que os garantidores, tendo conhecimento de todas as
circunstancias objetivas, erram, porém, quanto a proibicdo do ato em vias de ser
praticado, e consequentemente, avaliam como inexistente o dever de agir para impedir
o resultado, o que ha de se investigar € um possivel erro de proibicdo, ndo mais um
erro de tipo. Pode se tratar de erro sobre 0 mandado (de agir), que deve ser avaliado

% ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.287.

%6 ROXIN, Claus apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o.
Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p.287.

T ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.293.

%88 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017. p.293-294.
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sob os pressupostos de sua evitabilidade para a determinagdo de suas consequéncias
penais (art.21 CP).

N&o obstante, na medida em que as praticas de compliance tém por finalidade fazer
cumprir as normas legais e diretrizes politicas estabelecidas para as respectivas atividades,
identificando e corrigindo os desvios, prevenindo riscos e 0s mantendo dentro dos limites
permitidos, a admissao pelo julgador, da alegacédo de erro, quando presentes tais programas de
conformidade, pode restar bem prejudicada.

A luz dessa percepcao, a analise do caso concreto deve levar em conta a extensao e as
atribuicdes conferidas ao compliance — na mesma linha do afirmado quanto a aferi¢éo do dolo
e da culpa — a fim de se verificar inclusive eventual erro determinado por terceiro, diante da
multiplicidade de atores do ambiente empresarial, mormente o compliance officer.

Responde pelo crime o terceiro que determina o erro, nos termos do §2° do artigo 20 do
CP. Contudo, convém rememorar que a instituicdo de um setor de compliance ndo desobriga o
garantidor originario, mas cria novas posic¢Ges de garantia, remanescendo ainda ao garantidor
primario os deveres de selecdo adequada, fiscalizacdo, fornecimento das condi¢cdes materiais
necessarias ao desempenho correto das tarefas etc.

Logo, se verificado no caso concreto que o compliance era meramente formal, que ndo
foi dado ao compliance officer condi¢des de trabalho ou se foi contratada pessoa visivelmente
despreparada para o desempenho das funcdes, de acordo com natureza das atividades e o porte
da empresa, ndo cabe ao garantidor originario alegar que deixou de agir por erro de terceiro, se
beneficiando assim de sua propria torpeza.

Destarte, se por um lado o compliance podera implicar no afastamento do dolo, por
outro lado, podera levar também a um enfraquecimento da alegacdo da existéncia de erro ou
mesmo contribuir para constatacdo da ndo obtencao da informacéo de forma deliberada.

Nesse ponto, convém também diferenciarmos o erro da cegueira. O individuo que age
em erro, nao sabe o que faz, acreditando que seu agir é indiferente penalmente, sendo também
vitima, portanto, de sua equivocada representacdo da realidade. Quem, por outro lado, conhece
a realidade que o rodeia e sabe o que faz, tem o dominio sobre sua conduta — comissiva ou
omissiva — podendo guiar-se de modo consciente.

Nesse ponto, pertinentes as palavras de Pardini®®®:

%9 pARDINI, Lucas. A imputagédo dolosa do crime omissivo improprio ao empreséario em cegueira
deliberada. S&o Paulo: Ed. Marcial Pons, 2019. p.160.
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Parece claro que esse conhecimento, em si mesmo, ja pode ser objeto de dominio:
especialmente quanto a fatos que nao ocorrem diretamente diante dos olhos do sujeito,
tais como, em regra, sdo aqueles relacionados a tematica da omissdo imprépria do
dirigente empresarial, a pessoa detém pleno dominio sobre a obtencdo ou ndo do
conhecimento, podendo decidir pela sua obtencdo, mediante busca de informagdes,
ou pela sua alienagdo, mediante inércia, e ainda mais efetivamente, construgdo de
barreiras ao fluxo de informacdes até si.

Assim, enquanto no erro ha auséncia ou equivoco na representacdo da realidade, na
cegueira o agente decide ndo conhecer. Logo, erro e cegueira sdo mutuamente excludentes. Para
Sydow, a identificacdo do erro de tipo nega o quadro de representacdo requerida pelo dolo
enquanto que a identificacdo da situacdo de cegueira deliberada implica (tanto em julgados
brasileiros, norte americanos e espanhdis) na representacao requerida para o dolo®®.

Assim, a ignorancia geradora do erro afasta o dolo e permite a tipificacdo a titulo de
culpa, se existente. A cegueira deliberada em sentido estrito, por sua vez, tem aparéncia de
culpa, mas sua identificacdo imputa ao sujeito a culpabilidade a titulo doloso®®.

N&o se esta a afirmar, por outro lado, que com a implementacdo do compliance se
passara a exigir conhecimentos superiores, ou que qualquer situacdo que escape a0 mapeamento
de riscos da empresa e sua contencao, derive, necessariamente, de dolo.

A existéncia do compliance ndo afasta a razoabilidade da previsibilidade dos resultados,
dentro dos limites tecnoldgicos existentes e do conhecimento humano, mas pode levar a um
enfraquecimento da alegacdo da invencibilidade do erro, tendo em vista que ao garantidor €
imposto o dever de fiscalizagdo e controle sobre as fontes de perigo oriundas da empresa,
portanto, deve buscar conhecer os resultados provaveis de cada atividade.

Em derradeiro, finaliza-se com a afirmacdo de Toledo: “Tenha-se em mente que a teoria
do erro protege a boa-fé; ndo é uma brecha no sistema penal por onde possa transitar 0s

espertos %,

%0 SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo Horizonte: Ed. D’Placido, 2019. p.189.

1 SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo Horizonte: Ed. D’Placido, 2019. p.190.

22 TOLEDO, Francisco de Assi apud PARDINI, Lucas. A imputagdo dolosa do crime omissivo impréprio ao
empresario em cegueira deliberada. Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2019. p.159.



90

CONCLUSAO

A convivéncia com riscos é uma realidade inevitavel da sociedade atual, ndo obstante,
ela os tolera cada vez menos e deposita suas expectativas de gestdo desses riscos no Direito
Penal.

Tal expectativa, transferida para o ambiente empresarial, tem levado a ampliagdo do uso
da omissdo imprépria como ferramenta de atribuicao de responsabilidade penal do empresario,
como garante de evitacao desses riscos.

A imputacdo a titulo de omissdo imprépria se reveste de uma complexidade na maioria
das vezes inexistente quando se trata da subsungédo de uma conduta comissiva a um tipo penal,
uma vez que a verificacdo de seus pressupostos vai além da simples relacdo de adequacdo da
conduta ao tipo, ja que se faz necessaria a utilizacdo da norma de extensdo da figura tipica,
existente na parte geral do Cddigo Penal, estampada no artigo 13, §2°, com especial destaque
para as posicdes de garante.

A fixagdo da posicédo de garantidor é a primeira etapa de verificacdo da responsabilidade
penal pela omissdo imprépria. A partir dos aspectos estudados, vimos que a posicdo de
garantidor é fundamentada pela assuncdo fatica de uma fonte de perigo ou da protecdo de um
bem juridico, e que o papel da regulacdo extrapenal — a qual pode ser inclusive oriunda de
autorregulacdo no &mbito empresarial — é o de delimitar o dever do garantidor e, pois, os limites
dessa responsabilidade.

A identificacdo do garante e a delimitagdo de suas responsabilidades, no ambiente
empresarial, ainda ganham matizes diversos, diante da divisdo de funcdes que abrange uma
ampla gama de atividades, que vao desde simples rotinas administrativas, a tomadas de decisdes
sobre os rumos da empresa e sua atividade econdmica, exercida em estruturas horizontais e
verticais, com descentralizacdo e delegacdo de fungdes, que impactam diretamente a analise
das responsabilidades, mormente a de natureza penal.

Vimos também que ao garante € estabelecido um dever de cuidado e, especialmente em
relacdo ao ambiente empresarial, um dever de vigilancia em relagéo a determinadas fontes de
perigo. As fontes de perigo sdo, em regra, identificaveis, e 0 compliance tem justamente por
finalidade contribuir para que os riscos — diretos e indiretos — sejam corretamente identificados
e mantidos dentro dos critérios permitidos.

A partir da compreensao dessa realidade empresarial, observamos que o programa de
integridade pode ser empregado como fator delimitador da responsabilidade penal, mormente

diante da possibilidade de tais programas, ao mapearem 0s riscos, contribuirem para a
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identificacdo, no caso concreto, daquele que tinha o dever de agir e do elemento subjetivo do
omitente.

O estudo nos mostrou que o compliance tem por finalidade fazer cumprir normas legais
e regulamentares, politicas e diretrizes estabelecidas para as atividades, bem como desenvolver
ferramentas para evitar, detectar e tratar qualquer desvio ou inconformidade existente no
ambiente empresarial, aprimorando assim o conhecimento acerca das circunstancias que
possam levar a situacGes de perigo a bens juridicos, tanto de terceiros, quanto da propria
empresa.

Quanto a questdo norteadora da pesquisa, concluimos que além da contribuicdo para
melhor constatacdo dos aspectos do tipo objetivo da omissdo imprépria —a exemplo da posicdo
de garantidor — o compliance permite, especialmente, melhor anélise quanto ao aspecto
subjetivo da conduta, contribuindo para deteccdo ou afastamento do dolo, ou ainda permitindo
diluir a problematica dos casos limitrofes entre o dolo eventual e a culpa consciente.

Nessa perspectiva, sendo o0 conhecimento das elementares do tipo condicdo
indispensdvel a formacdo do dolo, e considerando a realidade mencionada acerca das
peculiaridades do ambiente empresarial, concluimos que a divisdo horizontal e vertical de
atribuicdes nesse ambiente, com a fragmentacdo e delegacdo de responsabilidades, podem
refletir na formacdo do componente cognitivo dos agentes envolvidos, especialmente em
relacdo aqueles que se encontram nas camadas hierarquicamente superiores.

Assim, o compliance pode (ou deve) servir para compensar, a0 menos parcialmente, 0s
limites naturais nos fluxos de informacéo, seja por meio do mapeamento dos riscos — externos
e internos — criando-se uma rotina rigida das informac@es que transitam na empresa ligadas as
tomadas de decisGes; seja mesmo pelos canais de dendncias que contribuem para o
monitoramento das atividades/condutas dos empregados e colaboradores.

Nessa ordem de ideias, se 0 empresario implementa um programa de compliance
visando realmente a detecgéo e contencdo dos riscos nos limites permitidos, se valendo dos
recursos tecnoldgicos e humanos dentro do que sua capacidade financeira pode dispor, isso é
indiciario da inexisténcia de dolo, valendo lembrar que a boa-fé se presume, o contrario é que
demanda esfor¢o probatorio.

Por evidente, necessario se faz que o compliance tenha efetividade, que nédo seja mero
instrumento de fachada para atender a formalidades legais ou exigidas pelo mercado, devendo
0 garantidor observar seus deveres de correta selecdo das pessoas envolvidas no processo de
implementacéo e execugdo do programa de conformidade, com sua continua fiscalizagdo desses

agentes, além do fornecimento dos meios materiais imprescindiveis ao desempenho das fungdes
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afetas ao programa; ndo se criando ainda barreiras a chegada do conhecimento necessario aos
escalBes superiores da empresa. Mas tudo verificado, ao fim e ao cabo, ndo ha porque se atribuir
dolo omissivo quando a despeito disso, um dano venha a ocorrer.

Por outro lado, se se restar demonstrado que o compliance era de fachada, o efeito
inverso podera ser alcangado, demonstrando-se que o garante intencionalmente evitou alcangar
0 conhecimento que Ihe era possivel para evitar danos, agindo, no minimo, com dolo eventual.

E na diretriz de pensar o trabalho com o olhar voltado a solucéo de problemas concretos,
concluimos que, embora ndo seja possivel uma resposta genérica e adequada a todas as
constelacOes de casos que a realidade empresarial pode propiciar, ndo havendo um standard de
solugdo, a existéncia do programa nao pode ser ignorada quando da afericdo do elemento
subjetivo daquele que deveria ter impedido um resultado danoso que acabou por se concretizar.

Assim, considerando que o elemento subjetivo (dolo e culpa) integra a tipicidade;
considerando ainda que a tipicidade é manifestacdo do principio da legalidade e que fora da
legalidade ndo ha Direito, a aplicacdo de uma pena somente se legitima a partir do perfeito juizo
de adequacéo da conduta ao tipo legal.

Nessa perspectiva, se por um lado, o ambiente empresarial, como visto, apresenta
dificuldades prdéprias na individualizacdo das condutas dada as suas caracteristicas de divisdo
vertical e horizontal de atividades, com delegacdo e compartimentalizacdo de decisdes e acoes,
por outro lado ndo se pode admitir uma pretensdo de compensacdo de um déficit de punibilidade
em determinados contextos criminosos, langcando-se méo da responsabilidade penal objetiva,
violando frontalmente principios tdo caros a liberdade do individuo frente o Estado.

O criminal compliance como uma nova realidade do Direito Penal pode, assim, levar ao
afastamento da incidéncia tipica pela possibilidade de permitir-se adequadamente verificar a

inexisténcia do dolo diante de resultados atribuidos a titulo de omissao impropria.
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