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RESUMO

O presente trabalho, realizando uma analise por meio do método hipotético-dedutivo, tem como
objetivo demonstrar a problematica da imputacdo penal no contexto da criminalidade da
empresa e analisar os fundamentos doutrinarios para responsabilizacdo penal por meio da
omissdo impropria. A analise perpassa pelo estudo do conceito e dos fundamentos inerentes a
posicao e ao dever de garante dos administradores da empresa. Também, analisa-se a estrutura
organizacional e a divisdo de trabalho nas empresas modernas, considerando os institutos da
delegacéo e departamentalizacéo, como fator que dificulta a responsabilizacéo penal individual
no contexto empresarial. Realiza-se uma elucidacdo dogmatica dos delitos de omisséo
improépria a luz do artigo 13, §2° do Codigo Penal Brasileiro. Neste contexto, sera demonstrado
0s pressupostos de tipicidade objetiva das condutas omissivas e a sua relevancia para o

problema de responsabilizacdo penal no @mbito das empresas com estruturas complexas.

Palavras-chaves: Dever de garante. Delegacdo. Omissao impropria.



ABSTRACT

The academic work, performing an analysis using a hypothetical-deductive method, aims to
demonstrate the problem of criminal liability in the context of the company's criminality and to
analyze the doctrinal foundations for criminal liability through improper omission. The analysis
permeates the study of the concept and fundamentals inherent to the position and duty of
guarantor of the company's administrators. Also, the organizational structure and the division
of labor in modern companies are analyzed, considering the delegation and departmentalization
as a factor that makes individual criminal liability in the business context difficult. A dogmatic
elucidation of the crimes of improper omission is carried out in the light of article 13, 82 of the
Brazilian Penal Code. In this context, the assumptions of objective typicality of omissive
conducts and their relevance to the problem of criminal liability in the context of companies

with complex structures will be demonstrated.

Keywords: Duty of guarantor. Delegation. Improper Omission.
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INTRODUCAO

Sob uma perspectiva historica, a conduta criminosa era compreendida por meio de
delitos cometidos por um agente contra outrem e a criminalidade era majoritariamente vista nas
classes sociais mais baixas, estando ligada a pobreza e a situagdes de vulnerabilidade social.

A partir do século XX, a luz dos estudos de Edwin H. Sutherland - que se debrugou
sobre os estudos da criminalidade nas classes altas da sociedade sob uma perspectiva
criminologica -, os ensinamentos do Direito Penal Classico foram colocados em xeque por
diversos ilicitos que ha anos vinham sendo cometidos pelas grandes empresas estadunidenses.

Mais recentemente, foi o advento da globalizacdo que propiciou um cenéario politico-
econdmico que contribuiu para expansdo de estruturas empresariais complexas que, a partir de
entdo, passaram a se estruturar internamente seguindo parametros organizacionais baseados em
estruturas de divisdo de trabalho e, externamente, propiciando a possibilidade de realizacao de
negdcios e visando vantagens das mais distintas maneiras.

Passou-se a verificar diversos casos aportando nos Tribunais que versavam sobre delitos
cometidos no ambito empresarial. Ocorre que, nestes casos, o delito ndo é costumeiramente
cometido de maneira direta pelo sujeito que o “executa”. “As viola¢des da lei praticadas pelos
homens de negdcios sdo complexas e seus efeitos sdo difusos” (SUTHERLAND, 2015, p. 103).

Ante a criminalidade nascida nas altas esferas sociais e sua afetacdo a sociedade, surge
o Direito Penal Econémico com intuito de tutelar os bens juridicos coletivos e transindividuais,
classificados em coletivos e difusos, haja visto que as disposi¢Ges penais entdo vigentes eram
inaplicaveis a muitos crimes cometidos no contexto empresarial.

Mantendo o enfoque nos crimes cometidos no ambito das empresas, é indubitavel a
problematica inerente a aplicacdo do direito penal no que diz respeito a imputacdo da
responsabilidade individual. Como ja exposto, ndo se trata de um caso em que um agente ataca
a vitima, cometendo uma lesdo corporal (SUTHERLAND, 2015, p. 103), por exemplo.

Os conceitos de autoria, coautoria e participacdo sdo colocados em Xxeque neste
momento e restam, por vezes, inaplicaveis para resolucdo da problematica inerente a
criminalidade na seara empresarial, surgindo a necessidade de novas estratégias de

responsabilizagdo penal.

1 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: versdo sem cortes. — 1. Ed. — Rio de Janeiro: Revan,
2015



As empresas modernas de médio e grande porte sdo organizadas por meio da divisdo de
funcdes, isto porque seria impossivel que o0 empresario executasse todas as fungdes e tarefas da
atividade empresarial. Sob essa perspectiva, surgem as estruturas hierarquicas verticais e
horizontais, quais sejam a delegacdo, departamentalizacdo e distribuicdo de tarefas, inerentes
ao funcionamento das empresas.

A partir de um novo paradigma, admitiu-se que a responsabilidade penal seria atribuida,
inicialmente, aos dirigentes. Houve uma discussao inicial sobre este aspecto, trazendo a lume
uma possivel “inflagdo da responsabilidade penal”, que foi confrontada por uma perspectiva
denominada “irresponsabilidade organizada?, a qual decorre da estrutura organizacional das
empresas.

Neste cenario, a empresa passou a ser considerada como uma fonte de “risco permitido”,
da qual surgiria, aos dirigentes, deveres de controle e vigilancia para evitacdo de criacdo de
riscos ndo permitidos ou ultrapassagem dos limites aceitaveis.®

Ato continuo, considerados os aspectos pertinentes a formacéo de cadeias de delegacdo
e a consequente transformacao nos ambitos de competéncias dos garantes, a partir da assungédo
de fungdes, sobrevém a “multiplica¢ao de responsaveis e um bloqueio da imputacdo penal pela
falta de pressupostos objetivos e subjetivos” (ESTELLITA, 2017, p. 51), isto porque “o
delegante ndo se exime de todo tipo de responsabilidade” (MONTANER FERNANDEZ, 2008,
p. 94), mas passa a assumir uma posicao de garantia subsidiria.

Haja vista a dificuldade de imputacdo de responsabilidade penal nas estruturas
empresariais complexas, a utilizacdo da omissdo, a luz do art. 13, § 2° do Cddigo Penal
Brasileiro, passou a ser analisada como uma possibilidade de resolucéo da controvérsia.

A questdo que surge, diante do problema apresentado, nos dizeres de Imme Roxin
(2015, p. 62), € “se e, em caso afirmativo, sob quais pressupostos o administrador da empresa
também pode ser penalmente responsabilizado caso tenha se omitido em intervir para evitar 0s
crimes dos subordinados”.

Surgiram, entdo, teorias que buscavam tratar de maneira analoga a omisséo e a acgéo.

Assim, ainda que a conduta fosse omissiva, a fun¢do do garante seria agir, de maneira esperada

2 Termo cunhado por SCHUNEMANN, 1979, p. 34, apud, ESTELLITA, 2017, p. 47.

3 [...] “Da delegagdo surge a obrigagdo para o empregador ndo aumentar por meio dele o risco de danos aos ativos
juridicos de terceiros, agindo diante de perigos conhecidos no momento em que produz a delegagdo, ou contra
aqueles que se tornam conhecidos mais tarde.” Cf. DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Cuestiones actuales de
derecho penal econdmico. Sobre la posicion de garante del empresario por la no evitacién de delitos cometidos
por sus empleados. Espanha. Editorial COLEX, 2008. p. 72.
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e exigida, para evitar o resultado*. Segundo BOTTINI (2018, p. 139), “pode-se dizer que a
omissdo € penalmente relevante quando a inatividade do garante mantém a existéncia de um
risco ndo permitido ou transforma um risco permitido em nao permitido”.

Considerando a fonte de perigo, qual seja a empresa®, decorrem as atividades “que se
tornam perigosas em funcdo de atos de organizacdo dos administradores” (ESTELLITA, 2017,
p. 129). Nestes casos, 0 surgimento do risco e a passagem aos limites ndo permitidos parecem
resultar da estrutura organizacional da empresa.

Portanto, a questdo axial que propde o presente trabalho versa sobre uma apuracao
acurada do dever de garante e a atribuicdo de responsabilidade penal nas estruturas empresariais
complexas.

Para tanto, além de trazer os contornos sobre a posicdo de garantia e organizacao
empresarial, serd exposto 0s aspectos pertinentes as condutas omissivas, em especial as
improprias.

Dessa forma, a partir de todo o exposto, pretende-se, diante da problemética da
criminalidade empresarial, analisar as nuances da solucgéo de calcar a responsabilidade penal no

dever de garantia.

4 “Nos crimes omissivos improprios, o que sucede ¢ que ha um dever a mais, especial, que é o de agir para evitar
o0 resultado (o dever de agir do garantidor), ao qual se soma a violacdo do dever objetivo de cuidado: os dois
deveres devem descumpridos pelo garantidor para que lhe possa ser imputado o resultado, ao menos
culposamente”. Cf. ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Estudo
sobre a responsabilidade omissiva imprdpria de dirigentes de sociedades anénimas, limitadas e encarregados de
cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. — 1.ed. — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 107.

% Admite-se a empresa como fonte de perigo LASCURIAN SANCHEZ (2019); ROXIN (2015); ESTELLITA
(2017); DEMETRIO CRESPO (2019).
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1 PANORAMA GERAL DA CRIMINALIDADE EMPRESARIAL

A teoria do delito foi desenvolvida tendo por base um agente que por meio de uma agao
provoca um resultado tipico, ilicito e culpavel (TAVARES, 2020, p. 117).

Com o inicio dos estudos criminoldgicos sobre os denominados “crimes de colarinho
branco™®, percebeu-se que os delitos econdmicos impunham obstaculos a dogmatica penal
classica e, consequentemente, inimeros ébices a imputacdo penal. Sutherland, precursor dos

! bem elucida que “as viola¢des da lei praticadas pelos

estudos sobre os “white-collor crimes
homens de negdcio sdo complexas e seus efeitos difusos. Elas ndo sdo simples e ndo decorrem
de um ataque direto de uma pessoa contra a outra, como ocorre num assalto ou numa lesao
corporal” (2015, p. 103).

Neste sentido, elucida Heloisa Estellita (2017, p. 37) que:

“A estrutura normativa da responsabilidade penal tem por referéncia um individuo
que pratica um comportamento proibido por uma norma penal e cuja pratica poderia
evitar. Portanto, um agente individual, autorresponsavel, que executa diretamente o
comportamento proibido, estando na posse das informacdes sobre os elementos da
figura tipica e que tem, portanto, conhecimento dos riscos por ele criados”.

Assim, a criminalidade econémica, que para Criminologia se traduziu como a
possibilidade de que os chamados homens de negdcios também sdo passiveis de realizar delitos,
ndo cabendo mais o critério de que a criminalidade se encontrava nas baixas camadas sociais,
também ocupa um grande espaco na seara do direito penal econdmico, isto porque os delitos
cometidos no ambito empresarial traduzem acdes e omissGes que lesam a bens juridicos que
estdo sob observancia e tutela do Estado.

A considerar a iminente lesdo aos bens juridicos tutelados, ressalta-se que “o direito
penal representa a ultima ratio do sistema para a protecao daqueles bens e interesses de maior
importancia para o individuo e a sociedade a qual pertence” (BITTENCOURT, 2020, p. 45) e
“a criminalidade econdmica ¢ toda aquela que coloca em crise os bens juridicos que sdo
protegidos em fungdo de sua ‘relevancia direta para o sistema econdmico cuja sobrevivéncia,
funcionamento ou implementacdo se pretende assegurar” (COSTA ANDRADE, 1985, p. 91-
92, apud, ALBERGARIA, p. 607).

Ainda quanto aos delitos econémicos, no mesmo sentido, Schiinemann (1988, p. 530-

531), apud Meini Méndez (1999, p. 883), compreende que esses, “por meio da atuagdo de uma

6 Expresséo utilizada por Sutherland (2015).
" Traduzido como crimes de colarinho branco.
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empresa, lesionam bens juridicos e interesses externos, incluidos os bens juridicos e interesses
proprios dos colaboradores da empresa”.

Ao direito penal, portanto, exsurge um Gbice para mitigar a criminalidade da empresa,
isso porque o advento da globalizacdo e da organizacdo interna das empresas modernas
contribuiu para que os delitos se concretizem como um conjunto de fatores concorrentes e
coexistentes entre os limites de riscos permitidos e ndo permitidos.

Desta forma, ndo ha duvidas de que a dogmatica penal classica a respeito da imputacéao
enfrenta problemas de resolucdo quando defronte aos delitos cometidos na esfera empresarial.
De acordo com Silva-Sanchez (2012, p. 333), no mundo corporativo, “problemas de
causalidade séo frequentemente enfrentados, dada a complexidade das relagdes entre possiveis
fatores causais e suas possiveis consequéncias danosas”. Isso porque, como serd visto
detalhadamente ao longo do presente trabalho, o resultado tipico na criminalidade empresarial
é alcancado por meio de uma fragmentacdo de aspectos que comp&em o tipo penal, sendo essa
decorrente das estruturas verticais e horizontais inerentes ao funcionamento das empresas, pela
desconexao entre a conduta do agente e a lesdo ao objeto tutelado penalmente e, também, entre
a acdo e a responsabilidade.

Portanto, a conduta criminosa realizada nas empresas possui aspectos de concretizacéo
peculiares, até distintos do comumente atribuido ao crime, em decorréncia da sua organizacdo
interna, a qual é calcada em um plano vertical, fundado no principio da hierarquia, e no plano
horizontal, advindo da diviséo de trabalho.

Depreende-se, assim, que o conceito de empresa é consubstanciado, segundo Heloisa
Estellita (2017, p. 38), na “unido organizada de pessoas para exercicio de atividade econdmica”.
A partir dessa conceituacdo, ha duas caracteristicas® que corroboram o funcionamento da
atividade empresarial, quais sejam, a pluralidade de agentes, que se configura pela existéncia
de diversos sujeitos na estrutura empresarial que podem vir a contribuir para o cometimento do
delito, e a organizacdo que, no ambito empresarial, consiste na divisdo do trabalho por uma
estrutura horizontal e vertical.

Sob a égide dos comportamentos coletivos, em especifico sobre os individuos que
compde a organizagdo empresarial, cabe mencionar que, de um lado, ocorre um processo
denominado “neutraliza¢do normativa”. O termo foi cunhado por Rotsch (1998, p. 33), citado

por Heloisa Estellita (2017, p. 39), e consiste no fato de que “a integracao dos sujeitos ao grupo

8 Neste sentido, caracteristicas elencadas como “comportamentos coletivos” e “organizagdo, descentralizagao,
coordenagdo e delegac@o”, conforme ilustrado por ESTELLITA (2017).
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enseja a incorporacdo de comportamentos, 0s quais, a primeira vista, podem ser compreendidos
como legitimos, quando na verdade podem conduzir a conduta tipica”.

Além disso, a criminalidade empresarial tende “a ‘desumanizar’ os efeitos da pratica
desviante” (ESTELLITA, 2017, p. 39), isto porque os crimes econdmicos lesionam bens
juridicos coletivos e transindividuais, também classificados como coletivos e difusos, como a
ordem econdmica, financeira e 0 meio ambiente.

No que concerne a divisdo de funcdes e trabalho, as quais serdo trabalhadas
especificamente em outro momento, importa mencionar que o seu efeito pode vir a implicar em
“um aglomerado de agdes e omissoes, as quais, isoladamente, pouco representam em termos de
reunido dos elementos que permitiriam ao agente compreender o carater injusto de seu
comportamento” (ESTELLITA, 2017, p. 40).

Em outras palavras, o delito cometido no ambiente empresarial se consuma por meio de
uma fragmentacdo em que cada colaborador pode contribuir de alguma maneira para que o tipo
penal seja configurado, contudo, justamente em decorréncia da distribuicdo de tarefas e
funcBes, pode desconhecer ou ndo compreender que sua conduta contribua para um fato
criminoso.

Ocorre que a divisdo de trabalho e funcgdes se faz necessaria para a existéncia e exercicio
da atividade empresarial, principalmente quando se fala nas empresas de médio e grande porte.
Este “¢ um dos aspectos da organizagdo da atividade econdmica em empresa que acarreta
maiores dificuldades para um direito penal cujo paradigma € o da autoria direta dolosa
individual” (ESTELLITA, 2017, p. 43) e, dentre as caracteristicas da divisdo de fungoes, a
descentralizagcdo — que se afigura por meio da delegacdo de tarefas -, parece configurar um
grande Gbice a imputacdo penal.

No mesmo sentido, quanto as dificuldades de imputacdo penal, Albergaria (1999, p.
611) bem elucida que:

“um grupo organizado de individuos, por vezes em grande nimero, cujas tarefas —
agregadas por um fim econémico comum — sdo distribuidas, no sentindo horizontal,
em fungdo de um principio de divisdo de trabalho e, num sentido vertical, em funcdo
de um principio de hierarquia, levanta sérios problemas dogmaticos e pratico-

juridicos, de prova, quando chega 0 momento de discernir, para efeitos de imputacéo,
guem cometeu, no ambito de tal organizacdo, determinado ilicito tipico.”

O efeito de descentralizacdo, que acarreta o surgimento de novos deveres de controle e

vigilancia, pode gerar, de um lado a “difusdo da responsabilidade™®. Por outro viés, o efeito da

% Termo mencionado por Schunemann (1979, p. 35) e Rotsch (1998, p. 73), por Estellita (2017, p. 47).
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delegacao também pode gerar, conforme consignado por Schunemann uma “irresponsabilidade
organizada™'?, justamente pela dificuldade fundada na possivel ndo identificacdo do autor do
delito em decorréncia da fragmentacdo de funcGes e tarefas realizadas pelos individuos que
compdem o quadro colaborativo da empresa.

De fato, principalmente no que tange as empresas de médio e grande porte, seria
impossivel manter no &mbito de responsabilidade apenas dos membros superiores da sociedade
empresarial todo o poder decisivo e a capacidade de execucdo das atividades empresariais
(MEINI MENDEZ, 1999). Por este motivo, faz-se necessério o fendmeno da divisao vertical
(delegacéo) e divisdo horizontal (departamentalizagdo) para concretizacdo da atividade.

Esta estrutura, apesar de necessaria, segundo Heloisa Estellita (2017, p. 48), “causa
impactos sobre a configuracdo dos pressupostos subjetivos de imputagdo de responsabilidade
penal, tanto no nivel da tipicidade, como o da culpabilidade”, fato que coloca em xeque o
arquétipo penal de autoria direta.

Segundo Rotsch (1998, p. 33), apud Heloisa Estellita (2017, p. 51), “as caracteristicas
da criminalidade de empresa podem levar, como visto, a multiplicacdo de responsaveis e a um
blogueio da imputagdo penal pela falta de pressupostos objetivos ou subjetivos”.

Pelo paradigma do direito penal classico, que imputa a responsabilidade ao autor direto
do fato criminoso, a imputagéo de responsabilidade no contexto da criminalidade da empresa
seguiria um método bottom up, o qual inicia a analise da responsabilidade no sentido “de baixo
para cima”, pressupondo, na logica empresarial, que 0 agente € o mais proximo ao fato, tanto
para fins de acdo como de omissdo. Neste sentido, nos dizeres de Heloisa Estellita (2017, p.
52):

“no ambito de uma responsabilidade por omissdo impropria, por exemplo, o agente
‘mais proximo do fato’ € o encarregado da vigilancia direta da fonte de perigo (coisas
OU pessoas) e serd o omitente garantidor priméario (derivado); seus superiores seréo
encarregados de deveres de coordenacdo e de controle, ou seja, garantidores
secundarios (originarios). No &mbito de uma responsabilidade por acéo, 0 agente mais
préximo do fato é também aquele cuja acdo deu causa direta ao resultado, podendo-
se, a partir dele, apurar contribuicdes de outros agentes tanto no mesmo nivel, como
em niveis superiores, 0 que provocara a analise dos pressupostos da coautoria, autoria
mediata e participagdo”.

A pratica de imputacdo de “baixo para cima” ndo traduz uma justa estratégia de
prevencdo dos delitos econdmicos, posto que pressupde a imputagdo da responsabilidade aos

colaboradores, entdo subordinados, que, por vezes, em decorréncia da estrutura hierarquica e

19 Termo cunhado por Schunemann (1979, p. 35), por Estellita (2017, p. 47).
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divisdo de tarefas, estdo agindo de maneira a cumprir ordens e tarefas delegadas por seus
superiores hierarquicos.

Estes superiores hierarquicos, seja pela fonte originaria ou por assunc¢do, assumem uma
responsabilidade sobre a fonte de risco empresa e detém a verdadeira competéncia para decidir.
Por este motivo sdo dotados de consciéncia, em seu ambito de competéncias, sobre as possiveis
consequéncias das ordens e tarefas delegadas aos seus subordinados, que sdo impelidos a
executarem o que lhes é delegado.

A luz do cenario supracitado, com fundamento na dogmatica de imputacdo penal
vigente, busca-se encontrar uma solucéo para a problematica aqui apresentada.

Nesse sentido, a considerar as cadeias de delegacdo e as departamentaliza¢bes, foram
desenvolvidas teorias com base na autoria e participacdo, as quais levantaram criticas em razdo
de imputar a um superior hierarquico a posicao de participe, quando, em verdade, esse detinha
0 poder de mando e o arcabouco de informacdes.

Também, de inicio, Schiinemann (2005), com base em sua teoria de “dominio sobre o
fundamento do resultado”, sustentou a possibilidade de responsabilizacdo dos superiores pela
Teoria de dominio sobre os aparatos de poder, desenvolvida por Roxin, consubstanciada na
autoria mediata.

Outra hipoétese ja apresentada consistia na responsabilizacdo da pessoa juridica, a qual
trouxe a lume diversas criticas quanto a possibilidade. Frente aos problemas suscitados pelas
Teorias anteriormente mencionadas, emergiu a possibilidade de imputacdo aos dirigentes por
meio de condutas omissivas improprias, haja vista a posicdo de garantidor desses.!!

Apesar da relevancia de todos os arquétipos desenvolvidos para resolucdo da
controvérsia, esse trabalho mantém o enfoque na ultima, qual seja, a imputacdo por omissao
impropria em decorréncia de um dever especial de agir dos garantes.

Sobre este Ultimo espectro apresentado, passou-se a considerar a perspectiva que admite
uma responsabilidade e competéncia ampla dos dirigentes empresariais, pressupondo que a
regra seria a responsabilizacdo desses, ndo a excecdo. Um exemplo que segue este ultimo
paradigma foi a decisdo do BGH no caso Lederspray , que se utilizou de um “modelo de
imputacdo que se dirige diretamente & camada superior da empresa, ndo analisando a conduta

dos subordinados que executam diretamente o fato tipico” (ESTELLITA, 2017, p. 54). No caso

11 Neste sentido, elucida Demetrio Crespo (2008, p. 64) o que poderia ser “classificado como solugdes aparentes
para o problema da responsabilidade criminal do superior e que existem pelo menos quatro: 0s conceitos unitarios
de autoria; crimes de pertenca a uma organizagdo criminosa; a figura de agir em nome de outrem; responsabilidade
criminal direta da pessoa juridica”.
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citado, segundo Imme Roxin (2015, p. 63), o Tribunal Alem&o entendeu que o produto deveria
ter sido retirado do mercado pela diregéo e, como essa nédo foi a atitude dos administradores,
todos foram responsabilizados penalmente por lesdo corporal culposa.

O que se pressupde, diante do cenario apresentado, ¢ que “os processos e operagdes
relativos a atividade econdmica da empresa partem da instdncia mais alta” (SCHIMIDT-
SALZER, 1988, p. 112, apud, ESTELLITA, 2017, p. 56).

Essa argumentacao expansiva de responsabilizacdo da cupula empresarial — que afigura
uma inflacdo da responsabilidade penal - por omissdo também apresenta problemas
(ESTELLITA, 2017), posto que o argumento de politica criminal é colocado acima dos
principios e da dogmatica do direito penal.

Nesse sentido, a resolucdo da controvérsia aqui apresentada nao pode se dar dissociada
das normas penais vigentes, até porque causaria lesdo ao principio constitucional da legalidade.
Por isso, € necessario que os critérios desenvolvidos para a imputacdo penal caminhem dentro
das possibilidades previstas na legislacdo. Assim, a doutrina vem se esforcando para embasar
0 argumento que sustenta a teoria de que “a ndo evitacdo de um resultado pode ser castigada
com a mesma pena que se 0 sujeito tivesse agido ativamente” (DEMETRIO CRESPO, 2008, p.
67).

Por certo, a resposta da imputacao aos 6rgdos diretivos da empresa se fundamenta no
fato de que esses possuem verdadeiro acesso as informacBes e aos instrumentos necessarios
para agir dentro do limite de riscos permitidos, mantendo-se distantes de acGes que podem
ensejar a persecucdo criminal.

A imputacdo penal no contexto aqui apresentado, por sua vez, necessita caminhar por

uma individualizacdo de condutas que, segundo Estellita (2017, 59-60), seria consubstanciada:

“primeiro, a referéncia a empresa (como pessoa juridica) como um passo intelectual
e intermediario para compreender os deveres existentes e depois, investigar quais
pessoas individualmente consideradas, dentro da empresa, tinham a incumbéncia,
sozinhas ou em o0rgdos colegiados, de cuidar daquele dmbito de protecdo ou
vigilancia.”
Essa estratégia de responsabilizacéo conta justamente com o dever especial detido pelos
dirigentes empresariais, que consiste em um dever de cuidado para com o0s bens juridicos
tutelados pelo Direito, 0s quais estdo envolvidos no exercicio da atividade empresarial. Nesse

sentido, segundo Heloisa Estellita (2017, p. 61)

“¢€ preciso afirmar que os dirigentes possuem alguma forma de relacdo especial com
certos bens juridicos ou com certas fontes de perigos a bens juridicos que Ihes oneraria
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com um dever especial de intervir para proteger esses bens juridicos, cujo desvalor
seria equivaléncia ao do agir tipico.”

Considerando, portanto, que “autor direto de um crime omissivo é sempre aquele que

viola o dever de atuacdo ao qual estava adstrito” (BATISTA, 2005, p 85), o primeiro passo para
a analise aqui apresentada consiste nos fundamentos inerentes a posi¢do de garantidor.
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2 O DEVER DE GARANTE

Considerando o objeto do presente trabalho, faz-se necessario elucidar os aspectos
pertinentes ao que se compreende pelo dever de garante, posto que esse € 0 pressuposto inicial
para a analise de responsabilizacdo dos empresarios e demais colaboradores que, no ambito da

empresa, tenham algum dever de protecdo e vigilancia para com determinado bem juridico.

2.1  CONCEITO DE GARANTE E ESPECIES DE GARANTIDORES

A figura do garante tem respaldo no artigo 13, §2°, do Cddigo Penal Brasileiro, e essa
posicdo é dotada de certa relatividade, posto que a legislacdo penal vigente ndo se ocupou em
delimitar critérios concretos que embasassem o referido dever. Apesar disso, a doutrina se
esforcou para analisar os possiveis fundamentos da posicao ocupada pelo agente e analisar as
situacOes geradoras desse dever especial.

O dever de garante, como ja dito, pode dar lugar a uma conduta omissiva. Segundo
Zaffaroni (2011, p. 469), “no tipo omissivo ndo se requer um nexo de causalidade entre a
conduta proibida (distinta da devida) e o resultado, e sim um nexo de evitacdo, isto &, a
probabilidade muito grande de que a conduta devida teria interrompido o processo causal que
desembocou no resultado”.

A posicao de garante foi, em linhas gerais, construida com base no dever de impedir o
resultado, ou seja, esperava-se uma conduta por parte do garantidor, a qual ndo foi realizada.
Esse dever, por sua vez, “pode derivar da lei, do contrato ou da assunc¢do fatica de prote¢do do
bem juridico; ou, ainda, da préatica de conduta anterior que tenha criado o risco da ocorréncia
do resultado” (TAVARES, 1996, p. 66).

Desta feita, os individuos s6 podem ser responsabilizados por condutas tipicas de
omissdo impropria quando se encontram na posi¢do de garantidor, ou seja, “numa posicao tal
em relacdo ao sujeito passivo que lhes obrigue a garantir especialmente a conservagéo,
reparagao ou recuperagao do bem juridico penalmente tutelado” (ZAFFARONI, 2011, p. 470-
471). O omitente, desse modo, devia e podia agir para evitar um resultado tipico.

Assim, no que concerne a omissdo impropria, fundada em decorréncia de uma posigado
de garantidor do agente, Kaufmann (2006, p. 34), citado por Morillo-Guglielmi e La Fuente
(2016, p. 91) admite que:

“la esencia de la vulneracion del mandato, la naturaleza de la ‘infraccidn del deber de
actuar’ reside justamente en que la capacidad de accidn no se materializa en una
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accion. A la capacidad de accion concreta ha de afiadirse que el obligado no haya
Ilevado a cabo justamente la accion de la que era capaz. La ausencia de la realizacién
posible de la accién prescripta constituye, pues, el nicleo de lo injusto, la tipicidad".

O que se depreende da posi¢do de garantidor €, portanto, uma conduta decorrente de um
dever especial de agir para evitar um resultado, e a conduta omissiva se verifica quando esse
dever é violado pelo garantidor.

Ressalta-se que esse dever ndo pode ser aplicado extensivamente. Por certo, a redacao
do artigo ndo especifica os critérios concretos para o nascimento desse dever e a doutrina busca
tracar os parametros necessarios para sua fundamentacdo. Essa necessidade emerge haja vista
que a falta de critérios concretos para delimitar os deveres de um garante implica em uma
dificuldade de imputacdo de responsabilidade penal, assim sendo, entender os critérios
inerentes a posicdo de um sujeito é o que corrobora, no direito penal, para compreender se ha
ou ndo um dever de garante.

E no &mbito da criminalidade empresarial, o cenario ndo difere. De acordo com Heloisa
Estellita (2017, p. 61):

"E preciso afirmar que os dirigentes possuem alguma forma de relacdo especial com
certos bens juridicos ou com certas fontes de perigo a bens juridicos que Ihes oneraria
com um dever especial de intervir para proteger esses bens juridicos, cujo desvalor
seria equivalente ao do agir tipico”.

A estrutura das empresas modernas, que serd trabalhada no momento oportuno, é
organizada pela divisdo do trabalho. Essa divisdo, por sua vez, enreda inimeros sujeitos que
ocupam uma posicao de garantia, seja pela criagdo da fonte de risco, qual seja, a empresa, ou
por assuncdo de um ambito de competéncia. Dessa forma, identificar os deveres de cada agente,
inclusive dos dirigentes, faz-se imprescindivel para compreender a relacdo do sujeito com o
individuo.

Partindo do pressuposto de que o dever de garantia emerge com uma relacéo entre o
sujeito e 0 bem juridico, a luz desse dever de agir para evitagdo de um resultado, Schiinemann
desenvolveu a “triade de deveres juridicos”. Dessa, depreende-se como garantidores aqueles
que: “(a) tenham por lei obrigacéo de cuidado, protecéo ou vigilancia (dever legal); (b) de outra
forma, assumiram a responsabilidade de impedir o resultado (assunc¢do); ou os que (c) com seu
comportamento anterior, criaram o risco da ocorréncia do resultado (ingeréncia)”

(ESTELLITA, 2017, p. 80).
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Na primeira hipétese, calcada na teoria das fontes formais do dever de garantidor e que
decorre de um dever legal, inerente a uma obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia, a
doutrina chegou a admitir que “esse dever advinha de uma norma extrapenal decorrente do setor
mais apropriado a cuidar da situacdo de perigo ou desamparo do bem juridico tutelado pela
norma penal incriminadora” (ESTELLITA, 2017, p. 81).

Assim, “a posicdo de garantidor ou o dever de agir devem fundamentar-se,
necessariamente, por consideragdes ligadas ao direito penal” (GRECO ¢ ASSIS, 2014, p. 110).

A partir, portanto, de uma norma extrapenal delimitadora dos deveres de um sujeito,
seria possivel, para fins de responsabilizacdo penal, encontrar o parametro de deveres
(ESTELLITA, 2017). Esse posicionamento, fundamentado na teoria dos deveres formais, foi
deixado de lado, pois ndo parecia, segundo a doutrina majoritaria, correto fundamentar a
responsabilizacdo penal de um garantidor tdo somente em um dever extrapenal.

Por certo, o dever extrapenal pode vir a contribuir para delimitagdo das competéncias
dos sujeitos. Contudo, essa explicacdo de desenquadramento se constitui na medida em que a
teoria destoa do principio da legalidade inerente ao sistema juridico constitucional, o qual
emana a todas as searas especificas do Direito. A existéncia de um dever extrapenal, portanto,
restou insuficiente para sustentar a possibilidade de imputacéo penal a um garantidor, posto que
faltava respaldo material da legislagé&o penal.

Da impossibilidade de utilizagdo unicamente de uma norma extrapenal para
fundamentar materialmente a posicdo de garantidor, emergiram, entdo, duas vertentes para
fundamentacdo material da posi¢do de garantidor: o controle dos subordinados, hipétese que
surge, principalmente, a partir da teoria de dominio sobre o fundamento do resultado,
desenvolvida por Schiinemann (2005), e controle sobre a fonte de risco empresa. Por certo,
entre as correntes citadas, ha um denominador comum, qual seja, o dever especial de agir para
evitar um resultado.

Sendo indubitavel, portanto, que o fundamento da posi¢do de garantidor deve advir da
lei penal, cumpre elucidar que a imputacdo de responsabilidade por uma conduta omissiva
pressupde uma equivaléncia com o tipo comissivo. A exigéncia nasce a considerar que a
ocorréncia de imputagdo penal por condutas omissivas improprias deve decorrer em
consonancia ao principio da legalidade e igualdade, ambos os principios nascidos da tutela da
Carta Magna. 1sso porque apenas a existéncia dessa igualdade embasaria a imputacéo de uma
conduta comissiva e imposi¢do da pena — considerando o tipo penal que possui um nucleo

consubstanciado no agir — por uma omissao.
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Neste sentido, segundo Susana Huerta Tocildo (1997, p. 20), por Demetrio Crespo
(2008, p. 68), “existe a necessidade de regulamentar uma clausula de equivaléncia para
comissdo por omissdo, posto que na inexisténcia dessa norma geral enseja atritos com o
principio da legalidade para a puni¢éo no caso de comportamentos omissivos.”

Para a sustentar, portanto, a posicdo de garantidor a luz dos crimes omissivos
improprios, € necessario que exista uma norma de equivaléncia entre a comisséo e omissao.
Nos dizeres de Heloisa Estellita (2017, p. 70),

“é preciso identificar 0 fundamento material que permite punir com a mesma pena do
crime comissivo aquele que deixa de intervir em curso causal danoso proveniente da
empresa, ou, 0 que é 0 mesmo, quem na empresa é garantidor originario do dever de
agir para Nirr]’pedir cursos danosos colocados em marcha por pessoas dentro de sua
organizagao’.

Essa equivaléncia se faz necessaria, portanto, pois as condutas omissivas improprias
possuem um tipo penal comissivo como equivalente, ou seja, a omissdo € verificada em paralelo
a um tipo ativo que tem um verbo como nucleo, pressupondo, assim, um agir do agente. Entéo,
a responsabilizacdo penal nestes casos se d& com a combinacdo da conduta omissiva com um
tipo penal previsto na legislacdo especial. Justamente, por essa razdo, cabe tracar os limites e
fundamentos da posicdo de garantidor.

No contexto empresarial, para responsabilizacdo penal de dirigentes em decorréncia da
posicdo de garantidor, os critérios limitantes desse dever se fazem imprescindiveis, posto que a
ndo delimitacdo dos ambitos de competéncia de cada sujeito da clpula empresarial implicaria
em uma generalizacdo da responsabilizacdo. A individualizacdo das condutas dos agentes é
necessaria para que ndo haja a imputacdo de responsabilidade sem um respaldo que concerne
diretamente ao &mbito de competéncias de cada sujeito.

E esses critérios materiais e limitantes sdo necessarios justamente porque a conduta
omissiva equivale a um tipo ativo. A pena deste Gltimo, portanto, ndo pode ser imputada a
conduta omissiva com a inocorréncia desses fundamentos inerentes a posicao de garante.

Quanto a dogmatica dos delitos de omissao e a necessidade de equivaléncia, Kaufmann
(2006, p. 281) admite que “o crime omissivo improprio nao implica em um tipo de proibigao,
mas em um tipo de mandato especifico”. Portanto, o fundamento se encontra na relagao especial
e estreita que existe entre o garante e o bem juridico. Ato continuo, o autor faz duas hipo6teses
de equiparacédo de acdo e omissdo, quais sejam, a protecdo ao bem juridico ou vigilancia sobre
fontes de perigo.

Segundo Kaufmann (2006, p. 289-290):
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“la posicion de garante consiste, pues, en una posicién de proteccion con respecto a
un bien juridico. La tarea de defensa del garante puede orientarse en dos direcciones:
por una parte, el sujeto del mandato puede tener que estar vigilante para proteger
determinado bien juridico contra todos los ataques, vengan de donde vengan; aqui la
funcion de proteccion consiste en la defensa de todos los flancos del concreto bien
juridico contra peligros de todo género. Esta imposicién de tareas prevalece en
aquellas posiciones de garante que estan reconocidas directamente en un precepto
juridico, asi como en aquellas basadas en la asuncion factica de deberes
contractuales”.

Ainda de acordo com KAUFMANN (2006, p. 290):

“La posicion de garante puede consistir en la supervision de determinada fuente de
peligros, no importando a qué bienes juridicos amenazan peligros desde esta fuente.
La mision de proteccion del garante tiene por contenido el poner coto a la concreta
fuente de peligros; sdlo secundariamente, como efecto reflejo, se deriva la garantia de
aquellos bienes juridicos amenazados por esta fuente de peligros. Desde la perspectiva
del bien juridico concreto, la funcién protectora del garante se reduce a una sola
direccion de ataque: a aquella que amenaza al bien juridico desde la fuente a la que
hay que controlar”.

Imme Roxin (2015, p. 65) leciona que os perigos que partem da empresa podem lesionar
bens juridicos e, por este motivo, sdo consideradas como fontes de perigo. Nesse sentido, “o
garantidor deve agir para evitar o resultado ofensivo ao bem juridico ameacgado, seja porque
tem de defendé-lo (garantidor de protecdo), seja porque tem de controlar e conter a fonte de
perigo (garantidor de vigilancia)” (ESTELLITA, 2017, p. 96).

As lices trazidas por Kaufmann (2006) sdo de grande valia para a tematica do presente
trabalho, pois, a partir da divisdo trazida pelo jurista alemédo, que propde o inicio das
especificidades da posicdo de garantidor, para aléem da significacdo de em que o garante
consiste, conclui-se que ele deve agir para evitacdo de um resultado tipico.

Considerar que o garante tem uma relacdo especial com o bem juridico envolvido,
tendo, portanto, o dever de proteger e vigiar, consiste no ponto de partida para delimitacdo dos
aspectos que fundamentam a posicéo de garantia na situagdo em concreto®2. E, mais uma vez,
essa delimitacdo importa, pois ndo é possivel generalizar uma responsabilidade para com o bem
juridico envolvido, por exemplo, na atividade empresarial. A omissédo s6 se faz relevante

quando realizada por um garante, que deve proteger ou vigiar aquele bem juridico.

12 Neste sentido, ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao: estudo
sobre a responsabilidade omissiva impropria de dirigentes de sociedades andnimas, limitadas e encarregados de
cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017.
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A partir da divisdo supracitada, proposta por Kaufmann (2006), a doutrina elenca trés
tipos: garantidores de protegéo, garantidores de vigilancia e garantidores por assuncao.

O garantidor de protecdo, para Schiinemann, tem fundamento na custddia, e para Jakobs,
tem fundamento na competéncia institucional (ESTELLITA, 2017, p. 96). Seja por uma
posi¢ao, ou outra, 0 ponto axial dessa espécie de garantidor “é o dever de vigiar e conter os
perigos externos que podem afetar o bem juridico” (ESTELLITA, 2017, p. 96).

A relacdo de confianca e dependéncia do bem juridico tutelado para com o garantidor é
elemento inerente a espécie de garante de protecdo, e é justamente essa relacdo de dependéncia
que pode gerar a punicdo pela figura comissiva em omissdo imprépria. Um caso cléssico da
doutrina para exemplificar o garantidor de protecdo é a relacdo entre pais e filhos. O bem
juridico tutelado, nestes casos, € a vida da crianca e 0s pais, por sua vez, tém o dever especial
de cuidado para com os seus tutelados.

Jé& 0s garantidores de “vigilancia tém o dever de vigiar e conter perigos oriundos de uma
fonte de perigo” (ESTELLITA, 2017, p. 99). E ¢ “a criacao da fonte de perigo que legitima a
exigéncia de que seja mantida dentro dos patamares permitidos ou de que, extrapolando-os, seja
reconduzida a estes patamares” (ESTELLITA, 2017, P. 99-100).

Também, de acordo com Imme Roxin (2015, 67), “o dever de vigilancia surge de um
comportamento anterior do administrador do negécio — licito, todavia -, a saber: a criacdo da
empresa”. Dessa forma, “como a empresa ¢ administrada a partir das instru¢des de seu
administrador, é dever deste manter a fonte de perigo sob controle e também cuida do desenrolar
regular e ordenado de sua empresa (ROXIN, 2012, p. 305-306, apud, ROXIN, 2015, p. 67).

Assim, a distingdo feita quanto a fonte de risco considera a propria sociedade
contemporanea. Hodiernamente, admite-se a concepcdo genérica de que a sociedade é
consubstanciada em riscos. Qualquer conduta, seja ela omissiva ou comissiva, classifica-se
como um potencial risco; em verdade, qualquer contato social é passivel de gerar um risco.

E a permissividade do risco estd calcada em uma fundamentacéo plausivel da atividade
realizada. Inegavel, portanto, que o risco é inerente ao mundo moderno. A questao que aqui se
sustenta é a necessidade de que 0s riscos sejam mantidos nos limites permitidos. Com efeito,
essa medicdo é realizada por uma conclusdo do que socialmente € adequado. Segundo Jakobs
(2007, p. 37):

“uma sociedade sem riscos ndo € possivel e que ninguém se propde seriamente a
renunciar a sociedade, uma garantia normativa que implique a total auséncia de riscos
ndo é factivel, pelo contrario, o risco inerente a configuragcdo social deve ser
irremediavelmente tolerado como risco permitido”.
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Assim, assegurado que o risco € fato inerente a sociedade hodierna, segundo Ransiek
(1999, p. 615), apud Heloisa Estellita (2017, p. 100), “a relagdo juridicamente fundada entre
uma pessoa e a fonte de perigo é o que faz surgir o dever de vigilancia e consequente
necessidade de que o sujeito evite eventuais resultados que venham a lesar bens juridicos
tutelados.”

Dito isso, cabe elucidar que sdo admitidas trés fontes de riscos: coisas, pessoas e risco
anterior, denominado também de ingeréncia. Seja qual for a fonte, o garantidor que inicia uma
atividade consubstanciada em riscos passa a ter deveres de vigilancia para com a fonte criada.

No que concerne ao dever de vigilancia em decorréncia de coisas perigosas, admite-se
que, considerando a coisa produzida — que assume uma das hipoteses de fonte de perigo - pela
atividade empresarial, h4& o dever do empresario para com essa fonte — a produgdo e
comercializacdo de produtos/coisas — visando o impedimento de danos ao bem juridico e a
guem consume a coisa produzida (GRECO; ASSIS, 2014, p. 113).

No mesmo sentido, Imme Roxin (2015, p. 68), elucida que:

“coisas ou instalagOes perigosas devem ser vigiadas por aquele que possui 0 dominio
fatico ja pelo fato de que a posse desse dominio exclui, em regra, a interferéncia de
terceiros na fonte de perigo e, além disso, limita somente a ele o conhecimento
necessario a respeito da existéncia e da intensidade desse perigo”.

O controle sobre pessoas perigosas, admite-se que o garante tem de vigiar seus
subordinados a fim de verificar eventuais lesbes realizadas pelos funcionarios aos bens
juridicos.

Quanto a ingeréncia, por sua vez, o que se admite é que existe a criacdo de um risco
anterior, pois ocorre a iniciacdo de uma atividade que pode colocar o bem juridico em perigo,
ou seja, decorre uma posicdo de garantidor justamente de quem desencadeia uma acao
potencialmente perigosa para bens juridicos para que seja, concomitantemente, “obrigado a
desenvolver a atividade adequada a evitar a positivacdo de tal perigo, desde que aquela
precedente acdo seja idonea a concretizar o resultado desvalioso, independentemente de ser
licita ou ilicita” (FIGUEIREDO DIAS, 1975, p. 169, apud, ABERGARIA, p. 622).

Nesse sentido, depreende-se que o dever de agir para evitar um resultado tipico no caso
de ingeréncia ndo pressupde, necessariamente, que a conduta anterior seja ilicita. O fundamento
da ingeréncia e, tdo somente, criagao de risco anterior. De acordo com Meini Méndez (1999, p.
894),
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“la injerencia o actuar precedente apunta a que quien con su conducta pone en peligro
un bien juridico asume la obligacién de evitar que éste se lesione. Y no es necesario
que la conducta precedente sea ilicita, por el contrario, en la mayoria de ocasiones
sera licita como tantas conductas o actividades de riesgo socialmente aceptadas”.

Jé& a posicdo de garantidor por assuncao surge quando um individuo assume deveres de
vigilancia e protecdo. Essa posi¢do se cria, no contexto empresarial, nas situacdes em que ha
delegacdo de um ambito de competéncia.

A delegacdo, aspecto a ser elucidado em outro tépico, gera uma transformacao nos
deveres do delegante e do delegado (MONTANER FERNANDEZ, 2008). O fato inerente a
assuncao, por sua vez, ndo pressupde necessariamente um aspecto formal na delegagdo. Assim,
“essa assungdo sO pode ser afirmada quando o agente assume faticamente a esfera de
responsabilidade (aspecto material), independente de formalidades” (ESTELLITA, 2017, p.
103-104).

Quando se diz sobre a dispensa de um contrato formal, por exemplo, n&o se quer dizer
que as formalidades sdo irrelevantes, pelo contrario, os aspectos de assuncdo previstos
formalmente podem auxiliar na delimitacdo do ambito de competéncia assumido pelo agente.
Ocorre que o0 que importa para a imputacdo penal é a dominacdo e controle material de certo
contexto.

Um exemplo comumente ilustrado pela doutrina concerne as funcdes de uma baba. Por
vezes, 0S sujeitos que assumem esta posicdo ndo o fazem formalmente, ou seja, nem sempre ha
um contrato firmado entre os pais das criangas — entdo garantidores originarios e de protecao
do bem juridico, qual seja esse, a vida das criancas — e a baba, sujeito que assumiu o dever de
vigilancia e protecdo dos menores. A inexisténcia deste contrato, por sua vez, ndo exime as
responsabilidades, ou seja, os deveres de cuidados que a baba assumiu quando aceitou esta
posicao de “cuidadora” das criangas.

O presente topico buscou, portanto, elucidar a significacdo pertinente a posicao de
garantidor, que consiste no dever de agir para evitar um resultado tipico e que pode implicar
em uma responsabilizacdo penal por omissdo imprdpria quando este agir ndo é verificado.

A figura do garantidor, por sua vez, ndo se configura apenas com o dever de evitar. “E
também necessario que ele tenha o poder de agir para evitar o resultado na situagdo concreta.
Noutras palavras, o agente deve ter a possibilidade fisico-individual de realizar a agao esperada”
(GRECO; ASSIS, 2014, p. 109). Portanto, a posi¢do de garantia surge com um dever especial
de um sujeito para com o bem juridico, mas a infracdo a esse dever s6 importa quando feita por

um garante.
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Dessa feita, compreender o &mbito de competéncia do garante se faz imprescindivel,
haja vista que apenas apos essa individualizagdo é possivel verificar se o sujeito ocupa ou ndo
a posicao de garantidor, seja de protecao ou de vigilancia.

Para a criminalidade empresarial, o aspecto desenvolvido auxilia na resolucdo da
problemética apresentada. Aqui, apresenta-se de antemdo que a posi¢do de garantidor no
contexto empresarial pode ser fundamentada pela empresa como fonte de risco, 1SS0 porque
assumir que a cupula empresarial tem deveres de protecdo para o bem juridico parece ser um

mecanismo expansivo de responsabilizagéo.
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3 DA ORGANIZACAO EMPRESARIAL

A cUpula empresarial detém deveres especiais, sendo cada sujeito responsavel por um
ambito de competéncias; e a falta de observancia a esses deveres € 0 que enseja a
responsabilizacdo, inclusive penal. Todavia, “em uma estrutura complexa, ndo ¢ simples a
delimitacdo desses deveres especiais, nem a sua distribuicdo entre os diversos 6rgaos
integrantes da sociedade empresarial” (REBOUCAS, 2018, p. 2).

O fato intrinseco € o que se segue: “se o titular da empresa deseja diversificar e
multiplicar a funcionalidade desta — em esséncia, a produtividade de bens e servicos — ndo
podera ele se encarregar de tudo; tera de delegar fungdes. Serd necessario outorgar faculdade a
outros sobre sua esfera de organizagio” (LASCURAIN SANCHEZ, 2019, p. 200).

A organizacao empresarial, portanto, é calcada nos principios da hierarquia e da divisao
do trabalho®. Isso configura uma das problematicas de imputago, visto que a delegacéo e a
departamentalizacdo, institutos inerentes e necessarios ao contexto das empresas modernas,
pode vir a impor o6bice a individualiza¢do da responsabilidade e da imputacdo penal.

Esse esquema organizacional advém do proprio direito empresarial, que preceitua a
organizacdo de empresas entre pequeno, médio e grande porte; tracando, para tanto, aspectos
sobre a forma de constituicdo de uma sociedade limitada e por acgdes, por exemplo. O que
importa, para o presente trabalho, € como essa divisao extrapenal impacta a dogmatica juridica

de imputacdo na teoria do crime.

3.1  PRINCIPIOS DA HIERARQUIA E DA DIVISAO DE FUNCOES

A estrutura das empresas modernas foi desenvolvida contando com organizacdo no
sentido vertical e horizontal. A primeira refere-se ao principio da hierarquia; a segunda, por sua
vez, ao principio da distribuicdo de funces.

Nesse sentido, de acordo com Sousa (2009, p. 1006 a 1009):

“o cenario empresarial assente, por um lado, numa estrutura complexa e hierarquica
e, por outro, na divisdo do trabalho; de tal forma, potencia a separacao entre a origem
da decisdo criminosa e 0s responsaveis pela sua execugo.

[.-]

O problema torna-se ainda mais denso na sua complexidade se se tiver presente que,
na maioria dos casos, sd0 interpostas varias pessoas entre 0 momento inicial da
decis@o criminosa ¢ o momento final da sua execugdo”.

13 Neste sentido Montaner Fernandez (2008); Estellita (2017); Meini Mendéz (1999).
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De acordo com as licdes de Montaner Ferndndez (2008, p. 76-81), o principio da
hierarquia pressupde a existéncia de uma relacdo em que alguns sujeitos determinam que outros
realizem determinadas agdes. O que existe, portanto, € uma linha de comando em que 0s
superiores hierarquicos, justamente em razdo do principio da hierarquia, tém atribuicdo para
transpassar ordens aos subordinados. Esse principio aperfeicoa-se como um norteador para a
delimitacdo de ambitos de competéncias dos sujeitos que pertencem as estruturas empresariais.

Segundo Montaner Fernandez (2008, p. 78), considerando a relacdo entre subordinados
e superiores, a obediéncia é um pressuposto inerente a estrutura empresarial, desenvolvida sob
a égide de um arquétipo hierarquizado e, em razdo disso, via de regra, ndo ha liberdade nas
contribuicbes que devem ser realizadas pelos sujeitos subordinados, isso porque estdo
submetidos aos superiores hierarquicos, os quais detém maiores informacdes e mais poderes
decisivos.

Pense da seguinte forma: quanto maior a posicdo de estrutura hierarquica, maior o
arcabouco de informacdes e poder decisorio.

Transpassando o cenario para o que se faz relevante ao direito penal, cabe mencionar
que essa estrutura pode delinear um panorama em que a agdo dos subordinados, executores do
fato criminoso, seja irrelevante penalmente. Quando o subordinado ndo detém um largo escopo
de informacdes sobre o ato que executa, tampouco poder de decisdo, a conduta se revela sem
relevancia para a seara penal.

Como sera visto, as estruturas de delegacdo e departamentalizacdo concatenam uma
série de competéncias, atribuicdes e execucdes de condutas, sejam elas de cunho delituoso ou
ndo. A questdo gque cinge, como ja exposto no tdpico anterior, refere-se ao dever de garantia
para com o bem juridico tutelado. Assim, a doutrina vem discutindo as possibilidades de
imputacdo ante a complexidade da estrutura das empresas contemporaneas, e a analise de
imputacdo bottom up (de baixo para cima) ndo parecia, para o direito penal, a estratégia de
imputacdo penal cunhada de forma justa, posto que os subordinados, por vezes
responsabilizados, sequer possuiam aptiddo para mensurar, ou sequer estruturar, préatica
criminosa (MONTANER FERNANDEZ, 2008).

Justamente porque a estruturacdo do delito, geralmente, é realizada pelos sujeitos que
detém competéncias de decisao e acesso as informagdes, sera a conduta omissiva impropria dos
superiores hierarquicos que tera relevancia para a dogmatica juridico-penal. Neste sentido,
elucida Montaner Fernandez (2008, p. 78-79):



29

“Con ello, tiene lugar lo que la doctrina denomina como escision entre los sujetos que
ejecutan la conducta delictiva (...) y los sujetos realmente responsables de la decision
criminal, que han trazado el plan delictivo. (...) La organizacion jerarquica de las
empresas determina que no siempre la conducta puramente ejecutiva del operario
subordinado sea la que deba ser examinada desde la perspectiva de su posible
relevancia juridico penal, sino que normalmente serd mucho mas importante el papel
de los que estan situados jerarquicamente por cima”.

A relativizacdo e a flexibilizacdo do principio da hierarquia, também, devem ser
consideradas, a depender do contexto em que o delito foi cometido. I1sso porque, nas situagoes
em que ha dispersao de poder, autonomia e competéncia, as perspectivas supracitadas tornam-
se, por vezes, incabiveis.

No caso dos subordinados pode, sim, vir a ocorrer a exoneragcdo de qualquer
responsabilidade, pois o ato em si € irrelevante para a seara penal. Quando a analise passa a
cUpula diretiva da empresa, ainda que subsistam niveis hierarquicos, é preciso considerar que
podem haver diversos ambitos de competéncias, que surgem por meio da delegacdo de poderes
e, portanto, a imputagéo da responsabilidade por eventual delito pode ndo alcangar a todos os
dirigentes. Veja-se que, se o superior ndo detém deveres de controle e vigilancia sobre uma area
da empresa, posto que é alocado em ambito diverso, ndo € justo que sofra imputacdo de
responsabilidade penal por um determinado perigo que sequer detinha poderes ou, mais ainda,
efetivos deveres.

Sobre a estrutura horizontal, ha o principio da divisdo de trabalho que, segundo
Montaner Fernandez (2008, p. 82), “entende-se como a subdivisdo ou desdobramento de um
processo econdmico de producdo ou de um processo administrativo em atividades, todas
interligadas, para que sua unido produza o efeito desejado pela dire¢cdo da empresa”. Nesse
sentido, tem-se uma distribuicdo de tarefas e, consequentemente, de responsabilidades, onde
diferentes esferas de competéncia se conectam. Este aspecto presente na empresa é
fundamentado na necessidade de uma organizacdo interna para a realizacdo das tarefas
inescusaveis para a atividade empresarial.

Esse principio, também intrinseco a organizagcdo da empresa, emerge-se COmo um
critério orientativo, mas néo suficiente, para verificar elementos e condutas que configuram um
delito. Dessa forma, cumulado com o principio da hierarquia, faz-se necessaria a analise dos
ambitos de competéncia e das tarefas realizadas pelos sujeitos na cadeia organizacional na

empresa, 0 que possibilita a identificacdo dos graus de responsabilidade penal.
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A partir dessas consideracdes iniciais, pertinentes aos principios da hierarquia e divisdo
de tarefas, cabe ressaltar que ambos s&o importantes para a questao da responsabilidade penal
individual nas empresas.

Ocorre que, em razdo da divisdo de trabalho, distribuem-se também, por vezes, a
competéncia, a autonomia e os poderes. Conforme exposto anteriormente, 0s principios
supracitados devem ser analisados de maneira flexivel, de modo a considerar o cenério fatico.
Isso, pois, como leciona Montaner Fernandez (2008, p. 76), cada “microrganismo” que compde
a empresa ¢ correspondente a um setor. Assim sendo, dentro dos “niveis estruturais” nos
diversos setores, ha diversos sujeitos com competéncias distintas. Consequentemente, o fato é:
as competéncias e as autonomias sdo distintas desde os membros do 6rgdo dirigente até os
cargos subsequentes. Posto isso, € preciso entender as especificidades da delegacdo e os graus

de responsabilidade que variam de acordo com as competéncias dos sujeitos.

3.2 DIFERENCIACAO TERMINOLOGICA: DELEGACAO E TRANSMISSAO DE
EXECUCAO DE TAREFA

Antes de adentrar nas especificidades da delegacdo de fungdes, aspecto o qual possuli
relevancia penal para a responsabilizacdo no contexto da criminalidade empresarial, posto que
se afigura como pressuposto para individualizacdo da responsabilidade pela posicdo de
garantia, importa realizar uma distingdo terminoldgica entre a delegacdo de funcdo e a
“delegacdo” de execugdo de tarefas.

Como sera melhor elucidado no topico a seguir, “a delegacao de fungdes em sentido
estrito implica a transferéncia de determinada area de competéncia, até o momento da
titularidade - formal e material - do delegante, a quem ¢é delegado” (MONTANER
FERNANDEZ, 2015, p. 744). Nestes casos, portanto, “outra pessoa tem jurisdi¢do, poder ou
autoridade sobre algo pertencente ao doador, mas nao ha alienagdo do delegado” (MONTANER
FERNANDEZ, 2008, p. 90).

Raquel Montaner Fernandez (2008, p. 90) e Reboucas (2018, p. 3-4) bem elucidam que
realizar a distingdo entre transmissao de tarefa da delegacéo é fundamental. De acordo com a
autora espanhola, a transmissao implica na desvinculagédo, pelo transmissor, do objeto de sua
acdo. “Tal fato ndio ocorre nos casos de delegagio” (MONTANER FERNANDEZ, 2008, p. 90).

Dessa forma, “uma pessoa com um ambito de competéncia mais amplo - e com poderes de
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gestdo - necessita dos servigos de um terceiro para o desempenho de determinada fungio”
(MONTANER FERNANDEZ, 2015, p. 745-746).

Assim, de antemado, € de se consignar que o principal efeito da delegacdo de funcdes
consiste no nascimento de um novo garantidor. Como héa transferéncia de um ambito de
competéncia a um sujeito, existe também a transmissdo de autonomia, poder de mando,
arcabouco de informag@es e controle de meios materiais para o devido funcionamento da area
empresarial (MONTANER FERNANDEZ, 2008). Logo, 0 sujeito que assume este ambito
também traz para si, por consequéncia, os deveres de tutela do bem juridico envolvido, devendo
ser responsavel pela evitacdo de riscos ndo permitidos.

Segundo Montaner Fernandez (2015, p. 746),

“lo relevante es que, en estos casos, la persona que encarga la tarea no transforma su
admbito de competencia inicial, ni tampoco se transforma el &mbito de competencia
del ejecutor o encargado. En otras palabras, no hay un traspaso de posiciones de
garantia sobre un determinado &mbito de competencia al modo de una delegacion de
funciones”.

Ainda conforme Montaner Fernandez (MONTANER FERNANDEZ, 2008, p. 101)

“En esta situacidn, ni existe un traspaso de &mbitos de competencia, ni se transforman
las esferas de responsabilidad de aquéllos. Lo UGnico que ocurre es que el encargante,
siendo competente para ello, activa el deber que previamente le ha sido asignado a
uno de sus colaboradores en la empresa”.

Neste sentido, a mera transmisséo da execucdo de tarefa, por sua vez, ndo implica na
transferéncia de uma competéncia. O que ocorre é que o superior hierarquico transpassa o
encargo ao subordinado para que realize determinada tarefa, sem que haja a transferéncia de
poderes decisorios, autonomia, etc. Dessa forma, consistindo apenas no ato de executar uma
atividade especifica, ndo havera autonomia, muito menos acesso ao escopo de informacdes de
uma cenario macro sobre os efeitos da tarefa a ser executada e, em razédo disso, ndo ha que se
falar em criagdo de uma nova posicao de garantia.

A principal diferenciagdo, portanto, reside no fato de que a mera transferéncia de

tarefas ndo implica no surgimento de uma nova posigdo de garantia.'* 1

4MONTANER FERNANDEZ, Raquel. Gestion empresarial y atribuicion de responsabilidad penal: A propdsito
de la gestion medioambiental. Barcelona: Atelier, p. 100-105, 2008.

15 REBOUCAS, Sérgio Bruno Araljo. Omissdo imprépria do empresario: o problema da delegacdo dos deveres
de garantia nas estruturas empresariais complexas. Revista dos Tribunais Online. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 143/2018, p. 45 — 86, maio de 2018.
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A partir das ligdes de Montaner Fernandez (2008, p. 84-88), via de regra, ocorrendo
a mera transferéncia de tarefas, a competéncia continua com o delegante, posto que o transpasso
foi fundamentado na relacdo de subordinacdo. Nos casos em que a tarefa era, na origem, um
delito, o cenario formado ¢é de que o delegante se aproveitaria da condi¢do de subordinacdo de
seu colaborador, que ndo detém poderes de decisdo e estd, de certa forma, condicionado a agir
em consonancia as ordens de seus superiores.

Nestes casos, a imputacdo penal ndo deve recair no executor — mero colaborador -,
por tdo somente ter obedecido ordens de seus superiores, dentro dos limites de suas atividades,
visto que a competéncia (e, consequentemente, o dever de garantia) é do superior. Portanto,
ainda que o colaborador execute a tarefa delituosa sem consciéncia do que realizou, é preciso
considerar que, na complexidade das empresas modernas, o titulo de autoria nem sempre é de
guem age, mas de quem tem relacdo direta com o fato criminoso.

Apesar disso, a doutrina bem preceitua que os subordinados também séo dotados de
autorresponsabilidade. Assim, suponha-se que o executor da tarefa cometeu um delito que,
inicialmente, decorreu de uma tarefa licita (MONTANER FERNANDEZ, 2008). Nesses casos,
a andlise difere se, porventura, o colaborador agir de maneira a exceder seu rol de atividades e

os limites da tarefa que lhe foi distribuida. Segundo Montaner Fernandez (2008, p. 103),

“En el primer caso, el trabajador se limita a ejecutar lo que su superior le indica. En
cambio, la solucion es distinta cuando el encargado se excede en el cumplimento de
su funcion y este exceso se orienta hacia el favorecimiento del hecho delictivo — esto
es, la conducta adquiere una referencia de sentido delictiva”.

Na mencionada situacdo, a inica mudanca tange a responsabilizagdo penal que também
sera imputada ao colaborador. Dessa forma, se o trabalho distribuido tem origem licita, o
panorama configurado para fins de responsabilizacéo na seara penal é diverso do anteriormente
citado, quando a tarefa em si ja consubstancia um delito. Isso posto, considerando a
autorresponsabilidade do subordinado que, de livre vontade, resolve cometer um delito, a ele
podera ensejar a responsabilizacdo penal®.

Ha de se ressaltar, ainda, que na hipdtese do delito cometido dolosamente pelo
subordinado, o superior ndo terd sua responsabilidade eximida. Isso porque, como ja
demonstrado no presente trabalho, se 0s superiores ocuparem uma posicéo de garantia terdo de

observar o dever de vigilancia e controle sobre as fontes de riscos, sejam elas coisas ou pessoas.

16 Neste sentido, MONTANER FERNANDEZ (2008); MONTANER FERNANDEZ (2015).
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Portanto, a diferenciacdo terminoldgica aqui apresentada € valiosa para a dogmatica
penal, pois na ocorréncia da delegacéo de fungdo héa de se falar em uma mudanga no panorama
de responsabilidades dos garantidores originarios e dos garantidores por assuncdo. Em
contraponto, desconsiderando a possibilidade de autorresponsabilidade do sujeito de
conscientemente resolve cometer um delito, na transferéncia de mero ato executério de origem
ilicita, a discussdo sequer se faz cabivel porque o subordinado apenas cumpre ordens, sem ter
autonomia ou, quica, ter conhecimento de informacdes e da consequéncia de seu ato no contexto

geral da empresa.

3.3 DELEGACAO

A delegagdo é um mecanismo organizacional indispensavel para o funcionamento das
empresas hodiernas. Quanto maior o porte da empresa, maior o nimero de colaboradores e de
setores. As tarefas e competéncias, também, expandem-se em consonancia com o porte da
empresa e, por conseguinte, hd a imprescindibilidade de se utilizar do instituto da delegacéo
para que a finalidade da empresa ¢ a concretizagdo da atividade se perfagam. E a “delegacdo de
funcbes e competéncias surge como um critério para a delimitacdo dos ambitos de
responsabilidade dos sujeitos (pessoas fisicas) que intervém em supostos crimes empresariais”
(MONTANER FERNANDEZ, 2015, p. 735), assim surge a relevancia penal do aspecto para a
discussao trazida no presente trabalho.

De modo a conceituar o que se compreende por delegacdo, Fernandez (2008, p. 84)
admite que essa esta consubstanciada no “processo em que um sujeito confia o desempenho de
uma determinada atividade a outra pessoa”. Como se vé, a delegacdo e o principio da confianca
estdo atrelados, e o referido principio tem essencialidade para o instituto da delegacao
(MONTANER FERNANDEZ, 2008, P. 84), pois ¢ impossivel que o administrador de uma
empresa de médio ou grande porte execute todas as tarefas necessarias ao funcionamento da
empresa. Dessa forma, € preciso a confianga de que o terceiro, aquele que vier a assumir a
posicdo de delegado, tenha capacidade e atribui¢des para assuncdo da competéncia delegada.

Para a autora espanhola, o que se entende por delegacéo ¢ justamente a questdo central
para analisar se o delegante é eximido ou ndo da responsabilidade no que concerne as
competéncias e atribuicGes delegadas a um terceiro, sendo essa uma anélise de relevancia
juridico-penal, a considerar que auxilia na verificacdo de responsabilidade pelo dominio de
areas no interior da empresa para fins de imputacéo penal (MONTANER FERNANDEZ, 2008,
84-88).
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De maneira a rememorar, a empresa divide-se por meio da estrutura vertical e
horizontal. “A delegagdo, em particular, processa-se na linha da estrutura vertical da empresa,
estando orientada pela necessidade de distribuicdo de competéncias no plano hierarquico”
(REBOUCAS, 2008, p. 3).

Antes de tratar sobre os efeitos da delegacdo, importa mencionar que a doutrina, no
tocante ao objeto a ser delegado, elencou que ndo ha possibilidade de delegar deveres
personalissimos e inerentes ao 6rgao de administracdo da empresa. Ou seja, a estratégia geral e
a politica da empresa, que, por exemplo, sdo funcdes inerentes ao 6rgao de administracao, ndo
s&o delegaveis (MONTANER FERNANDEZ, 2008, p. 92-93). J4, sobre “os objetos delegaveis,
ndo so o trabalho mecanico pode ser delegado, mas também as func¢Ges de controle ou vigilancia
de uma fonte de perigo ou de protegdo de um bem legal” (MONTANER FERNANDEZ, 2008,
p. 92-93).

Ainda que o objeto seja delegavel, o delegante ndo se exime totalmente da posicao de
garante outrora ocupada, restando uma posicao de garantidor secundario, ou seja, uma posicao
subsidiaria de garantia.

Segundo Silva Sanchez (p. 17), apud Montaner Fernandez (2008, p. 95), os deveres
residuais que subsistem aos delegantes sao a “competéncia de selegdo do delegado; o de
vigilancia e supervisao de seu desempenho; o da informagéo e formacédo; o fornecimento de
meios financeiros e materiais; a organizacdo e coordenacdo do desempenho harmonioso dos
delegados etc.”

Frisch (1996, p. 121), apud Montaner Fernandez (2008, p. 95), quando elenca os deveres
residuais do delegante, assume que “o contetdo desse dever inclui também o dever de chegar
a conviccgdo de que o subordinado estd cumprindo lealmente o dever que Ihe foi confiado, ou
seja, tem o dever de intervir”.

Dessa forma, percebe-se que ao delegante subsiste a responsabilidade de escolher o
delegado competente para assumir aquele determinado ambito e, ainda, vigiar e controlar o
exercicio da protecédo e do controle que o delegado vem exercendo sobre aquela area, posto que
esse Ultimo agora tem deveres de protegdo para com a fonte de perigo que antes da delegacéo
pertencia ao delegante.

Portanto, a delegacdo ndo é feita apenas com tarefas mecanicas (MONTANER
FERNANDEZ, 2008, p. 92). Encarrega-se, também, de transmitir poderes de controle e
vigilancia. Apesar disso, ndo é possivel dizer que os sujeitos integrantes da clpula, ao

delegarem deveres, sejam totalmente eximidos de qualquer responsabilidade. A questdo
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intrinseca, mais uma vez, é individualizar e delimitar as responsabilidades dos sujeitos que
integram a empresa e, dessa forma, participam das cadeias de delegacéo.

O ato de delegar, portanto, gera o efeito de transformacdo nos ambitos de competéncias
do delegante, mas ndo o exime completamente.

Segundo Rebougas (2008, p. 3),

“A delegacio consiste, portanto, em uma multiplicagdo e em uma transferéncia de
ambitos de deveres, que se inicia do topo da empresa e finda nos baixos escaldes. Este
cenario dificulta a imputacdo para fins penais e, até, causa uma deficiéncia na
imputacdo dos verdadeiros responsaveis, posto que por vezes os colaboradores néo
dimensionam o efeito em larga escala da execucdo de suas tarefas”.

Como ja dito, a delegacao ndo se configura apenas em encargo dado a terceiros para
execucdo de tarefas. Em verdade, também consiste, para o que importa ao presente trabalho, na
transferéncia de competéncias. O ato de delegar, por sua vez, faz emergir dois efeitos de
relevancia para a imputagdo penal, quais sejam, o surgimento de um novo garantidor e a
exoneracdo parcial do delegante. Neste sentido, segundo Fernandez (2010, p. 408-427), apud
Reboucas (2018, p. 4),

“E somente na hipotese de transferéncia de 4mbitos de competéncia, e ndo no mero
encargo da execucdo de tarefas concretas, que tem real sentido a aplicacdo dos efeitos
gerais proprios da delegacdo de fungdes. Dentro desses limites, a delegacdo encerra
dois efeitos juridico-penais: a constitui¢do de uma nova posicéo de garantia (genérica)
do delegado; a exoneragao parcial da responsabilidade do delegante”.

Incumbir a mera execucdo de uma tarefa concreta ao subordinado, por todo lado que se
analise, ndo se afigura como um fato relevante para a dogmatica juridico-penal. O subordinado,
nesses casos, fica incumbido meramente de executar um ato, mas a ele ndo se atribui qualquer
autonomia ou poder de mando. O que se constitui € meramente o cumprimento de uma ordem.

“A delegacdo supde a transferéncia dos deveres primdrios de garantia, consistentes na
vigilancia e no controle direto das fontes de risco, mantendo-se no delegante, porém, os deveres
secundarios, relativos a supervisao do delegado” (REBOUCAS, 2018, p. 4-5).

Dessa forma, o que ocorre é uma transformacdo no ambito de competéncias individuais
(MONTANER FERNANDEZ, 2008, p. 85). O delegante originario, ao delegar, assume a
posicao de delegacdo secundaria, e essa transformacgédo no ambito de competéncias faz com que
subsista deveres de vigilancia e supervisdo das atividades agora exercidas pelo delegado. Isto

ocorre porque os deveres delegados, quais sejam, a vigilancia e controle sobre a fonte de perigo,
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eram originalmente pertencentes a esfera de responsabilidade do delegante e, por este motivo,
€ necessario que esse ainda vigie os riscos que podem lesar a bens juridicos tutelados.
Acerca da delegacdo, elucida Heloisa Estellita (2017, p. 148):

“A delegagio constitui novo garantidor. E caso classico de posi¢do de garantidor por
assuncdo, prevista expressamente no art. 13, 82° b, do CPB. E como em toda
assuncdo, ela so se conforma quando o delegado passa a exercer a atividade assumida,
com 0 que deixa o delegante de praticar pessoalmente as funcbes e tarefas que
delegou. [...]. E essa ideia de assumir o exercicio de um feixe de atividades e deveres
com o correlato abandono, pelo garantidor originario, das atividades delegadas, que
fundamenta a constituicdo da posicdo de garantidor no delegado, que recebe, assim,
os deveres de protegdo e/ou vigilancia e controle inerentes as atividades e fungoes
assumidas. Essa transferéncia de funces e tarefas implica, de um lado, a constituicéo
de um novo garantidor (o delegado/garantidor secundario), de outro, a exoneracéo
parcial do delegante (garantido originario). No ambito das estruturas verticais, pois, 0
fundamento da constitui¢do de garantidores por exceléncia é a assungao”.

Dessa forma, é imprescindivel para a probleméatica em tela que haja distin¢do entre a
delegacdo e a transmissao, a qual fora elucidada no tépico anterior. O ato de delegacéo nédo
deixa, em verdade, responsabilidades subsididrias ao sujeito que detinha a competéncia
originalmente, qual seja, o garantidor originario. O que se afigura com a ocorréncia desse
instituto € uma mutacdo, uma transformacdo no espectro de competéncias do delegante,
subsistindo a ele deveres de controle e vigilancia sobre a competéncia delegada. Neste sentido,
segundo Montaner Fernandez (2008, p. 87), “pela delegac@o ocorre uma mutagao do campo de
competéncia de cada individuo envolvido e isso pode ser relevante, se necessario, para a
determinag¢do da responsabilidade penal pelo crime cometido”.

Ao delegado emerge, a partir da delegacéo, a assuncéo de uma fonte de risco e afigura-
se uma autonomia pessoal quanto a competéncia delegada. Nesse sentido, seqgundo Rebougas,
“o delegado assume 0s deveres especiais associados a isso, que consistem, essencialmente, no
controle direto de fontes de risco e na protecdo dos bens juridicos afetaveis pela atividade objeto
de delegacao” (2018, p. 5).

Importa ressaltar, apesar de j& exposto neste trabalho, que a posicdo de garantia
necessita ser efetiva, ndo apenas formal. Por certo, a posic¢ao de garantidor pode ter fundamento
em lei ou em um contrato, mas, para fins de responsabilizacao penal, faz-se imprescindivel que
0 sujeito assuma e exerca efetivamente o controle sobre a fonte de risco (ESTELLITA, 2017,
p. 82-83). Assim, se em um contrato consta que determinado sujeito & responsavel por
determinado &mbito de competéncias, mas, na realidade fatica, isto ndo se afigura, entdo ndo ha
que se falar em responsabilizagdo. Por esse motivo, para 0 assunto aqui tratado, a

individualizagdo dos deveres na realidade fatica é imperiosa.
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O ato de delegar gera efeitos, tanto para o delegante, quanto para o delegado, que podem
vir a gerar impactos de relevancia juridico penal. O delegante é aquele que detém o dominio
sobre um ambito de competéncias, ou seja, detém autoridade, poder de mando e acesso a
informacdes, bem como é capacitado para o exercicio deste dominio. Nesse sentido, o principal
efeito da delegacgdo é a transformacgdo nos &mbitos de competéncia. De acordo com Montaner
Fernandez (2015, p. 744-745),

“Esto es, por una parte, la constitucion de una nueva posicion de garantia en el
delegado — atribucion y Asuncién de la competencia delegada — vy, por otra, cierta
exoneracion de responsabilidad en favor del delegante, quien mantiene unos deberes
residuales sobre los que puede basarse su posicion de garantia (ahora) residual o
secundaria. El delegado que ha asumido la delegacién se convierte en el responsable
principal respecto del ambito de competencia transferido”.

A considerar sua posicao, também se dota de competéncia para delegar a outro sujeito,
gue também ¢é capacitado sobre aquele ambito, para que assuma parte dos deveres que decorrem
deste exercicio.

O que se depreende da situacéo € o surgimento de novas posi¢des de garantia, ou seja,
surgem novos garantidores e distintos deveres sobre o bem juridico envolvido na atividade.
Nesse sentido, a delegacdo tem dois efeitos principais: “o mais evidente € 0 de gerar um novo
dever de seguranca para o delegado, que o aceita; 0 menos evidente é o de transformar o
conteudo do dever de seguranga do delegante” (LASCURAIN SANCHEZ, 2019, p. 204).

O delegante € aquele que ocupa a posicao de garantidor originario. O delegado, por sua
vez, em momento que antecede a assun¢do, ndo possuia necessariamente deveres de garantia.
Quando da ocorréncia da delegacéo, exsurge uma nova posi¢do de garantia, entdo ocupada pelo
delegado!’. Dessa forma, o delegado, agora garantidor primario, tem a primazia de zelar pelo
bem juridico envolvido no &mbito de sua competéncia, posto que assumiu deveres de protecao,
devendo agir para evitar colocar em risco o bem juridico tutelado. O delegante originario, agora,
teve seu ambito de competéncia transformado, subsistindo, contudo, deveres residuais, quais
sejam, de controle e vigilancia.

Schunemann, apud Lascurain Sanchez (2019, p. 205), denomina este fendmeno como
“cotitularidade da custodia”, o que pressupde que o delegante nao pode ser alheio aos eventuais
resultados advindos do ambito de seu dominio. Dessa forma, ha substituicdo ou, melhor
dizendo, transformacéo nas responsabilidades para com o dominio, qual seja, o surgimento de

deveres de controle e vigilancia.

17 Neste sentido, MONTANER FERNANDEZ (2008); REBOUGAS (2018); LASCURAIN SANCHEZ (2019).
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Segundo Lascurain Sanchez (2019, p. 205), para o delegante, o efeito da exoneracéo
que decorre do ato de delegar implica no seguinte cenario: “as responsabilidades acumular-se-
iam frente aos subordinados e aqueles que ocupam os postos de trabalho mais fungiveis, com
menor poder de administracdo e de desenho das estratégias produtivas e de organizacdo”.

Outro aspecto importante refere-se ao objeto da delegacdo. Sendo o objeto passivel
de delegacéo, o efeito do ato de delegar consiste na transformacao das esferas de competéncia
dos sujeitos e, por consequéncia, dos niveis de responsabilidade. Dessa forma, nos dizeres de
Montaner Fernandez (2008, p. 96)

“El efecto principal de la delegacion es la generacion en el delegado de una posicion
de garantia de la que emana un deber de garantia. (...) En otras palabras, el delegante
se libra de responder como lo hubiera hecho de no haberse producido la delegacién,
pero no se libera de cualquier responsabilidad. Se transforman, pues, tanto los deberes
que este sujeto ostentaba originalmente, como el alcance de su responsabilidad”.

A delegacéo de fungdes, portanto, configura a transferéncia de um determinado ambito
de competéncia, abarcando, inclusive, poderes de decisdo e de gestdio (MONTANER
FERNANDEZ, 2008). Tal instituto transforma os deveres do delegado e sua posi¢ao, tornando-
0 garante principal. Dessa forma, constitui-se uma nova posi¢do de garantia, assumida e
atribuida ao delegado, gerando a exoneracdo parcial do delegante originario, que agora ocupa
uma posicao de garantia secundaria.

H& uma discussdo acerca da responsabilidade a luz dos elementos materiais e subjetivos
do delito, mas, seja qual for o &mbito de analise, nestes casos, surge um novo garante e novas
atribuicBes ao garante originario. Entre os deveres dos garantes e a delegacdo € onde reside a
proximidade com a omissdo imprdpria, pois essa — sem, neste momento, adentrar nas teorias
pertinentes — ““é configurada como a auséncia de comportamentos esperados a serem verificados
em alguém capaz de agir no sentido da expectativa” (BOTTINI, 2018, p. 61).

Por assunc¢do, conforme previsto no art. 13, §2°, do Cédigo Penal Brasileiro, o delegado
torna-se um novo garante e passa a deter poderes de gestdo e decisdes. Nessa perspectiva,
cometido o delito, ao garante principal pode ser imputada a autoria, enquanto, ao garante
originario, poderiam incidir outras formas de participa¢do, como sera demonstrado no capitulo
pertinente & omissao impropria.

Expostos os contornos sobre os efeitos da delegacéo, faz-se necessario considerar 0s
requisitos para a validade e eficicia da delegacdo, porque esses sdo necessarios para discussdo
a luz da dogmética penal. Em verdade, realizar a delegacdo de maneira irregular implica em sua

invalidade, o que impacta diretamente nos efeitos de individualizar a responsabilidade penal.
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Primeiramente, a validade no ato de delegar se fundamenta no fato de que,
necessariamente, o delegante deve ter dominio sobre aquela competéncia que sera delegada
(MONTANER FERNANDEZ, 2008, p. 106-108). Ocorre que, por vezes, o delegante,
ocupando uma posi¢do na cupula da empresa, ndo possui 0 conhecimento especializado sobre
a seara que, a partir da delegacgdo, ficara sob responsabilidade de outro sujeito. Este fator,
contudo, deve ser examinado com cautela, pois, ainda que o delegante n&o tenha competéncia
material, pode ter a incumbéncia de gerir a empresa, 0 que acarreta a possibilidade de outorgar
um posto.

Assim, “o empresario pode realizar esta atribuicdo porque tem o poder de dirigir a
empresa, em outras palavras, € competente na atribuicdo de areas de competéncia, mas ndo no
que diz respeito & matéria que configura a area atribuida” (MONTANER FERNANDEZ, 2008,
p. 87). Portanto, a partir do poder de geréncia, incumbe-se ao dirigente administrar a empresa,
0 que pressupde estruturar os setores especificos com sujeitos especializados e competentes
para realizar as atribuicdes das respectivas areas em que atuam.

Neste sentido, a correta eleicdo do delegado é um fator fundamental. Ou seja, ainda que
0 delegante ndo tenha competéncia material sobre aquela &area delegada, calcado na
competéncia de direcdo da empresa e, também, no principio da confianca, deve escolher um
sujeito que ocupara a posicao de delegado, esperando-se que ele tenha a competéncia material
para controlar e proteger a area transferida por meio da delegacao.

Quando se fala sobre adequada eleicdo do delegado, o que se diz é que ele deve deter
conhecimentos especificos sobre a area que ird assumir. Em outras palavras, segundo
LASCURAIN SANCHEZ (2019, p. 206) “deve haver uma adequada selec&o do delegado, isso
porque na inocorréncia da selecdo adequada, ndo havera uma transformacédo nos deveres de
garantia”. Ainda de acordo com o autor (LASCURAfN SANCHEZ, 2019, p. 206), “a
incapacidade do delegado paralisa 0 mecanismo da delegacdo, e seu cumprimento formal ndo
impede sua caréncia material, por auséncia de um de seus pressupostos 16gicos”.

Neste cendrio, diante da incompeténcia material do delegado para assumir a
competéncia que se pretende delegar, o que se afigura é a impossibilidade da criacdo de uma
nova posicdo de garantia. Assim, “a falha em dotar de dominio torna a aceitagdo inoperante ¢ a
delegacdo em tentativa e, por conseguinte, paralisa a criagdo de uma nova posi¢éo de seguranca
e a transformac&o do dever original de seguranca” (LASCURAIN SANCHEZ, 2019, p. 207).

Portanto, é importante ressaltar que, para validade da delegacdo, pressupfe-se que 0
delegado seja capaz de realizar suas funcfes, quer dizer, que tenha capacidade técnica,

experiéncia e preparo para assumir a fun¢ao delegada. Por outro lado, “por maior que seja a
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capacidade do delegado, subsistem no delegante deveres de vigilancia, ainda que em nivel
menos intensos” (REBOUCAS, 2018, p. 8).

Dessa forma, a escolha de um delegado competente ndo mitiga, por completo, o efeito
da delegacdo. Por certo, cabe ao delegante escolher um sujeito iddneo e, caso nao o faca, ele
respondera pelos eventuais danos causados (MONTANER FERNANDEZ, 2008, p. 107).
Todavia, é de se considerar que o delegado, ainda que sem dotar-se de capacidades especificas
para a assuncgdo, escolheu por livre iniciativa assumi-la e, em razéao disso, o efeito da delegacéo
ndo podera ser completamente mitigado pelo ndo cumprimento de um requisito necessario para
sua validade.

Raquel Montaner Ferndndez (2008, p. 106), no que concerne a validade e seu impacto
no efeito da delegacdo, bem elucida que “sua eficicia ndo esta inexoravelmente ligada a sua
validade. Os efeitos que decorrem da delegacdo de fungdes ndo dependem incondicionalmente
da sua execu¢do de acordo com os requisitos normalmente estabelecidos para o efeito.”

A ineficacia de delegacdo ocorre apenas se o delegado for absolutamente incapaz. Caso
a eleicdo do delegante seja incorreta, e 0 sujeito nomeado para assumir a fungdo seja
completamente incompetente e incapacitado para aquela area, o que ocorrerad é o bloqueio no
processo de transformac&o nos ambitos de competéncia (MONTANER FERNANDEZ, 2008,
p. 111). Isso porque é inerente a posicdo de garante do delegante originario tutelar pelo bem
juridico e evitar riscos ndo permitidos. Segundo Pedro Augusto Amaral Dassan (2017, p. 65),
“a doutrina majoritaria aceita que a posi¢do de garante possa resultar de um comportamento
anterior contrario ao dever que coloca em perigo um bem juridico, sendo necessario um injusto
comportamento € nao apenas uma desaprovacao juridica do resultado de colocagao em perigo.”

Dessa forma, “a posicdo de garante por ingeréncia, logo, ndo pode ser derivada em
nenhum caso de mera causalidade, mas sim em todo caso da imputacéo objetiva do atuar prévio.
O autor deve criar um risco ndo permitido” (DEMETRIO CRESPO, 2010, p. 4, apud,
DASSAN, 2017, p. 65).

Cabe ressaltar esse ponto especifico sobre a posi¢ao de garantia, no que concerne ao
descumprimento de um requisito de validade da delegagéo, porque é justamente nele que seria
fundamentada a eventual responsabilidade do delegante originario. Veja-se que, na
inocorréncia da correta eleicdo do delegado, o que se cria € um risco que ultrapassa os limites
permitidos, na medida em que a execuc¢do da funcédo delegada foi transpassada a um sujeito que
ndo tem capacidade técnica para executa-la.

E o delegado, também, ndo se eximira de responsabilidade, pois a aceitacdo de uma

competéncia sem possuir as capacidades necessarias para gerir aquele ambito configura a
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criagdo de um risco, de uma situacdo de perigo, que poderia ser evitada se ndo ocorresse a
nomeacao e a aceitacdo de um sujeito que ndo possui especializagbes necessarias.

Outro requisito de validade tange a autonomia do delegado que, por seu turno,
configura um elemento essencial, haja vista que o delegado assume a posicdo de garante
principal. Dessa forma, a autonomia é o elemento chave para que o delegado possa executar
sua funcdo, tendo responsabilidade sobre essa, posto que detera poder de mando e escolha. Ou
seja, terd efetivo dominio. Nesse sentido, a autora espanhola Montaner Fernandez (2008, 108-

109) expde o seguinte:

“Con esta, teniendo en cuenta que el delegado se convierte en el personaje principal,
lo esencial para la valida traslacién del deber de garantia es que se lleve a cabo bajo
determinadas condiciones que permitan afirmar un dominio o control del riesgo por
parte del delgado. Asi, la autonomia de la que debe disfrutar el delegado viene
representada por las facultades que le son concedidas. En este sentido, sefiala
Lascurain que la dotacién del dominio necesario existe cuando el delegado tiene poder
de influencia material (...); poder de direccion personal (...) y, ademas, dispone de la

informacion necesaria para cumplir con la funcion encomendada”.

Diferente do que ocorre com a responsabilizacdo da delegacao que cria um risco, porque
0 sujeito ndo é competente para assumir alguma competéncia, € o que se vé quando o delegante
ndo da autonomia ao delegado. Nestes casos, ndo ha “criacdo do perigo” (MONTANER
FERNANDEZ, 2008, p. 112). O que ocorre, em verdade, é que o delegado ndo tem o dominio
da situacéo.

N&o obstante tenha nomeado um sujeito para assumir uma competéncia, o delegante néo
proporcionou um cenario plausivel para atuacdo do delegado, por exemplo, ndo houve o
oferecimento de instrumentos, fundos financeiros, poder de decisdo e/ou contingente de
informacBes necessarios para gerir aquela competéncia e, inclusive, prever 0S riscos
(MONTANER FERNANDEZ, 2008, p. 112).

Nos casos em que ndo ha& autonomia, a escolha do delegado é dubia: informar aos
superiores do risco e dos instrumentos que necessita para solu¢do do problema e, caso o subsidio
seja negado, ndo executar a fungdo ou tarefa, de modo a evitar eventuais lesdes ao bem juridico;
OU prosseguir com a execugdo, mesmo sem 0s subsidios necessarios, criando uma situacéo de
risco.

Na primeira hipotese, o delegado ndo poderia ser responsabilizado penalmente, haja
vista que agiu de modo a evitar a criagdo de um risco ndo permitido. Na segunda, por sua vez,

considera-se que o delegado tem autonomia e sabe que lhe faltam subsidios para prosseguir de
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maneira licita e dentro do risco permitido, portanto, se ainda assim escolher agir, podera ser
responsabilizado.

Outro aspecto que importa sobre a validade da delegacao € quanto a formalizacao deste
ato. A delegacdo por escrito, por certo, facilita a verificagdo dos ambitos de competéncia e
dominios do delegado, mas, a falta dela tampouco mitiga os efeitos do ato de delegar, posto que
consumado o transpasso do ambito de competéncia, sendo a formalidade de pouca importancia
para a responsabilidade juridico-penal. Isso ocorre porque, para a dogmatica penal, 0 ponto
crucial tange a inobservancia da protecdo do bem juridico, fato que sobrepde as questdes
materiais as formais. Neste sentido, posiciona-se MONTANER FERNANDEZ (2008, p. 110):

“Sobre la base de la relevancia juridico-penal de la delegacion de funciones en un
sentido material, la falta de forma no puede ser un impedimento de su normal eficacia.
(...) la delegacion que interesa penalmente es la delegacion material de competencias
y no la formalmente conforme a derecho privado o mercantil”.

Nesse mesmo sentido, Lascurain Sanchez (2002, p. 125), apud Reboucas (2018, p. 9),

aponta que:

“Admite a delegacdo implicita ao pontuar que “o fator fundante da geragdo do novo
dever de garantia por delegagdo e aceitacdo é a livre vontade — o exercicio da
autonomia — do delegante ¢ do aceitante”. Ndo interessaria, assim, a existéncia de
formalizacdo do acordo, ou 0 modo como este se instrumentaliza, bastando os
aspectos materiais da convergéncia de vontades e da capacidade e dominio do
delegado”.

Heloisa Estellita (2017, p. 148) elucida que “o contrato (valido) é o meio ideal de
delegacdo de funcdes e devera explicitar o &mbito das tarefas e deveres do delegado. Isso ndo
impede que a delegacdo seja feita de fato, com a atribuicdo informal de tarefas e deveres a
outros membros da empresa”.

Conforme exposto por Ivan Fabio Meini Méndez (1998, p. 907-908):

“la delegacion, para generar efectos en materia penal (poder afirmar que el delegado
asume una nueva posicion de garante) tiene que ser formal, pero sobre todo,
materialmente completa; en otras palabras, no basta el formal nombramiento o
encargo o delegacion de funciones por parte de un érgano de direccion de la empresa
a un subordinado, sino que el acto de delegacién tiene que ir acompafiado, por un lado,
de determinada cuota de libertad (dominio) al delegado y, por otro lado, de los medios
y recursos técnicos y humanos que le permitan al delegado ejercer en su nuevo &mbito
de autoorganizacién (que como tal genera deberes de aseguramiento) una nueva
posicion de garante que, llegado el momento, pueda fundamentar responsabilidad
penal en comisidén por omision”.
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Desse modo, a formalidade emerge como um importante ponto para a discussao.
Suponha que o delegante transpassa determinado &mbito ao delegado, contudo tais nuances ndo
sdo formalizadas, mas o delegado tem efetivo dominio daquela competéncia. Na ocorréncia de
eventual delito, ainda que ndo haja um contrato que disponha sobre isto, para a dogmatica
juridico-penal o que ha de se considerar é o atuar prévio do responsavel. E unissono, concorda-
se, que a formalizacgdo auxilia na compreensdo dos deveres individuais, contudo, sua auséncia
ndo deve configurar Gbice a imputacdo penal.

Por todo exposto, percebe-se a complexidade da divisdo de funcdes e trabalho nas
empresas contemporaneas. Cabe também ressaltar que a organizagdo moderna das empresas,
calcada nos institutos da delegacdo e da departamentalizacdo, enseja 0 surgimento das
denominadas cadeias de delegacéo.

Ocorre que, em decorréncia das divisdes internas nas proprias empresas, had um
alargamento de ambitos de responsabilidade, posto que as posicdes de garantia foram
multiplicadas. Apesar disso, a individualizacdo da responsabilidade segue sendo o ponto axial
da presente questdo.

Independentemente da multiplicacdo de &mbitos de responsabilidade, é certo que cada
sujeito, ocupando-se de uma posi¢do de garantia, tem deveres de protecdo, controle e/ou
vigilancia.

O panorama da delegacédo, considerando o dever de garantia, € de suma importancia
para a problematica da imputacao penal nas empresas hodiernas e, quica, uma possivel solucao.
A0 que parece, a analise do ambito de competéncia de cada sujeito ha se ser uma alternativa
para a justa imputacdo, evitando-se uma responsabilizacdo extensiva, direcionada apenas a
cupula empresarial, do mesmo modo que evita a responsabilizacdo apenas dos subordinados, a
qual seria completamente calcada na Teoria do Delito, admitindo-se que o sujeito o qual age

seria o0 responsavel.

3.4 DEPARTAMENTALIZACAO

Como exposto anteriormente, a organizagao das empresas contemporaneas de medio e
grande porte se utiliza dos principios da hierarquia e da divisdo de trabalho. A primeira, como
demonstrado no inicio deste capitulo, efetua-se pela delegacédo, a qual advém do principio da

hierarquia.
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Calcada no principio da divisdo de funcdes, as empresas modernas também se utilizam,
além da delegacdo, da departamentalizacdo para organizar as competéncias e execucdo de
tarefas, isto porque, em decorréncia do porte dessas, ndao se faz possivel centralizar todas as
areas da empresa apenas nos administradores da empresa.

Dessa forma, a departamentalizacdo é um aspecto da organizacdo empresarial que se
concretiza no &mbito horizontal entre os sujeitos que ocupam 0 mesmo patamar hierérquico.
Portanto, os empresarios acabam por dividir as areas da empresa em diretorias, departamentos,
0s quais se encarregam de tratar de aspectos, financeiros, contabeis, ambientais, juridicos,
comerciais, etc. (ESTELLITA, 2017, p. 161).

No caso da departamentalizagéo, a posi¢éo de garantia se fundamenta pela fonte de risco
empresa. 1sso porque, como dito anteriormente, trata-se de uma divisdo horizontal — que enseja
a criacdo de departamentos — que ocorre no ambito da cupula empresarial, ou seja, na divisdo
de departamentos dos proprios administradores, 0s quais criaram a empresa e, portanto, 0 risco.

Como mencionado no tépico anterior, a doutrina elenca a fonte de risco empresa, sobre
pessoas/subordinados e coisas. Essas Ultimas, ao que parece, ligam-se ao instituto da delegacéo,
porque existe uma relacdo de hierarquia.

Difere-se do panorama citado anteriormente, a departamentalizacdo, ja que esta
concerne ao risco inerente da atividade empresarial, que decorreu de sua cria¢do, e a posi¢do
de garantia surge para que “dela ndo advenham danos a terceiros e a coletividade”
(NEUDECKER, 1995, apud, ESTELLITA, 163)

Quando se fala dos subordinados, conforme descrito no tépico que elucidou os aspectos
da delegacdo, sabe-se que ha uma maior limitacdo no ambito de competéncias dos sujeitos,
inclusive dos garantidores, sejam eles os criadores da fonte de risco empresa (administradores)
ou dos garantes por assunc¢do (que assumiram a competéncia de gerir determinado ambito e,
por este motivo, possuem deveres de protecdo e controle da fonte de risco, visando evitar a
lesdo do bem juridico).

Diferente é como ocorre na departamentalizacdo. Como dito anteriormente, ndo ha uma
relacdo hierarquica neste ponto, e a departamentalizacdo se da na clpula empresarial.

Roxin, por Estellita (2017, p. 163), defende que o administrador responsavel por certo
departamento néo se exime da responsabilidade de vigiar a empresa como um todo, podendo
intervir, portanto, quando houve um desempenho equivocado de outros administradores, ou
seja, responsaveis por outros departamentos.

Ao contrério desta posicao, pelo ensinamento de Puppe, apud Estellita (2017, p. 163):
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“uma desoneragdo dos demais dirigentes em caso de distribui¢do horizontal de
funcbes em razdo da especializacdo dos agentes encarregados de dirigir e gerir o
departamento ou setor, e da correlata autonomia que Ihes é conferida, sé podera existir
ali onde as atribuigdes de cada setor forem claramente estabelecidas e essa distribuicéo
ndo tenha sido realizada em prejuizo da protecdo dos bens juridicos que podem ser
afetados pelas atividades do setor.”

Em face aos pontos supracitado, Heloisa Estellita (2017, p. 162) consigna que:

“teriamos de negar a configuracdo de uma posicéo de garantidor de uns sobre os outros
membros do mesmo 6rgdo, dado que ndo tém, normalmente, possibilidade de
interferéncia nas atividades em curso em outros departamentos, nem ha que se falar
em relacdo hierarquica ou de subordinagdo”

Ao que parece, 0 exame da posicdo de garantia no caso da departamentalizacdo esta
intrinsecamente conectado ao principio da confianca, porque pressupde que os administradores
responsaveis pelos departamentos tém atributos para proceder a boa execucdo da gestdo do
trabalho que lhe foi atribuido, e a analise precisa considerar o caso em concreto.

Quando se fala das atribuicbes da clpula empresarial, considerando que 0s
administradores seriam responsaveis por determinados departamentos, deve-se ressaltar que as
atribuicoes de cada administrador podera vir designada pela lei (por exemplo, no casa da Lei
das S/A que prevé competéncias para o conselho de administragdo, diretoria, etc) e pelo proprio
regulamento interno da empresa, visto que o ato constitutivo costuma elencar as competéncias
e atribuicdes dos socios.

Portanto, ao que parece, ndo ha uma “receita” certeira para admitir a posi¢ao de garantia
no caso da departamentalizagcdo. Pode ocorrer de que dirigentes tenham atribuicdes correlatas,
ou que departamentos venham a trabalhar conjuntamente, ou que haja diversos departamentos
responsaveis pela gestdo e execucdo das tarefas, sem, contudo, dotar de poder decisivo
(ESTELLITA, 2017).

Dessa forma, “o dever de intervir depende das possibilidades de cada administrador, o
que esta ligado aos parametros organizacionais e regulamentares de cada empresa”

(ESTELLITA, 2017, p. 166).
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4 CRIMES OMISSIVOS IMPROPRIOS NO CONTEXTO EMPRESARIAL

Ocupou-se o0 presente trabalho com o objetivo de demonstrar a possibilidade de
responsabilizacdo penal no contexto da criminalidade empresarial. Como ja demonstrado no
capitulo I, quando descrito o panorama da problematica aqui apresentada, discute-se, hd tempos,
por vezes com observancia & politica-criminal, qual seria a melhor forma de resolver a
controvérsia da responsabilizagdo.

Neste sentido, exsurge a proposta de tentar solucionar a controvérsia por meio da
responsabilizacdo por omissdo impropria, a qual parte do pressuposto de que, no ambito
empresarial, 0s sujeitos ocupam posic¢des de garantidores quanto aos bens juridicos envolvidos
em seu escopo de controle e comando.

Por essa razdo, foi demonstrado, de inicio, os pressupostos inerentes ao dever de
garantidor, figura extraida e intrinsecamente conectada a conduta omissiva, bem como os
aspectos da divisdo de trabalho e funcdo, ou seja, as estruturas de delegacdo e
departamentalizacdo, engendradas na estrutura das empresas hodiernas, visando descrever o
surgimento das posi¢des de garante, e consequentemente dos deveres que se Ihe incumbe, posto
que este espectro do ambito empresarial interfere diretamente na responsabilizacédo por fatores
crimindgenos ocorridos dentro das empresas.

Tracado esse panorama, cabe elucidar alguns contornos especificos das condutas
omissivas na tentativa de compreender o porqué de essas serem uma das solucGes oferecidas

pela doutrina penal para responsabilizacdo em relacdo a criminalidade empresarial.

41  CONDUTAS OMISSIVAS: CONSIDERACOES DOUTRINARIAS.

A Teoria do Delito, como se sabe, foi estruturada com base em uma agéo. Neste sentido,
segundo Ferrajoli (2014, p. 440), apud Tavares (2017, p. 117), “o delito &, antes de tudo, uma
acdo”. Partindo deste pressuposto, portanto, a doutrina penal contemporanea reconhece “quatro
elementos integradores do delito: a agdo, a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade”
(TAVARES, 2017, p. 177). Por certo, em decorréncia dos demais requisitos, a agdo punivel
sera aquela em desconformidade com uma norma, posto que, se assim nao fosse, haveria uma
evidente lesdo ao principio da legalidade.

As condutas omissivas, portanto, foram, desde o inicio, um assunto controvertido. A

doutrina penalista, ao que parece, divide-se em tratar a conduta omissiva como mera espécie de
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acdo, ou, entdo, criticar tal posicionamento sob o fundamento de que essa orientacdo é calcada
em algum equivoco. E como diz Fragoso, ao sustentar que “sio bastante incertos os principios
que regem a omissao no direito brasileiro, havendo controvérsia consideravel” (1982, p. 43). E,
ndo apenas no direito brasileiro, mas nos estudos do direito penal em diversos paises.

Neste sentido, segundo Tavares (1996, p. 21):

“a omisséo sempre representou, na verdade, um ponto nebuloso na teoria do delito,
que néo foi elucidado pela teoria causal e suas variantes, nem pelas teorias que se
sucedem, por exemplo, a teoria finalista, as quais continuaram a defrontar-se com
dificuldades para equaciona-la”.

O autor, inclusive, dedicando-se largamente ao estudo dos crimes omissivos, levanta o0s
seguintes questionamentos: “a final de contas, o que constitui a omissdo? E uma inatividade?
Mas, sendo uma inatividade, é modalidade de acdo? Sera outra categoria de comportamento,
que, juntamente com a a¢ao, integra, em seu todo, a conduta humana?” (TAVARES, 1996, p.
21).

Apesar da manifesta controvérsia existente quanto as condutas omissivas, cabe elucidar,
posto que elemento de importancia ao presente trabalho, algumas consideraces sobre as
propostas de conceituagao.

No ambito da teoria finalista da acdo, de acordo com Welzel (1970, p. 276), apud
Tavares (1996, p. 21), “seria a omissdo, portanto, modalidade de conduta, como inagdo, que se
contrapde a acdo, como modalidade de conduta positiva.”

Para teoria negativa da acdo, citamos Herzberg e Jakobs, apud Tavares (1998, p. 23-24,
os quais partem do principio da evitabilidade. Para estes autores, a acao seria, entdo, “a evitavel
ndo evitacdo de um resultado em posi¢do de garantia” (HERZBERG, 1972, p. 174) ou a
“realizagdo do resultado evitavel” (JAKOBS, 1974, p. 309).

Ja com fundamento na teoria personalista de acdo, para Roxin (1994, p. 200), apud
Tavares (1998, p. 28), “a omissao so sera considerada como manifestacdo da personalidade se
tomada em referéncia & acdo esperada, a qual vem fundamentada socialmente, antes de sua
configura¢do juridica em face de deveres sociais que sdo impostos ao sujeito.”

Segundo Kaufmann (1977, p. 141), apud Luiz Régis Prado (2008, p. 2), “a omissdo so
é possivel mediante a inibicdo de uma decisao de realizar uma agdo determinada ou renunciando
a uma decisdo ja tomada de realizar uma agdo.”

Para Zaffaroni, ndo ha que se falar em omissoes. “Assim o ¢ porque “omitir” ndo ¢ um

99, ¢

puro “ndo fazer”: “omitir” € apenas “nao fazer o que se deve fazer, e este dever nao podera ser
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conhecido enquanto ndo se chega & norma, ou seja, enquanto ndo se chega a tipicidade
(ZAFFARONI, 2011, p. 468)”. Portanto, nas li¢gdes do autor, toda conduta que antecede uma
referéncia tipica advem de uma acao.

Para o professor argentino, resumindo (ZAFFARONI, 2002, p. 572):

“(a) no plano pré-tipico existem apenas a¢fes ou comportamentos; enquanto (b) no
plano tipico, existem duas estruturas a este respeito, quais sejam, (b1) uma que proibe
0s comportamentos que descreve (ativa) e (b2) outro que proibe os diferentes
comportamentos do qual descreve (omissa).”

Entre os penalistas brasileiros, de acordo com Luiz Régis Prado, ndo fazem parte do
conceito de omissdo penal a causalidade, nem a finalidade, isso porque, segundo o autor, “o
simples fato de o sujeito ter uma atitude passiva deixa evidente a impossibilidade de originar
qualquer processo gerador de um resultado, sendo que esse Ultimo é imputado sem a existéncia
de qualquer nexo causal” (PRADO, 2008, p. 4).

Em contraponto, para Fragoso, tratar a acdo de maneira equivalente a omissdo é um
equivoco, posto que essa modalidade de crime é diversa da acdo. Segundo ele (FRAGOSO,
1982, p. 44), “a omissao ndo ¢ inércia, sequer é nao-fato, tampouco € inatividade corporea;
logo, ndo é, em suma, o simples ndo fazer. Sobretudo, é ndo fazer algo que o sujeito poderia e
devia realizar. [...] a omissdo constitui forma especial de aparecimento do fato punivel”.

O que se percebe, de inicio, é que conceituar a conduta omissiva de maneira unissona é
uma tarefa ardua, ja que sdo inUmeras as correntes que buscam resolver e oferecer uma resposta.
A problemética que emerge desse fato aparenta ser as divergéncias quanto a causalidade,
aspecto que sera elucidado em momento oportuno.

Isso posto, o objeto do presente trabalho visa analisar a possivel solucdo de
responsabilizacdo penal no ambito dos crimes cometidos nas empresas modernas, fato que se
mostra de dificil resolucdo, em decorréncia, principalmente, da divisdo de trabalho e de funces.

Para tanto, contudo, no contexto brasileiro, é preciso ater-se ao disposto no art. 13, §2°,
do Cédigo Penal Brasileiro, visto que nenhuma a¢do — ou omissdo — pode ser punivel sem que
haja base legal.

A considerar a previsao legal supracitada, a doutrina dividiu as condutas omissivas em
proprias e improprias, sendo as primeiras relacionadas a criacdo do risco pelo agente e as
segundas concernentes a riscos alheios, ou seja, criados por terceiros. Essa distin¢do se faz

importante, pois, apesar da controversia quanto a conceituacdo da omissdo, a divisdo proposta
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entre os riscos proprios e impréprios auxilia na compreensdo de qual conduta que é penalmente

relevante.

4.2  OMISSAO IMPROPRIA: SURGIMENTO DO DEVER DE AGIR.

De antemao, insta consignar que “a omissao penalmente relevante em qualquer de suas
modalidades (propria ou impropria) estd sempre fulcrada em uma norma mandamental, que
ordena um determinado comportamento” (PRADO, 2008, p. 7). Essa premissa &
consubstanciada na atencdo ao principio da legalidade e, caso assim ndo fosse, haveria uma
clara violacdo a este mandamento constitucional.

Primeiramente, cabe considerar alguns aspectos sobre a omissdo prépria. Segundo
Nucci (2014, p. 177), “sdo delitos omissivos proprios aqueles cuja conduta envolve um nao
fazer tipico, que pode — ou ndo — dar causa a um resultado naturalistico”. O que se percebe, pela
descricdo doutrinaria, € que o delito omissivo proprio nao se fundamenta em uma posicéo de
garantia, como € o caso da omissao impropria.

Nesses casos, a omissdo do agente é prevista no proprio tipo penal. E o caso, por
exemplo, do crime previsto no art. 135 do Codigo Penal'® (BRASIL, 1940), que tipifica a
omissdo de socorro. Em tal delito, a propria tipificacdo descrita pelo legislador consiste em uma
omissé&o.

“Os crimes omissivos improprios, por sua vez, sao aqueles que envolvem um nao fazer,
que implica na falta do dever legal de agir, contribuindo, pois, para causar o resultado. Ndo tém
tipos especificos, gerando uma tipicidade por extensao” (NUCCI, 2014, p. 177).

Depreende-se que os delitos de omissdo impropria sdo configurados na medida em que
ha o dever de agir, ou seja, a posicdo de garantidor, quesito ja tratado no capitulo Il do presente
trabalho.

A doutrina ainda realiza uma distin¢éo dentro dos delitos de omissdo imprdpria, qual
seja, as omissdes decorrentes de um risco proprio e de riscos alheios (BOTTINI, 2018). Como
ja demonstrado, ha trés formas que fundamentam uma posicao de garantia: o dever que surge
em virtude da lei (o dever legal), a assuncéo (quando o sujeito assume a posic¢ao de garantia) e

a ingeréncia (quando o sujeito cria um risco anterior).

18 BRASIL, Cobdigo Penal (1940), Capitulo IIT. “Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo
sem risco pessoal, a crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave
e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade pablica: Pena - detencdo, de um a seis meses,
ou multa.”
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Ao dizer sobre a omissdo pelo risco proprio, considera-se, principalmente, a criagdo
pelo garante de um risco anterior que ensejou um resultado tipico.

A0 que parece, nestes casos, trata-se de uma falha por parte do garantidor. No contexto
contemporaneo, sustenta-se que se vive em uma sociedade de riscos. A questdo axial é a
necessidade de manter tais riscos nos parametros permitidos (BOTTINI, 2018, p. 119-120). O
garante, portanto, se realizar uma conduta que naturalmente enseja uma situagao de risco, e este
é permitido pelo ordenamento, deve estar atento para que a situacdo nao extrapole os limites
tolerados. Em outras palavras, “sdo os casos em que a omissao sera o fendmeno que faz com
que o risco ultrapasse os limites autorizados” (BOTTINI, 2018, p. 118).

Neste sentido, sobre as omissdes por risco proprio, na licdo de Pierpaolo Cruz Bottini
(2018, p. 117):

“A criacdo de riscos proprios gera um dever de agir. Esse dever de agir surge quando
a conduta positiva é necessaria para manter o risco criado nos limites permitidos, ou
para restitui-lo a esse patamar. A omissdo, portanto, serd caracterizada como uma
falha na gestdo no risco criado pelo comportamento inicial, e ndo administrado de
forma cuidadosa pelo omitente. Trata-se de uma inatividade associada ao risco néo
permitido, cujo desvalor é equiparavel ao da comissdo, porque fundado na ideia de
ndo lesdo, que impbe que cada um organizasse seu mundo de vida e a gestdo de sua

organizacdo de forma a ndo afetar o espaco de gestdo alheia”.

Portanto, a acdo e a omissdo sao condutas relevantes e equivalentes quando integram o
ambito de organizacdo de um individuo, ou seja, quando manejam um risco proprio, criado por
uma conduta positiva inicial do préprio agente (BOTTINI, 2018, p. 119). No caso dos riscos
préprios, 0 que se enseja, por vezes, € a configuracdo do resultado tipico pela comissdo por
omissdo. Nesses casos, ambas as formas de comportamento estdo compreendidas no tipo penal,
ainda que esse ndo faca referéncia expressa a modalidade omissiva de conduta (BOTTINI,
2018, p. 119).

A omissdo diante de riscos préprios esta abrangida pelo tipo penal da Parte Especial do
Caodigo Penal, mesmo que sua redacao ndo indique expressamente um ato omissivo, como € o
caso do homicidio, sendo desnecessaria uma clausula geral de equiparagdo (BOTTINI, p. 116).

O supracitado ponto € relevante, pois quando se diz sobre a omisséo e os riscos alheios,
ressalta-se a necessidade da criacdo de uma clausula penal que fundamente a imputacdo por
omissdo, em atengdo ao principio da legalidade.

Dessa forma, quando a discussao ndo tange a omissao propria, aquela que consiste em
uma conduta omissiva descrita no préprio tipo penal, deve-se partir de uma figura tipica da

parte especial e é analisado se a omissdo de um garantidor em conformidade com o disposto no
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art. 13, §2° do CP, do que decorre que a situacdo de perigo ndo estara, normalmente, descrita
diretamente no tipo penal (ESTELLITA, 2017, p. 240).

A figura prevista no art. 13, §2° do Codigo Penal é o que possibilita, por meio da
omissdo imprépria, imputar um tipo penal construido com um nucleo que, via de regra,
pressupBe uma situacgdo tipica de uma conduta comissiva. H4 uma discussdo na doutrina se 0s
tipos penais, ainda que comissivos, admitiriam implicitamente a conduta omissiva. Dessa
forma, se assim fosse, seria desnecessaria uma regra geral que dispusesse sobre a omissao,
como é o caso do art. 13, 82°, do CP.

Neste sentido, segundo BOTTINI (2018, p. 112), “ndo ¢ possivel compreender essa
omissao dentro do tipo penal da Parte Especial, quando essa forma de comportamento néo esteja
expressamente prevista”. Com efeito, nos dizeres do autor, identificar uma conduta omissiva
nos crimes de resultado nédo se faz possivel no ponto naturalistico, tampouco sob a égide social.
Isso quando nédo ha a existéncia de uma clausula geral de adequacdo (BOTTINI, 2018, p. 113).

“Os tipos penais da parte especial ndo admitem a imputag¢do de resultado a omissoes,
qguando o risco ¢é alheio ao omitente ou o perigo nao decorre de seu ambito de organizagéo
pessoal” (BOTTINI, 2018, p. 113). Logo, no que concerne aos crimes 0Missivos improprios,
considerando que esse esta vinculado aos tipos previstos na parte especial, sua tipicidade
dependerd de uma clausula geral de equiparacdo, de carater constitutivo — que, no caso
brasileiro, como ja exposto, é concretizada pelo §2° do art. 13 do Codigo Penal.

Neste sentido, quando a omissdo ocorre diante de riscos alheios, a conduta nao esta
abrangida pelo tipo penal e sera exigida uma clausula legal de equiparacdo expressa — como
aquela prevista nas alineas a e b do 82° do art. 13 do CP.

Antes de adentrar nas especificidades da omisséo por riscos alheios, cabe ressaltar que
“a vida em comum exige que certas pessoas, diante de determinados contextos, ajam para
proteger ou salvar bens juridicos de riscos estranhos ao seu ambito de organizacao pessoal e de
riscos alheios criados por terceiros ou pela natureza” (BOTTINI, 2018, p. 119).

Dessa forma, ao contrario do que se entende pela omisséo por riscos préoprios, quando
0 agente cria, por meio de uma conduta antecedente, um risco que pode desaguar em um
resultado tipico, os riscos alheios sdo consubstanciados em algum fato que é externo a conduta
do agente. Os riscos externos podem ser coisas ou pessoas, por exemplo. Tanto € assim que a
doutrina ja ha muito consignou o surgimento de posi¢cdes de garantia sobre subordinados e
objetos.

De todo modo, o que se entende ¢ que “nas hipdteses de riscos alheios, a

desestabilizacdo da seguranca do bem juridico ndo é produto de uma falha de gestdo da
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competéncia organizacional omitente, mas de cursos causais externos a ela” (BOTTINI, 2018,
p. 120).

A omissdo por riscos alheios vem de uma ideia de solidariedade, haja vista que, em
decorréncia da posicdo de garantia para com um bem juridico, o individuo ainda detera o dever
de observéncia as condi¢des alheias a sua acdo (BOTTINI, 2018, p. 119). Esse fator, por
exemplo, é o que sustenta a necessidade de uma clausula de equivaléncia que, no Ordenamento
Juridico patrio, consolidou-se no art. 13 do Cadigo Penal. Em contraponto, a criacdo de riscos
préprios parece estar conectada a ideia da ingeréncia, que admite que o individuo criou um risco
antecedente e, a0 ndo o manter nos limites permitidos, produziu um resultado tipico.

Bottini (2018, p. 121), de modo a sintetizar e concluir este panorama, elucida que:

“Em conclusdo, nos riscos proprios, a configuracdo de um risco ndo permitido viola
o dever de ndo lesar. Nesse ambito, acdo e omissao sdo equipaveis, desde que integrem
contexto de gestdo organizacional do individuo. J& diante de riscos alheios, o desvalor
da omissdo se sustenta em uma ideia de solidariedade que, embora importante para o
funcionamento social, ndo tem o mesmo valor do principio de ndo lesdo de terceiros
mediante comportamento proprios”.

Portanto, faz-se necessario que os garantes protejam os bens juridicos de eventuais
riscos produzidos por si mesmos, bem como pelos riscos alheios. Esse dever para com 0s riscos
alheios, o qual pela superveniéncia da inobservancia pode acarretar um crime omissivo, nasce
pela prépria lei, que o prevé seja pelo dever legal, pela assuncéo ou pela ingeréncia.

“Estes casos de omissdo por riscos alheios podem exsurgir nos casos do dever dos pais
em relacdo aos filhos, ou dos deveres de protecdo inerente ao exercicio de certas profissdes,
como médico, bombeiro, salva-vidas etc.” (BOTTINI, 2018, p. 119). Percebe-se que essas
condutas omissivas estdo engendradas as posicdes de garantia primarias, que consistem nos
deveres de controle, protecdo e/ou vigilancia direta da fonte de risco.

Dessa forma, o surgimento do dever de agir se da com a possibilidade de ocorréncia do
resultado (termo que sera exposto a seguir). Assim, na iminéncia de uma conduta que venha a
colocar o bem juridico tutelado em risco, em perigo, nasce o ponto de partida do dever de agir
do garantidor para evitagdo do resultado tipico. “Essa situagdo de perigo ¢ uma fase na qual o
resultado ameaca ocorrer, mas que ainda pode ser revertida por meio de uma agdo”
(ESTELLITA, 2017, p. 240).

Portanto, essa ameaga ao bem juridico é que ativa o dever de agir do garante. Ou seja,
trata-se de uma acgéo por parte do garantidor visando, justamente em decorréncia de sua posi¢do

de garantia, proteger o bem juridico envolvido.
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Este ponto é de suma importancia para a controversia aqui exposta. Veja-se que, se a
iminéncia da conduta que lese ao bem juridico, por essa fonte de risco alheio, ndo havera que
se falar na ativacdo do dever de agir para evitar um resultado pelo garantidor.

Ato continuo, se na inobservancia de conduta externa que venha a pér em risco 0 bem
juridico, haveré a ativagdo do dever de agir pelo garantidor, seja porque ele tem o dever legal,
Ou porque o assumiu, ou, enfim, porque criou um risco anterior (ingeréncia).

De todo modo, ao que parece, 0 perigo ao bem juridico € 0 momento em que se faz

necessaria uma conduta por parte do garantidor para evitar um resultado tipico.

43  TIPICIDADE DA OMISSAO IMPROPRIA

Ao longo do presente trabalho, mencionou-se 0s crimes omissivos improprios como
possivel resposta a problematica da imputacdo penal no contexto das empresas hodiernas. Para
tanto, elucidou-se que o crime omissivo impréprio pressupde que 0 agente ocupe uma posi¢ao
de garantia, 0 que enseja o dever de agir para evitar um resultado.

Conectado ao pressuposto acima citado, elucidou-se o panorama das posi¢fes de
garantia e, também, mencionou-se que em decorréncia dos procedimentos internos e
organizacionais da empresa hd uma multiplicacao, considerando o ato de delegar competéncias,
dessas posicOes de garantia.

Esses, por certo, sdo aspectos inerentes a controvérsia aqui apresentada. O que se segue,
contudo, é que a analise da imputacdo ndo pode ser calcada apenas na expressao “dever de agir
para evitar um resultado”. E manifesto que, partindo da omissdo impropria para resolugio da
problematica da criminalidade empresarial, essa seria a premissa norteadora, mas a analise do
arquétipo de tipicidade faz-se imprescindivel, isso porgue considerar a posicao de garantidor e
a conduta que seria devida pelo garante € o primeiro passo para fundamentar a imputagéo penal
pelos delitos cometidos no contexto da empresa.

Segundo Bottini (2018, p. 112), “na omissdo, em regra, Ndo existe a criagdo de um risco
préprio (ao contrario dos crimes comissivos, em que 0 agente cria o risco ndo permitido), mas
uma inatividade diante de risco alheios, derivados de terceiros ou da natureza, estranhos ao
ambito de organizagdo do agente”. E dessa concepcdo que se parte, por vezes, para a
responsabilizacgdo penal.

Aplicar de maneira genérica a conduta omissiva impropria a cupula empresarial,

contudo, traz a baila uma responsabilizacdo penal direcionada a este setor da empresa, fato que
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nem sempre seria justo por falta, inclusive, dos pressupostos de tipicidade que serdo trabalhados
neste topico.

Apesar disso, no nosso pais, ha uma disseminacdo da ideia de que a mera ocupacéo de
uma posicao no orgao administrativo é suficiente para a acusacdo. Mas, afirmar que esta é
conditio sine qua non para punibilidade por omissao imprépria parece longe de ser solucao de
imputacdo mais justa a luz do Ordenamento Juridico brasileiro.

Até por isso, muito se disse no presente trabalho que se faz necessaria a individualizagao
das condutas para compreensdo da responsabilidade. Portanto, afirmar que a mera ocupacéo de
uma posicao na cupula empresarial cumpre como um parametro justo de imputagdo ndo parece
a melhor alternativa para solucionar a controvérsia aqui apresentada, justamente pela
organizacdo da empresa, constituida sob a égide da divisdo de funcgdes e trabalho.

Segundo Heloisa Estellita (2017, p. 236),

“Os pressupostos para a afirmagdo da tipicidade de uma determinada conduta como
uma omissdo imprépria sdo: a) no dmbito da tipicidade objetiva: a situagdo tipica; a
posicdo de garantidor; a omissdo da conduta determinada e exigida de evitacdo de
resultado, apesar da capacidade fisico-real de fazé-lo; o nexo de causalidade e a
imputacdo objetiva do resultado.”

O primeiro aspecto se consubstancia na prépria situacdo tipica, ou seja, uma conduta
prevista, como o art. 13, 82° do CP se fundamenta em uma clausula de equivaléncia, em um
tipo penal previsto na Parte Especial do Cédigo Penal. Neste sentido, segundo Zaffaroni (2002,
p. 573), “o tipo de omissdo objetivo sistematico, por sua natureza, deve primeiro compreender
uma situacao objetiva que ¢ chamada de situagdo tipica”.

O segundo pressuposto, por sua vez, concerne a evitacdo do resultado por um dever,
advindo de uma posicédo de garantir que decorre de lei, contrato ou da assunc¢do. Dito isso, faz-
se necessario compreender o que seria o resultado a luz do tipo previsto no art. 13, §2° do CP.

Como jéa dito, a responsabilidade penal por meio da omissdo impropria pressupbe a
ocorréncia de um resultado. Neste sentido, emergiu na doutrina qual seria a abrangéncia da
referida expressdo. Dessa forma, discutiu-se se seria configurada a omissdo imprépria apenas
nos delitos em que ha um resultado naturalistico, ou seja, quando a conduta enseja uma
modificacdo/alteracdo no mundo exterior ou se também restaria configurada no casos de mera
conduta, ou melhor dizendo, se a expressao “resultado” refere-se a qualquer “acontecimento
tipico” (ESTELITTA, 2017, p. 236). Portanto, a discussdo sobre a extensdo de “resultado”

levantou o questionamento se apenas a conduta do agente, ainda que ndo houvesse qualquer
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concretizacdo no mundo exterior, poderia ensejar a responsabilizacdo penal pela omisséo
impropria.

Na linha dessa segunda perspectiva, defende-se que a conduta omissiva imprépria
prescinde de um resultado naturalistico para sua ocorréncia, podendo, portanto, ser configurada
pela mera conduta que coloca em risco o bem juridico protegido ((ESTELLITA, 2017, p. 239-
244).

O que fez o legislador penal, em verdade, foi exigir em determinados delitos a
concretizacdo no mundo exterior, o que seria denominado pelo resultado naturalistico, que é o
caso dos crimes de homicidio e lesdo corporal, por exemplo. Apesar disso, todo tipo penal
pressupde a ocorréncia de uma conduta que coloque em perigo o bem juridico. E, por este
motivo, defende-se que 0s crimes omissivos impréoprios podem afigurar-se, também, na
segunda hipotese.

Neste sentido, segundo Heloisa Estellita (2017, p. 238),

“Parece sustentavel, assim, que o termo “resultado”, utilizado no §2° do art. 13, seja
interpretado desta Gltima maneira: como ofensa (perigo ou lesdo) ao bem juridico; o
que, huma compreensdo do tipo como descritor de condutas perigosas para bens
juridicos, nada mais ¢ do que um “acontecimento tipico” ou a situagdo de perigo
abstrata na qual se encontra um bem juridico.”

Em um primeiro momento, pode-se se duvidar de que as condutas omissivas impréprias
possam ser configuradas em casos de mera conduta, ja que o dever de agir para evitar o
resultado parece ser concretizado quando surge um risco alheio — ou seja, existe um terceiro
que cria o risco — pela iminéncia de uma conduta comissiva tipica. Portanto, parece que o tipo
omissivo se concretiza quando ha necessidade de que o garante aja para evitar um resultado
naturalistico.

Apesar disso, ao se analisar a possibilidade da tentativa delitiva, no que tange aos crimes
omissivos improprios, admite-se que o resultado se afigura no momento em que inicia a
possivel lesdo ao bem juridico. E neste momento, ou seja, na previsibilidade de perigo ao bem
juridico, que se concretiza o dever de agir do garantidor.

“Nesta toada somente se pode falar em aporte omissivo penalmente relevante a partir
do inicio da tentativa do crime pelo terceiro” (ESTELLITA, 2017, p. 241).

“O critério da tentativa (existéncia de um perigo direto para o bem juridico) para
estabelecer o marco temporal a partir do qual é acionado o dever de agir para evitar o resultado
vale tanto para os crimes omissivos improprios dolosos, como para os culposos” (ESTELLITA,

2017, p. 244). Portanto, como se V&, a partir do critério do crime tentado, admite-se que o inicio
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do resultado se daria na iminéncia do perigo a lesdo ao bem juridico. E é neste sentido que se
d& o marco inicial para o dever de agir do garantidor.

Esse aspecto da tipicidade tem relevancia para o contexto dos delitos no ambito
empresarial justamente para compreender quando se da o marco inicial para a necessidade da
acdo, por parte do garante, para evitar que os limites extrapolem para limites ndo permitidos,
ou, melhor dizendo, para a evitagio da lesdo do bem juridico. E, também, neste momento que
se averigua a relevancia da conduta para o direito penal, isso porque, como se sabe, hd uma
vasta legislacdo extrapenal que se ocupa de responsabilizar, civilmente, os sujeitos que
ultrapassam os limites permitidos no bojo da empresa. A questéo &, a luz do dever de garante e
da situacdo tipica prevista na parte especial do CP, compreender qual conduta € ou ndo relevante

penalmente.

4.3.1 PRESSUPOSTOS DA TIPICIDADE: DEVER DE AGIR, POSSIBILIDADE
JURIDICA E CAPACIDADE FISICO-REAL.

Primeiramente, quanto aos pressupostos para restar configurado o tipo penal da conduta
omissiva imprépria, € manifesta a necessidade de se analisar se ha o dever de agir do garante
para evitar o resultado, pois, apenas com este elemento central (o dever de agir) que € possivel
falar em imputacdo por omissao impropria.

No que concerne aos crimes omissivos improprios, a doutrina elenca trés pressupostos
para fundamentar a imputacdo: “a posi¢cdo de garantidor, a conduta concreta e legalmente
exigida de evitacdo do resultado (possibilidade juridica agir) e a capacidade fisico real de
desempenhar a conduta” (ESTELLITA, 2017, p. 246).

Neste mesmo sentido, Bottini (2018, p. 126) elucida que se pode considerar que “ao
conceito aparentemente causal previsto no caput do artigo 13 sdo acrescidos elementos
normativos e ontoldgicos, sendo o primeiro o dever de evitar o resultado e o segundo a
possibilidade desta evitagcao™.

A priori, 0 que se depreende da expressao dever de agir € que o garantidor, tendo o dever
de evitar um resultado, detendo capacidade para tanto, deveria ter realizado uma agéo esperada
(para evitar a lesdo ao bem juridico, ou seja, o resultado), contudo essa a¢ao nédo foi praticada.

Dessa forma, na ligdo de Zaffaroni, “o nacleo do tipo objetivo ¢ a externalizacdo de uma
conduta diferente da ordenada. Em todos os casos de omissao hd uma conduta ordenada” (2002,

p. 573).
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Esse dever, como ja elucidado no presente trabalho, nasce de normas societarias,
administrativas, contratos sociais, estatutos, entre outros quesitos, advindos de uma regulagéo
extrapenal, que corroboram na analise do ambito de competéncia e, consequentemente, nos
deveres de agir dos sujeitos, sejam os dirigentes, como também os garantes por assunc¢do. Dessa
forma, a estrutura da diviséo do trabalho e de funcdo também é uma forma de auxilio, posto
que prevé o poder dos superiores hierarquicos em face dos colaboradores.

Dessa forma, a posicdo de garantidor s6 se concretiza com o dever para com o bem
juridico.

O segundo pressuposto se relaciona a possibilidade juridica de agir. Essa é justamente
a “determinacdo do contetido do dever concreto do garantidor” (NEUDECKER, p. 276-277,
apud, ESTELLITA, 2017, p. 249). De modo a exemplificar, pense em um gerente de
contabilidade de uma empresa. Por assuncao, este assumiu uma posi¢ao de garantia para com
o referido ambito, e, portanto, dentro de seu escopo de competéncias, deteria, via de regra, a
possibilidade juridica de agir. Neste ponto, as normas extrapenais configuram um aspecto
relevante, na medida em que, apesar de ndo serem imprescindiveis no que tange a imputacéao
penal, auxiliam na verificacdo do contetdo do dever.

O outro aspecto se refere a capacidade fisico-real. Este requisito se relaciona,
efetivamente, a capacidade fisica do garantidor. Suponha-se que o referido gerente, no caso
supracitado, sofra um acidente momento antes de comunicar o superior sobre eventual fraude
no departamento financeiro. Por certo, este detinha o dever de evitar o resultado tipico, mas na
superveniéncia de um acidente, o pressuposto da capacidade fisico-real de agir é obstado e,
portanto, a omissao concretizada nédo seria punivel (ESTELLITA, 2017, p. 248-249).

Segundo Zaffaroni (2002, p. 574):

“Los casos de atipicidad por imposibilidad de realizar la accion ordenada y los de
ausencia de conducta se distinguen porque en los Gltimos no sélo no existe posibilidad
de realizar la accion ordenada sino de realizar cualquier accion (pierde la consciencia,
esta sometido a fuerza fisica irresistible porque lo han amordazado y maniatado), o
sea, que no hay un aliud agere cuya tipicidad deba averiguarse.”

No contexto empresarial, portanto, depreende-se que as hormas extrapenais e a estrutura
organizacional da empresa causam um impacto direto nos requisitos para imputacdo penal. Isto
porque, mais uma vez, ainda que ndo sejam questbes intrinsecas a seara penal, sdo,
manifestamente, condi¢des que auxiliam na compreensdo do &mbito de competéncia de cada

sujeito que compde o quadro diretivo e colaborativo da empresa, seja por meio de contratos,
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estatutos, etc., como também, pois, € a partir da divisdo de fungdo e de trabalho, que nascem
nas diversas posicdes de garantidor.

A doutrina muito discute sobre certa subsidiariedade do direito penal. Até, porque, o
préprio ordenamento, prevé a atuacdo do direito penal como a ultima ratio. O que se extrai é
que “o direito penal s6 pode ser utilizado para proteger bens juridicos ali onde outros
instrumentos sancionadores menos atentatorios dos direitos individuais tenham se provado
insuficientes” (ESTELLITA, 2017, p. 250).

Ocorre que, no que concerne a possibilidade juridica de agir, quando analisada a posi¢édo
do garantidor no contexto empresarial, “essa deve ser aferida concretamente, a partir da
estruturacdo e regulacdo da empresa, sempre que houver congruéncia entre a regulacdo e o
exercicio fatico das atribui¢bes e competéncias” (ESTELLITA, 2017, p. 251). E neste ponto,
ainda que parcialmente, infere-se o direito penal com cunho acessorio as normas extrapenais.

E esta acessoriedade, no contexto da empresa moderna, se mostra de maneira
consideravel. Os bens juridicos tutelados pelo direito penal econémico, como o erario, sistema
financeiro, a administracdo puUblica, sdo todas searas largamente normatizadas de forma
extrapenal e, parece, que o legislador se utilizou o direito penal como forma subsidiaria para
tutela.

Um exemplo que coaduna o exposto anteriormente é a extin¢do da punibilidade quando
ha o pagamento do tributo sonegado, suprimido ou omitido. Veja-se que, a Lei 8.317/90 previu
0s crimes contra ordem tributaria visando a tutela do erario. Ocorre que a sistematica tributaria
no Ordenamento Juridico péatrio € extensa, inclusive prevendo san¢bes administrativas e
imposi¢Oes de multas incidentes quando ha o ndo pagamento do tributo. Ainda que a conduta
seja dolosa, tendo o contribuinte a intencdo de lesar o erario, se durante 0 processo
administrativo tributario o pagamento do montante devido for realizado, ao sujeito ndo sera

imputada pena alguma.

4.4 NEXO DE CAUSALIDADE E IMPUTACAO.

Analisados 0s pressupostos da tipicidade na conduta omissiva impropria, que se
consubstanciam no dever de agir, na possibilidade juridica e na capacidade fisico-real de agir,
importa, para o panorama da criminalidade na empresa, analisar o nexo de causalidade dos

crimes de omissdo impropria.
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O nexo causal, pelas ligdes da doutrina, significa uma conex&o entre a conduta do agente
e o resultado.

No caso dos crimes omissivos, reiterando o exposto no subtopico anterior, o estopim
para o dever de agir do garante se inicia no momento em que o bem juridico é colocado em
risco. Assim, 0 primeiro passo para o arquétipo causal se iniciaria com a inobservancia do
garante, ou seja, a falta de um agir para evitar a colocacdo do bem juridico tutelado em risco.

Segundo Tavares (1996, p. 14)

“a agdo seria a retratacdo de um procedimento causal que se desdobra, que se
desenrola no mundo exterior e produz um acontecimento perceptivel, que é o seu
resultado. Se o que importa é o processo de producdo do resultado, a acdo, que se
identifica com esse processo, deve ser concebida como causa desse resultado”

Nos crimes omissivos, portanto, o ndo agir € o que enseja um resultado tipico.

Compreende-se que a omissdo serd penalmente relevante, quer dizer, serd a conduta que
enseja o resultado, quando esta acdo advir de um dever por parte de um sujeito, ou seja, do
dever do garante.

No que concerne ao nexo causal, portanto, deve-se considerar que 0 crime omissivo
impréprio estara intrinsecamente ligado a um tipo penal concreto. Veja-se que na conduta
omissiva ndo ha uma acdo, ao contrario, ha uma acgdo esperada que, ndo ocorrida, configura um
resultado tipico pela omissdo. Dessa forma, trabalhar o nexo de causalidade nos crimes
omissivos improprios ndo se afigura como uma tarefa facil.

A dificuldade em firmar o nexo de causalidade nos crimes omissivos se da justamente
porque a omissdo se caracteriza como o0 ndo agir. José Ourismar, sobre o quanto dito, expde
que “ndo ha resultado nem causalidade, pois um nao fazer (uma ndo-conduta) ndo gera nenhuma
modificacdo no mundo exterior, e a ndo geracdo de modificacdo no mundo exterior ndo depende
de nenhuma relacao de causalidade” (2015, p. 96)

E preciso partir do caso concreto, considerando a posicdo do garantidor, para
compreender qual seria a conduta esperada desse sujeito em face a iminéncia de um resultado
tipico, que seria previsto em um tipo penal concreto, ou seja, um delito qualquer disposto na
Parte Especial do Codigo Penal. Desta feita, s6 havera nexo de causalidade na superveniéncia
da falta da acéo esperada do garantidor que concretiza um resultado tipico, ou como melhor
denominado pela doutrina, pela ocorréncia do acontecimento tipico.

Neste sentido, a concreta a¢do exigida é o ponto de partida para o exame da causalidade

e da imputacdo objetiva do resultado nos crimes omissivos improprios e, sem ela, ndo ha
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acusacdo certa (ESTELLITA, 2017, P. 255-256). BELING (1984, p. 176), citado por
TAVAVES (1996, p. 19), leciona no mesmo sentido, elucidando que “para fundamentar a
causalidade na omisséo s6 se dispunha de um recurso, que era partir da investigacdo sobre o
organismo da pessoa do omitente”. E Bottini (2018, p. 126), sobre o aspecto aqui exposto,
consigna que “toda omissdo sem a qual o resultado ndo ocorreria é causal, mas apenas aquelas
nas quais exista o poder e o dever de agir do omitente sdo relevantes para a imputagdo”.

Portanto, ja de antemdo, compreende-se que a conduta omissiva sera penalmente
relevante quando a acdo de evitar um resultado seja exigida em razdo de uma posicdo de
garantia. Partindo desse ponto, mostra-se importante mencionar que existe a necessidade de
compreender se a agao esperada se inclui no ambito de competéncia do sujeito.

No julgamento do Habeas Corpus 86715/SP (Superior Tribunal de Justica, 2009), a
ministra Laurita Vaz, reconhecendo a necessidade da individualiza¢do da conduta, decidiu no

seguinte sentido.

“Com efeito, o simples fato de a Ré trabalhar em empresa supostamente envolvida em
esquema criminoso ndo autoriza a instauracdo de processo criminal, se ndo restar
comprovado o vinculo entre a conduta e o agente, sob pena de se reconhecer
impropriamente a responsabilidade penal objetiva, ndo admitida no nosso
ordenamento juridico.

E certo que o Superior Tribunal de Justica tem decidido que, nos crimes de autoria
coletiva, é prescindivel a descricdo minuciosa e individualizada da agdo de cada
acusado, bastando a narrativa das condutas delituosas e da suposta autoria, com
elementos suficientes para garantir o direito a ampla defesa e ao contraditério (HC
48.611/SP, 5.2 Turma, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe de 23/06/2008.)
Todavia, embora ndo seja indispensavel a descricdo pormenorizada da conduta de
cada denunciado em tais delitos, ndo se pode conceber que 0 drgdo acusatério deixe
de estabelecer qualquer vinculo entre denunciado e a empreitada criminosa a ele
imputada (HC n.° 82.853/MG, 5.2 Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ de
28/04/2008.) No caso dos autos, a auséncia absoluta de elementos individualizados
que apontem a relagdo entre os fatos delituosos e a autoria, por parte da Paciente,
ofende o principio constitucional da ampla defesa, tornando, assim, inepta a dendncia
em relacdo a ela.”

O precedente citado acima demonstra que a mera participacdo no contexto empresarial
néo pressupde que o sujeito componha um eventual esquema delituoso na empresa. E, este fato,
ndo difere da responsabilizacdo da cupula empresarial em que ocorra a pormenorizagdo das
condutas.

Isso porque sempre que se “imputa a alguém a pratica de um crime “por ocupar uma
posi¢cdo’” na empresa ou na sociedade empresaria, o que se faz ¢ violar a letra clara dessa norma”
(ESTELLITA, 2017, p. 255). Ou seja, a imputacdo penal a um sujeito s6 porque ocupa uma
posi¢do, mas sem que haja a analise de sua competéncia, para verificar se ha o dever de agir,

desagua em uma situagio de rentincia da imputagdo “de uma a¢do ou uma omissao determinada
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(conduta humana), que ¢ a “causa” desse resultado, olvidando-se que o resultado tipico que ndo
seja causado por uma agdo ou omissdo tipica ¢ um irrelevante penal” (ESTELLITA, 2017, p.
255).

Assim, se ndo ha o dever de agir, ndo ha que se falar em relevancia da conduta para a
seara penal. E esta premissa aplica-se ao contexto da criminalidade na empresa e a
responsabilizacdo dos empresarios pela mera posi¢do que ocupam. A responsabilizacdo pela
ocupacdo de cargo se mostra contraria a lei em razdo de diversos motivos, sendo um deles os
quesitos organizacionais da empresa. Pela departamentalizacdo, por exemplo, subdividem-se
as competéncias entre os membros do poder diretivo. Assim, ainda que o0 sujeito seja o
empresario que criou a empresa, nem sempre este terd a competéncia e o dever de garantia para
com determinado bem.

De maneira a exemplificar este aspecto, cabe utilizar o Conselho de Administracao. Este
6rgéo do poder diretivo, segundo o art. 142 da LSA®, tem competéncia especifica, sintetizando,
para trabalhar na estratégia geral da empresa, ndo sendo incumbido de gerir a empresa e, “nem
mesmo de supervisdo de seus objetos e das pessoas diretamente envolvidas com a sua
manutencao e operacao abaixo do nivel da diretoria” (ESTELLITA, 2017, p. 243).

Todavia, este érgdo diretivo € por vezes responsabilizado, ainda que ndo detenha certas
competéncias, como ocorreu no HC 94.543/STJ. Estellita (2017, p. 243), analisando o HC
94.543/STJ, expde que:

“do que se colhe do relatério, ndo houve qualquer mengdo ao marco inicial da
situacdo de perigo na denuncia, a qual, ademais, foi dirigida diretamente contra o0s
membros do conselho de administracdo, os quais, como vimos, ndo tém tarefas de
gestdo da empresa e, nem mesmo de supervisdo de seus objetos e das pessoas
diretamente envolvidas com sua manutengdo e operagdo do nivel da diretora”

19 BRASIL. Lei das Sociedades por Ac¢des (1976). Sec¢do I. “Art. 142. Compete ao conselho de administracdo: I -
fixar a orientacdo geral dos negocios da companhia; 11 - eleger e destituir os diretores da companhia e fixar-lhes
as atribuicGes, observado o que a respeito dispuser o estatuto; 11l - fiscalizar a gestdo dos diretores, examinar, a
qualquer tempo, os livros e papéis da companhia, solicitar informaces sobre contratos celebrados ou em via de
celebracdo, e quaisquer outros atos; IV - convocar a assembléia-geral quando julgar conveniente, ou no caso do
artigo 132; V - manifestar-se sobre o relatorio da administracdo e as contas da diretoria; VI - manifestar-se
previamente sobre atos ou contratos, quando o estatuto assim o exigir; VII - deliberar, quando autorizado pelo
estatuto, sobre a emissdo de a¢fes ou de bonus de subscricdo (Vide Lei n° 12.838, de 2013) ;VIII — autorizar, se 0
estatuto ndo dispuser em contrério, a alienagdo de bens do ativo ndo circulante, a constituicdo de dnus reais e a
prestacdo de garantias a obrigacOes de terceiros (Redacdo dada pela Lei n°® 11.941, de 2009); I1X - escolher e
destituir os auditores independentes, se houver; § 12 Serdo arquivadas no registro do comércio e publicadas as atas
das reunides do conselho de administracdo que contiverem deliberacdo destinada a produzir efeitos perante
terceiros (Redagdo dada pela Lei n® 10.303, de 2001); § 2° A escolha e a destitui¢do do auditor independente
ficard sujeita a veto, devidamente fundamentado, dos conselheiros eleitos na forma do art. 141, § 42, se houver.
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De todo 0 exposto neste subtdpico, o que se pretendeu, até 0 momento, foi demonstrar
que o nexo de causalidade, no tocante as condutas omissivas impraprias, so resta configurado
a partir na inexisténcia da acdo esperada do garantidor, por essa ser a conduta que enseja 0
resultado. Para tanto, individualizar as condutas e os ambitos de competéncia € passo
imprescindivel para a anélise da causalidade, a se considerar que o dever de garantia s6 exsurge
quando o agente tem de proteger e vigiar determinado bem juridico.

A doutrina apresenta duas solugdes para 0 nexo de causalidade nas omissdes improprias:
a evitabilidade e a teoria da diminuig&o do risco.

A primeira, que concerne a evitabilidade, é uma das solu¢des propostas para revelar
quando a omissdo ndo tera relevancia na seara penal. Segundo Estellita (2017, p. 257), “essa
teoria dispbe que o resultado somente pode ser imputado ao omitente se a pratica da conduta
devida tivesse evitado o resultado com uma probabilidade proxima da certeza.”

Nesta linha, Zaffaroni defende que, na “tipicidade omissiva, ndo ha nexo causal,
precisamente porque deve haver um nexo de evitagdo” (2002, p. 574). Para o autor, como a
causa ndo foi posta pelo agente, o tipo omissivo ndo se produzird por um nexo causal, mas sim
um nexo de evitacao.

Também MEZGER (1995, p. 99) apud TAVAVES (1996, p. 20), consigna o seguinte:
“o resultado juridicamente desaprovado teria sido evitado pela agdo esperada? Se a resposta for
afirmativa, a omissao sera considerada causa do resultado”. Pelo questionamento apresentado
pelo autor, pode se depreender que também se alinha a teoria da evitabilidade, porque aparenta
realizar um juizo de probabilidade.

E no mesmo sentido, BOTTINI (2018, p. 126), diz que “a lei exige uma espécie de
conditio sine qua non invertida, na qual se constate que a acdo exigida evitaria o resultado
tipico, com a probabilidade proxima da certeza”.

Fragoso, da mesma forma, diz que “a omissao como absten¢ao de atividade devida, ndo
causa coisa alguma. O ndo impedimento do resultado se determina através de um juizo
hipotético, que é, por sua propria natureza, um juizo de probabilidade” (1982, p. 44).

Tavares (2011, p. 354), também consigna que

“em lugar de se afirmar que a omissdo sera causa de um resultado quando sua
eliminacdo hipotética implique também a inocorréncia do resultado, deverd se
proceder a um juizo negativo: ndo havera causalidade quando a exigéncia da acdo
devida ndo possa orientar a conduta do sujeito, com base no critério da probabilidade
nos limites da certeza diante do resultado e da lesdo ao bem juridico. A causalidade,
portanto, deve estar vinculada, fundamentalmente, a normal mandamental.”
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Portanto, compreende-se, pela teoria da evitabilidade, que a conduta omissiva
penalmente relevante se afigura quando ha uma manifesta probabilidade de que o agir do
garantidor, visando a evitacdo do resultado, efetivamente viesse a impedir a mudanca no mundo
exterior, ou seja, a concretizacdo do resultado.

Caso contrario, se o agir do garantidor ndo figurasse como uma hipdtese provavel de
evitar o resultado no mundo exterior, ndo haveria relevancia penal da omisséo.

A segunda hipdtese, denominada como Teoria da diminuicdo do risco, segundo
Estellita, contenta-se com a “criagdo de uma chance de salvamento” (2017, p. 257). Ou seja, a
conduta omissiva tera relevancia penal se o garantidor, agindo, aumentar as chances de evitar a
lesdo ao bem juridico.

Ambas as hipdteses recebem criticas doutrinarias. Quanto a primeira, que se refere a
Teoria da evitabilidade, a critica se fundamenta no fato de que realizar um juizo de
probabilidade ndo é uma tarefa facil a luz do caso em concreto e, ndo apenas isso, mas também
se diz que essa Teoria acaba por destutelar o bem juridico. Neste sentido, Heloisa Estellita
leciona que (2017, p. 257):

“A formula praticamente inviabilizaria, na prética, a imputacdo do resultado a
omissdo, ja que muito raramente se poderd afirmar com 99 ou 100% de certeza que a
pratica da conduta devida teria evitado o resultado; e, de outro, que a férmula deixa
desamparado o bem juridico justamente quando ele mais necessita de protegdo. [...]
Isso evidencia que a teoria da evitabilidade negaria protecdo ao bem juridico quando
ela ¢ mais necessaria.”

A Teoria da evitabilidade, dessa forma, parece ofertar uma dificuldade de imputacéo
penal a titulo de omissdo. Isto porque, utilizando-se de exemplo de uma esposa que precisa do
socorro do marido, ap6s uma grave agressdo por ele provocada, que agiu sem intencdo de
matar?®: se o estado da esposa for muito grave, a agido do marido provavelmente no evitara sua
morte, ja se 0 estado ndo for tdo grave, maior a possibilidade de que, se 0 esposo agir para
amparar a espora, mais chances essa tera de sobreviver. Ocorre que, partindo do referido
exemplo, a teoria da evitabilidade deixa o bem juridico a melhor sorte, posto que, na realidade
fatica, ndo ha como saber a real probabilidade de salvamento.

Por sua vez, a critica em relagdo a Teoria da diminui¢do do risco se fundamenta no

argumento de que “haveria a transformagao de crimes de lesdo em crimes de perigo e, ainda,

violaria a regra processual do in dubio pro reo” (ESTELLITA, 2017, p. 258).

20 Exemplo elaborado por GRECO, Kausalitats- und Zurechnungsfragen bei unechten Unterlassungsdelikten.
2011, p. 675-676, por ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes por omisséo, 2017, p. 257.
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Para ESTELLITA (2017, p. 258), 0 juizo de causalidade podera se configurar desde que
“a omissdo tenha causado seguramente o resultado em sua configuragdo concreta, ou Seja, em
um determinado momento e em um determinado local”.

Pelo exposto, a causalidade nos crimes omissivos se da, até porque esses crimes estao
intrinsecamente conectados a um tipo penal da parte especial, considerando uma norma
mandamental.

José Ourismar de Oliveira, sintetizando o tema controvertido da causalidade na omissao
impropria faz a seguinte exposicao:

“ha resultado nos crimes omissivos? Sim, esta na norma mandamental do tipo e que se pretende
evitar. Ha causalidade nos crimes omissivos? Sim, esté prevista na norma mandamental do tipo
que se desenvolverd até chegar ao resultado que se quer evitar (2015, p. 98)”

Por todo exposto, é nitido que a questdo da causalidade nos delitos omissivos impréprios
se mostra controvertida e nebulosa, até os dias de hoje, na doutrina penalista. Isto se da,
justamente, em razdo da dificuldade que vigora na doutrina em estabelecer consensos sobre 0s
crimes omissivos improprios. Neste sentido, Tavares (2015, p. 350), quando expBe sobre o
significado da causalidade para a omissdo, bem leciona que “a questdo aqui controvertida ndo
advém do significado e compreensédo da causalidade em si, mas decorre do que se compreende

pela omissao”.

4.5 RELEVANCIA DA CONDUTA OMISSIVA PARA A CRIMINALIDADE NA
EMPRESA.

Dentre as teorias desenvolvidas pela doutrina penalista visando a resolucdo da
problemaética de imputacdo penal no panorama empresarial, uma das solu¢des apresentadas
consiste na responsabilizacdo pelos delitos cometidos por meio das condutas omissivas
improprias, sendo esse o0 enfoque do presente trabalho.

Como elucidado nos capitulos anteriores, esta forma de imputacdo pressupde que 0s
sujeitos que compBem a organizacao da empresa, sejam alocados na cupula administrativa, em
cargos diretivos, de geréncia ou como meros colaboradores, podem vir a ter uma posicéo de
garantia, seja pela criagdo do risco ou por assuncao.

Veja-se que, a primeira vista, o contexto dos crimes omissivos para a criminalidade
empresarial parece dubio. Os “fundadores” da empresa criam o risco inicial, qual seja, a fonte
de risco empresa. A partir dessa premissa, pelas licdes doutrinarias, haveria uma criacdo de

risco proprio, porque o garante criou risco, devendo manté-lo nos patamares permitidos, e, caso
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ISs0 nédo ocorra, deveria responder pelos riscos que extrapolaram os limites e desaguaram em
condutas delitivas, sejam elas culposas ou dolosas. Contudo, na realidade concreta, a resolugéo
ndo se aparenta tdo simples.

N&o se trata, apenas, da criacdo de risco proprio. A criacdo da empresa, que é
considerada uma fonte de risco, implica também na criacdo de riscos alheios, afigurados como
pessoas e coisas. A empresa € uma fonte de risco, que deve ser mantida nos patamares
permitidos (BOTTINI, 2018, p. 133).

Na primeira hipdtese apresentada, o dever de garantia decorre da criacdo do proprio
risco, ou seja, inerente a propria atividade. “Trata-se de impedir a extrapolagédo dos limites do
risco permitido, ou evitar que tal extrapolacdo se desdobre em um resultado tipico” (BOTTINI,
2018, p. 131). Em contraponto, no que concerne aos riscos impréprios, hd um parametro externo
a organizacdo do agente que calque o dever de garante, e esse deve sempre constar em um
dispositivo legal de adequacdo (BOTTINI, 2018, p. 131).

Dessa forma, pode-se dizer que a criacdo da empresa envolve, para 0 empresario, ambos
os riscos. E neste sentido ¢ como elucida Bottini (2018, p. 132), ao consignar que “no ambito
empresarial pode-se dividir a responsabilidade do empresario por omissdao da forma
estabelecida: responsabilidade diante de riscos préprios e responsabilidade diante de riscos
alheios”. Dessa forma, admite-se, em um primeiro momento, “que os executivos/superiores
como garantes, que tem o dever de impedir 0s cursos causais perigosos produzidos pelas coisas
e pelas pessoas da empresa” (BOTTINI, 2018, p. 132).

Apesar disso, o cenario da criminalidade na empresa implica uma dificuldade de
responsabilizacdo dos superiores hierarquicos, pois estes estdo distantes da execucao do fato e,
ndo s por isso, mas pelos pressupostos organizacionais da empresa. E quando se diz sobre 0s
pressupostos organizacionais, rememorando todo o exposto no terceiro capitulo deste trabalho,
que tratou da estrutura de delegacdo e departamentalizacdo, cabe reiterar que em decorréncia
das transferéncias de competéncia sobre determinados ambitos, ndo se pode, como regra geral,
responsabilizar penalmente um sujeito por um delito sem a anéalise do caso em concreto e do
ambito de competéncia do garante.

Feitas essas consideracOes, de maneira a demonstrar a relevancia das condutas
omissivas para a criminalidade da empresa, a primeira forma implica na responsabilizacdo por
comissdo por omissdo, ou seja, ha a criacdo de risco proprio, podendo este estar nos limites
permitidos, ou ndo. Neste sentido, ndo necessariamente o agente realizou uma conduta de cunho

delituoso. Na verdade, a criacdo da empresa por si s6 configura a criacdo de um risco, seja pela
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atividade exercida, seja pela fonte de risco pessoas ou objeto, ou até mesmo pela organizacéo
na empresa e a necessidade de dividir as func@es e o trabalho?..

Dessa forma, no ambito empresarial, “aquele que cria o risco deve assegurar que esse
risco seja mantido nos patamares autorizados e permitidos” (BOTTINI, 2018, p. 133). Todavia,
nem sempre ha uma inobservancia por parte do garantidor, ou seja, a criacdo de um risco
anterior e ndo permitido. Assim, nada impede a superveniéncia da omissdo impraépria, ou seja,
pelos riscos alheios. E isto sera configurado quando o sujeito tiver o dever de garantia para com
estes riscos alheios, ou seja, detiver algum controle sobre o bem juridico.

Neste sentido, segundo BOTTINI (p. 134),
“Nesse caso, o foco ndo é o perigo por eles criado, mas aquele oriundo de outras
pessoas ou setores, diante dos quais existe um dever de agir, seja para manté-los dentro
dos limites permitidos, seja para iniciar um processo de salvamento caso saiam do
controle. Aqui o resultado ndo sera imputado & omissdo por ingeréncia, mas pela

existéncia de um dever de garante especifico, qual seja previsto em lei ou adquirido
por assuncgdo (CP, art. 13, ae b)”

No mesmo sentido, quanto a possibilidade de responsabilidade penal por omissdo em
razdo da posicao de garantidor, Lascurain Sanchez (2019, p. 218) leciona que:

"Um sujeito pode responder penalmente porque omite conter um curso de risco que
gera um resultado delitivo — incluido como curso a conduta delitiva do outro. [...] E,
no marco da empresa, ostenta uma posicdo de garantia em relacdo aos riscos proprios
da atividade empresarial se é empresario ou se é um delegado do empresario ou se um
delegado do empresario”.

Dessa forma, a relevancia das condutas omissivas para a criminalidade da empresa se
consubstancia no fato de que, em razdo dos riscos — sejam eles préprios ou alheios -, 0 sujeito
que ocupa uma posicdo de garantia tera de controlar a fonte de perigo e, se ndo o fizer, sua

conduta terd relevancia penal.

21 Admite-se a empresa como fonte de perigo LASCURIAN SANCHEZ (2019); ROXIN (2015); ESTELLITA
(2017); DEMETRIO CRESPO (2019).
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou elucidar as nuances pertinentes a criminalidade empresarial,
tomando por ponto de partida o dever de garante dos empresarios e dos superiores hierarquicos
que, em decorréncia do principio da divisdo do trabalho, inerente ao funcionamento das
empresas modernas, assumem um ambito de competéncias.

A criminalidade empresarial, que foi inicialmente estudada em meados do século XX,
partindo da perspectiva da Criminologia, trouxe a lume que os delitos ndo eram cometidos,
como até entdo se defendia, apenas nas baixas camadas sociais. Ao contrario, 0s homens de
negécios também cometiam delitos que lesionam bens juridicos de carater difuso. A
problematica, por sua vez, surgiu porque os crimes cometidos no contexto das empresas se
concretizam por meio de uma correlacdo de fatores. Contudo, essa fragmentacdo que compde
o crime cometido nas empresas modernas implica um ébice a imputacao penal.

Partindo desse pressuposto, muito se discutiu sobre as eventuais solugdes para a
controvérsia. Citando alguma delas, em face a responsabilizacdo penal individual pela
delinquéncia empresarial ja se utilizaram teorias sobre a responsabilizacdo da pessoa juridica,
a responsabilizacdo de baixo para cima (comecgando dos colaboradores até a cupula empresarial)
e de cima para baixo (responsabilizacao direta dos administradores).

Nenhuma das solugdes, contudo, mostrou-se mais adequada, seja pela impossibilidade
legal de sua ocorréncia (quando se fala em responsabilizar penalmente uma pessoa juridica,
com excec¢do dos casos de crimes ambientais) ou por ferir uma perspectiva de politica-criminal
(quando se inicia a imputacéo de baixo para cima).

Neste cenario, a responsabilizacdo penal pelo dever de garantidor surgiu como uma
possivel solucdo ante a problematica supracitada. O dever de garante € uma figura que se extrai,
no Ordenamento Juridico brasileiro, do art. 13, §2 do Codigo Penal e esta, portanto, conectado
as condutas omissivas.

Pelo dever de garante, pode-se compreender que esse consiste no dever de agdo por um
sujeito que ocupa uma posicao de garantia e deve, portanto, agir para evitar a lesdo ao bem
juridico. Neste sentido, o que se pode extrair do conceito é que hd uma relacéo direta entre o
sujeito e 0 bem juridico, sem a qual ndo haveria responsabilizagdo penal, ou seja, se inexistente
a relacdo juridica entre esses, ndo ha dever de garantia e, consequentemente, ndo havera

relevancia penal.
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O fundamento para a posi¢do de garantidor, de maneira sintética, advem, entdo, da
relagdo para com o bem juridico e do controle sobre uma fonte de perigo. Atendo-se ao objeto
do presente trabalho, fala-se sobre o controle sobre a fonte de risco empresa.

Os empresarios sdo aqueles que criam o risco inicial, isto porque iniciam a atividade
empresarial. Dessa forma, admite-se que as fontes de risco poderéo ser, como ja dito, a propria
empresa e, também, coisas e pessoas.

Dessa forma, nascida a posicao do garantidor, este tera deveres de controle e vigilancia
sobre a fonte de perigo (seja a empresa, coisas ou pessoas). Esses deveres podem surgir nao so
pela criacdo do risco inicial, mas também pela assuncdo. Apesar disso, partindo da empresa
como fonte de risco, a doutrina penalista assume que a responsabilizacdo penal dos
administradores pela mera ocupacdo na esfera superior da empresa ndo é suficiente para
fundamenta-la.

A responsabilizacdo pela mera posi¢cdo comecou a ser rechacada pela doutrina, dentre
outros motivos, em decorréncia da estrutura organizacional da empresa. Calcada na divisdo de
trabalho, as empresas modernas se utilizam da delegacéo e da departamentalizacao para auxiliar
no seu funcionamento, justamente porque apenas os administradores, em empresas de médio e
grande porte, ndo seriam capazes de administrar todos os setores (por exemplo, contabil,
tributario, comercial, marketing, etc.)

Por esse motivo, existe a necessidade da ocorréncia de uma divisdo de fungdes, a qual
pode ser feita pela delegacdo e pela departamentalizacdo. A primeira consiste na transferéncia
de um ambito de competéncias, 0 que enseja 0 transpasso, inclusive, de poder de mando,
arcabouco de informacdes e autonomia. Pelo teor da transmissdo de determinada competéncia,
0 que exsurge é uma nova posicao de garantia. Assim sendo, 0 novo garantidor — por assun¢ao
— agora detem deveres de controle e protecdo, e o delegante, garantidor originario, detera
deveres de vigilancia. Dessa forma, o surgimento de uma nova posi¢cdo de garantia, pela
delegacdo, ndo exime o garantidor originario.

A departamentalizagéo, por sua vez, implica em uma divisdo de trabalho horizontal que
ocorre na esfera superior da empresa. Dessa forma, cada s6cio/administrador, estara incumbido
de determinada competéncia, ou, melhor dizendo, de um departamento. Neste caso, ha uma
discussdo sobre a posicdo de garantia ou ndo para com os demais setores.

Em ambos os casos, e correlacionando a critica feita pela doutrina da responsabilizacédo
pela mera posicdo de empresério, faz-se necessaria a individualizacdo dos ambitos de
competéncias e das condutas. Isso porque o dever de garante s6 se verifica se houver, pelas

atribuicdes faticas, a relagdo para com determinado bem juridico.
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Pelo exposto até aqui, cumpre-se ressaltar que os parametros supracitados surgem pelo
risco da atividade. Como se sabe, toda atividade pressupde a criagdo de um risco, e na seara
empresarial importa que 0s riscos inerentes sejam mantidos nos patamares permitidos, porque
a extrapolacdo pode desaguar na concretizacdo de um ilicito e, entdo, na responsabilizacao
penal.

Pode-se concluir, parcialmente, que a responsabilizacdo dos empreséarios — ainda que
esses tenham criados os riscos — s6 poderia ocorrer se houvesse uma relacdo direta com o bem
juridico lesionado. Por certo, os empresarios sdo aqueles que criam a fonte de risco, como
supramencionado, apesar disso, em decorréncia da departamentalizacdo e da delegacdo, nem
sempre esses estardo sujeitos ao dever de garantia, da possibilidade juridica e da capacidade
fisico-real de agir (pressupostos da tipicidade da omissao impropria). Portanto, um primeiro
passo que antecede a andlise da responsabilizacdo se apoia em compreender o ambito de
competéncia dos sujeitos, para verificar se ha ou ndo o dever de agir.

A omissdo impropria, coligada ao dever de garantia, foi considerada como uma opcéo
para a responsabilizacdo penal, justamente porque, em razdo das estruturas organizacionais da
empresa, o delito pode vir a ser cometido de forma fragmentada ou a mando ou por
autorresponsabilidade do proprio subordinado. Contudo, qualquer opcdo que se analise, 0
superior ndo tem relacdo direta com o delito, ou seja, ndo executa a conduta que configura um
tipo penal.

Dessa forma, a omissdo impropria foi considerada adequada para fazer frente a
problematica em tela por ser consubstancia e pensada a partir dos riscos proprios e alheios. Os
primeiros conectam-se, com maior adequacao, a ingeréncia. Os segundos, por sua vez, tratam
dos riscos alheios ao omitente. E € neste ponto onde reside a conexdo com o0 contexto
empresarial.

Pelo exposto, a empresa € uma fonte de risco permitido e deve haver um controle sobre
essa. Dessa fonte, decorrem riscos que advém de coisas/pessoas e, inclusive, da atividade
empresarial.

Neste sentido, na observancia da iminente lesdo a bem juridico, cabe ao garantidor agir
para evita-la e, se ndo o fizer, podera concretizar uma conduta omissiva de relevancia penal.

O tema da omisséo impropria € controvertido até os dias de hoje na doutrina penalista,
porque ha certa dificuldade de conceituar e significar, de maneira unissona, o0 que pressupde a
conduta. Apesar disso, 0s trés aspectos de tipicidade acima citados - o dever de garantia, a
possibilidade juridica e a capacidade fisico-real de agir — sdo pressupostos para embasar a

responsabilizacdo penal pela omisséo impropria. O primeiro pressuposto se refere ao dever de
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agir para evitar o resultado. O segundo, concerne ao dever do garantidor. E, por fim, a
capacidade fisico-real consiste na possibilidade fisica de que o garante evite a leséo.

Para que a conduta omissiva impropria seja configurada, portanto, todos 0s pressupostos
de tipicidade devem estar presentes.

Como dito, em razdo da complexidade que se verifica em relacdo a criminalidade
empresarial, a doutrina se vale das condutas omissivas como uma possivel solugdo. Ocorre que
o tipo penal da omissao impropria, por si s6, também é tema nebuloso na doutrina.

O nexo de causalidade se consubstancia na correlagcdo da conduta do agente e o resultado
do crime. Mas, pelas especificidades da omisséo, surge a dificuldade de se reconhecer o nexo
de causalidade nas condutas omissivas, porque ndao ha uma acdo para dar causa, mas apenas
uma néo acgéo.

Em razdo disso, a doutrina majoritariamente defende a inaplicabilidade do nexo de
causalidade nos crimes omissivos improprios, defendendo a existéncia de um “nexo de
evitabilidade”. Isso porque ndo ha um agir que enseja o resultado, mas tdo somente a ndo
evitacdo do resultado.

Por todo exposto, é possivel concluir que a omissdo impropria vem sendo defendida
pela doutrina como solucdo ante a problematica de imputacdo de responsabilidade penal
individual no cenério da criminalidade empresarial porque a relacédo entre o sujeito (garantidor)
para com o bem juridico se afigura como um arquétipo que advém do direito penal, do qual
deve advir a fundamentacao.

N&o apenas isso, mas em razdo da Teoria do Delito ser posta em xeque no panorama
empresarial, as solugbes calcadas na autoria e participacdo, ou autoria mediata, ndo se
perfizeram mais adequadamente, considerando 0s pressupostos no caso em concreto, qual seja,
a empresa moderna que se estrutura a partir de parametros complexos de divisdo de trabalho.

Portanto, a responsabilizacdo penal, & luz do art. 13, 82° do CP, apresenta pressupostos
legais que servem como fundamentacéao para a imputacéo. Dessa forma, a partir o tipo omissivo
e do dever de garantia, a responsabilizagdo penal na criminalidade empresarial parece, do que
se extrai de posicionamentos doutrinarios, ter de estar calcada na individualizacdo de condutas
e compreensdo de ambitos de competéncias dos empresarios — e até dos garantes por assungao
— posto que isso se afigura como a base para se identificar qual a relacdo do sujeito com o bem

lesado.
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