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Resumo: O ambiente empresarial apresenta caracteristicas proprias que impactam a
analise da responsabilidade penal, dada a existéncia de descentralizagdo, coordenagéo
e delegacédo de atividades e decisbes em estruturas horizontais e verticais. Nesse
contexto, o presente estudo visou analisar os reflexos do compliance na afericao do
elemento subjetivo do garantidor (o empresario) nos casos de omissao impropria.
Seu objetivo foi compreender como o compliance repercute na responsabilidade
penal do garantidor especialmente em relacdo a tipicidade subjetiva. Valendo-se
do método hipotético-dedutivo, a partir de estudos doutrinarios, verificou-se que as
praticas de compliance tém por finalidade fazer cumprir as normas legais e diretrizes
politicas estabelecidas para as respectivas atividades, identificando e corrigindo
desvios, prevenindo riscos e os mantendo dentro dos limites permitidos. Em razéo
dessas finalidades, concluiu-se que os programas de conformidade, se efetivamente
desenvolvidos, podem ser instrumento apto a afastar a incidéncia tipica por permitirem
constatar a auséncia de dolo.
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Abstract: The business environment has its own characteristics that impact the analysis
of criminal responsibility, given the existence of decentralization, coordination and
delegation of activities and decisions, in horizontal and vertical structures. In this context,
the present study aimed to analyze the reflexes of compliance in the assessment of the
subjective element of the guarantor (the entrepreneur), in cases of improper omission.
Its objective was to understand how compliance affects the guarantor’s criminal liability,
especially in relation to subjective typicality. Using the hypothetical deductive method,
based on doctrinal studies, it was found that compliance practices aim to enforce the
legal rules and political guidelines established for the respective activities, identifying
and correcting deviations, preventing risks and keeping them within permitted limits.
Because of these purposes, it was concluded that compliance programs, if effectively
developed, can be an instrument capable of removing the typical incidence, as it allows
the absence of deception to be verified.
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1. Introducao

Pretendemos, com o presente artigo, oferecer uma contribuigéo introdu-
téria sobre os reflexos das praticas de compliance na caracterizagéo do
elemento subjetivo na omisséo impropria do garantidor. Embora muito
tenha sido escrito sobre o tema, ha ainda espaco para a discusséo, ten-
do o objeto de investigagéo inegavel importancia neste momento em que
o compliance ganha evidéncia no cenario nacional, especialmente apos
investigacdes envolvendo grandes empresas’.

Sobre o prisma tedrico, ndo obstante a literatura ha muito ja tenha se
ocupado de tais categorias — omissdo impropria, tipicidade subjetiva e
compliance —, pouco se encontra discutido sobre a influéncia dos progra-
mas de integridade na aferi¢do da tipicidade, pressuposto indispensavel
a aplicagao da sang¢ao penal.

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

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

A hipotese estabelecida, levando-se em consideracdo as finalidades
do compliance, sintetiza-se na seguinte assertiva: na medida em que
as praticas de compliance desenvolvidas no ambito das instituicdes
— publicas ou privadas — tém por finalidade fazer cumprir as normas

1 Referimo-nos aqui a Operacéo Lava-jato e suas diversas fases.
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legais e diretrizes politicas estabelecidas para as respectivas atividades,
identificando e corrigindo os desvios, prevenindo riscos e os mantendo
dentro dos limites permitidos, ndo ha como se atribuir dolo omissivo ao
garante quando, a despeito da adog¢do das medidas devidas e possiveis,
ha afetagdo do bem juridico.

Ao longo da redagao do trabalho, trouxemos diversas notas de rodapé,
ndo apenas para indicar a fonte de determinada ideia langada no corpo
do texto, mas também para permitir ao leitor acompanhar o raciocinio
desenvolvido ao longo da pesquisa. A pretenséo final € a de ao menos
iniciar o debate sobre a necessidade de se considerar o compliance na
filtragem e na racionalizagao do poder punitivo estatal.

2. Sociedade de risco, risco empresarial e compliance

Nossa sociedade atual tem sido continuamente denominada como “so-
ciedade de riscos™. Segundo Silva Sanchez, ela é caracterizada, basi-
camente, por um ambito econémico rapidamente variante e pelo apa-
recimento de avangos tecnoldgicos sem paralelo em toda a historia da
humanidade®. Essa velocidade no avango tecnolégico acaba por gerar
expectativas sociais de contencdo de riscos nem sempre alcancgaveis.
Ampliam-se, quase na mesma medida, a complexidade das rela¢des so-
ciais e a demanda pela protegao de novos direitos.

A globalizagédo da informagdo acaba por globalizar também os proble-
mas, ao menos em termos de percepgao social. A aceleragao do ritmo
de vida pela revolugdo das comunicagbes, que produz uma avalanche
de informagdes, tem contribuido para o aumento da sensagéo social de
inseguranga, aumentando a sensibilidade social aos riscos e distorcendo
sua nogdo em relagdo aos riscos reais*.

A sociedade pos-industrial é, além da “sociedade de risco” tecnoldgico,
uma sociedade com outras caracteristicas individualizadoras que contri-
buem para sua caracterizagdo como uma sociedade de objetiva insegu-

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

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

4 Cf.SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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ranca’®. E, nesse contexto, ndo se concebe mais um modelo social sem a
presenca das complexas estruturas organizacionais, nas quais a diviséo de
atribuigbes no alcance de seus objetivos ndo seja caracteristica marcante.
Por outro lado, a sociedade esta cada vez menos tolerante aos riscos e co-
loca no Direito Penal suas expectativas de gestdo desses riscos. E nesse
cenario que o Direito Penal, como instrumento qualificado de protecéo de
bens juridicos especialmente relevantes®, ganha novas matizes.

Diante de um mundo globalizado, a sociedade deve entender que sera
cada vez mais demandada a conviver com riscos muitas vezes ineutra-
lizaveis, e que sua enorme complexidade e diversidade ndo permitem o
alcance de solugbes simples, mormente pelo Direito Penal. Criminalida-
de organizada, criminalidade internacional e criminalidade dos podero-
sos sdo, provavelmente, as expressdes que melhor definem os tragos
gerais da delinquéncia da globalizagao’.

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

Conforme aponta Luis Greco, o direito penal brasileiro vive uma salu-
tar reorientacdo de suas prioridades. Ao lado do chamado direito penal
tradicional, ganha espago um direito penal que se importa também com
ilicitos praticados por aqueles que historicamente gozavam de certa imu-
nidade diante da persecugao penal®.

A “sociedade de risco” ou “da inseguranga” conduz, pois, inexoravelmen-
te, ao “Estado vigilante” ou “Estado da prevengéo™. Nessa quadra — e no
que nos interessa no recorte que o presente trabalho se propde —, tem-se
transferido parte dessa necessidade de vigilancia aos proprios vigiados,
do que resulta a atengéo que se tem dado aos programas de compliance
nos ultimos anos.

5 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.37

6 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.33.

7 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.103.

8 GRECO, Luis. Prefacio. ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017.

9 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.165, aspas no original.
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2.1 Risco empresarial

O risco, em diferentes graus, € inerente a atividade empresarial. As
agéncias de investigagdo', quando da apuragdo de responsabilidades
por resultados danosos, devem levar essa realidade em conta, sob pena
de nos aproximarmos de uma criminalizagdo indireta da atividade empre-
sarial, afastando-nos cada vez mais de um Direito Penal Liberal.

O que se tem como risco permitido tem variado ao longo da histéria e do
avango tecnoldgico. Arrisca-se dizer que, quanto mais avango tecnoldgico
houver, menores serao os riscos permitidos, ante a ideia de que tal avango
tem — proporcionalmente — a capacidade de conté-los. Se, em certo momen-
to da histdria, riscos desmedidos foram admitidos em nome do progresso,
n&o é mais isso que se verifica.

Nas palavras de Silva Sanchez:

Como é sabido, o conceito de risco permitido expressa uma ponderagao
dos custos e beneficios da realizagdo de uma determinada conduta.
Mas também é evidente que tal calculo depende de uma valoragéo
prévia, na que necessariamente se havera de incluir como premissa
maior a autocompreensao da sociedade e a ordem relativa a valores
(ou preferéncias) na qual aquela se plasme. Na mudanca significativa
da autocompreensao social produzida nas ultimas décadas se encontra,
pois, a base também da modificagédo do produto do referido calculo.
Assim, a diminui¢cdo dos niveis de risco permitido & produto direto da
sobrevalorizagao essencial da seguranca — ou liberdade de nao padecer
— diante da liberdade de acédo. Ou, em outro sentido, da concepgéo de
muitas liberdades “liberdade perigosas”. Tal predominio é caracteristica
de uma sociedade de sujeitos pacientes mais que de agentes'".

O risco, seu surgimento, criagédo e desenvolvimento s&o, por assim dizer,
pecas chaves para a compreensdo penal econémica'?, e, por mais que
a tecnologia avance, sempre existirdo riscos que escaparao mesmo as
previsdes mais ousadas, riscos que podem se converter em danos. Além
disso, a analise e 0 mapeamento desses riscos — atividades proprias do
compliance, como adiante veremos — nem sempre alcangarao todas as
possibilidades de praticas ilicitas no ambiente empresarial, especialmen-
te se considerarmos duas ordens de condutas criminosas que se podem
verificar, os delitos praticados na empresa e pela empresa.

10 Aqui nos referimos, de modo amplo, a todos aqueles que séo legitimados a conduzir investigagoes, tais
como, além das policias (civil e federal), também o Ministério Publico e Receita Federal.

11 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.55.

12 SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como crime. Belo Hori-
zonte: Ed. D'Placido 2018. p.36.
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Esses ultimos, relacionados a atividade-fim, ao objeto social da pessoa
juridica, sé&o o foco dos programas de compliance, assim como as ati-
vidades-meio e as relagdes dos gestores com colaboradores e demais
stakeholders. Por outro lado, dado o ambiente coletivo, que nas grandes
empresas se mostra complexo e com diversidade de individuos — e suas
idiossincrasias —, ndo ha como se esperar que o gestor, como garante™,
tenha condicdes de antever e evitar todo e qualquer ilicito que possa se
concretizar no ambiente empresarial.

Quando se fala em responsabilidade empresarial, a nogdo do risco em-
presarial se mostra umbilicalmente afetada. No entanto, quando esse ris-
co é trazido para a seara penal e passa a se mostrar como fator distintivo
da virtude e do crime, a questao ganha complexidade bastante distinta™.
A nocgéo de sociedade de risco e o proprio conceito de risco permitido em
Direito Penal sdo muito préximos da questao do perigo, e muito mais da
atividade empresarial em si'>. As nogbes probabilisticas, as avaliagdes
de ocorréncia danosa, bem como o risco toleravel e o perigo penalmente
relevante, hdo, em ultima andlise, de se mostrar como definidores da
intervencgao penal.

Entéo, eis o cenario que se apresenta: vivemos em uma sociedade onde
0S riscos sao inevitaveis; o risco € inerente — em maior ou menor grau —
a atividade empresarial; a sociedade tolera cada vez menos os riscos e
tem uma sensagao de inseguranga maior que a inseguranga real. Tudo
isso tem levado a ampliagao da busca do Direito Penal — especialmente
pela sua forga simbdlica — como gestor desses riscos sociais, que, por
sua vez, tem contribuido, entre outros fatores, para o que se tem denomi-
nado de expansao do Direito Penal. No ambito empresarial, essa expan-
sao tem se dado especialmente por meio da figura da omissao impropria.

2.2 E¥pans3ao na omissao impropria

Os aspectos da expanséo do Direito Penal ganharam especial reper-
cussdo com a obra do autor espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez, para

13 A sistematizagéo das condicdes de garante do empresario e dos gestores é realizada no capitulo seguinte.

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

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

16 SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissao do empresario como crime. Belo Hori-
zonte: Ed. D’Placido 2018. p.135.
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quem a criagao de novos bens-juridico-penais, a ampliagéo dos espagos
de riscos juridicos-penalmente relevantes, a flexibilizagcdo das regras de
imputacao e a relativizagao dos principios politico-criminais de garantia
nao seriam mais do que aspectos dessa tendéncia geral, a qual cabe
referir-se com o termo “expansao”™’.

A identificagdo do fendbmeno da expansao do Direito Penal lastreia-se
em alguns primados. Inicialmente, constata-se certa ingeréncia da socie-
dade de risco'®. A partir dai, percebe-se uma nova diagramagao penal'®.
Para Juarez Tavares®, a verdadeira ascenséo dos delitos omissivos im-
préprios s6 comega a marcar presenga quando se substitui a lesdo ao
direito subjetivo, gradativamente, pela responsabilidade decorrente do
resultado produzido. Em lugar da lesa@o ao direito subjetivo, insere-se na
estrutura do delito a lesdo de bem juridico.

Essa mudancga de estrutura pode parecer uma evolugao natural da dog-
matica, mas, na verdade, ela deriva de uma alteragéo de rumos da politi-
ca criminal. Os preceitos de liberdade de contratar, que serviam de base
para eliminar os resquicios do Estado feudal e assegurar a livre concor-
réncia, cedem terreno para os fins proprios da produgao industrial.?’ Na
atualidade, a expansado caminha agora em diregcdo a criminalizagéo do
n&o fazer, por meio de figuras omissivas proprias e improprias. A primeira
geragao do Direito Penal dito moderno com vistas a protegéo de bens
supraindividuais — por meio do emprego de normas penais em branco,
crimes de perigo abstrato e delitos de acumulagdo — se direciona agora
para uma segunda geragao, que langa méao das figuras omissivas, espe-
cialmente na area afeta ao que se denomina Direito Penal Econdémico.?

A responsabilidade em comissao por omissao, submetida em nosso ambi-
to a precisas exigéncias com vocagao de aplicagao restritiva (sobre a ideia

17 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expansédo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.28.

18 Para Silva Sanchez, os aspectos da expansao do Direito Penal sofrem espetacular impulso devido a
dois fendmenos que se mostram como tipicos das sociedades pds-industriais: a globalizagao econémica e
a integracdo supranacional, caracteristicas da sociedade atual, considerada como sociedade de risco. Cf
SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.97.

19 SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como crime. Belo Hori-
zonte: Ed. D'Placido 2018. p.44.

20 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p.38.
21 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p.38.

22 Nesse sentido, conferir SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissao do empresario
como crime. Belo Horizonte, 2018.
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basica da identidade estrutural no plano normativo com a comisséo ativa),
esta se transformando ao aplicar-se ao ambito dos delitos de empresa ou
de estruturas organizadas (como infracdo do dever de vigilancia)?. Para
Victor Costa, a expansao dos crimes omissivos improprios esta relacio-
nada a impossibilidade do Estado de regular todos os atos da vida social,
em especial os atinentes ao exercicio da atividade econémica, ambito por
exceléncia do incremento da interveng&o penal por omissdo?.

Assim, considerando tal cenario fatico-social de risco em amplo senti-
do, somada a tendéncia expansiva do uso da omissao impropria, espe-
cialmente no ambito dos ilicitos empresariais, temos algadas preciosas
razbes para a andlise da importancia das ferramentas de compliance.
Conforme aponta Silveira®, a avaliagdo hodierna dos problemas relati-
vos a omissao em Direito Penal, e em especial pelo Direito Penal Empre-
sarial, passa, necessariamente, pela nogao de deveres de organizagéo
da prépria entidade empresarial. Os parametros de funcionalidade e ad-
ministracdo — 0s quais hoje acabam por sustentar toda a avaliagdo dos
compliance programs — devem ser considerados para que se possa ter
em conta a prépria medida de responsabilizagado criminal por omissdes
dadas dentro do ambiente corporativo.

Nesse esteio, a prevengéao, uns dos objetivos primordiais do compliance,
ganha especial relevo quando se trata da responsabilidade criminal, uma
vez que as sangdes decorrentes da aplicagao desta seara do Direito ul-
trapassam o aspecto patrimonial e podem atingir o individuo naquilo que
lhe € mais caro, sua liberdade.

2.3 Compliance: conceito e finalidades

Os programas de compliance tornaram-se tema cogente, tanto no ambito
empresarial quanto publico e, especialmente, no meio juridico. O termo
compliance origina-se do verbo em inglés to comply, cujo significado é
cumprir, obedecer. No ambito institucional e corporativo, Compliance tem
sido definido como o conjunto de disciplinas introduzidas na empresa
para fazer cumprir normas legais e regulamentares, politicas e diretri-

23 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.117.

24 COSTA, Victor Cezar Rodrigues da Silva. Crimes omissos impréprios: tipo e imputagdo objetiva. Belo
Horizonte: Ed. D’Placido, 2017. p.254.

25 SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissédo do empresario como crime. Belo Hori-
zonte: Ed. D’Placido, 2018. p.77.
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zes estabelecidas para as atividades, bem como ferramentas para evitar,
detectar e tratar qualquer desvio ou inconformidade nela existentes?®.
Embora inicialmente criado com foco no sistema financeiro, atualmente
o compliance se estende a diversos segmentos, com destaque especial
para areas de atuacgao sensiveis, como meio ambiente, industrias quimi-
cas, grandes obras de engenharia — especialmente aquelas contratadas
pelo poder publico —, dentre outras?’.

Para efeito de gerenciamento do Compliance, sédo criados os chamados
Compliance Officers, compostos por profissionais dotados de expertise
técnica e de gestdo para avaliar os riscos e criar controles internos na
empresa com o objetivo de prevenir ou minimizar os riscos de responsa-
bilidade legal?®®. Ao Compliance Officer caberia a antecipagdo de possi-
veis responsabilidades a fim de evitar a criagdo de riscos juridicamente
desaprovados?. A doutrina aponta como suas atribuigdes: a) a analise de
riscos juridicos; b) a atuagao, para o futuro, na prevengéo de determina-
das irregularidades; c) a comunicacdo de conhecimentos juridicos para
a empresa; d) a documentacdo de medidas adequadas e das irregulari-
dades investigadas etc.®®

A minuciosa avaliagdo dos riscos € imprescindivel nas etapas de im-
plementagcédo dos Programas de Compliance, cabendo ao responsavel
a analise dos riscos existentes tanto nas atividades-meio como nas ati-
vidades-fim da empresalinstituicdo. O risco de Compliance é o risco de
sanc¢des legais ou regulatérias, perdas financeiras ou danos reputacio-
nais, bem como de medidas administrativas ou criminais decorrentes
da falta de cumprimento de disposi¢des legais e regulamentares, nor-
mas de mercado local e internacional ou decorrentes de compromissos
assumidos por meio de cédigos de autorregulagao, padroes técnicos ou
codigos de condutad®".

26 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p.80

27 A KPMG realizou interessante pesquisa sobre a maturidade do Compliance no pais. A pesquisa teve a
participagao de, aproximadamente, 200 empresas de 19 segmentos com diferentes estruturas, permitindo
um alcance significativo de diversos perfis de empresas no Brasil. O resultado completo da pesquisa
pode ser encontrado em https://cndl.org.br/politicaspublicas/wp-content/uploads/estudos/Maturidade %20
do%20compliance%20n0%20Brasil%20-%20KPMG.pdf. Acesso em: 13 jul. 2020.

28 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p.81

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

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

31Disponivel em: https://www.legiscompliance.com.br/images/pdf/febraban_manual_compliance_2018.
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O Compliance, portanto, tem como fungéo principal garantir o cumpri-
mento das normas e processos internos, prevenindo e controlando os ris-
cos envolvidos na administragdo da propria empresa €, como prevengao
de riscos externos, o cumprimento da legislagdo vigente e das normas
regulamentares oficiais de cada ramo de atividade empresarial®2. Ade-
mais, Compliance transcende a ideia de “estar em conformidade” com
as leis, regulamentagdes e auto-regulamentacdes, abrangendo também
aspectos de governanga, conduta, transparéncia e temas como ética e
integridade®. Consiste no dever das empresas de promover uma cultura
que estimule, em todos os membros da organizagao, a ética e o exercicio
do objeto social em conformidade com a Lei*.

Assim, tanto as normas éticas quanto as legais sao objeto de investiga-
¢éo e de prevencgao dos Compliance Officers. Embora as normas legais
referidas englobem todo o ordenamento juridico vigente, para nés o que
importa, neste trabalho, é o Direito Penal, isto €, a responsabilidade pe-
nal que pode ser prevenida pelo instituto do Compliance, chamado de
Criminal Compliance3®. O Criminal Compliance é mais do que uma sim-
ples ferramenta de administragao de “boas praticas” dentro da empresa.
E, sobretudo, um instituto de prevencdo criminal, que tem por escopo
evitar a responsabilizacao criminal de pessoas juridicas e de seus gesto-
res®. Sob as luzes do Direito Penal, eles [os programas de compliance]
dizem respeito as medidas que exigem um comportamento consoante
regras e proibigdes do Direito Penal, estabelecendo-se, pois, uma légica
propria desse campo do Direito®.

Sempre que se fala de Direito Penal e de compliance, menciona-se o fato
de o primeiro passar por um momento de alta indagacao. Essa parece
ser uma inarredavel verdade®. Muitas das suas férmulas tradicionais sao
postas em xeque, sendo superadas pela inovagao do presente. As pre-

pdf,. Acesso em: 03.jun.2020
32 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p.82

33 Disponivel em:  www.legiscompliance.com.br/images/pdf/febraban_manual_compliance_2018.pdf.
Acesso em: 10 jan. 2020.

34 ASSI, Marcos. Compliance: como implementar. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2018. p.19.
35 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p.83
36 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p.85

37 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.113.

38 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup¢do. Sao Paulo: Saraiva,
2017.p.243
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ocupacgoes com a atual busca de autoria e responsabilidade penal, em
especial no campo econdmico, sdo claros exemplos disso®®.

2.3.1 Aspectos praticos

Em termos praticos, o compliance consiste em planejar a prevencgéo de
riscos de desvios de conduta e descumprimento legal, além de incorpo-
rar métodos para detecta-los e controla-los, por intermédio de um pro-
grama de compliance*. Existe verdadeira pléiade de possibilidades de
sua utilizagao, sempre, contudo, com o objetivo claro de evidenciar um
carater preventivo ao cometimento de crimes*!, além de prevencgdo de
outros desvios que possam resultar em danos patrimoniais e reputacio-
nais. Ele mobiliza os gestores a uma postura mais proativa e preventiva
no gerenciamento e no tratamento dos riscos que permeiam a atividade
empresarial e comprometem sua sustentabilidade.

A percepgao de que a criminalidade intraempresarial, dada no interior de
uma empresa, apresenta uma dificuldade inerente a verificagao correta
de autoria, além, ndo raro, de uma significativa dificuldade de desco-
brimento do proprio fato criminoso, comegou a mudar o panorama € a
importancia dada ao compliance visto também sob um viés criminal*2. Os
programas de conformidade podem, assim, representar uma vantagem
em relacdo a intervencao estatal, ja que as proprias empresas, a princi-
pio, conhecem mais adequadamente as particularidades das técnicas e
especificidades da Economia moderna, potencializando as devidas regu-
lagdes juridico-penais necessarias*.

O criminal compliance se propde diminuir a probabilidade de que venham
a ocorrer crimes no seio da empresa. Evidentemente, os programas nao
criam barreiras inexpugnaveis ao crime, mas devem, de todo modo, mos-
trar-se como elemento restritivo de sua ocorréncia**. Ademais, em tempos

39 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.243.

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

41 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p.114.

42 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.116.

43 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.119.

44 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.126.
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de expansao do Direito Penal, a presungédo de conhecimento das normas
tem se tornado cada vez mais relativa®®. Some-se a isso o fato de as institui-
¢bes de persecugao penal terem voltado, nos ultimos anos, especial aten-
¢ao a criminalidade praticada nas empresas e pelas empresas — mormen-
te a relacionada a corrupgdo*® —, algadas estdo as principais razées pelas
quais os Programas de Compliance deixaram de ser apenas um diferencial
no chamado mundo corporativo para se tornarem ferramenta essencial.

A globalizagdo dos mercados e a exigéncia de padrdes éticos cada vez mais
altos tém compelido as empresas e o poder publico a evoluir e reestruturar
suas estratégias, estruturas organizacionais e tecnoldgicas. Nesse ambien-
te, a fungdo de compliance ganha cada vez mais importancia como meca-
nismo de prevencao, deteccao e resposta a praticas indevidas que possam
implicar descumprimento de normas e de padrdes de ética e conduta®’.

Coloca-se, pois, que um programa efetivo de compliance interessa pri-
meiramente a propria empresa“®, protegendo-a, e também a seus empre-
gados, pelos mecanismos de prevengao de riscos puniveis. Em outras
palavras, o interesse pontuado de inicio preventivo vai além, incorpo-
rando setores distintos do campo fincado meramente a administragao®.

2.3.2 Parametros de efetividade do compliance

Os parametros de funcionalidade e administragdo — os quais hoje acabam
por sustentar toda a avaliagéo dos compliance programs — devem ser con-
siderados para que se possa ter em conta a prépria medida de responsa-
bilizagao criminal por omissdes dadas dentro do ambiente corporativo®.

Se a hipétese trazida € a possibilidade de um programa efetivo de complian-
ce ter a capacidade de afastar o dolo quando, a despeito da presenca do
programa, ocorrer um resultado danoso a bens juridicos de terceiros, deve-

45 “Aideia de que o Direito escrito e publicado sera conhecido por todos, e de que todos podem programar
sua existéncia de acordo com as normas, tem se tornada cada vez mais obsoleta e hoje, admitir a escusa
pelo erro sobre as proibigdes, tanto no Direito Penal como no fiscal, ndo é mais uma presuncgéao juris tan-
tum.”( BACIGALUPO, 2011, p.21 apud BENEDETTI, 2014, p.84).

46 A exemplo da operagdo amplamente conhecida como Lava-jato, e suas dezenas de fases.

47 Disponivel em: https://www.legiscompliance.com.br/images/pdf/febraban_manual_compliance_2018.
pdf Acesso em: 10 jan 2020.

48 WESSING, Jirgen apud SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup-
¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.263.

49 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.263.

50 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup¢do. Sao Paulo: Saraiva,
2017.p.77.
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mos nos questionar de que parametros de efetividade estamos falando, e
se seria possivel um standard de efetividade para nortear a analise do caso
concreto. Nao ha resposta simples para esses questionamentos, tendo em
vista a complexidade que as diversas atividades empresariais podem apre-
sentar, e o fato de que cada segmento possui riscos proprios, que devem ser
mapeados quando da implementagdo do programa. Embora ndo se possa
falar em um modelo padrao de efetividade — justamente em razdo dessa
diversidade de atividades e, portanto, de riscos —, seria possivel estabelecer
requisitos minimos para que o programa possa ser levado em conta na fixa-
¢ao, na atenuagao ou no afastamento da responsabilidade criminal.

Primeiramente, deve-se observar que a exclusdo ou a atenuacao de res-
ponsabilidades penais s6 parece ser adequada (ou possivel) se o complian-
ce program se mostrar uma ferramenta exitosa de diregéo e gestéo que, de
fato, demonstre a capacidade para prevenir, detectar e remediar descum-
primentos que podem se dar no dia a dia empresarial®'. Silveira® aponta
parametros minimos para verificagao da efetividade do compliance lastre-
ando-se no que denomina principios cardeais que devem reger a atividade
empresarial socialmente responsavel. Esquematicamente, seriam eles:

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

- Principio da documentagcéo e verificacdo, onde todos os
procedimentos internos sdo documentados para eventual posterior
confrontagéo;

- Principio de congruéncia e coeréncia das operagdes, onde
toda a operagdo pressupde uma contrapartida, sendo vedadas
atividades sem explicacgao;

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

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

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

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

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

52 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupg¢do. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.127.
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Caso isso nao se dé, pode-se estar diante de um programa meramente
formal (window-dressing compliance program), que, nada tendo a contri-
buir com a ideia preventiva, ndo surte nenhum efeito penal®.

Para a eficacia de um sistema de Compliance, faz-se necessario um sis-
tema de supervisao e sangao, que também merece um 6rgao proprio de
fiscalizagdo e controle, sob pena de absoluta ineficacia®.

Para ser minimamente valido, no entanto, seria necessaria e obrigatéria a
instituicdo de procedimentos de investigacéo interna®. Deve-se, em outras
palavras, garantir certa independéncia do sistema de denuncias, caso con-
trario, o compliance program em si e o compliance officer mostrar-se-ao
inécuos, como se nao existissem. A inefetividade seria patente, ndo ca-
bendo nenhuma consideragao redutora ou extintiva de responsabilidade®®.

Silveira e Saad-Diniz, citando Goémez Martin, aduzem que, transportada
do cenario notadamente penal, a nogdo de denuncias internas — whis-
tleblowing — chega a ser umbilicalmente vinculada as nog¢des dos com-
pliance programs. Os sistemas de controle por vigilancia, que instituem,
por sua vez, sistemas de denuncia, podem se dar de forma interna (aos
membros da propria empresa) ou externa (para a Administragao Publi-
ca, meios de comunicagao, etc.). Com o proposito de, justamente, evitar
desnecessarias e, nao raro, incontrolaveis divulgagdes de ocorréncias
externas, a pratica empresarial parece ter optado por procedimentos de
controle interno através do whistleblowing®’.

Ainda segundo os referidos professores da USP, na tentativa de dar utili-
dade desenhada ao sistema de criminal compliance, alguns modelos de
solucdo tém sido imaginados®®. Dentre muitos, trés sao de destaque. Um
primeiro diria respeito a um sistema de certificagdo dos programas de
compliance, mormente por orgédos ou institutos independentes, como a
ISO, por exemplo. Existiria, assim, a avaliagdo do programa por quesitos
elaborados pelo 6rgéao certificador.

Um segundo exemplo diria respeito a uma estandardizagéo setorial.
Determinadas empresas de certo ramo se reinem e estabelecem suas

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

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

55 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.151.
56 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.151.

57 GOMEZ MARTIN, V. apud SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup-
¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.153.

58 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.155.
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normas de conduta, fixando sua lex artis. Por fim, um terceiro grupo de
solugdes poderia ser visto na externalizagao e independéncia das pes-
soas que desenham, implantam e supervisionam a concepgéao interna
de compliance, como seria 0 caso de antigos profissionais de mercado,
professores universitarios ou especialistas no assunto®.

Do exposto, fica claro que, qualquer que seja o modelo adotado, os co-
digos basilares de conduta das empresas nao devem se basear em mo-
delos pré-concebidos, mas se evidenciar como instrumentos individuali-
zados, o que denota, sem duvida, uma maior preocupacido da empresa®.

Nessa senda, a Lei Anticorrupcéo (Lei n° 12.846/2013), por meio do de-
creto que a regulamenta (Decreto n° 8.420/2015), traz um verdadeiro
checklist sobre aspectos a serem considerados para avaligdo da exis-
téncia e aplicagdo do programa, podendo servir de valioso norte®'. Ainda
que nao se trate de lei formalmente penal, parece provavel que suas
disposigbes possam ter reflexos indiretos nessa seara, mormente por-
que, como também ja destacado, muitas infragdes administrativas nela
previstas coincidem com tipos penais.

3. ODmissao imprapria e compliance

Conforme apontado na introdugao, a hipétese que se propde € a possi-
bilidade de um compliance efetivo, diante de suas precipuas finalidades,
afastar o dolo nos casos de atribuigcdo de responsabilidade penal pela
via omissiva impropria. Para tanto, realiza-se agora uma breve sistema-
tizagcao doutrinaria acerca da omissao impropria, com foco no ambiente
empresarial, recorte metodolégico definido para o presente trabalho. Em-
bora essa sintese nao represente novidade, ela é necessaria como um
caminho logico a ser percorrido para a compreensao acerca de quais pa-
radigmas doutrinarios se parte para sustentar as afirmagdes que seguem
no item seguinte sobre o compliance e a tipicidade subjetiva.

O que se pretende oferecer sao as razdes para, a partir da compreensao
do contexto da realidade empresarial — onde as dificuldades de atribui-

59 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup¢go. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.157.
60 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupg&o. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.159.

61 No mesmo sentido também as cartas circulares do BACEN, conforme apontado por Silveira e Saad-Diniz:
“Agrande contribuicao, no entanto, consiste na possibilidade de assimilagdo desse repertdrio [cartas circulares]
para os programas de compliance, que podem tornar a normativa do BACEN check-list para ajustar o criminal
compliance as politicas de combate e prevengao a lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo”. SIL-
VEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.278.
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¢ao de responsabilidade sao inerentes ao ambiente coletivo —, poder-se
utilizar o programa de integridade como fator delimitador da responsa-
bilidade penal, mormente diante da possibilidade de tais programas, ao
mapearem os riscos, contribuirem para a identificagdo, no caso concreto,
daquele que tinha o dever de agir e do elemento subjetivo do omitente.

Resumimos a nogdo de complexidade da organizagao, descentralizagéo,
coordenacgao e delegagéo, proprias do ambiente empresarial, reportando-
-nos ao estudo realizado por Estellita®?. Antes, contudo, de adentrarmos nos
impactos objetivos e subjetivos de tal complexidade na aferigéo da respon-
sabilidade individual — e da importancia dos programas de integridade em
tal andlise —, faremos uma breve sintese dos estudos da omissao impropria.

Conforme aponta Silveira, a omissao hoje se evidencia como um dos cernes
da construgao logica do Direito Penal moderno. Muito embora sua estrutura-
¢ao nao seja novidade, € bastante clara sua retomada de poder e abrangén-
cia, em especial no que se entende por Direito Penal Empresarial®.

Na mesma perspectiva, Costa® salienta que os crimes omissivos improé-
prios retornam a discussdo na dogmatica juridico-penal. Isso se deve a
especificos fatores de politica criminal, decorrentes dos novos riscos in-
troduzidos pela sociedade pds-industrial. Destaca ainda o referido autor
que a atribuicdo de deveres de autorregulacéo, o incremento dos deve-
res de vigilancia dentro de tais estruturas e os mandados de evitacao de
resultados tipicos decorrentes dos riscos de tais atividades importam em
considerar a criminalidade por omissdo como paradigmatica no direito
penal contemporaneo.®

Ademais, nédo se pode procurar entender as nogdes de compliance sem se
aperceber do problema penal da omissdo imprépria®. Por essas e outras ra-
z0es, os programas de conformidade tém sido tao debatidos nos Ultimos anos.

A parte especial do Codigo Penal Brasileiro, assim como a legislagéo
extravagante, apresenta tipos comissivos (dolosos e culposos) e omis-
sivos proprios. A responsabilidade penal do individuo pela omissao im-

62 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
MarcialPons, 2017.

63 SILVEIRA, Renato M. J. Direito penal empresarial: a omissédo do empresario como crime. Belo Horizon-
te: Ed. D"Placido, 2018. p.20.

64 COSTA, Victor. Crimes omissivos impréprios. Tipo e imputag&o objetiva. Belo Horizonte: D'Plécido, 2017. p.15.
65 COSTA, Victor. Crimes omissivos improprios. Tipo e imputagéo objetiva. Belo Horizonte: D’Placido: 2017. p.15.

66 SILVEIRA, Renato M. J. Direito penal empresarial: a omissao do empresario como crime. Belo Horizon-
te: Ed. D"Placido. 2018. p.250.
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propria, com equiparacado da inagao a acéo, se da pela extensido da
figura tipica por meio da aplicagao do art. 13, §2°, do CP. Parte da dou-
trina nacional®, a partir da interpretagéo teleolégica do art. 13, § 2°, do
Codigo Penal, aponta como pressupostos para a configuragéo do tipo
objetivo nos crimes omissivos improprios: a) a situagao de perigo para
o bem juridico; b) a omissédo da agdo devida; c) o resultado tipico; d) a
posicao de garantidor; e) a possibilidade de agir para a evitagcéo do re-
sultado. Ha ainda outra corrente que defende serem necessarias para
sua configuragao, além desses elementos, a relagéo de causalidade e
a imputacgao objetiva do resultado®®.

Ainda para fins de afirmagéo da responsabilidade penal, some-se, aos
pressupostos anteriores, a aferigdo do elemento subjetivo (dolo ou cul-
pa), além, é claro, da antijuridicidade e da culpabilidade. Entretanto,
estudar todos os pressupostos da imputagdo da omissao impropria com
profundidade ultrapassaria o objetivo da pesquisa. Assim, realiza-se
uma sintese, necessaria a compreensao do objeto do estudo, detendo-
-se um pouco mais na analise da posi¢ao de garantidor do empresario,
uma vez que, se no caso concreto tal posi¢do nao for firmada, ndao ha
que se perquirir sobre os demais pressupostos, inclusive o subjetivo.
Ademais, no contexto em que o objeto de estudo é colocado, ou seja,
no ambiente empresarial, a posicdo de garantidor € a que tem susci-
tado mais debates na doutrina, mormente nas estruturas complexas,
com ampla divisdo de fungdes e onde se faz presente a delegagéo dos
deveres de vigilancia ao setor de compliance.

3.1 Conceito de omissao

Do art. 13 do Codigo Penal Brasileiro depreende-se que ndo somente a
acao mas também a omissdo podem ser causa de um resultado tipico. A
conduta humana é a pedra angular da Teoria do Crime. E com base nela
que se formulam todos os juizos que compdem o conceito de crime®,
sendo suas modalidades a agao e a omissao.

Muitas vezes toma-se o termo agdo como sinénimo de conduta, alegan-
do-se que a agao envolveria a comisséo, que se identificaria com a agédo

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

68 Nesse sentido, por exemplo, os autores Victor Costa e Heloisa Estellita, Ronan Rocha, nas obras
referenciadas.

69 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.135.
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positiva, e a omissao, que se identificaria com a agdo negativa™. Todavia,
a acao e a omissao sao, na verdade, modalidades da conduta humana,
que é o conceito geral que abarca essas espécies’. Se, no campo feno-
menoldgico ou 6ntico, agao e omissao diferem, no campo das valoragdes
politico-criminais, ou seja, normativo, & possivel encontrar um denomina-
dor comum entre as duas formas de realizagéo da conduta tipica: ambas
sdo formas de ofender o bem juridico. Assim, enquanto na agéo a con-
duta ofensiva a um bem juridico penalmente protegido se da por meio da
violagdo de uma norma proibitiva, na omissao, essa violagao decorre da
inobservancia de uma norma mandamental, que determina a agéo para
impedir um resultado lesivo.

Nessa perspectiva, a omissédo pode ser conceituada como a nao realiza-
¢ao da conduta determinada pelo tipo penal, ou a realizagado de conduta
diversa, nao representando necessariamente passividade fisica.

3.1.2 Omissao propria e omissao impropria

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

A omissao impropria — também denominada de comissao por omissao —
exige, por sua vez, um resultado, em relagdo ao qual havia um mandado
de evitagdo. Ja a omissdo prépria ndo evidencia maiores dificuldades,
caracterizando-se pela ndo observancia de norma mandamental, cujo
tipo incriminador imp&e um dever concreto de agir dirigido genericamen-
te a todos. Como crime de mera conduta, prescinde de resultado, o qual,
em determinados casos, se verificado, é considerado causa de aumento
de pena — sendo tratado, portanto, em nivel de culpabilidade e nao tipici-
dade — como ocorre, por exemplo, com o art. 135, e seu paragrafo unico,
do Cddigo Penal.

A omissao imprépria, por sua vez, decorre da combinagédo de um tipo pe-
nal incriminador, que descreve uma conduta comissiva, e a norma do art.
13, §2°, do Cddigo Penal. Disso decorre a denominagéo de comissao por

70 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.135.
71 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.135.
72 ROXIN, Claus, apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omis-

sdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.77
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omissao, uma vez que se viola um tipo comissivo por meio de um nao fa-
zer, que era mandado para a evitagao do resultado, mas esse dever nao é
imposto a todos de forma genérica, sendo a determinadas pessoas, que,
por motivos diversos, tém o dever especial de proteger e vigiar especificos
bens juridicos. Essas pessoas sao chamadas de garantidores.

Assim se encontra redigido o §2° do art. 13 do Cédigo Penal, que trata da
relevancia da omissao e fixa as posigdes de garantidores:

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

a) tenha por lei obrigagao de cuidado, protecéo ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

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

No meio empresarial — que € o ambiente de estudo no presente traba-
Iho —, 0 empresario se encontra na posi¢gdo de garantidor em relagéo
a empresa como fonte de perigo, possuindo tanto deveres de protecao
quanto de vigilancia, como pontuado adiante. Dentre os pressupostos ja
mencionados, componentes do tipo objetivo da omiss&o impropria, a po-
sicao de garantidor sera dedicada agora maior atengao, porquanto sua
analise esta diretamente relacionada a hipotese da pesquisa, uma vez
que a constituicdo de um setor de compliance, a depender dos deveres
concretos que lhe sao delegados, pode constituir novas posi¢des de ga-
rantidores nesse ambiente empresarial — naturalmente coletivo — alteran-
do os deveres daqueles que se encontram originalmente nesta posigéao.

3.2 Posicao de garantidor

3.2.1 Fundamento material da posicao de garantidor

A imputacéo a titulo de omiss&o impropria se reveste de uma complexi-
dade na maioria das vezes inexistente quando se trata da subsuncéao de
uma conduta comissiva a um tipo penal. Isso porque, na omissao impro-
pria, a verificagao dos pressupostos para sua configuragao vai além da
simples relagcdo de adequagao da conduta ao tipo, uma vez que se faz
necessaria a utilizagdo da norma de extensao da figura tipica, existente
na parte geral do Cddigo Penal, estampada no art. 13, §2°, com especial
destaque para as posigcdes de garante.
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A posicao de garantidor é elementar do tipo objetivo na omissao impro-
pria e a fixagdo dessa posi¢do, no caso concreto — em termos logicos
e praticos —, € a primeira etapa de verificagdo do preenchimento dos
requisitos necessarios a responsabilidade criminal por omissao impro-
pria, apos a constatagdo de um resultado tipico. Como etapa precedente
e necessaria a confirmagédo de nossa hipétese, ou seja, da influéncia
do compliance na formacédo do elemento subjetivo do garantidor, & im-
prescindivel que nos debrucemos, inicialmente, nesse pressuposto que
compde o tipo objetivo e cuja identificagéo, especialmente na seara em-
presarial, pelas razdes ja apontadas, possui peculiar complexidade.

Nessa perspectiva, nosso referencial tedrico € o estudo realizado pela
professora Estellita na obra ja citada, a partir do qual, depois de aqui
realizarmos uma breve sistematizagdo, avangaremos no foco principal
do presente trabalho. Estellita pondera que, se inexiste um dever legal
de que todos evitem todos os resultados tipicos — um dever que, exis-
tente, tornaria a convivéncia social insuportavel, transformando todos em
vigilantes de todos —, € de se questionar se algumas pessoas, porém,
em virtude de uma especial relagdo com certos bens juridicos ou certas
fontes de perigo para bens juridicos, ndo teriam um dever especial de
intervir para protegé-los’.

O ja mencionado art. 13 do CP, em seu paragrafo 2°, estabelece um rol
fechado™, delimitando tal posicado, dispondo que a omissao é penalmen-
te relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado.
O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigagao de cuidado,
protegao ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado; c) com seu comportamento anterior, criou o risco da
ocorréncia do resultado.

Ainda segundo a professora da Fundacéo Getulio Vargas, a teoria das
fontes formais™ da posigdo de garantidor foi abandonada pela doutri-

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

74 Nesse sentido: E relevante salientar que a norma em quest&o apresenta um rol fechado, fora dela nao
existe comportamento juridicamente relevante. BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015. v.1. p.37

75 Nao se pode precisar com rigor, em termos cronolégicos, o ponto de separagdo entre um estagio e
outro, a partir de quando a teoria dos deveres juridicos formais se vé substituida por critérios materiais.
Isto se processa gradativamente, mas de qualquer modo com mais clareza a partir de 1959, com a obra
de Armin Kaufmann, na qual desenvolve os fundamentos da chamada teoria das fungbes (KAUFMANN,
Armin. Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959,p.282 e ss). Por essa teoria, diferenciava Armin KAU-
FMANN, quanto a posigéo de garantidor, os campos de relagdes nos quais era gerado o dever de impedir
o resultado juridicamente proibido. Assim, ao contrario do que propunha a teoria anterior, que indicava com
rigor a fontes dos quais esse dever provinha (lei, contrato e ingeréncia), entendia Armin KAUFMANN que
este dever estaria assentado em especiais relagdes de protegéo, assumidas pelas respetivas pessoas,
frente a perigos que se desencadeavam contra os afetados. Estas relacdes seriam reunidas em dois gru-
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na majoritaria por diversas razdes. Conforme ela esclarece, seu defeito
central era a falta de um critério propriamente penal que pudesse expli-
car e legitimar a aplicagdo da mesma resposta penal a duas condutas
diversas, ou, colocado de outra forma, a aplicagdo da sangéo penal ba-
seada tdo somente na violagdo de um dever extrapenal™. Assim, o que
fundamenta a posi¢ao de garantidor é a assungéo fatica de uma fonte de
perigo ou da protegdo de um bem juridico. O papel da regulagéo extra-
penal — a qual pode ser inclusive oriunda de autorregulagdo do ambito
empresarial — € o de delimitar o dever do garantidor e, pois, os limites
dessa responsabilidade. Tomando um exemplo no ambito empresarial, a
circunstancia de alguém figurar no contrato social de uma empresa por
cotas de responsabilidade limitada ndo o faz automaticamente garantidor
se tal individuo n&o exercer/realizar, no plano fatico, nenhuma atividade
no ambito desta empresa.

Estellita ainda descreve um panorama dos critérios materiais da posigao
de garantidor, sintetizando as posi¢cdes de Schinemann, Jakobs, Silva
Sanchez e Bottini’’.

Schinemann traz, como critério material para fundamentar a posicao de
garantidor, o dominio ou controle sobre o fundamento do resultado, ten-
do como base a exigéncia de uma razao de igualdade para apenar com a
mesma intensidade resultados imputados a uma agao e a uma omissao.
Essa igualdade — ou equivaléncia — tem de ser encontrada no que pos-
sa existir de comum (“igual”) entre acdo e omissdo, o que Schiinemann
vai buscar nas estruturas l6gico-objetivas comuns a agdo e a omissado’®.
Segundo Estellita, os passos seguidos por Schiinemann™ para encontrar
essa estrutura comum sao assim sintetizados:

pos de fungdes. O primeiro incluiria todas aquelas relagdes pelas quais o garantidor se comprometesse a
defender os afetados frente a todos os perigos que se desenvolveram dentro do seu ambito de protecéo.
O segundo incluiria aquelas relagdes que derivam de fontes de perigo, para as quais o garantidor fosse
responsavel. No primeiro grupo de casos, incluem-se as relagdes de protegéo entre pais e filhos, entre con-
juges entre pessoas encarregadas de supervisdo da atividade de outras. No segundo grupo, inserem-se
os deveres derivados da responsabilidade por fontes de geragéo de perigos, assim como os vinculados a
propriedade, aos filhos menores, aos animais domésticos e, ainda, por agdes realizadas pelo préprio su-
jeito (ingeréncia). TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018, p.137.

76 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.82.

77 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.88-93

78 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omiss&o. Séo Paulo: Marcial Pons, 2017. p.88.

79 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omissdo. Séo Paulo: Marcial Pons, 2017. p.88-89.
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a) A igualdade a comissdo depende de quais peculiaridades da agéo
fundamentam a punibilidade no respectivo género de delitos (de resultado);

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

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

d) Dado que s6 se pode impor a mesma pena a alguém que omite se
esta omisséo for equiparavel a agao, essa equiparagao s6 pode ter
lugar buscando o fator comum, isto &, o principio geral que fundamenta
a imputacao do resultado ao agente;

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

Assim, nos crimes omissivos®’, sera o dominio real, e ndo meramente
hipotético, sobre a causa ou fundamento do resultado que permitira a im-
putacado deste ao agente omissivo. Esse dominio se da em dois grandes
grupos de casos®':

1) Aquele em que o agente exerce dominio sobre o desamparo de um
bem juridico, em virtude do qual a posi¢ao de garantidor gera deveres
de salvagéo.

2) Aquele em que o agente exerce dominio sobre uma causa (coisa ou
pessoa) essencial do resultado, caso em que o garantidor tem deveres
de asseguramento.

Séao exemplos do primeiro caso os dos garantidores por vinculagéo na-
tural, por relagdes de comunidade de vida, comunidades de perigo e por
assuncgao da fungao de guarda sobre um bem juridico desamparado. Sao
exemplos do segundo caso os dos garantidores por responsabilidade so-
bre uma fonte de perigo (coisas) e responsabilidade sobre o atuar alheio
(pessoas)®?, sendo estes casos os que nos interessam mais de perto
para o presente estudo.

80 Nos crimes comissivos, a relagdo imediata se da entre o resultado (por exemplo, morte) e o movimento
corporal que é sua causa (por exemplo, o ato de desferir facadas) e o fundamento que permite imputar
esse resultado ao agente € o dominio que ele tem sobre o proprio corpo, que € a causa ou fundamento
do resultado.SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de
empresas por omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.89.

81 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.89

82 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omissado. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90.
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Como se Vvé, o critério do dominio evidencia que a mera fonte formal, ou
o dever extrapenal, ndo pode fundamentar a igualdade da resposta penal
em caso de agdo e omissao do garantidor, sendo necessaria uma equi-
valéncia também sob o ponto de vista do desvalor da conduta, a qual,
para Schiinemann, reside no dominio sob o fundamento do resultado®.

O critério de Jakobs, por sua vez, tem base puramente normativa e
oferece dois vértices para a fundamentagédo material das posicdes de
garantidores: a responsabilidade por organizagdo da propria esfera de
competéncia e a responsabilidade institucional®*. Quem organiza sua
vida de certa maneira tem o dever de cuidar para que de seu ambito de
competéncia ndo advenham efeitos externos danosos a outras esferas
de organizagdo (outras pessoas), isso vale para o proprio corpo ou para
coisas e pessoas no ambito de competéncia (influéncia) do agente®.
Essa expectativa dos demais cidadaos é derivada do neminem laedere,
que impde deveres negativos, ou seja, deveres de nao ingeréncia em
esferas juridicas alheias®®.

Conforme aponta Estellita, a responsabilidade penal no ambiente de
empresas, por exemplo, seria um caso de responsabilidade por organi-
zagao: a liberdade de instalagdo e operagado de uma empresa (portan-
to, coisas e pessoas) corresponderia o dever negativo de manté-la sob
controle para que néo interfira de forma danosa na esfera de terceiros e,
superado esse limite, salva-los em caso de perigo iminente?’.

A responsabilidade institucional, por seu turno, se da em ambitos vitais,
com a estipulagao de deveres positivos, e afeta pessoas com um status
especial relacionado a instituicdes basicas para a existéncia da socieda-
de, como a dos pais (em relagdo aos filhos), dos conjuges entre si e de
alguns cargos publicos®.

83 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omiss&do. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90.

84 JAKOBS, Giinther apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissgo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90.

85 JAKOBS, Giinther apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90.

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

87 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. Séo Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.91

88 JAKOBS, Glinther apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90
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Adverte Estellita®® que essa fundamentagdo de Jakobs faz reduzir a rele-
vancia da distingao entre acdo e omissao, mas isso nao quer dizer que nao
haja diferencgas ou particularidades quanto aos pressupostos de uma e outra
forma de responsabilidade penal, e que a legitimidade da punibilidade da
omissao nao prescinde da forma fenomenoldgica da conduta ou da técnica
legislativa empregada para a definicdo da conduta tipica na lei penal.

A responsabilidade que decorre do uso da autonomia individual legitima
tanto a proibicdo de agdes perigosas como de omissdées de manutengao
do risco ja criado dentro de patamares seguros, pois se trata sempre de
ingeréncia em uma esfera juridica alheia®.

Silva Sanchez sustenta que somente deveres de organizagao poderiam
fundamentar uma posi¢ao de garantidor estrutural e materialmente equi-
valente a agéo, pois somente neste caso € que essa ingeréncia implicaria
a assungao concreta da extensao do proprio ambito de organizagao a
esfera juridica alheia que fundamenta um compromisso de contengao
que, descumprido, legitima a aplicagao da sangao penal prevista para a
modalidade comissiva®'. E esse compromisso adquirido e posteriormen-
te descumprido que gera, para este autor, um dominio do risco tipico
idéntico, normativamente, ao risco criado pela conduta ativa e que, as-
sim, legitima a igualdade da intensidade da resposta penal®.

Em balanco e tomada de posicao, Estellita obtempera que ha certa apro-
ximacgao entre as posi¢cdes de garantidor em virtude da responsabilidade
por uma fonte de perigo (Schinemann) e a oriunda de competéncias
organizativas (Jakobs), e entre as posi¢coes de garantidor em virtude de
deveres de protegdo de determinados bens juridicos (Schiinemann) e
a oriunda da competéncia institucional (Jakobs)®. Mas considera que,
apesar dessa aproximacao, a base puramente normativa do critério das
competéncias, especialmente no que tange a responsabilidade institu-
cional, padece nao s¢ de falta de clareza, como pode conduzir a uma
incontrolada amplitude das posigdes de garantidores em uma sociedade

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

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

91 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de
empresas por omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.93.

92 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de
empresas por omissgo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.93

93 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.94
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cada vez mais altamente regulada®. Ademais, o carater acentuadamente
normativo obscurece, quando n&o elimina, o necessario apoio empirico,
passivel de prova®®, que conecte o atuar humano ao resultado tipico e
que seja capaz de legitimar a igualdade de severidade da resposta penal
dada a omissao do garantidor e a comisséo.

3.2.2 Posicao de garantidor dos dirigentes de empresas

O espectro de abrangéncia da posigao de garante do empresario € amplis-
simo, na medida em que se exige seu controle sobre varias fontes de perigo
decorrentes da atividade empresarial tais como equipamentos, produtos,
pessoas, etc. Tendo isso em mente e retornando a nogéo da complexidade
da organizagdo, descentralizagéo, coordenacao e delegacao, proprias do
ambiente empresarial, € importante observar que as empresas, especial-
mente as de médio a grande porte, estruturam suas atividades a partir da
divisdo de trabalho e de fungdes®. A andlise da responsabilidade por re-
sultados danosos deve ter como ponto de partida justamente a verificagao
das posi¢des de garantia dentro da estrutura organizacional da empresa e
as relagbes de cada cargo/fungdo com as condutas que deveriam ter sido
levadas a efeito para evitar aqueles resultados.

Conforme leciona Estellita, a divisdo de trabalho € um dos aspectos da
organizagao da atividade econémica em empresas que acarreta maiores
dificuldades para um direito penal cujo paradigma é o da autoria dolosa
individual.®” A divisdo do trabalho nesse ambiente abrange uma ampla
gama de atividades, que vao desde simples rotinas administrativas a
tomadas de decisGes sobre os rumos da empresa e sua atividade eco-
ndmica, exercida em estruturas horizontais e verticais, com descentrali-
zagao e delegagéo de fungdes, que impactam diretamente a analise das
responsabilidades, mormente a de natureza penal.

Além disso, também é caracteristica das grandes empresas a atribuicdo de
certas decisbes a orgaos colegiados, conselhos, comités, etc., o que apre-
senta dificuldades para a imputagéo da responsabilidade no tocante ao es-

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

95 ROXIN, Claus apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omis-
séo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.94

96 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p. 169.

97 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.43
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tabelecimento do nexo de causalidade®. Some-se a isso a necessidade de
se lidar com grande fluxo de informagdes, que sao produzidas por setores
diversos e que precisam ser consolidadas para que esses 6rgaos colegiados
e diretorias possam tomar decisdes. Nao por outra raz&o, um dos elementos
dos contemporaneos programas de compliance € o estabelecimento de ca-
nais de comunicacao (ou de denuncia), que visa compensar parcialmente os
limites naturais do fluxo de informacdo dentro das empresas®. Diante dessa
realidade e frente a esséncia e finalidade do compliance, trazem-se agora
consideragdes pontuais acerca das posi¢gdes de garantidores no ambiente
empresarial, mais uma vez valendo-se dos estudos realizados por Estellita.
O ponto central do estudo realizado pela professora da FGV foi justamente
enfrentar a problematica da punigéo dos dirigentes de empresas por crimes
praticados por outros membros da mesma empresa, sendo tal estudo uma
tentativa de oferecer respostas a indagagao sobre a posigao de garantidor
dos dirigentes de empresa por crimes praticados por seus integrantes no
exercicio da atividade econémica.

Como a analise do elemento subjetivo pressupde, primeiramente, o pre-
enchimento dos elementos objetivos do tipo, apontamos as conclusdes
de Estellita como suporte para as afirmacgbes posteriores quanto a ca-
racterizagdo do dolo do garante no ambiente empresarial no qual os pro-
gramas de compliance se fagam presentes. Sintetizam-se a seguir as
conclusoes da referida autora, dando maior destaque aquelas que dizem
respeito as posi¢cdes de garantes relacionadas a delegagéo por apresen-
tarem maior complexidade de aferi¢cao e interessarem diretamente a ana-
lise posterior quanto a individualizagéo da responsabilidade, tendo em
vista que a implementagéo de programas de integridade pode implicar a
constituicdo de novas posigdes de garantidores por delegacgéao.

Opta-se, mais uma vez, por recorrer ao referido trabalho, tendo em vista
que a autora realizou profundo estudo sobre o tema, rendendo tribuno
ao melhor da doutrina nacional e estrangeira'®, de modo que qualquer
pretensédo de novidade seria trabalho herculeo. Além disso, o presente
subitem tem objetivo mais descritivo que argumentativo, servindo como
um lastro necessario, um percurso construtivo para sustentar o racioci-
nio que se segue no subitem seguinte, que se dedica ao ponto central
da pesquisa. Conclui Estellita’®', em apertada sintese e focando-se nos
aspectos mais relacionados a hipétese da pesquisa, que:

98 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.47

99 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.51

100 A referida obra conta com extensa bibliografia & qual remetemos o leitor, p.307-325.
101 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Séo Paulo:

Marcial Pons, 2017. p.167-171
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1 - A analise da responsabilidade omissiva imprépria de dirigentes
por crimes praticados a partir da empresa contra bens juridicos de
terceiros ou da coletividade se coloca no dmbito da constituicdo de
posicdes de garantia de vigilancia oriundas da criagéo de uma fonte de
perigo ou da assungéo, total ou parcial, dessa vigilancia.

2 - A fundamentacgéo da posigéo de garantidor por controle sobre o
subordinado e mesmo aquela que considera pessoas como fonte
de perigo opde-se o argumento da autorresponsabilidade'® como
barreira ao reconhecimento da posigéo de garantidor dos dirigentes.

3 - Essas friccdes podem ser superadas na medida em que se
considere que o dever de atuar n&o se dirige ao subordinado, mas a
evitacao do resultado e, ainda, que a responsabilizacdo do garantidor
nao é por fato alheio, do agente ativo, mas oriunda da quebra de seu
proprio dever de agir para evitar o resultado.

4 - O fundamento da posicao de garantidor por ingeréncia parece ser
insuficiente para contemplar todas as constelagdes de casos penalmente
relevantes diante do costumeiro distanciamento temporal e pessoal entre
a criagao do perigo e a realizagéo do resultado nos crimes econémicos.

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

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

7 - Serao garantidores originarios na empresa aquelas pessoas
que tenham uma relagdo juridicamente fundada de controle sobre
a fonte de perigo empresa, confirmada pela assuncéo fatica dessas
tarefas'®. E a partir deles que se estruturam tanto a divisdo horizontal
(descentralizagéo) como a divisao vertical de fungdes (delegagéo).

102 “Schiinemann assenta a posigéo de garantidor dos dirigentes em trés pilares: o poder de diregdo, o
dominio sobre o conhecimento/informacéo e a executabilidade fatica de suas instrugdes confirmada fatica-
mente pela subordinagdo dos subalternos e responde ao contra-argumento da autorresponsabilidade do
empregado — do qual decorre que ninguém esta obrigado a impedir que terceiros autorresponsaveis prati-
quem crimes — com a assercao de que, em estruturas coletivas organizadas, a autdnomia do empregado
é meramente aparente, sendo apenas uma fachada, ja que nelas o comportamento ndo decorre de uma
deciséo pessoal, mas, sim, da observancia a regras da associagado, do que resulta que onde se verifiquem
os trés pilares por ele referidos, fica enfraquecida a barreira representada pelo principio da autorrespon-
sabilidade. Disso decorre a importancia da diferenciacéo entre um ato praticado no interesse da associa-
Géao e outro praticado em excesso: somente um ato praticado no interesse da associagéo exterioriza um
dominio de associagéo e, pois, fundamenta uma posi¢do de garantidor do superior”. ESTELLITA, Heloisa.
Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p.111-112

103 A mera designacdo nos documentos sociais ou no organograma na companhia sera irrelevante se

néo corresponder ao seu exercicio fatico. ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de
empresas por omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 168
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8 - Para atender as especificidades das diversas atividades e
encargos proprios da atividade econémica, as empresas estruturam
sua administracdo em unidades, departamentos, diretorias, a frente
dos quais colocam pessoas com algum grau de expertise na area
a ser gerida. A essa divisdo de fungdes que ocorre no mesmo nivel
hierarquico correspondem estruturas de responsabilidade horizontal.
Dentro dessas unidades, departamentos ou diretorias, procede-se
entdo a delegagOes de tarefas e atividades. Sendo impossivel realizar
todas as tarefas e incumbéncias necessarias ao exercicio da atividade
econdmica-fim da empresa e das relativas também a gestéo, procede-
se entdo a delegacgdes de tarefas e fungdes aos seus integrantes, as
quais podem se seguir novas delegacdes. A delegagao de atividades,
tarefas e fungbes, que ocorre entre niveis hierarquicos distintos,
correspondem estruturas de responsabilidade vertical.

9 - Nas estruturas verticais de delegagdo de funcdes e tarefas, o
fundamento da constituicdo de garantidor € a assungao (art. 13, §2°, b,
CP). Uma assungéo so6 tem lugar quando o delegado entra de fato no
exercicio da atividade assumida. O correlato abandono, pelo garantidor
originario, das atividades de controle sobre a fonte de perigo é que
fundamenta a constituicao da posicéo de garantidor no delegado. Essa
transferéncia de fungdes e tarefas implica, de um lado, a constituicdo de
um novo garantidor (o delegado/garantidor secundario ou derivado), de
outro, a exoneragao parcial do delegante (garantidor originario).

10 - A delegagéo pode ter, essencialmente, dois conteudos diversos:
a delegacgéo das atividades propriamente econdémicas (sua atividade-
fim) e a delegacéo da atividade ou funcgéo de vigilancia.

11 - Nos dois casos, tratando-se de manifestagdo do exercicio da
liberdade de organizagdo com pretensdo duradoura, ha dever de
manter a fonte de perigo dentro dos limites juridicamente permitidos.
Se o delegante nao tem mais por atribuicdo desempenhar as atividades
delegadas, tem, contudo, deveres de selegédo, instrugédo, organizacao,
supervisao e intervengao no especifico ambito de delegagéo.

12 - O principio da confianga tem aplicagdo no ambito das estruturas
verticais, de delegacao. A regra fundamental é a de que os envolvidos
podem confiar na atuagao correta dos demais, porém devem intervir diante
de sinais que tornem injustificada a confianga. 'O delegante sé pode
confiar no desempenho adequado das tarefas atribuidas ao delegado
quando cumprir seus deveres de escolha adequada do delegado, quando
o instruir corretamente e lhe der condigdes materiais para o desempenho
das tarefas abrangidas pelo ambito de competéncia delegado, mantendo,
porém, sempre alguma forma de superviséo sobre seu desempenho.

13 - Na delegacéo de tarefas de vigilancia, ha gradacéo na intensidade
dos deveres do garantidor. Os delegantes mais préximos da execugao
da tarefa tém deveres de supervisdo ativa, sendo exigivel a realizagao
de tarefas ativas de supervisdo de modo ordinario e periédico.
Delegantes mais distantes tém apenas deveres de supervisao reativa,
exigindo-se uma reacao diante de indicios de que esta em andamento
uma situagéo de perigo.

104 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.170
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3.2.3 A posicao de garantidor do Compliance Officer

No que concerne especificamente a posigédo de garante do compliance
officer, vale, desde logo, apontar que a mera existéncia do complian-
ce nao implica automatica transferéncia da posigédo de garantidor, e a
extensao de seus deveres — e, portanto, de suas responsabilidades —,
dependera da conformacgao da fungao de compliance no caso concreto.
A conformacao do setor de cumprimento de uma empresa pode apresen-
tar extensdo e caracteristicas diversas. Ao compliance officer pode-se
delegar, por exemplo, tdo somente os deveres de mapeamento dos ris-
cos, levantamento e acompanhamento de informagdes sobre as ativida-
des potencialmente arriscadas de cada setor da empresa ou ainda |Ihe
conferir poderes executivos, para que, além da detecgéo, possa realizar
a corregao necessaria. A empresa pode ter um setor préprio de com-
pliance ou pode contratar uma consultoria externa. Seguem-se assim
centenas de possibilidade de conformacoes, cujos reflexos em termos de
responsabilidade penal ndo comportam uma Unica resposta.

Em vista de tal realidade, ndo se pode fazer uma afirmagéo aprioristica
quanto a existéncia ou ndo da posigao de garantidor na pessoa do encar-
regado de vigilancia, ou mesmo avangar sobre o tema de seus deveres,
sem ter em conta a forma concretamente adotada para conformar o de-
sempenho da fungdo de vigilancia na empresa'®. Diante disso, quando
presentes os programas de compliance, os efeitos da delegacgéo, tanto
para o delegante quanto para o delegado, nas situagcdes que se carac-
terizam como omissao improépria, também se mostram como ponto a ser
analisado na aferi¢cdo da tipicidade subjetiva.

E conforme adverte Silveira’®, mesmo tendo em conta a possibilidade de
delegacao de responsabilidades (também penais) em sede empresarial,
€ de se observar que isso nao importa em pura e simples cessao com-
pleta de responsabilidades. Ha de se buscar um referencial dogmatico,
que explique quando se justifica uma imputagao e quando se justifica um
afastamento de responsabilidade. Aléem disso, os atos formais de cons-
tituicdo do compliance officer — o contrato, por exemplo — ndo implicam
automatica assungéao de responsabilidade, que somente se verifica com
a manifestagdo daquelas atribuigdes no plano fatico. Assim, se é possi-
vel afirmar que ha constituicdo de nova posi¢cao de garantia na pessoa
do compliance officer — que se torna garantidor por delegagéo, também
denominado de garantidor secundario —, também se pode afirmar que o

105 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.214.

106 SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissao do empresario como crime. Belo Hori-
zonte: Ed. D’Placido, 2018. p.155-156.
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compliance officer ndo se torna necessariamente responsavel por evitar
todo e qualquer ilicito que possa se operar em uma empresa, hem se
encontra imune de responsabilizagdo o garante originario.

A extensao da delegacao, portanto, e o que efetivamente assumido no
plano fatico, dara o norte das responsabilidades, inclusive penais, do
compliance officer, remanescendo ao garantidor originario os deveres de
adequada selegdo do delegado; de lhe municiar com formagéo e infor-
magoes necessarias ao desempenho da fungéo, conferindo-lhe ainda os
instrumentos econémicos e materiais necessarios, bem como mantendo
vigilancia sobre as fungdes delegadas. Logo, conclui-se que, embora néo
se possa ter uma resposta genérica, aplicavel a todos os casos, quanto
a extensao da responsabilidade da posigao de garantidor do compliance
officer, pode-se, porém, afirmar que em todos os casos a analise deve
partir, necessariamente, da verificagdo dos concretos feixes de atribui-
¢Oes delegadas e sua conformagao no plano fatico, sem descurar ainda
do que remanesce ao delegante.

3.3 Demais pressupostos objetivos da omissaoimpropria

3.3.1 Situacao tipica, resultado, possibilidade de agir

Parte da doutrina nacional'’’, a partir da interpretacéo teleoldgica do art.
13, § 2°, do Cadigo Penal, aponta como pressupostos para a configura-
¢ao do tipo objetivo nos crimes omissivos improprios: a) a situagdo de
perigo para o bem juridico; b) a omissao da agao devida; c) o resultado ti-
pico; d) a posicéo de garantidor; e) a possibilidade de agir para a evitagéo
do resultado. Ha ainda outra corrente que defende serem necessarias
para sua configuracéo, além desses elementos, a relagéo de causalida-
de e a imputagdo objetiva do resultado'®. Assim, constatado o resulta-
do tipico, a determinacéo da posicao de garantidor € apenas o primeiro
passo para a afirmagao da responsabilidade, havendo que se perquirir
sobre o preenchimento dos demais pressupostos objetivos para, entao,
avangar-se na analise da tipicidade subjetiva e dos demais elementos
que compdem o conceito tripartite de crime.

O art. 13 do Caodigo Penal inicia sua redagédo com a mengao a resultado.
Assim, ha que se perquirir de que resultado se trata, havendo predo-
minantemente duas correntes que respondem de forma diversa a esse

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

108 Nesse sentido os autores Victor Costa e Heloisa Estellita, nas obras ja citadas.
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questionamento: uma no sentido de que o resultado se refere a efetiva
alteracdo do mundo material, ou seja, a resultado naturalistico; outra que
compreende o resultado como acontecer tipico. Para essa primeira cor-
rente, ndo seria possivel, portanto, a violagdo de tipos penais de mera
conduta por meio da omiss&o impropria, solugdo que difere se adotada
a segunda corrente. Para Estellita, o legislador empregou a expressao
resultado com significado seméantico diverso, ora designando um even-
to naturalistico espago-temporalmente separado da conduta, ora como
acontecimento tipico. Para a referida autora, parece sustentavel que o
termo resultado utilizado no §2° do art. 13 seja interpretado como ofensa
(lesé@o ou perigo de lesédo) ao bem juridico, e sendo os tipos penais mol-
duras descritoras de condutas perigosas para bens juridicos, o resultado
nada mais seria que um acontecimento tipico’®.

Assim, pode-se sustentar que o dever de agir para impedir o resultado
possa ser traduzido no dever de evitar que alguém, na iminéncia de pra-
ticar uma conduta tipica, afete o bem juridico, ndo havendo, portanto, im-
pedimento ao reconhecimento da pratica de crimes de mera atividade por
meio da omiss&o impropria. Como exemplo, pode ser pensado o caso em
que o socio administrador — garante, portanto — intencionalmente deixa de
impedir que um funcionario oferega vantagem a um servidor publico (art.
333, CP) para que a empresa seja favorecida em uma licitagéo.

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

Nas empresas de médio e grande porte, na maioria das vezes, 0s
eventos e condutas que levam a resultados danosos ndo ocorrem na
presencga daqueles que estdo na posigao de garante, os quais, por sua
vez, dependem de um adequado fluxo de informagdes nesse ambiente
para a tomada de decisdes e a realizagcao de acbes de forma temporal-
mente suficiente ao impedimento desses resultados.

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

109 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.238.
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Quando da implementacado de um setor de compliance, ha delegacao
dos deveres de vigilancia, com possibilidade de criagdo de nova posigao
de garantia no agente delegado, subsistindo ao garantidor originario
aqueles deveres ja anteriormente pontuados. Mas, adequadamente im-
plantado e néo se tratando de compliance de fachada, deve ser verifica-
do se, no caso concreto, a situacao de perigo que aciona o dever de agir,
de fato, chegou ao conhecimento do garantidor com poderes executivos/
diretivos para impedi-lo, ou mesmo se tais poderes foram delegados ao
compliance officer, pois, conforme também ja destacado nos itens ante-
riores, varias podem ser as configuragdes dos feixes concretos de atua-
¢ao delegados a tais profissionais.

Por fim, esse dever concreto de agir também é determinado pelo tipo
concretamente violado, de modo a se poder analisar qual(is) era(m) a(s)
conduta(s) que se poderia exigir do garante e que foi omitida. Podem-se
extrair os seguintes exemplos da doutrina: se se trata de estelionato, o
garantidor deve agir para evitar o dano patrimonial (art.171, CPB); se se
trata de crime ambiental de poluicéo, deve agir para evitar a mortandade
de animais ou a destruicao da flora (art. 54, Lei 9.605/98); se de corrup-
¢éo ativa, para que nao seja feita a oferta ou a promessa de vantagem
indevida a funcionario publico (art. 333, CPB), etc.'®

3.3.2 Causalidade e imputacao objetiva

Conforme anteriormente apontado, parte da doutrina defende que a cau-
salidade e a imputagéo objetiva também integram o tipo objetivo da omis-
sao impropria. Discute-se ainda se ha uma verdadeira causalidade na
omissao (naturalistica), ou se esta seria tdo somente normativa. O tema
tem suscitado debates e existem monografias especificas'!, de modo que
aqui sera preterido maior esforgo argumentativo para somente apresentar
as principais teorias existentes, visto que a opgao por um ou outro cami-
nho impacta a subsequente analise subjetiva, especialmente na admis-
sdo do dolo eventual'2. Segundo Luis Greco'3, acerca da causalidade
entre omissé&o e resultado, ha duas correntes principais e antagbnicas. A
primeira, denominada de teoria da evitabilidade, sustenta que o resultado

110 Exemplos extraidos da obra de Heloisa Estellita, ja referenciada, p.252.

111 Cf. ROCHA, Ronan. A relacdo de causalidade no direito penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2016; GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos improprios.
Sé&o Paulo: Marcial Pons, 2018.

112 Conferir item 3.4.1 do capitulo 3

113 GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputagao objetiva nos crimes omissivos improprios. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2018.
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somente pode ser imputado ao omitente se a pratica da conduta devida
tivesse impedido o resultado com uma probabilidade préxima da certeza.
Em sentido contrario, a chamada teoria da diminuigdo do risco contenta-se
com a criagdo de uma chance de salvamento. Ainda conforme Greco'#;

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

Tal discussao se limita aos crimes omissivos improprios, porquanto es-
ses sao delitos de resultado, ao passo que 0s crimes omissivos proprios
sdo crimes de mera conduta, cuja tipicidade objetiva se perfaz com a
omissao da agao devida, prescindindo do resultado naturalistico.

O Direito brasileiro adotou, conforme se depreende do caput do art. 13
do CP, a Teoria da Equivaléncia das Condi¢des. Todo evento que con-
corre para o resultado € considerado causa dele. Nao ha sentido, pois,
em se diferenciar causa do resultado e condigdo do resultado, porque
todas elas séo consideradas igualmente necessarias para a ocorréncia
do multirreferido resultado™®. Ademais, no caput do mencionado artigo,
o legislador optou por igualar, normativamente, agéo e omisséo, dizendo
que se considera causa a agao ou omissao sem a qual o resultado néo
teria ocorrido. Segundo parte da doutrina'', a teoria da conditio sine qua
non nos crimes omissivos improéprios seria aplicada com um raciocinio
hipotético em sentido inverso do realizado nos crimes omissivos. Assim,
se acrescentaria hipoteticamente a conduta omitida e se verificaria se o
resultado teria sido eliminado. Se o resultado persistir, ndo se reconhe-
ceria a relagédo de causalidade e, portanto, a possibilidade de responsa-
bilidade do omitente. Nessa linha de raciocinio, a relagdo entre resultado
tipico e omissao impropria seria denominada de nexo de evitagao.

Nessa ordem de ideias, tal raciocinio se compatibiliza, portanto, com a
teoria da evitabilidade. Como outra vertente, a teoria da diminuigdo do
risco ndo exige probabilidade proxima da certeza, mas apenas que a

114 GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputagao objetiva nos crimes omissivos impréprios. Sédo
Paulo: Marcial Pons, 2018. p.18.

115 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. S&o Paulo: Atlas, 2015b. v.1. p.44.
116 Ronan Rocha, na obra ja referenciada, aponta os seguintes autores como alguns dos defensores des-

se posicionamento: ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro; p.176; ROXIN,
Claus; RUDOLPHI, Hans-Joachim; FRISTER, Johannes, dentre outros.
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omissao da acgéo devida tenha diminuido ou eliminado as chances de
salvamento do bem juridicamente protegido.

Greco defende essa vertente, aduzindo que a teoria da diminui¢do do
risco é razoavel do ponto de vista politico-criminal, pois ela evita cartas
brancas para a falta de cuidado em ambitos perigosos; é fundada de uma
perspectiva dogmatica, porque pode ser reconduzida as consideragoes
que sustentam a prépria ideia de desvalor do resultado; e, frente a ela,
ndo ha nenhuma objecéo decisiva'’. Ainda segundo o professor da Uni-
versidade Humboldt, dois principais argumentos podem ser opostos a
teoria da evitabilidade: o primeiro € que, na pratica, raramente se poderia
afirmar com 100% de certeza (ou muito préximo disso) que a realizagao
da conduta omitida teria evitado o resultado; isso praticamente inviabili-
zaria a imputacéo do resultado a omissado. Além disso, tal formula nega-
ria protecao ao bem juridico justamente quando ela &€ mais necessaria.

A teoria da imputacao objetiva, por sua vez, desenvolvida na atualidade
principalmente por Claus Roxin, tem como suporte a criagédo ou o incre-
mento de risco proibido relevante em relagdo a um bem juridicamente
protegido. Segundo o professor aleméo, “pode-se, portanto, dizer, resu-
midamente, que a imputagao ao tipo objetivo pressupde a realizagao de
um perigo (criado pelo autor) ndo amparado por um risco permitido e
compreendido pelo alcance ao tipo penal”'®. Tem-se, portanto, trés pla-
nos de exigéncias: criagdo de um risco nao permitido, realizagéo do risco
nao permitido e alcance do tipo. A teoria foi criada a partir da ideia de
uma limitagdo normativa ao nexo de causalidade, evitando-se o regresso
ad infinitum que muitos atribuem a teoria da conditio sine qua non. Nao
obstante, a maioria dos exemplos'® que sao trazidos pela doutrina como
situagcbes problematicas se adotada a teoria da equivaléncia dos ante-
cedentes causais pode ser resolvida no plano subjetivo, ou seja, pelo
alcance da vontade e finalidade da conduta do agente.

Além disso, deve-se ter em conta a realidade legislativa em que a teoria
foi desenvolvida, uma vez que o artigo do Cédigo Penal Alemao'® néo
possui disposicbes semelhantes aquelas previstas nos paragrafos 1° e

117 GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos improprios. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2018. p.40

118 ROXIN, Claus apud ROCHA, Ronan. A relagdo de causalidade no direito penal. Belo Horizonte: Edi-
tora D’Placido, 2016. p.51.

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

120 O §13 do Codigo Penal Alemao dispde: “Quem omite impedir a consumagéo de um tipo penal, sera
apenado segundo este Codigo, sempre que juridicamente tenha que responder porque nédo se produza a
consumagao e quanto o omitir corresponda a realizagdo de um tipo penal através de um fazer”. Tradugao
extraida de BIERRENBACH, Sheila. Crimes omissivos impréprios. Uma analise a luz do Codigo Penal
Brasileiro. Belo Horizonte: Ed. Delrey, 2002. p.56
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2° do art. 13 do Cadigo Penal Brasileiro, que tratam, respectivamente,
da limitacdo do nexo de causalidade diante da existéncia de concausas
relativamente independentes e das posi¢cdes de garantidores.

Diante disso, o raciocinio que se desenvolve no item seguinte, acerca
dos reflexos do compliance, parte da consideragéo do perfazimento do
tipo objetivo com a existéncia da situagdo de perigo para o bem juridico,
a omissdo da acgao devida, o resultado tipico, a posi¢éo de garantidor e a
possibilidade de agir para a evitagdo do resultado. Quanto a causalidade,
contenta-se com a diminuigao risco para, no passo seguinte, ou seja,
o tipo subjetivo, analisar como os programas de conformidade podem
influir na formacao do conhecimento e da vontade como elementos ne-
cessarios a conformacgao do dolo.

4. Compliance e tipicidade subjetiva

Depois de sistematizarmos nos itens anteriores um pouco do que existe na
doutrina sobre os pressupostos objetivos da omissao propria, bem como
as definigbes e finalidades do compliance, debrugamo-nos agora sobre o
objetivo principal do presente estudo: analisar os reflexos das praticas de
compliance na caracterizagéo do elemento subjetivo na omissao impropria
do garantidor. Assim, repisamos a hipotese apresentada na introdugéo:
na medida em que as praticas de compliance desenvolvidas no ambito
das instituicdes — publicas ou privadas — tém por finalidade fazer cumprir
as normas legais e diretrizes politicas estabelecidas para as respectivas
atividades, identificando e corrigindo os desvios, prevenindo riscos e os
mantendo dentro dos limites permitidos, ndo ha como se atribuir dolo omis-
sivo ao garante quando, a despeito da adogao das medidas devidas e
possiveis, ha afetacao do bem juridico.

Em um Estado Democratico de Direito — aqui entendido como um Estado
submetido ao império das leis e da Constituicdo, onde o Direito Penal é
empregado ndo apenas para a protegdo de bens juridicos, mas como
limitador do poder estatal sobre a liberdade dos cidadaos —, € impres-
cindivel o conceito de tipicidade como instrumento de garantia e pressu-
posto do cumprimento do principio da legalidade. Nesse sentido, séo as
palavras de Claudio Brandao'":

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

121 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.164.
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Desde o paradigma Finalista, o elemento subjetivo (dolo e culpa) integra
a tipicidade, que passou a ter dois aspectos'?: o objetivo e o subjetivo.
Os requisitos da tipicidade objetiva na omisséo propria ja foram aborda-
dos no item anterior. Analisaremos agora a tipicidade subjetiva, e, apesar
de o estudo do dolo ja ter sido revisitado inumeras vezes pela doutri-
na nacional e estrangeira, acredita-se que ainda ha espaco para uma
abordagem no presente trabalho, tendo em vista que a modificagao dos
dados da realidade pode comprometer ou apresentar nuances diversas
para sua afericdo, como é o caso do compliance.

4.1 Elemento subjetivo no Finalismo

Sendo a agdo humana a pedra angular da Teoria do Crime'?3, Hans Wezel
acabou por realinhar toda a teoria do delito ao modificar a compreenséo da
conduta humana. No desenvolvimento de sua teoria, o professor da Uni-
versidade de Bonn manteve a estrutura tripartite do delito (tipicidade, anti-
juridicidade e culpabilidade), mas reordenou seus elementos, alargando o
conteudo da tipicidade, nela incluindo o dolo e a culpa, antes componentes
da culpabilidade. Acerca da conduta humana, discorre Wezel'?:

A acdo humana é exercicio de uma atividade final. A agéo é, portanto, um
acontecimento final e ndo puramente causal. A finalidade, o carater final
da acéo, baseia-se no fato de que o homem, gragas a seu saber causal,
pode prever, dentro de certos limites, as possiveis consequéncias de sua
conduta, designar-lhe fins diversos e dirigir sua atividade, conforme um
plano, a consecucéo desses fins. Gragas ao seu saber causal prévio, pode
dirigir seus diversos atos de modo que oriente o suceder causal externo
a um fim e o domine finalisticamente. A atividade final € uma atividade
dirigida conscientemente em raz&o de um fim, mas € a resultante causal
da constelagdo de causas existente em cada momento. Afinalidade &, por
isso — dito de forma grafica — “vidente”, e a causalidade, “cega”.

Segundo aponta Wezel, o ponto de partida equivocado da doutrina da
acao causal tem consequéncias de grande transcendéncia na teoria do
delito. Segundo o jurista alemé&o, nos delitos dolosos, a teoria causalis-

122 Wezel sustentava que o tipo objetivo néo é objetivo no sentido de alheio ao subjetivo, mas no sentido
de objetivado, compreendo aquilo do tipo que tem que ser encontrado objetivado no mundo exterior.
WEZEL, Hans apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte geral. v.01. 25% ed. Sdo
Paulo: Ed. Saraiva, 2019. p.372.

123 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal- parte geral. 2%ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010, p.135.
124 WEZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introdugéo a doutrina da agéo finalista. Sao Paulo:

Ed. Revista dos Tribunais, 2001. p.27, grifos no original.
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ta'?® desconhece que o dolo é uma espécie de vontade final de realiza-
¢ao, a saber, a vontade final de realizacdo “das circunstancias de fato
de um tipo legal”; que o dolo, por conseguinte, como elemento da agéo,
€ ja parte integrante da acédo tipica e que esta se compde, portanto, de
elementos objetivos (externos) e subjetivos (animicos)'?.

Como o Direito Penal ndo cria o conceito de conduta humana, mas o reti-
ra do mundo fenoménico dos fatos'?”, e como o agir humano é regido por
sua vontade, os estudos de Wezel — ao alargar o conteudo da tipicidade,
nela introduzindo o elemento subjetivo —, contribuiram fortemente para
a consolidagdo da tipicidade como instrumento de limitagdo'® do atuar
punitivo do Estado. A vontade dirigida a um fim, em sentido técnico-juri-
dico, é a propria forma normal de dolo. Desse modo, a agao que realiza
um tipo legal de crime precisa conformar-se tanto objetiva como subjeti-
vamente com a tipicidade finalista que o Direito Penal absorveu a partir
das teorizagdes de Wezel'?°. Nessa perspectiva, adotando nosso Codigo
Penal a Teoria Finalista™, e ndo sendo possivel dissociar o elemento
subjetivo da tipicidade, somente com o preenchimento pela conduta (co-
missiva ou omissiva) de ambos os seus aspectos (objetivo e subjetivo) é
que se permite avangar no método'' penal para analisar a coexisténcia

125 Para a teoria causalista, a acdo é o movimento corpéreo voluntario que causa modificagdo no mundo exterior.
Ateoria causalista limita a fungéo da agéo a atribuigdo de uma modificagdo no mundo exterior decorrente de uma
voligdo. [...]. Afalha da teoria causalista da agéo é que ela esvazia o contetdo da vontade. A intengdo dos causa-
listas & imputar todos os juizos objetivos a acao tipica e antijuridica e todos os juizos subjetivos a culpabilidade.
BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.137-138.

126 WEZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducéo a doutrina da acéo finalista. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2001. p.36, grifos no original.

127 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense. 2010. p.135.

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

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

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

131 A teoria do crime, ao estabelecer critérios de identificagcéo do que é delito e, por conseguinte, para
a imputagado de sua consequéncia, a pena, representada um método, pois funciona como o “caminho”
para se chegar ao seu conceito”. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao
giro conceitual do método entimematico. Coimbra: Almedina, 2015. p.188. Assim, percorrendo o método
penal, o primeiro elemento a ser analisado para se caracterizar uma conduta como crime € a tipicidade
e (e somente se) tal juizo de adequacao for realizado, é que se realizam os juizos posteriores. Logo, o
preenchimento de cada elemento é condi¢édo e pressuposto para a analise dos demais.
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dos demais componentes do crime (antijuridicidade e culpabilidade) e,
portanto, se afirmar a possibilidade de aplicagdo de pena.

4.2 As teorias do dolo

Um estudo aprofundado sobre as teorias do dolo abarcaria a abordagem
das teorias volitivas e cognitivas do dolo, o que n&o é propriamente o ob-
jetivo do presente trabalho'™2. Em apertadissima sintese, para as teorias
volitivas, o dolo € composto pela representagéo e pela vontade. Para as
teorias cognitivas, seria suficiente a representagdo, sem vontade psico-
I6gica, bastando uma atribuicdo normativa da vontade. Em que pese a
existéncia dessa discussao sobre o elemento volitivo ser ou ndo necessa-
rio a configuragéo do dolo, em nosso pais ndo se trata de mera exigéncia
doutrinaria ou jurisprudencial, mas decorre de expressa previsao legal nos
arts. 18, inciso |, e 20, caput, do Cédigo Penal. O legislador brasileiro optou
pela definigdo do dolo, prevendo que o crime sera doloso quando o agente
quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo (art.18, I, CP).

O dolo é definido pela maior parte da doutrina brasileira como consciéncia
e vontade de realizagéo dos elementos objetivos do tipo. Existem, portan-
to, dois elementos no dolo, o primeiro elemento é de ordem intelectiva: a
consciéncia; o segundo elemento é de ordem volitiva: a vontade™3. A cons-
ciéncia € o conhecimento, € a possibilidade de representacdo do que é
querido, sendo, portanto, a moldura da vontade. A primeira modalidade de
dolo (querer o resultado) é chamada de dolo direto. Adotou-se aqui a teoria
da vontade, porque identifica o dolo com a intengéo*. A segunda modali-
dade de dolo (assumir o risco de produzir o resultado) é chamada de dolo
eventual. Com relagdo a essa modalidade de dolo, adotou-se a teoria do
consentimento, que afirma haver o dolo sempre que o agente representar
mentalmente o resultado e consentir com a sua ocorréncia, assumindo o
risco de produzi-lo™®. O querer é a estrutura que dirige finalisticamente a
conduta e representa a forma normal de dolo. A defini¢cdo legal do instituto,
portanto, traduz no plano positivo a concepgao da teoria finalista'®.

132 Remetemos aqui o leitor as obras de COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. Sao Paulo: Ed.
Atlas, 2015; VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017.

133 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense. 2010. p.172.
134 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.69
135 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.70

136 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.66
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4.3 Espécies de dolo

A conceituagéo de dolo trazida pelo mencionado art. 18 do CP englobou
as duas espécies de dolo, ou seja, o dolo direto e o indireto, também cha-
mado de eventual. No dolo direto, o agente quer o resultado representado
como fim de sua acdo. O objeto do dolo direto é o fim proposto, os meios
escolhidos e os efeitos colaterais representados como necessarios a rea-
lizagéo do fim pretendido™’.

O dolo direto pode ser classificado como dolo de primeiro grau ou dolo de
segundo grau. O dolo direto de primeiro grau diz respeito ao fim pretendi-
do pelo agente como resultado de sua conduta. O dolo direto de segundo
grau diz respeito aos danos colaterais necessarios a obtengéo do fim
pretendido pelo agente, efeitos esses previstos e aceitos pelo agente,
embora ndo necessariamente queridos. No dolo eventual, o agente pre-
vé o resultado como provavel ou, ao menos, como possivel, mas, apesar
de prevé-lo, age aceitando o risco de produzi-lo por considerar mais im-
portante sua agéo que o resultado'.

Para Wezel, o dolo eventual se situa na linha intermediaria entre a possi-
bilidade e a probabilidade absoluta, logo, o sujeito ndo confia no poder de
evitagao do resultado, ao contrario, ao adotar uma desidia em face de sua
realizagdo, assume o risco de produzi-lo™°. Qualquer modalidade de dolo
implica a criagdo de risco desaprovado ao bem juridico. No dolo direto,
essa criagao é consciente e voltada a obtengao do fim pretendido. No dolo
eventual, o risco também é consciente, embora o agente nao queira o re-
sultado, mas se porta de forma indiferente a ele, prosseguindo na conduta
desejada. Embora o legislador tenha optado pela definicdo do dolo, tra-
zendo-o expressamente no Cédigo Penal, como alhures mencionado, néo
define, contudo, em relagdo ao dolo eventual, no que consiste a assungao
do risco, dependendo tal conceito de valoragao do intérprete.

Eduardo Viana, depois de analisar diversas decisdes dos tribunais supe-
riores brasileiros, afirma que em tais decisdes ndo ha clara precisdo do
que se entende por assungdo de risco'. Segundo o autor:

137 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte geral. V.01. 25% ed. Sao Paulo: Ed.
Saraiva, 2019. p.372, grifos no original

138 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte geral. V.01. 252 ed. Sao Paulo: Ed.
Saraiva, 2019. p.374, grifos no original

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

140 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017. p.355.
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Ressalvadas algumas timidas tentativas de concretizagdo de
assuncdo de risco como sinal de indiferenca em relacdo ao bem
juridico, é bastante comum encontrar somente a referéncia de que a
configuragédo do dolo consiste na vontade livre e consciente de expor
a perigo com o conhecimento de que sua conduta podera acarretar o
resultado. Em uma sentenga™': “O dolo, embora eventual, é sempre
dolo, ou seja, ha o fato volitivo”. Mas é de se perguntar, o que significa
exatamente essa assungdo do risco? Se assumir o risco é correr
o risco de uma possivel lesdo ao bem juridico, a questdo se torna
problematica quando o caso a ser valorado envolver pessoas que
estéo acostumadas a situagées de risco’.

Prosseguindo nas pertinentes criticas, Viana ainda adverte que, além
da auséncia de concretizagdo do substitutivo do querer, no caso, a as-
sungéo do risco, os tribunais também nao apontam indicadores para a
intensidade do perigo criado e, depois de trazer exemplos que contextu-
alizaram tal problematica, conclui que:

A rigor, se se quiser insistir no dolo como vontade, a jurisprudéncia
precisa(ria) tomar posicdo sobre dois pontos distintos: primeiro, explicar
0 que se entende por assungao do risco; depois, identificar que nivel de
intensidade do risco precisa ser reconhecido pelo agente para que se
possa falar em dolo. Enquanto isso néo é feito, e para seguir rigorosa
e cientificamente a jurisprudéncia dos tribunais temos que admitir
que a representacao de qualquer risco ja implique imputagéo a titulo
de colo eventual, ou, no minimo, uma tentativa. Resultado: a pretexto
de limitagdo do ambito do dolo recorrendo-se a vontade, os tribunais
terminam por expandi-la. Bem se vé que ha muito o que concretizar. Por
enquanto, a férmula do dolo como assungéo do risco, tal como aplicada
pelos tribunais, expressa um rigoroso deserto conceitual'*.

Essa falta de definigao de critérios seguros pela jurisprudéncia brasileira
também é denunciada por Colen'#, para quem a praxis juridica revela
indesejavel inseguranca e elasticidade na identificagdo do dolo eventual.
Para a hipotese trabalhada no presente estudo, tal aspecto, ou seja, a
compreensao dos limites da assung¢ao do risco, se mostra relevante, na
medida em que o compliance tem justamente a finalidade de mapear
0s riscos nas atividades empresariais, mantendo-os dentro dos limites
legalmente permitidos.

141 STF: HC 114223 — SP, rel. Min. Teori Zavaski, p.3, nota do autor
142 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017. p.355, grifos no original
143 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017. p.357, grifos no original

144 COLEN, Guilherme Coelho. O dolo no contexto estrutural da tipicidade. 2014. Tese (doutorado em
Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Pernambuco, 2014. .130.
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Nesse ponto — e até em termos semanticos — risco € a probabilidade do pe-
rigo. Assim, compreendemos que a assungao do risco para a produgao do
resultado, presente na defini¢céo legal de dolo eventual, seria a potencializa-
¢ao do perigo para o bem juridico penalmente tutelado na esséncia do tipo
penal'. Além dessa dificuldade de compreenséo e delimitagdo do contetdo
da assuncao e da intensidade do risco no dolo eventual, ha também grande
zona de tenséo na diferenciagéo entre dolo eventual e culpa consciente.

Segundo Juarez Tavares, a distingéo entre dolo eventual e culpa cons-
ciente continua sendo um dos pontos mais controvertidos e nefralgicos
da teoria do delito'™®. Para o referido autor, para se estabelecer essa
distingdo, deve-se partir de dois pressupostos: o primeiro, de que o dolo
eventual é, legalmente, equiparado ao dolo direto em relagéo aos seus
efeitos, o0 que quer dizer que no dolo eventual deve haver um grau de
intensidade no tocante ao processo de produgao do resultado que tenha
carga equivalente a do dolo direto'¥. Tavares ainda explica que isso leva
a conclusao de que o dolo eventual deve ter uma base normativa que
justifique sua inclusdo no ambito volitivo do sujeito, e que essa equiva-
Iéncia faz cair por terra qualquer teoria que pretenda equaciona-lo exclu-
sivamente nos amplos limites de seu elemento intelectivo.

O segundo pressuposto é de que no dolo eventual o agente deve ter re-
fletido e estar consciente acerca da possibilidade da realizagdo do tipo'*®
e, segundo o seu plano para o fato, se tenha colocado de acordo com o
fato de que, com sua agao, produzira uma lesdo ao bem juridico™®. Ainda
prosseguindo nos ensinamentos de Tavares, na culpa consciente, o agente
também esta ciente da possibilidade de realizagao do tipo, mas como nao
se colocou de acordo com a produgéao do resultado lesivo, espera poder evi-
ta-lo ou confia na sua n&o ocorréncia. A distingéo, assim, deve processar-se
no plano volitivo e ndo apenas no plano intelectivo do agente'™.

Na culpa consciente, o agente acredita de modo sincero que conseguira
evitar o resultado previsto, mas ndo o aceita como possivel, adotando
as medidas que entende como adequadas. No dolo eventual, o agente

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

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

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

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

149 ROXIN, Claus apud TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3% ed. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003. p.346.

150 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 32 ed. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003. p.347.
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até pode torcer para que o resultado ndo ocorra, mas ndao age de modo
especial e, sendo seu objetivo a agdo em si, tolera que resultados dano-
sos possam advir. Tal diferenciagdo, nem sempre simples, repita-se, € de
extrema relevancia na praxis, tendo em vista a diferenga de intensidade
da resposta punitiva estatal diante de agbes dolosas e culposas, além do
fato de que apenas uma pequena parcela dos crimes da parte especial
do Codigo Penal e da legislacéo esparsa tem natureza culposa. Nes-
sas situagoes limite, o compliance podera ser decisivo para determinar a
fronteira da imputacao subjetiva.

4.4 0 dolo na omissao impropria

Como ja mencionado no item anterior, a conformagao da conduta humana
ao que se denomina de omissao impropria possui caracteristicas peculia-
res, uma vez que, enquanto nos crimes comissivos € omissivos proprios
a verificagédo da tipicidade se da com a subsungéo da conduta a um dis-
positivo da parte especial’®!, a omissao imprépria demanda a conjugagdo
de um tipo comissivo, com as disposigdes do art. 13 do CP. Tal diferenca
de estrutura do tipo objetivo acaba por refletir na analise do tipo subjetivo,
visto que o conhecimento do agente também devera abranger a posigéo
de garantia e a conduta necessaria a evitagao do resultado tipico.

Segundo o préprio Wezel'%2:

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

A acéo se realiza no mundo real, isto €, no mundo exterior, assim cha-
mado em oposi¢ao ao plano interior do agente, isto €, o plano da subjeti-
vidade, da consciéncia da vontade. O que acontece no mundo exterior é
percebido pelos érgados do sentido e pode ser descrito'. Por outro lado,
€ impossivel se aferir diretamente a atitude interna do individuo por meio

151 Salvo, ¢ claro, as hipéteses de concurso de agentes e modalidade tentada, que também dependera
da conjugagao com normas da parte geral do CP.

152 WEZEL, Hans apud BIERRENBACH, Sheila. Crimes omissivos impréprios. Uma andlise a luz do
Cadigo Penal Brasileiro. Belo Horizonte: Editora Delrey, 2002. p.94

153 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. Coimbra: Ed. Aimedina, 2015.
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dos sentidos, e a analise de sua intencao (plano subjetivo) também par-
tira da conduta, ou seja, a partir do plano objetivo, se atribuira a direcéo
da vontade e a existéncia ou néo do dolo.

Nao sem motivo, Mir Puig'* adverte acerca da relagdo de interdepen-
déncia entre os aspectos objetivo e subjetivo da tipicidade, aduzindo que
tal distingdo é relativa. A parte objetiva do tipo depende de elementos
subjetivos, como o conhecimento que o sujeito possui da situagéo e da
intencao por ele manifestada. O autor afirma ainda que se poderia ques-
tionar a corregao de tal distingao, talvez reminiscéncia a ser superada da
divisdo causalista do delito em uma parte objetiva e outra subjetiva. Ain-
da segundo Mir Puig, se for mantida a divisdo, por razdes pedagdgicas,
deve-se entendé-la de forma flexivel e com a condigéo de que se advirta
acerca da interdependéncia entre o objetivo e o subjetivo.

Tome-se o exemplo do individuo que dispara diversas vezes contra ou-
trem. Ainda que nao logre atingir, ferir ou matar seu alvo, tal circunstancia
(objetiva) — modo de agir, disparando diversas vezes — leva a conclusado de
que sua intengao era homicida. Ocorre que tal constatagdo — do objetivo
para se chegar ao subjetivo —encontra especial dificuldade na omissao,
visto que se estara diante de uma inagdo daquele que, se encontrando na
posicao de garantidor, deixa de realizar a agéo esperada e exigida para a
evitacao do resultado danoso. Como leciona Juarez Tavares:

Diferentemente dos crimes comissivos, nos quais o dolo deve orientar-
se arealizagao da acao tipica, nos crimes omissivos o dolo se expressa
como a decisdo acerca da inagéo, com a consciéncia de que o sujeito
poderia agir para evitar o resultado e sua agéo era, pois necessaria a
impedi-lo, com probabilidade nos limites da certeza. E insuficiente, por
conseguinte, para reconhecer o dolo, a mera consciéncia da situacao
fundamentadora do dever de agir ou o conhecimento do seu poder de
fato para realizar a conduta omitida, como queria Wezel. Mais do que
isso, sera necessario demonstrar que o sujeito incluiu na sua deciséo
a ndo execugao da agado possivel e necessaria. 1%°

Sintetizando ainda os requisitos trazidos por Tavares para analise da im-
putacao subjetiva nos crimes omissivos, temos que o omitente deve co-
nhecer todas as circunstancias que compdem a chamada situagéao tipica
€, nos crimes omissivos improéprios, ainda dados faticos que fundamen-

154 MIR PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
nais: 2004. p.183.

155 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p.393
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tam sua posicéo de garantidor. Em relagdo a ocorréncia do resultado, o
omitente deve saber, diante das circunstancias objetivas que sao apre-
sentadas, que o resultado tipico ira acontecer, qual conduta deve realizar
dentro das atividades possiveis e representar que, com essa conduta
especifica e possivel, sera evitado ou impedido o resultado, com proba-
bilidade nos limites da certeza'®.

Para Bierrenbach'’, a vontade, integrante do dolo, deve manifestar-se
na resolucao por parte do omitente de permanecer inativo, estendendo-
-se ao resultado descrito no tipo, no caso do dolo direto, e na aceitagéo
do risco da superveniéncia do resultado, no dolo eventual. Ainda, para a
autora, o dolo na omissao pode apresentar-se idéntico ao da comissao,
sendo possivel vislumbrar uma verdadeira finalidade no omitir.

4.4.1 Compatibilidade do dolo eventual e a posicao de
garante

Diverge a doutrina acerca da admissibilidade do dolo eventual na omisséo
impropria, e aqui também a interdependéncia entre os aspectos objetivos
e subjetivos da tipicidade fica evidente quando, na analise do dolo na omis-
sao impropria, verifica-se o impacto direto da causalidade na aferigao da
compatibilidade do dolo eventual nesses casos. Para Tavares, embora o
art. 13 do Cadigo Penal trace os elementos de uma orientagao objetiva de
conduta, para efeitos de sua imputagao objetiva no ambito do respectivo
tipo de delito, sua férmula de causalidade interfere também na orientagdo
subjetiva e, pois, na imputagao subjetiva's®. Leciona o referido autor®:

O problema em relagédo ao dolo eventual, quando ao sujeito seja
indiferente a ocorréncia do resultado ou quando ele o deixe ao acaso,
tem nos delitos omissivos uma outra particularidade. A questdo é como
compatibilizar essa indiferenga com a exigéncia de que o sujeito, para
atuar com dolo, tem que ter a vontade de n&o realizar a conduta devida,
conhecendo sua relagdo de necessidade e probabilidade nos limites
da certeza para com o resultado. [...] deixar o resultado ao acaso nao
basta. Bastaria se fosse adotada a teoria que o sedimenta apenas na
representagcdo acerca da diminuicdo das chances de sua producgéo,

156 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. p.393-394. Adota Ta-
vares, quanto a causalidade omiss&o, a Teoria da Evitabilidade, conforme mencionado no capitulo anterior.

157 BIERRENBACH, Sheila. Crimes omissivos impréprios. Uma analise a luz do Cédigo Penal Brasileiro.
Belo Horizonte: Ed. Delrey, 2002. p.95.

158 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. p.396, grifamos

159 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. p.396-397
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caso a conduta n&o fosse realizada. Mas essa teoria esbarra em uma
dificuldade, que é a de ajustar seu enunciado ao comando do artigo
13 do Cadigo Penal, que n&o se concentra na diminuigao das chances
de producao do resultado, mas, sim, na sua produgao concreta, como
forma de orientagéo da conduta do sujeito.

Tavares é adepto, portanto, da teoria da evitabilidade, em oposi¢do a
teoria da diminuigéo do risco, ambas ja abordadas no capitulo anterior.
Luis Greco, por sua vez, depois de analisar aspectos favoraveis e ob-
jecoes, defende posicao diversa'®. Sintetizando seus argumentos, dois
principais podem ser opostos a feoria da evitabilidade: o primeiro € que,
na pratica, raramente se poderia afirmar com 100% de certeza (ou muito
proximo disso) que a realizagdo da conduta omitida teria evitado o resul-
tado, isso praticamente inviabilizaria a imputagéo do resultado a omis-
sao. Além disso, tal formula negaria protegéo ao bem juridico justamente
quando ela é mais necessaria. Em concluséao, diz Greco que a teoria da
diminui¢ao do risco é razoavel do ponto de vista politico-criminal, pois ela
evita cartas brancas para a falta de cuidado em ambitos perigosos; ela é
fundada de uma perspectiva dogmatica, porque pode ser reconduzida as
consideragdes que sustentam a propria ideia de desvalor do resultado; e,
frente a ela, ndo ha nenhuma objecao decisiva'®’.

Assim, adotando-se a teoria da evitabilidade, ndo se admitiria o dolo
eventual. Optando-se pela teoria da diminuigédo do risco, o dolo eventual
€ admissivel. Adotamos aqui este segundo entendimento, porquanto os
argumentos de Greco sdo mais convincentes e podem ainda ser soma-
dos ao que propde Mir Puig.

Para Mir Puig, ndo se trata tanto de quantificar um determinado grau de
probabilidade que o sujeito deve representar quanto de se perguntar se o
sujeito que prevé a possibilidade da ocorréncia do resultado cré que, em
seu caso, tal probabilidade podera se realizar ou ndo. Nao importa sim-
plesmente a consciéncia da probabilidade estatistica, mas o progndstico
concreto do que pode ocorrer naquele caso'®?. Além disso, contrapondo
as duas figuras — dolo direto e dolo eventual —, percebemos que a distin-
¢ao nao reside somente na possibilidade/probabilidade de realizagéo do
resultado, mas, sobretudo, na vontade. No dolo direto, como o propdésito

160 Cf. GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputacdo objetiva nos crimes omissivos improprios.
Sé&o Paulo: Marcial Pons, 2018.

161 GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos impréprios. Sédo
Paulo: Marcial Pons, 2018. p.40

162 MIR PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
nais: 200. p.220-221
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do autor é a producéo do resultado, sao pouco relevantes as discussoes
relacionadas a probabilidade. Mas a auséncia de propdsito direto de rea-
lizagdo do resultado, somada a indiferenga e aquiescéncia quanto a sua
ocorréncia, atrai tal comportamento ao campo do dolo eventual.

Tal percepgao nao difere na analise da conduta do garante. Iniciado um
curso causal por terceiros do qual decorre a probabilidade de resultado
danoso, o garante podera deixar de agir porque ja queria aquele resulta-
do, aproveitando-se do agir alheio para a obtencao daquele propdsito. Da
mesma forma, ainda que nao quisesse o resultado, mas portando-se de
forma indiferente ao desdobramento do curso causal iniciado por terceiro,
a despeito do dever de impedir o resultado, agira com dolo eventual. Ade-
mais, o dever de agir do garante n&o € um geneérico “dever de agir para evi-
tar o resultado”, mas, sim, um dever de praticar uma conduta determinada
em beneficio daquele bem juridico concretamente ameagado'®.

4.4.2 Cegueira deliberada do garante

Segundo Luis Greco, quem quer importar concepgdes estrangeiras ndo
apenas tem que saber o que propde importar, mas o porqué de fazé-lo.
Ele adverte que, na doutrina e, especialmente, na jurisprudéncia brasilei-
ra, tém sido encontradas versdes caricatas de teorias estrangeiras das
quais pouco mais se conserva que o nome e, com ele, uma pretensao de
autoridade cientifica'®.

A discussao acerca da aplicagdo de tal teoria em terras brasileiras se
iniciou no julgamento da a¢do penal envolvendo o furto ao Banco Central
de Fortaleza'®®, ganhando mais notoriedade posteriormente com o julga-
mento da agdo penal 470 pelo STF, que ficou conhecida como o “men-
saldo”. Foge ao presente estudo buscar empreender uma discussao
alongada sobre a cegueira deliberada e sua pertinéncia, ou néo, ao or-
denamento juridico brasileiro. Sua mengéo no presente trabalho tem por
intencdo demostrar que o compliance pode ter um papel determinante
na analise do elemento subjetivo do garantidor. Isso porque, pelo que se
extrai da doutrina, o uso de tal teoria tem se dado em situagdes limitrofes,
que englobam a sempre dificil diferenciagao entre dolo eventual e culpa

163 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.295.

164 GRECO, Luis. Prefacio. LUCCHESI, G.B. Punindo a culpa como dolo. O uso da cegueira deliberada
no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2018. Greco direciona tal critica ndo apenas a importagédo equivo-
cada da cegueira deliberada, mas também da Teoria do Dominio do Fato. Nesse sentido, conferir: GRECO,
Luis. Autoria como dominio do fato. Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons.2014.

165 Acéo penal n® 2005.81.00.014586-0, 112 Vara Federal de Fortaleza
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consciente, e entre a responsabilidade culposa e as agdes penalmente
indiferentes, tendo sido empregada muitas vezes como sucedaneo pro-
batério do dolo ou ainda para seu alargamento, diante da dificuldade
pratica de demonstragao do conhecimento do autor/garantidor quanto a
ocorréncia de elementos caracterizadores de um tipo penal.

Segundo Lucchesi, o uso descontextualizado da teoria, além de violar
importantes principios de direito comparado, acaba por ampliar o alcance
do dolo, permitindo-se atingir situagdes que, pela teoria do dolo adotada
pela legislagao penal brasileira, seriam culposas'®. Lucchesi aponta que,
com a analise do direito americano, conclui-se haver nitida inconsistén-
cia entre o que propde a cegueira deliberada no Brasil e a regra de willful
blindness presente nos precedentes americanos. Segundo o autor'®’:

De um lado, cegueira deliberada nos Estados Unidos ¢é utilizada como
substituto do elemento knowledge, estando presente quando o autor (i)
tem ciéncia da elevada probabilidade de existéncia de uma circunstancia
ou fato elementar do delito, (ii) toma medidas deliberadamente voltadas
a evitar comprovar a existéncia do fato ou da circunstancia e (iii) ndo
acredita na inexisténcia do fato ou da circunstancia. De outro lado, a
jurisprudéncia brasileira convencionou aplicar cegueira deliberada a
partir do reconhecimento de dolo eventual quando o autor (i) tem ciéncia
da elevada probabilidade de que os bens envolvidos tinham origem
delituosa; (ii) age de forma indiferente quanto a ciéncia dessa elevada
probabilidade e (iii) escolhe deliberadamente manter-se ignorante a
respeito dos fatos, sendo possivel a alternativa.

O autor argumenta que, embora os enunciados contenham pontos em
comum, ha diferencgas suficientes entre os conceitos para se verificar que
nao se trata da mesma coisa, sendo aplicados com finalidades distintas,
nao havendo identidade entre tais categorias, apesar de certa insisténcia
da jurisprudéncia nacional ',

166 LUCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo culpa como dolo. O uso da cegueira deliberada no Brasil.
Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2018. p.24. Lucchesi realizou analise de dezenas de julgados acerca da apli-
cacao da teoria no Brasil, tendo concluido que a jurisprudéncia é protagonista no processo de introdugéao
e de desenvolvimento da cegueira deliberada no pais, visto que o crescimento da aplicagéo da teoria pela
jurisprudéncia brasileira se deu pela retroalimentacéo de decisdes judicias, sendo os precedentes judiciais
a principal fonte de referéncia das decisdes. O autor ainda aponta que ha baixissimo indice de referéncia
académico-doutrinarias nas decisdes, predominando citacdes de texto sem carater cientifico ou profundi-
dade académica, como artigos de internet ou trabalhos de concluséo de curso de graduagéo. Segundo
ainda o que Lucchesi conclui, as bases para a construgao da cegueira deliberada séo instaveis, havendo
diversos equivocos nas decisdes analisadas, tal como o uso da teoria quando a propria jurisprudéncia
exige a demonstragao do dolo direto.

167 LUCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo culpa como dolo. O uso da cegueira deliberada no Brasil.
Séo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2018. p.195.

168 LUCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo culpa como dolo. O uso da cegueira deliberada no Brasil.
Séo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2018. p.195.
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Posicao diversa é sustentada por Spencer Toth Sydow, que, apesar de
criticar fortemente a forma como a teoria foi introduzida e tem sido apli-
cada no Brasil'®®, admite a possibilidade de sua adequagao a nossa re-
alidade, desde que se estabelegam critérios mais claros. Para Sydow, a
figura do dolo eventual mostra-se precedente a da cegueira deliberada,
porém insuficiente para resolver toda a problematica possivel. O autor
propde assim o estabelecimento de oito critérios, acrescentando e al-
terando critérios que sdo propostos por Ragués | Vallés'® na Espanha.
Para Sydow, os requisitos para aplicagdo dogmatizada da teoria levariam
em conta esses elementos:

1 — Deve-se estar numa situagdo em que o agente ndo tem
conhecimento suficiente da informagédo que compde o elemento de
um tipo penal em que esta inserido;

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

3 — 0 agente deve se comportar com indiferenga por ndo buscar conhecer
a informagao suspeita relacionada a situagéo em que esta inserido;

4 — Deve haver um dever de cuidado legal ou contratual do agente
sobre tais informacgoes;

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

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

7 — Auséncia de circunstancia de isen¢éo de responsabilidade advinda
da natureza da relagéo instalada;

8 — Auséncia de circunstancia de agao neutra.

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

170 Como mencionado na nota anterior, o autor traz como referéncia a Espanha, posto que, segundo ele,
no Brasil se estaria dando a teoria os mesmos contornos dados naquele pais. Os critérios de Ragués |
Vallés s&o: a) existéncia de uma suspeita prévia, mas nao a consciéncia do elemento do tipo; b) a possi-
bilidade de o agente obter a informacgéo, sem riscos proprios, e a decisdo de permanecer ignorante; c) a
possibilidade de informagao; d) o dever de conhecimento; €) uma motivagdo para manter-se em desco-
nhecimento. RAGUES | VALLAES, Ramon apud SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada.
Belo Horizonte: Ed. D’Placido, 2019. p.257.
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A par de nao se aprofundar na analise da pertinéncia da teoria, tomando
partido da discussdo quanto ao seu cabimento em terras brasileiras, mas
levando em conta os requisitos admitidos por Sydow para sua aplicagao,
nota-se que grande parte deles esta relacionada ao conhecimento, a cién-
cia de circunstancias faticas e do dever de agir. Ao garante é estabelecido
um dever de cuidado e, especialmente em relacdo ao ambiente empresa-
rial, um dever de vigilancia em relagado a determinadas fontes de perigo.
As fontes de perigo sdo, em regra, identificaveis, e o compliance tem justa-
mente por finalidade contribuir para que os riscos — diretos e indiretos — se-
jam corretamente identificados e mantidos dentro dos critérios permitidos.

Muitas vezes e especialmente em empresas de médio e grande porte,
havera uma grande distancia entre o agente garantidor e a situagao tipi-
ca que demanda sua intervengao. Disso resulta que os canais internos
de comunicagéo do compliance (que devem ser destinados nao apenas
a denuncias) devem servir para eliminar ou reduzir tais distancias, de
modo a permitir que as situa¢gdes cheguem ao conhecimento daquele
que tem o poder e dever de agir.

O compliance tem por finalidade justamente aprimorar dentro das empre-
sas o conhecimento acerca das circunstancias que possam levar a situ-
acOes de perigo, até porque essas situagdes podem levar néo apenas a
danos a bens ou interesses de terceiros, mas também a interesses da
propria empresa. Em outras palavras, o conhecimento (possivel) de fatos
que se desenrolam nas atividades sob o ambito de responsabilidade do
sujeito lhe é disponivel, cabendo a ele escolher obté-lo ou néo. E claro
que ndo se ignora que a realidade e o agir humano sao vastos e com-
plexos, ndo sendo possivel se conhecer tudo em absoluto. A afirmagao
aqui posta diz respeito a possibilidade de o sujeito responsavel buscar o
conhecimento afeto as atividades-fim da empresa e sobre as fontes de
perigo que deve controlar. Assim, a luz da teoria, se o programa de con-
formidade nao esta sendo empregado apenas para atender eventuais
exigéncias formais do mercado, mas, ao revés, realmente busca uma
efetividade na prevencéo e contencao de riscos, nao ha porque se atri-
buir dolo, langando-se mé&o da cegueira deliberada, visto que o garante,
por meio do compliance, pode demonstrar a adogédo das providéncias
que lhe eram possiveis naquele contexto fatico.

Por outro lado, se for demonstrado que o compliance era de fachada'’, o
efeito inverso podera ser alcangado, demonstrando-se que o garante in-
tencionalmente evitou alcancar o conhecimento que Ihe era possivel para

171 Sobre parametros de efetividade do compliance, remetemos ao primeiro capitulo, item 1.3.4
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evitar danos, sendo campo propicio a aplicagdo da teoria em comento.
Logo, o que se conclui é que, admitindo-se a aplicagao da teoria, seu ca-
bimento em relagdo ao agente garantidor esta relacionado as hipoteses
em que ele intencionalmente deixa, de forma consciente, de buscar o co-
nhecimento que lhe é acessivel, o que, por outro lado, acaba por colocar
em xeque a real necessidade da teoria, uma vez que tais situa¢des seriam
abrangidas pelo dolo (direto ou eventual) e a aplicagéo da cegueira delibe-
rada seria, parafraseando Lucchesi, mero adorno retérico.

4.5 Influéncia do compliance na afericdao da tipicidade
subjetiva

4.5.1 Compliance e o dolo

A imputagdo subjetiva € fundamental para o atendimento do axioma
nullum crimen, sine culpa’. Segundo Ferrajoli nenhum fato ou compor-
tamento humano € valorado como agao se nao € fruto de uma deciséo;
consequentemente, ndo pode ser castigado, nem sequer proibido, se nao
€ intencional, isto €, realizado com consciéncia e vontade, por uma pessoa
capaz de compreender e de querer'”. A exigéncia do aspecto subjetivo da
responsabilidade penal tem por fim, basicamente, o ndo reconhecimento
do carater criminoso do fato, pura e simplesmente, no mal causado, com
independéncia de qualquer ligagdo subjetiva do individuo com o aconteci-
do'™. Sobre sua importancia, vale citar as palavras de Figueiredo Dias'’s:

Se a exigéncia de culpa ndo é a uUnica forma pensavel de defesa da
dignidade da pessoa, ela €, em todo o caso, a mais perfeita e mais
forte com que o pensamento juridico-penal do Estado de Direito até

172 Importante diferenciar a culpabilidade enquanto principio, da culpabilidade como parte integrante do
conceito tripartite de crime. Como ensina Brand&do: “Como principio, a culpabilidade sera tida como um
feixe de regras, que possibilitam a prépria interpretagao da lei penal. O sentido da interpretagao penal a luz
da culpabilidade ¢ a afirmacéo da pessoa humana como centro e destinatario das regras do Direito Penal,
portanto, somente podemos compreender esse principio se situarmos a propria conceituagao de pessoa
dentro do Direito e, mais detidamente, no Direito Penal”. BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime.
4.ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.115. Ja a culpabilidade enquanto elemento do crime € o juizo de repro-
vagao pessoal que recai sobre a pessoa que pratica uma conduta tipica e antijuridica. Enquanto tipicidade
e antijuridicidade séo juizos que recaem sobre a conduta, a culpabilidade ¢ juizo sobre a pessoa, sendo
composta pela imputabilidade, potencial conhecimento da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

173 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo. Teoria do garantismo penal. 4%ed.Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p.447.

174 PARDINI, Lucas. A imputagédo dolosa do crime omissivo improprio ao empresario em cegueira delibe-
rada. Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2019. p.172

175 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de apud SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo
Horizonte: Ed. D’Placido, 2019. p.234.
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hoje operou, pelos requisitos limitativos acrescidos e incomparaveis
que nele se contém; e é assim o penhor mais seguro de legitimacao,
no ambito da aplicagdo da pena, das necessidades preventivas face
ao homem delinquente. Por isso se deve persistir em ver no principio
da culpa uma auténtica maxima de civilizagéo e de humanidade, para
a qual se ndo descortina ainda hoje alternativa.

O ambiente empresarial, conforme repetidamente foi mencionado ao longo
deste estudo, apresenta caracteristicas proprias e complexas que o dife-
rem dos exemplos mais comumente trazidos pela doutrina — os cansativos
Caio, Ticio e Mévio — ou ainda quando se aborda, na omisséo impropria,
o repetido exemplo da mae que deixa de alimentar o filho de tenra idade.
Isso, por 6bvio, traz impactos na analise do elemento subjetivo.

Nesse ambiente, € marca comum a divisao estrutural de fung¢des e deci-
soes, tanto de forma vertical como horizontal, havendo, em raz&o disso,
fragmentacéo e filtragem de informagdes que causam impactos sobre
0s pressupostos subjetivos de imputacdo da responsabilidade omissiva
impropria. Sendo o conhecimento das elementares do tipo condigéo in-
dispensavel a formacao do dolo, essa realidade no ambiente empresarial
pode refletir na formagéo do componente cognitivo dos agentes envolvi-
dos, especialmente em relagdo aqueles que se encontram nas camadas
hierarquicamente superiores.

Conforme adverte Estellita'’®, diante do paradigma classico da autoria
dolosa individual, a descentralizacao e a divisdo de fungbes e de trabalho
causam, igualmente, impactos sobre a configuracdo dos pressupostos
subjetivos de imputacao de responsabilidade, tanto no nivel da tipicidade
como na culpabilidade.A sincronizagéo entre os pressupostos da impu-
tagéo objetiva e os pressupostos da imputacéo subjetiva sera mais es-
gargada quanto maior for o porte da empresa e traz evidentes problemas
para a configuragédo do dolo, que tem que ser simultaneo'” a pratica da
conduta tipica (art. 20, caput, CPB).""®

O compliance, assim, pode (ou deve) servir para compensar, a0 menos
parcialmente, esses limites naturais nos fluxos de informagéo, seja por
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meio do mapeamento dos riscos — externos e internos — criando-se uma
rotina rigida das informacgdes que transitam na empresa ligadas as toma-
das de decisdes, seja pelos canais de denuncias que contribuem para o
monitoramento das atividades/condutas dos empregados e colaborado-
res. Por evidente, mesmo um compliance efetivo dificilmente conseguira
abarcar totalmente esse fluxo de informagdes ou mesmo a conduta de
todos os individuos envolvidos nos processos produtivos e administra-
tivos das empresas. E impossivel se exigir que todos saibam tudo e/ou
que todos vigiem todos.

Disso resulta também indispensavel a consideragéo, no ambito da ana-
lise do elemento subjetivo, do agir ou omitir dos atores do ambiente em-
presarial, da pertinéncia e dos limites do principio da confianga. Pelo
principio da confianga se permite reconhecer que aquele que observa
as regras legais e sociais de determinada agao ou atividade pode confiar
que as demais pessoas assim também agirao.

Sobre a adequacgéo de tal principio ao ambiente empresarial, valemo-nos
mais uma vez dos estudos da professora Estellita'’®, para quem as dis-
tribuicdes de atribuicdes e tarefas feitas por meio da delegagao seriam
impossiveis se todos tivessem de controlar as atividades de todos, o que
inviabilizaria o cumprimento dos atos de gestao de sua propria esfera de
atribuigbes, dai se invocar o principio da confianga, que se aplicaria nos
ambitos nos quais ha uma pluralidade de intervenientes. A autora escla-
rece que 0s casos classicos de aplicagéo do principio seriam os relacio-
nados ao transito e a equipes médicas de cirurgias, cuja nota comum é
a auséncia de relagao hierarquica entre os sujeitos, o que, transportado
para o ambiente de estudo, ou seja, o empresarial, merece considera-
¢Oes a parte. Assim, a priori, o principio da confianga regeria as relagdes
horizontais no ambito dos 6rgaos de administragdo que desenvolvem
conjuntamente o controle da empresa. Uns podem confiar na atuagao
correta dos demais, porém devem intervir diante de sinais que tornem in-
justificada a confianga'. No caso de delegagdo, contudo, se esta diante
de uma estrutura hierarquica vertical, e a aplicagao do referido principio
deve-se dar com limitagdes. Esse ponto € relevante ao objeto de estudo,
uma vez que a implementagcao de programas de conformidade implica
justamente a delegagao da fungao de vigilancia e a mitigagéo dos deve-
res do garantidor originario — o delegante.
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Logo, e especialmente nas relagbes hierarquicas verticais, o garantidor
originario néo podera se valer inadvertidamente de tal principio para ale-
gar desconhecimento de situagdes tipicas, uma vez que tem o dever de
buscar o conhecimento sobre as fontes de perigo que deve controlar e de
exigir informacdes daqueles aos quais delegou tal responsabilidade. Na
mesma perspectiva, e de maneira ainda mais evidente, tal principio nao
socorre o compliance officer, uma vez que, no cumprimento do seu dever
de vigilancia, Ihe cabe justamente postura diversa, a de ndo confiar, dian-
te das finalidades proprias dos programas de conformidade, de detecgéo
e corregao dos riscos e irregularidades, visando garantir a observancia
das normas internas e externas, que dizem respeito as atividades reali-
zadas pela empresa.

Estellita’®' sugere as seguintes orientagdes para andlises de casos concre-
tos: a) nos casos em que o compliance officer descumpre ja seus deveres
de diagnéstico, deve-se falar muito mais em omissao culposa; b) nos ca-
sos, porém, em que ha a violagdo dos deveres de comunicagéo, que se
liga, portanto, a uma prévia aquisicao de informacdes, esta configurada a
componente cognitiva do dolo, ainda que na forma do dolo eventual.

Com efeito, tendo o compliance officer sido contratado justamente para
mapear as fontes de riscos para determinada empresa, contribuindo para
a adequacao do fluxo das informagdes, da rotina e protocolos de atu-
acéo, de modo a manter os riscos dentro dos limites permitidos, mas
nao o faz adequadamente, descumprindo seus deveres de diagnostico,
deve ser analisado se tal descumprimento decorre de desidia ou mesmo
incompeténcia, o que, de fato, levaria a uma responsabilidade a titulo
de culpa. Isso nao exclui, contudo, a possibilidade de agao intencional
quando o compliance officer, a despeito de obter as informagdes, nao as
repassa aos escaldes superiores ou a quem obrigado no organograma
da empresa, seja por interesse pessoal ou de terceiros, assim configu-
rando o dolo. Ainda na mesma perspectiva, ndo ha como falar sobre os
reflexos do compliance na afericdo do elemento subjetivo do garantidor
omisso sem aos menos tangenciar a questao acerca da prova do dolo.

Adverte Pedro Jorge Costa'®?:

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

A luz do principio da livre apreciagdo das provas, os juizes podem se
utilizar de todos os meios licitos de prova, inclusive indicios, para formar
seu convencimento e também para a determinacao dos estados mentais
componentes do dolo'8. Ainda que o tema relacionado a prova seja afeto
ao direito processual, a definicao do dolo no dmbito do direito material
influi na questao da prova de seus elementos empiricos em um duplo
sentido: devem ser provados os elementos que se indiquem, eventual-
mente, ja na legislagcdo, como componentes do dolo e so se deve indicar
o que for possivel de prova valida em juizo'4. Se é admissivel a prova
por indicios para a demonstragédo do dolo ou de outras circunstancias do
crime, o reverso também é verdadeiro.

Nosso Cadigo de Processo Penal diz que se considera indicio a circuns-
tancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por
indugéo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias (art.
239, CPP). Para Maria Theresa Rocha de Assis Moura, indicio é todo
fato conhecido, devidamente provado, suscetivel de conduzir ao conhe-
cimento de um fato desconhecido, a ele relacionado, por meio de um
raciocinio indutivo-dedutivo'®. Ainda segundo a autora, o raciocinio faz-
-se pelas regas da experiéncia e da légica, resultando no conhecimento
provavel acerca da existéncia de outro fato'. Dizendo de outro modo e
invertendo o vetor do raciocinio, se o empresario implementa um progra-
ma de compliance visando realmente a detecgéo e contengao dos riscos
nos limites permitidos, valendo-se dos recursos tecnologicos e humanos
dentro do que sua capacidade financeira pode dispor, isso é indiciario da
inexisténcia de dolo, valendo lembrar que a boa-fé se presume, o contra-
rio € que demanda esforgo probatério.

E claro que se reitera a necessidade de efetividade do compliance, com a
observancia pelo garantidor dos deveres de correta sele¢ao das pessoas
envolvidas no processo de implementacao e execugao do programa de
conformidade; com sua continua fiscalizagdo desses agentes, além do

183 COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2015. p.184.
184 COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2015. p.153.

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

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

268 « MPMG Juridico



fornecimento dos meios materiais imprescindiveis ao desempenho das
funcbes afetas ao programa; ndo se criando ainda barreiras a chegada
do conhecimento necessario aos escaldes superiores da empresa. Mas
tudo verificado, ao fim e ao cabo, ndo ha porque se atribuir dolo omissivo
quando, a despeito disso, um dano venha a ocorrer.

Nao se discute o dever de reparagao e eventual responsabilidade ob-
jetiva advinda de outras searas do Direito, mas, ndo prescindindo a
responsabilidade penal do elemento subjetivo, o compliance pode, as-
sim, vir a ser decisivo. E, embora ndo seja possivel uma resposta genéri-
ca e adequada a todas as constelagdes de casos que a realidade empre-
sarial pode propiciar, ndo havendo um standard de solugéo, a existéncia
do programa nao pode ser simplesmente ignorada quando da aferigao
do elemento subjetivo daquele que deveria ter impedido um resultado
danoso que acabou por se concretizar.

Alias, seria mesmo um contrassenso o Estado exigir a implementagéo
do programa de conformidade, o qual ja é obrigatdrio para algumas ativi-
dades — como apontado no primeiro do capitulo do presente trabalho —,
mas depois desconsidera-lo ou limitar sua analise ao campo da culpabi-
lidade. Ademais, o Direito Penal ndo cobra de ninguém que evite o inevi-
tavel e ndo pode punir ninguém por nao ter feito o impossivel. O dever ju-
ridico-penal imposto a cada um circunscreve-se ao seu dominio pessoal,
€ dizer, o individuo s6 pode responder penalmente por aquilo que puder
dominar,'® ndo ha o que prevenir diante de situagdes incontrolaveis e o
compliance nao pode evitar o imprevisivel.

4.5.2 Compliance e culpa

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

A doutrina define a negligéncia como uma conduta negativa, na qual o
sujeito devia e podia agir para garantir um dever de cuidado e ndo o
faz'®. A imprudéncia, por sua vez, € uma conduta comissiva, é o agir
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sem a cautela necessaria. A impericia € a falta de capacidade técnica,
ocorrendo no ambito do exercicio de profissdo, arte ou oficio. Além
de tais modalidades de conduta, & imprescindivel que o resultado seja
previsivel ao agente. A partir dessa previsibilidade, a culpa se classifica
em consciente e inconsciente. A primeira, quando o agente prevé o resul-
tado, mas acredita sinceramente que podera evita-lo, ndo aceitando sua
ocorréncia. A culpa inconsciente, por sua vez, se faz presente quando o
agente nao prevé o resultado, embora ele seja previsivel.

Na culpa, ndo ha adesao interna do individuo, ndo ha vontade de leséo
ao bem juridico, o que leva a um juizo menos grave de reprovagao juridi-
ca e social. A magnitude da discrepancia da resposta punitiva deixa evi-
dente o desnivel de valoragdo realizada pelo legislador entre as duas for-
mas de imputacdo subjetiva, notadamente se considerarmos que ambos
os comportamentos produzem idéntico resultado. No crime culposo a
vontade do agente € voltada para fim indiferente ao Direito Penal, mas
a inobservancia dos deveres de cuidado na realizacdo da conduta leva
a um resultado danoso que Ihe era possivel prever. Para Bierrenbach':

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

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

Explica-se, pedindo vénia para afastar-se de exemplos mais tradicionais
da doutrina — como os casos de crimes de transito — para raciocinar a
partir dos dados mais proximos da realidade do ambiente empresarial.
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Sabemos que, para além da ideia de realizagdo pessoal e da necessida-
de de cumprimento de uma fungao social, o individuo, quando empreen-
de — constituindo uma pessoa juridica para atuar em determinado ramo
de atividade —, o faz com o intuito de lucro. Ressalte-se que tal afirmacao
nao tem finalidade de critica, ao contrario, € assim que deve ser, ja que é
o lucro que mantém a empresa “viva”, garantindo n&o apenas o sustento
de seus socios, como gerando empregos e recolhendo impostos. Mas,
na busca por lucros, muitas vezes o empresario — garantidor, lembremos
—, mesmo ciente de riscos de determinadas decisdes, acaba por adota-
-las, realizando ag¢des ou nao realizando o que era devido e esperado,
acreditando verdadeiramente que sera capaz de evitar que resultados
danosos disso possam advir (culpa consciente).

Assim, o mesmo raciocinio dos efeitos do compliance quanto ao dolo ndo
pode ser transposto para ag¢des precipitadas ou imprudentes, portanto,
culposas, cabendo, como sempre reafirmado, nortear-se o aplicador do
direito pelas circunstancias do caso concreto. Entretanto, mesmo nessas
situagdes, o compliance podera fornecer elementos mais seguros para a
diferenciagdo entre a culpa consciente e o dolo eventual, ja que muitas
vezes se trata de situacgdes limites.

4.5.3 Compliance e o trato do erro

Em direito penal, erro significa tanto uma auséncia de conhecimento sobre
algum objeto quanto uma falsa representagdo dele'®?. O instituto do erro
envolve a forma como o individuo identifica a realidade a sua volta e a
ela reage, sendo assim relevante objeto de analise no presente estudo,
mormente porque, no ambiente coletivo como o empresarial, que envolve
atividades praticadas por diversas pessoas em momentos, locais, setores
e cargos distintos, o erro € uma realidade que ndo pode ser ignorada.

Em nosso Cddigo Penal, o erro é tratado nos arts. 20 e 21. No art. 20, ha
a previsdo do que se denomina de erro de tipo, que € aquele incidente
sobre qualquer dos elementos constitutivos do tipo penal. Ja no art. 21,
encontramos o erro de proibi¢cdo, que € aquele afeto a antijuridicidade, ao
conhecimento do carater proibido do comportamento. O erro de tipo pode
ser essencial ou acidental. Sera essencial se versar sobre uma circuns-
tancia do tipo que exclui o carater criminoso da agéo'®. Ja o erro de tipo
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acidental é aquele que nao elide a adequacao tipica entre a representagao
mental do agente da realidade e o objeto faticamente agredido®*.

O erro de proibigao, por sua vez, afeta a consciéncia da ilicitude. Como o
fundamento da reprovagéo da culpabilidade, a partir do finalismo, néo é
mais o dolo nem a culpa, mas a consciéncia da antijuridicidade, quando
houver erro de proibigdo, ndo havera culpabilidade.

Outra classificacdo importante, mormente considerando o compliance, é
aquela que classifica o erro como vencivel ou invencivel, ou seja, supe-
ravel ou insuperavel — também denominado na doutrina como escusavel
ou inescusavel. O erro vencivel é aquele que objetivamente poderia ter
sido evitado se o individuo tivesse agido com o devido cuidado, conside-
rando-se a capacidade do que se costuma chamar de homem médio. O
erro invencivel, por outro lado, fugiria a possibilidade preventiva desse
homem médio ou quando o agente tomou as cautelas devidas. Tal dife-
renciagao — entre erro de tipo e proibigéo; erro vencivel ou invencivel —
nao tem relevancia meramente tedrica, mas pratica, porquanto a correta
compreensao da natureza do erro implica diretamente nas consequén-
cias da resposta penal, pois, havendo erro de tipo, ainda podera subsistir
a punigao a titulo de culpa, se prevista tal modalidade no tipo violado, o
que nao ocorre em se tratando de erro de proibicao, que exclui a culpa-
bilidade e, portanto, a possibilidade de aplicagdo de qualquer sangao. O
mesmo pode ser dito quanto a vencibilidade do erro.

Na omiss&o imprépria, o reconhecimento da existéncia de um crime se
da com a conjugacgao do tipo comissivo violado e as disposigdes do art.
13, §2°, do CP, e o trato do erro deve abranger, portanto, também os ele-
mentos que compdem essa extensao da figura tipica. Logo, o objeto de
conhecimento do omitente garantidor deve abranger todas as circunstan-
cias que integram o tipo objetivo omissivo improprio: a) os pressupostos
faticos constituidores da posigéo de garantidor, b) a situagao tipica, c) a
omissao da conduta determinada e exigida de evitagao do resultado e,
ainda, para alguns, o nexo de causalidade.

Para Estellita, na omisséo, o erro que afasta o dolo é aquele incidente so-
bre os pressupostos objetivos (descritos ou normativos) do dever de agir.
Quem, porém, conhecendo todos esses pressupostos, supde, erronea-
mente, que ndo esta obrigado a agir, deixa de cumprir o mandamento em
erro de proibigdo, melhor dizendo, em erro sobre o mandado normativo
(art. 21, CPB)'. Assim, o erro sobre alguma das circunstancias objetivas
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que tornam um agente garantidor € erro de tipo, o erro sobre o manda-
mento de agir para evitar o resultado, erro de proibigao®®.

Sendo exigivel que o garantidor reconheca os dados faticos da situagao
de perigo que aciona o dever de agir, a obtencédo desse conhecimento,
em um ambiente de fragmentacgao de informagdes e diviséo de fungdes,
adquire contornos préprios. Nessa perspectiva, o mesmo reflexo que o
compliance pode ter na aferigdo do dolo e da culpa podera ter no trato
do erro. O empresario garantidor, obrigado a manter dentro dos limites
permitidos os riscos advindos da atividade que exerce, deve buscar co-
nhecer a realidade que o circunda para direcionar suas decisdes e a¢des
com dominio do que faz. Para Estellita, normalmente a omisséo dos di-
rigentes em agir para evitar o resultado em caso de constituigdo de um
setor de compliance na empresa derivara de erro de tipo por desconhe-
cimento da situag&o de perigo, erro este causado pela omissédo do com-
pliance officer que nao transmite a informagao devida ou a transmite de
forma lacunosa ou falha'®’. A referida autora ainda adverte':

Ha que se diferenciar esta situacdo, porém, daquela na qual a
comunicagdo do compliance officer aos dirigentes se faz acompanhar
de uma orientagcdo sobre o carater permitido ou proibido de uma
pratica de um subordinado, por exemplo, qualificando-a como licita.
Neste caso, em que os garantidores, tendo conhecimento de todas as
circunstancias objetivas, erram, porém, quanto a proibigao do ato em
vias de ser praticado, e consequentemente, avaliam como inexistente
o dever de agir para impedir o resultado, o que ha de se investigar
é um possivel erro de proibicdo, ndo mais um erro de tipo. Pode se
tratar de erro sobre o mandado (de agir), que deve ser avaliado sob
0s pressupostos de sua evitabilidade para a determinagdo de suas
consequéncias penais (art. 21, CP).

Todavia, na medida em que as praticas de compliance tém por finalidade
fazer cumprir as normas legais e diretrizes politicas estabelecidas para as
respectivas atividades, identificando e corrigindo os desvios, prevenindo
riscos e os mantendo dentro dos limites permitidos, a admisséao pelo jul-
gador da alegacao de erro, quando presentes tais programas de confor-
midade, pode ficar bem prejudicada. A luz dessa percepgao, a analise do
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caso concreto deve levar em conta a extensao e as atribuigdes conferi-
das ao compliance — na mesma linha do afirmado quanto a afericao do
dolo e da culpa — a fim de se verificar inclusive eventual erro determinado
por terceiro, diante da multiplicidade de atores do ambiente empresarial,
mormente o compliance officer.

Responde pelo crime o terceiro que determina o erro, nos termos do §2°
do art. 20 do CP. Contudo, convém rememorar que a instituigdo de um se-
tor de compliance nao desobriga o garantidor originario, mas cria novas
posi¢cbes de garantia, remanescendo ainda ao garantidor primario os
deveres de selegdo adequada, fiscalizagao, fornecimento das condi¢des
materiais necessarias ao desempenho correto das tarefas etc.

Logo, se verificado no caso concreto que o compliance era meramente
formal, que nao foram dadas ao compliance officer condigbes de trabalho
ou se foi contratada pessoa visivelmente despreparada para o desem-
penho das fungdes, de acordo com natureza das atividades e o porte da
empresa, ndo cabe ao garantidor originario alegar que deixou de agir por
erro de terceiro, beneficiando-se assim de sua propria torpeza.

Destarte, se, por um lado, o compliance podera implicar o afastamento do
dolo, por outro lado, podera levar também a um enfraquecimento da alega-
¢ao da existéncia de erro ou mesmo contribuir para a constatagéo da nao
obtencao da informacéo de forma deliberada. Nesse ponto, convém também
diferenciarmos erro e cegueira. O individuo que age em erro nao sabe o que
faz, acreditando que seu agir ¢ indiferente penalmente, sendo também vitima,
portanto, de sua equivocada representacédo da realidade. Quem, por outro
lado, conhece a realidade que o rodeia e sabe o que faz, tem o dominio sobre
sua conduta — comissiva ou omissiva — podendo guiar-se de modo consciente.
Nesse ponto, sdo pertinentes as palavras de Pardini'®:

Parece claro que esse conhecimento, em si mesmo, ja pode ser
objeto de dominio: especialmente quanto a fatos que ndo ocorrem
diretamente diante dos olhos do sujeito, tais como, em regra, sao
aqueles relacionados a tematica da omisséo impropria do dirigente
empresarial, a pessoa detém pleno dominio sobre a obteng&o ou nao
do conhecimento, podendo decidir pela sua obtencdo, mediante busca
de informagdes, ou pela sua alienagéo, mediante inércia, e ainda mais
efetivamente, construgéo de barreiras ao fluxo de informacgdes até si.

Assim, enquanto no erro ha auséncia ou equivoco na representacéo da
realidade, na cegueira o agente decide ndo conhecer. Logo, erro e ce-

199 PARDINI, Lucas. A imputagédo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira delibe-
rada. Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2019. p.160.

274 « MPMG Juridico



gueira sdo mutuamente excludentes. Para Sydow, a identificagéo do erro
de tipo nega o quadro de representagao requerida pelo dolo, enquanto a
identificacao da situacao de cegueira deliberada implica (tanto em julga-
dos brasileiros, norte americanos e espanhdis) a representagdo reque-
rida para o dolo?®. Assim, a ignorancia geradora do erro afasta o dolo e
permite a tipificagao a titulo de culpa, se existente. A cegueira deliberada
em sentido estrito, por sua vez, tem aparéncia de culpa, mas sua iden-
tificacdo imputa ao sujeito a culpabilidade a titulo doloso®'. N&o se esta
a afirmar, por outro lado, que, com a implementagao do compliance, se
passara a exigir conhecimentos superiores, ou que qualquer situagao
que escape ao mapeamento de riscos da empresa e sua contencgao de-
rive, necessariamente, de dolo.

A existéncia do compliance nao afasta a razoabilidade da previsibilidade
dos resultados, dentro dos limites tecnologicos existentes e do
conhecimento humano, mas pode levar a um enfraquecimento da
alegacédo da invencibilidade do erro, tendo em vista que ao garantidor
€ imposto o dever de fiscalizagdo e controle sobre as fontes de perigo
oriundas da empresa, portanto, deve buscar conhecer os resultados
provaveis de cada atividade.

Em derradeiro, finaliza-se com a afirmacdo de Toledo: “Tenha-se em
mente que a teoria do erro protege a boa-fé; ndo € uma brecha no siste-
ma penal por onde possam transitar os espertos 22,

5. Conclusao

A convivéncia com riscos € uma realidade inevitavel da sociedade atual,
no entanto, ela os tolera cada vez menos e deposita suas expectativas
de gestdo desses riscos no Direito Penal. Tal expectativa, transferida
para o ambiente empresarial, tem levado a ampliacdo do uso da omissao
impropria como ferramenta de atribuicdo de responsabilidade penal do
empresario como garante de evitagdo desses riscos.

A imputagéo a titulo de omiss&o impropria se reveste de uma complexi-
dade na maioria das vezes inexistente quando se trata da subsuncéo de
uma conduta comissiva a um tipo penal, uma vez que a verificagdo de

200 SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo Horizonte: Ed. D’Placido, 2019. p.189.
201 SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo Horizonte: Ed. D’Placido, 2019. p.190.
202 TOLEDO, Francisco de Assi apud PARDINI, Lucas. A imputagdo dolosa do crime omissivo impréprio
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seus pressupostos vai além da simples relacao de adequacao da condu-
ta ao tipo, ja que se faz necessaria a utilizagdo da norma de extensao da
figura tipica, existente na parte geral do Codigo Penal, estampada no art.
13, §2° com especial destaque para as posi¢cdes de garante. A fixagéo
da posicao de garantidor € a primeira etapa de verificagdo da responsa-
bilidade penal pela omissao impropria. A partir dos aspectos estudados,
vimos que a posig¢ao de garantidor € fundamentada pela assuncéo fatica
de uma fonte de perigo ou da protegdo de um bem juridico, e que o papel
da regulacao extrapenal — a qual pode ser inclusive oriunda de autorre-
gulagédo no ambito empresarial — é o de delimitar o dever do garantidor e,
pois, os limites dessa responsabilidade.

A identificagdo do garante e a delimitagdo de suas responsabilidades,
no ambiente empresarial, ainda ganham matizes diversos, diante da di-
visdo de fungbes que abrange uma ampla gama de atividades, que vao
desde simples rotinas administrativas a tomadas de decisdes sobre os
rumos da empresa e sua atividade econdmica, exercida em estruturas
horizontais e verticais, com descentralizagéo e delegagédo de fungdes,
que impactam diretamente a andlise das responsabilidades, mormente
a de natureza penal.

Vimos também que ao garante € estabelecido um dever de cuidado e,
especialmente em relagdo ao ambiente empresarial, um dever de vigilan-
cia em relagao a determinadas fontes de perigo. As fontes de perigo sao,
em regra, identificaveis, e o compliance tem justamente por finalidade
contribuir para que os riscos — diretos e indiretos — sejam corretamente
identificados e mantidos dentro dos critérios permitidos.

A partir da compreensao dessa realidade empresarial, observamos que
o programa de integridade pode ser empregado como fator delimitador
da responsabilidade penal, mormente diante da possibilidade de tais pro-
gramas, ao mapearem os riscos, contribuirem para a identificagéo, no
caso concreto, daquele que tinha o dever de agir e do elemento subjetivo
do omitente. O estudo nos mostrou que o compliance tem por finalidade
fazer cumprir normas legais e regulamentares, politicas e diretrizes es-
tabelecidas para as atividades, bem como desenvolver ferramentas para
evitar, detectar e tratar qualquer desvio ou inconformidade existente no
ambiente empresarial, aprimorando assim o conhecimento acerca das
circunstancias que possam levar a situagdes de perigo bens juridicos
tanto de terceiros quanto da prépria empresa.

Quanto a questao norteadora da pesquisa, concluimos que, além da contri-
buicdo para melhor constatagdo dos aspectos do tipo objetivo da omissao
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imprépria — a exemplo da posi¢ao de garantidor —, o compliance permite,
especialmente, melhor analise quanto ao aspecto subjetivo da conduta, con-
tribuindo para detecgéo ou afastamento do dolo, ou ainda permitindo diluir a
problematica dos casos limitrofes entre o dolo eventual e a culpa consciente.

Nessa perspectiva, sendo o conhecimento das elementares do tipo con-
dicédo indispensavel a formacédo do dolo, e considerando a realidade
mencionada acerca das peculiaridades do ambiente empresarial, con-
cluimos que a diviséo horizontal e vertical de atribuigdes nesse ambiente,
com fragmentagao e delegagédo de responsabilidades, pode refletir na
formagdo do componente cognitivo dos agentes envolvidos, especial-
mente em relagcdo aqueles que se encontram nas camadas hierarquica-
mente superiores.

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

Nessa ordem de ideias, se o empresario implementa um programa de
compliance visando realmente a detecgédo e contengdo dos riscos nos
limites permitidos, valendo-se dos recursos tecnolégicos e humanos den-
tro do que sua capacidade financeira pode dispor, isso é indiciario da ine-
xisténcia de dolo, valendo lembrar que a boa-fé se presume, o contrario é
que demanda esforgo probatério. Por evidente, necessario se faz que o
compliance tenha efetividade, que néo seja mero instrumento de fachada
para atender a formalidades legais ou exigidas pelo mercado, deven-
do o garantidor observar seus deveres de correta selegdo das pessoas
envolvidas no processo de implementacao e execucao do programa de
conformidade, com sua continua fiscalizagdo desses agentes, além do
fornecimento dos meios materiais imprescindiveis ao desempenho das
funcdes afetas ao programa; ndo se criando ainda barreiras a chegada
do conhecimento necessario aos escaldes superiores da empresa. Mas
tudo verificado, ao fim e ao cabo, ndo ha porque se atribuir dolo omissivo
quando, a despeito disso, um dano venha a ocorrer.

Por outro lado, se demonstrado que o compliance era de fachada, o efeito
inverso podera ser alcangado, demonstrando-se que o garante intencio-
nalmente evitou alcangar o conhecimento que Ihe era possivel para evitar
danos, agindo, no minimo, com dolo eventual. E, na diretriz de pensar o
trabalho com o olhar voltado a solugao de problemas concretos, conclui-
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mos que, embora n&o seja possivel uma resposta genérica e adequada a
todas as constelagbes de casos que a realidade empresarial pode propi-
ciar, nao havendo um standard de solugéo, a existéncia do programa nao
pode ser ignorada quando da aferigdo do elemento subjetivo daquele que
deveria ter impedido um resultado danoso que acabou por se concretizar.

Assim, considerando que o elemento subjetivo (dolo e culpa) integra a
tipicidade; considerando ainda que a tipicidade é manifestagao do princi-
pio da legalidade e que fora da legalidade ndo ha Direito, a aplicagao de
uma pena somente se legitima a partir do perfeito juizo de adequagéo da
conduta ao tipo legal.

Nessa perspectiva, se, por um lado, o ambiente empresarial, como visto,
apresenta dificuldades proprias na individualizagao das condutas, dadas
as suas caracteristicas de divisdo vertical e horizontal de atividades, com
delegacao e compartimentalizagdo de decisdes e a¢des; por outro lado,
ndo se pode admitir uma pretensdo de compensacgao de um déficit de
punibilidade em determinados contextos criminosos, langando-se mao
da responsabilidade penal objetiva, violando frontalmente principios tao
caros a liberdade do individuo frente ao Estado.

O criminal compliance como uma nova realidade do Direito Penal pode,
assim, levar ao afastamento da incidéncia tipica pela possibilidade de se
permitir adequadamente verificar a inexisténcia do dolo diante de resul-
tados atribuidos a titulo de omissao impropria.
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