INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo elaborar uma andlise sintética acerca da
responsabilidade penal por omissdo impropria nas estruturas complexas empresariais,
investigando se os dirigentes, socios, administradores da pessoa juridica sdo garantidores,
criadores de uma fonte de risco a demandar um controle com deveres de protecdo e vigilancia.
Assim, sob a oOtica da dogmatica penal, sera analisada a estrutura dos crimes omissivos
improprios no contexto das relagcdes empresariais, buscando tragar parametros claros da
responsabilidade penal do gestor em caso de comportamento omissivo, sob a perspectiva da

possibilidade de imputagdo de crime por omissdo impropria.

O processo de globaliza¢do, oriundo de uma sociedade pds-moderna, claramente
vem promovendo o fendmeno do expansionismo juridico-penal na busca de tutela das novas
demandas que sdo complexas e de importantes interesses. Nesse sentido, ¢ formado um
ambiente de hipervigilancia em que os crimes omissivos ganham for¢a no controle penal
preventivo de combate a macrocriminalidade econdmica, gerando uma drastica intervengao

no setor empresarial.

Nesse sentido, surgem novos desafios para a dogmatica penal, tendo pela frente a
necessidade de esclarecer as regras de responsabilizacdo penal dentro de estruturas complexas
do setor empresarial, delimitando claramente o poder de punir, evitando, assim, o
expansionismo do Direito Penal através de condutas omissivas improprias. Dessa forma,
pretende-se analisar a posi¢do do garantidor na estrutura dos crimes omissivos improprios,
conforme os deveres e responsabilidades exercidas pelos administradores da pessoa juridica,
passando pela analise dos riscos inerentes a constituicdo de uma pessoa juridica, na tentativa
de define sua natureza juridica para demonstrar se ¢ possivel compreende-la como uma fonte

criadora de risco, logicamente, criagdo de risco para bens juridicos.

A pesquisa que orientou a elaboragdo desse pequeno escrito ¢ de natureza tedrico-
bibliografica, seguindo o método descritivo-analitico que instruiu a analise da legislacdo e da

doutrina que informa os conceitos de ordem dogmatica.

1. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL PELA OMISSAO



A interven¢do penal em decorréncia do desenvolvimento cultural e socioecondmico
sofrido ao longo dos anos pela humanidade promoveu uma série de avancos e desafios as
ciéncias juridicas, em especial pelo surgimento uma dimensao de bens imateriais submetidos
a tutela penal, bem como, pela necessidade por seguranga em faces dos novos bens. Fatores
estes, que repercutem diretamente no Direito Penal como forma de controle social, ampliando
seu ambito de abrangéncia, e que em face dos avangos organizacionais da sociedade modera,
passam a dispensar uma especial atengdo as organizagdes empresariais, ampliando assim, as

formas de responsabilizacao penal.

A modernidade industrial, caracterizada pela producdo e distribuicdo de bens, foi
deslocada para a sociedade de risco, iniciando a pés-modernidade, em face da velocidade
alucinante do desenvolvimento humano, fazendo com que o risco deixasse de ser setorizado,
inexistindo assim, controle concreto de seus efeitos, identificados inicialmente como riscos
ecoldgicos, quimicos, nucleares e genéticos (BECK, 2011). Recentemente, com a
concretizagdo da chamada sociedade de risco, os riscos econdmicos também foram
incorporados, especialmente com as quedas nos mercados financeiros internacionais,
advertindo que este conjunto de riscos geraria “uma nova forma de capitalismo, uma nova
forma de economia, uma nova forma de ordem global, uma nova forma de sociedade e uma

nova forma de vida pessoal” (BECK, 2011, p.7).

Nesse ambiente de evolucdo das relagdes socioecondmicas, em especial, a
globalizagdo econdmica e a integragdo supranacional (SANCHEZ, 2002), aliado ao alto
desenvolvimento tecnoldgico, o progresso da informética e o avango da comunicagdo global
promoveram a internacionalizacdo da economia trazendo ndo apenas vantagens, mas também,
infelizmente, o aperfeicoamento da criminalidade econdmica e empresarial, com o
desenvolvimento, em alta velocidade, da pratica delitiva. O desenvolvimento e o
estreitamento das relagdes financeiras entre paises facilitaram, por exemplo, o crescimento da
utilizacao da lavagem de capitais para ocultar e dissimular a origem ilicita de bens e valores,
ocasionando sérios danos a ordem econdmica com a inser¢ao de ativos ilicitos na economia
formal (BASCO, 1999), provocando um movimento internacional de criminalizacdo de
condutas relacionadas a esse tipo de delito, bem como, a incidéncia da norma penal voltada

para o controle de riscos econdmicos € das organizagdes empresariais.

Como resultado da magnitude dessa problematica desencadeada pela sociedade de
risco, o Direito Penal ¢ chamado a expandir seu campo de incidéncia ja contemplado,

aumentando assim a rigidez no controle punitivo, com intuito de reduzir as margens de riscos,



ocasionando, no ambito da esfera juridico-penal, profundo conflito de legitimidade, em face
da controversa prote¢do de riscos, se transformado em um ordenamento de seguranca,
exigindo-se do Direito Penal, em franca contradicdo a concepcao liberal, que amplie os
poderes do Estado, em nome da protecao, advindo destes novos riscos sociais (SILVA, 2005).
Esse fendmeno tem provocado uma mutag¢do na estrutura e no conteudo material dos tipos
penais, com a proliferagdo de normas de Direito Penal que tratam, na verdade, de

desobediéncias e violagdes a deveres para com as fungdes do Estado.

Nesse contexto de expansdo punitiva, o Direito Penal Econdmico coloca as
organizagdes empresariais no centro dos debates, envolvido diretamente nos novos riscos que
acometem a sociedade contemporanea, sendo, portanto, os mais demandados na busca por
seguranga, o que tem criado uma era de hipervigilancia, impondo a realidade empresarial o
dever de vigilancia o que confere relevancia a omissdo. Assim, a constru¢do de um Direito
Penal do risco e a utilizagdo de normas de dever sevem de combustivel para a expansdo da
tutela penal, sendo que a omissdo atua como uma ponte de extensdo para a punibilidade

empresarial por fato de terceiros.

A responsabilidade penal empresarial explica Silveira (2016) inicialmente passa
pelas questdes relacionadas a autoria e autoria mediata, no entanto, a omissdo ¢ de grande
relevancia, uma vez que a omissao impropria ¢ o grande paradigma do Direito Penal do
presente e do futuro, tanto € assim, que o empresario nessa nova orbita penal, ¢
responsabilizado ndo por um atuar comissivo, mas, especialmente, por ndo ter impedido

condutas no ambito de abrangéncia de seu poder na dire¢do da pessoa juridica.

Por conseguinte, com a institucionalizagdo da inseguranca, bem como, 0s riscos a
bens juridicos supraindividuais que podem provocar danos de um modo generalizado, o
Direito Penal passa a se preocupar, sobretudo com o ex ante, consagrando a antecipagdo da
tutela penal para antes da ocorréncia do dano, lancando mao dos crimes de perigo, sobretudo
os abstratos, refletindo assim, as sérias modificagdes de comportamento social pela
potencialidade dos novos riscos. A prevencdo de riscos absorvida pela tutela penal foi
devidamente criticada pela chamada Escola de Frankfurt, que demonstram que a tutela de
bens juridicos coletivos afastaria o Direito Penal dos conceitos metafisicos, aproximando-se
de uma metodologia empirica, orientando-se necessariamente pelas consequéncias

(SILVEIRA, 2016).

A conduta omissa se transforma, quase que, em uma pedra angular do Direito Penal

moderno, segundo Silveira (2016, p. 49 e 50) “o simples deixar de fazer algo para prevenir



futura potencial conduta danosa ja se mostraria tipico, seduzindo, assim, o legislador, de um
lado, e o aplicador da lei, do outro”. O Direito Penal Econémico ¢ constituido em sua grande
maioria pela conjugacdo de normas, tipos penais abertos quase sempre complementados por
normas administrativas emitidas por 6rgdos de regulacao e fiscalizacdao, gerando um aumento

da incidéncia de imputacao utilizando a omissao, atingindo de cheio o setor empresarial.

A expansdo do direito penal para além de representar o aumento de novas condutas
proibidas com a incidéncia de novas figuras tipicas, com foco no perigo abstrato ¢ na omissao,
denominado por Silveira (2016) de sobrecriminalizagdo direita, ¢ marcada, sobretudo, pela
sobrecriminaliza¢do indireta, representada pela propagacdo da figura da omissdao impropria,
criando a figura do ndo tipo, em face de sua caracteristica demasiadamente aberta. Nesse
sentido, ¢ importante estar atento a sutileza do expansionismo penal, que através de mera
interpretacdo pode aumentar incidéncia das mesmas normas penais ja existentes, “a expansao
do Direito penal também se da pela releitura dos tipos penais de sempre” (PASCHOAL, 2011,
p.174), e nesse aspecto, a omissdo impropria revela-se como uma porta de entrada para a

expansao.

Nesse diapasao, a realidade empresarial ¢ tomada pela construgdo crescente da ideia
de deveres de organizagdo, advinda da globalizag¢do de riscos econdomicos, exigindo, portanto,
que se estipule a responsabilidade penal no seio empresarial a partido de normas penais de
dever e de vigilancia. As estruturas complexas das organizagdes empresariais demandam uma
andlise também complexa da responsabilidade penal de seus integrantes, delimitando
concretamente as esferas de pode e conhecimento de seus gestores, exigindo ainda, em uma
concepecao juridica liberal, que o Direito Penal limite o ius puniendi do Estado, através de uma
interpretagdo restritiva das circunstincias caracterizadoras de um dever de agir para evitar

lesdes ou perigo de lesao.

2. A ESTRUTURA DOGMATICA DA OMISSAO IMPROPRIA

A omissdo, apds longos anos de controvérsia a respeito de sua natureza, teorizada
sempre em uma realidade na dimensdo do ser, pelas teorias, causal, positivismo cléssico e
pelo finalismo, na tentativa de justificar uma equiparagdo entre agdo e omissao, hoje, encontra

significativo consenso doutrindrio acerca da natureza meramente normativa do crime



omissivo, cunhado no dever ser da normatividade juridico-penal (D’AVILA, 2005). Nesse

sentido, tradando da omissao na doutrina brasileira, Fragoso (1982, p. 44) explica o seguinte:

A omissdo ¢ algo inteiramente distinto da acdo. No plano ontoldgico existem apenas
acdes. Omissdo ndo ¢ inércia, ndo € ndo-fato, ndo ¢é inatividade corporea, ndo é, em
suma, o simples ndo fazer. Mas sim ndo fazer algo, que o sujeito podia e devia
realizar. Em conseqiiéncia, ndo se pode saber, contemplando a realidade
fenoménica, se alguém omite alguma coisa. SO6 se pode saber se ha omissdo
referindo a atividade ou inatividade corpérea a uma norma que impde o dever de
fazer algo que ndo esta sendo feito e que o sujeito podia realizar.

Tradando a omissao desse mesmo modo, demonstrando que a ag¢ao revela-se uma
alteracdo do real verdadeiro, enquanto que a omissdo representa uma alteracdo de um real

construido, explicando Faria Costa (1996, p. 392) o seguinte:

O fazer releva-se, sem duvida, através de uma qualquer conduta, s6 que esta conduta
arrasta, implacavalmente, uma mudan¢a no mundo exterior do real verdadeiro. O
“omittere” ¢ de igual modo — desde que olhado pela optica de uma apreensdo global
da vida enquanto “comunicatio” — uma manifestagdo inequivoca do modo-de-ser
humano, um comportamento que, como tal, deve ser lido e valorado, mas que néo
desencadeia, ndo causa, s6 por si, alteragdes ao mundo exterior, alteragdes ao real
verdadeiro.

Portanto, a omissdo se revela pelo ndo cumprimento de um mandamento legal,
partido da andlise normativa juridico-penal, rompendo os lacos da concepgao tradicional, vale
dizer, em auséncia de aplicacdo de energia, em uma ndo atividade fisica. Essa concepc¢do
normativa da omissdo € perfeitamente compatibilizada com a realidade dos crimes
empresariais, tendo em vista que o Direito Penal Econdmico, fruto, com ja demonstrado, de

uma sociedade de risco, com ampla tipificacdo de condutas omissivas, utilizando sempre um

nao fazer dentro de perspectiva econdmica.

A omissdo, portanto, se revela como de grande importancia para a tutela penal
empresarial, em especial a chamada omissdo impropria, em que hd uma equiparacdo do nao

fazer a um tipo comissivo.

No caso, a omissao ¢ considerada sob duas perspectivas, sendo a omissao propria,
aquela em que o tipo expressa um comando para agir, determinado um fazer, a exemplo das
diversas normas do Direito Penal Econémico, como nos crimes de evasdo de divisas na
modalidade de manter deposito ndo declarado no exterior a reparticdo federal competente,
leia-se o Banco Central do Brasil, cuja inagdo implicard em crime. Portanto, a omissao

propria, consiste na desobediéncia ao mandamento legal (aquilo que € imposto pela lei),



independentemente de ocorrer o resultado (ABRAO; RIEGER, 2010). J4 a omissdo
impropria, diferentemente da omissdo propria, ¢ caracterizada pelo resultado, tendo por
fundamento a relevancia do resultado em face da condi¢dao de garantidor, assim, “os crimes
omissivos improprios sdo aqueles cuja existéncia estd vinculada a ocorréncia do resultado
(tipico) que tem o sujeito, na condi¢do de garante, o dever de evitar” (D’AVILA, 2005, p.
220).

Nesse sentido, Figueiredo Dias (2007, p. 913) nos ensina do seguinte modo:

Crimes puros ou proprios de omissdo seriam aqueles em que a PE referencia
(expressamente) a omissdo como forma de integracdo tipica, descrevendo os
pressupostos facticos donde deriva o dever juridico de actuar ou, em todo o caso,
referindo aquele dever e tornando o agente garante do seu cumprimento.
Diversamente, delitos impuros ou improprios de omissdo seriam os ndo
especificamente descritos na lei como tais, mas em que a tipicidade resultaria de
uma clausula geral de equiparacdo da omissdo a agdo, como tal legalmente prevista e
punivel na PG.

A omissdo impropria decorre da conjugacdo de normas penais em que coloca o
agente em uma posi¢do particular, “fala-se que essa relagdo especial do sujeito (qualificado)
para com a vitima corresponde a um dever especial de protecdo, diferentemente do dever
geral de solidariedade dos delitos omissivos proprios” (TAVARES, 2012, p.313), obrigado a
intervir no curso causal para evitar a existéncia de um resultado, sob pena de ter sua inagdo

equiparada a uma comissao.

O Codigo Penal brasileiro, adotando a teoria do dever juridico formal, fruto da
superacao do pensamento naturalista pelos valores do Neokantismo, identificou que o especial
fundamento juridico do dever de garantia advém da lei, do contrato e da situagdo de perigo
anterior criada pelo omitente (ROXIN C., 2014), catalogado no art. 13, § 2°, as hipdteses que
demarcam o circulo peculiar de autores da omissao impropria, descrevendo que dever de agir
incumbe a quem: a) tenha por lei obrigagdo de cuidado protecdo ou vigilancia; b) de outra
forma, assumiu a responsabilidade de evitar o resultado; c) com seu comportamento anterior

criou o risco da ocorréncia do resultado.

Na primeira hipotese descrita pela legislagcdo brasileira, trata-se do dever especial de
protecdo aqueles que possuem uma intima relagdo com o titular do bem juridico tutelado e
fundamenta-se no vinculo especial entre garante e o garantido, em decorréncia dos lagos
sociais e familiares, cuja fonte de cuidado, prote¢do e vigilancia € unicamente a Lei. Assim, a

posicdo de garante existe em face dos pais, em relagdo aos filhos menores, e aos filhos



maiores, referentemente aos pais, na velhice, na caréncia ou na enfermidade, o reciproco
dever de assisténcia entre os conjuges, bem como, o dever especial de protecdo que recai ao
Estado, fundamentado todos em normas extrapenal, como a Constituicdo Federal, o Codigo

Civil e as legislagdes profissionais ou ate mesmo de uma norma penal (TAVARES, 2012).

A segunda hipdtese que fundamenta a posi¢ao de garantidor refere-se a assungao por
parte do garante, assumindo a responsabilidade de impedir os resultados lesivos ou perigosos
a determinadas pessoas, tratando-se de uma obrigacdo oriunda de um contrato ou assungao
fatica de responsabilidade (TAVARES, 2012). Nesse sentido, a hipotese refere-se
especialmente as relagdes profissionais nas quais uma pessoa obriga-se a protecao de outra, a
exemplo do enfermeiro relativo ao doente, ou como o salva-vidas, relativamente aos

banhistas.

Por fim, a terceira hipdtese prevista na legislagdo brasileira, talvez a mais complexa e
aspera dos temas da teoria dos crimes omissivos, trata-se do dever de agir de alguém,
decorrente de um comportamento anterior, que tenha desencadeado uma situacdo de risco ao
bem juridico, doutrinariamente conhecida por ingeréncia. Assim, por muitos anos a doutrina
debate na tentativa de depurar um sentido para ingeréncia, estabelecendo as hipoteses e em

que medida alguém se torna garantidor em razao de conduta antecedente arriscada.

No entanto, esta teoria ndo traz o fundamento material, o sentido social, do vinculo
de garantia, e acaba por renunciar a consideracdo dos contetidos dos deveres que assim se
criavam; revelando-se incapaz de proporcionar um critério material de ilicitude da

inobservancia do dever de atuar (FIGUEIREDO DIAS, 2007).

Assim, esclarece Figueiredo Dias (2007, p.934):

Mostrou-se, assim, ilusoria a certeza da teoria formal. A lei e o contrato nem sempre
fundamentam a posi¢@o de garante. Nem, inversamente, a invalidade de um contrato
furta, necessariamente, a responsabilidade do omitente. No que tange a ingeréncia, a
situacdo ¢ ainda mais complexa, ndo se podendo falar em um dever juridico formal
que exista para a generalidade dos casos: ¢ imprescindivel saber os requisitos que
deve assumir o fato anterior perigoso para que possa desencadear a responsabilidade
do agente a titulo de comissdo por omissao.

A doutrina reconhecendo as fraquezas da teoria formal desenvolveu a concepgao
material, posicdo desenvolvida por Armin Kaufmann, que faz uma distin¢do entre a posicao
de garante de prote¢do e de vigilancia, chamada de teoria das fungdes (ROXIN C., 2014). No

primeiro caso, o garante de protecdo, deve proteger o bem juridico em face de todos os



perigos pertencentes ao ambito de prote¢do, como sucede nas relagdes entre pais e filhos,
conjuges entre si, as pessoas que atuam como supervisores ou vigilantes sobre seus protegidos
ou valores patrimoniais. No segundo caso, garante de vigilancia, o agente tem que vigiar
determinadas fontes de perigo, a exemplo do trafego, dos filhos proprios ou os animais
domésticos proprios que devem ser controlados para ndo causar dano a terceiros, bem como,

os perigos em decorréncia de um agir precedente (ROXIN C., 2014).

Sendo assim, os deveres de garantia sdo fundamentados nas fun¢des de guarda de um
bem juridico concreto, sendo que o bem juridico nesse caso deve ser protegido de todos os
perigos, ou na fun¢do de vigilancia de uma fonte de perigo, em que o garante tem deveres
vinculados a fontes de perigo determinadas. Portanto, o resultado ¢ fruto da relacdo entre a
violagdo do dever pessoal de agir e o resultado proibido, tendo em vista a violagdo do dever
de cuidado ter a mesma densidade axioldgica de um atuar violador da relagdo de cuidado-de-

perigo conducente a protecio do mesmo bem juridico (ABRAO; RIEGER, 2010).

Por outro lado, o principio da legalidade se faz presente na limita¢ao do ius puniendi,
observando assim, Jescheck que ndo se pode prescindir da origem dos deveres de garantia
pelo perigo de uma ampliacdo sem limites, devendo-se, por isso, buscar um critério material-
formal (ABRAO; RIEGER, 2010). Portanto, ndo se pode abrir mao dos desenvolvimentos da
teoria formal e nem promover excessivo alargamento da posi¢do de garante. Idéntica posi¢ao

¢ adotada por Leite (2007, p.192/193):

Atentos os pressupostos materiais de que parte, esta orientacdo ndo despreza a
imagem que a sociedade no seu todo tem de uma dada posicdo de garante, ou seja, é-
lhe importante estabelecer como planos do respectivo dever hipoteses de vida social
juridicamente reguladas que merecam, por parte da comunidade, uma percepgdo
directa ou indirecta de que, sobre um individuo colocado perante uma dada situag@o,
impende uma obrigac¢do juridica de evitar um resultado lesivo de bens juridicos
alheios.

A andlise do dever de garantia, no ordenamento juridico brasileiro, deve partir do art.
13, § 2°, do Codigo Penal, sob pena de violagdo expressa do principio da legalidade.
Entretanto, ¢ importante advertir que a simples avaliagdo deste dispositivo legal ndo ¢
suficiente para a verificagdo da posicdo de garantidor, sendo ainda, necessario buscar a
relagdo comunicacional-base, que seja capaz de ancorar, em cada situagdo, legitimamente, o

chamado dever juridico de garante (ABRAO; RIEGER, 2010).

E importante, ainda ressaltar, que na estrutura dos crimes omissivos improprios, para

atribui¢@o de responsabilidade penal, ndo basta um simples descumprimento de um dever de



agir. O simples fato de um omitente ter deixado de cumprir seu dever de agira para evitar o
resultado ndo significa que havera de responder pelo advento desse mesmo resultado, como se
houvesse uma responsabilidade objetiva. E imprescindivel que além da existéncia do tipo
objetivo, caracterizado pela ocorréncia do resultado, omissdo, dever de agir, capacidade e
possibilidade para evitar o resultado, ¢ exigido também, para a configuracdo da tipicidade, a

ocorréncia do elemento subjetivo (PASCHOAL, 2011).

Os crimes omissivos improprios sao constituidos também pelo tipo subjetivo, que € o
dolo e a imprudéncia. Segundo Juarez Cirino dos Santos, o dolo nesse caso nao precisa ser
constituido de consciéncia e de vontade, bastando o conhecimento da situagao tipica de perigo
para o bem juridico e da capacidade e agira, mais o conhecimento da posi¢do de garantidor

(SANTOS 2006).

3. A RESPONSABILIDADE PENAL DO ADMINISTRADOR DE EMPRESA POR
OMISSAO IMPROPRIA

A responsabilidade penal por omissdo, uma das vias do expansionismo penal,
impulsionada pelo discurso da seguran¢a em decorréncia da sociedade de risco, provoca uma
absurda flexibiliza¢do das regras de imputacao penal, surgindo cada vez mais, a configuragdo
de tipos penais por conta de sua conjugacdo a normas de deveres extrapenais de vigilancia.
Nesse sentido, a complexidade das estruturas empresariais provoca verdadeira celeuma a
respeito da posicdo de garantidor de seus gestores na responsabilizagdo por atos de terceiros,
dos subordinados, surgindo a necessidade de se fixar paramentos concretos e limites a

responsabilidade penal.

Nas estruturas empresarias, grosso modo, caberia aos superiores hierarquicos a
responsabilidade de controlar e o dever de evitar atos lesivos praticados pela pessoa juridica,
recaindo sobe si a posi¢ao de garante, obrigando-os a adotar medidas eficazes para evitar a
pratica de delitos de seus subordinados no desempenho de suas funcdes empresariais
(GOMEZ-ALLER, 2013). Nesse aspecto, Sanchez (2013) chega a afirmar que a posigdo de
garante dos administradores da pessoa juridica possui duas dimensdes: uma interna, destinada
a evitar resultados lesivos para a propria empresa, o denominado de garante de protecdo

(Beschiitzergarant); e uma dimensdo externa, orientada para evitar a pratica de ledes



provocada pela pessoa juridica através de sues membros a terceiros, o definindo como garante

de controle (Sicherungs — ou Uberwachungsgarant).

A doutrina tem entendido que os delitos omissivos improprios tem como fundamento
de sua punibilidade um dever especial que pese sobre o sujeito de evitar a ocorréncia ou a

producdo de um resultado proibido pela lei penal (TAVARES, 2012).

Na omissdo imprépria, dentro da sistematica do Direito Penal Econdomico e
Empresarial, um dos maiores problemas na formagao da posi¢ao do garantidor, reside na
chamada ingeréncia. A ingeréncia, termo desconhecido do leitor brasileiro, uma vez que a
doutrina e jurisprudéncia nacional comunmente ndo a utilizam, “entende-se genericamente, a
criagdo de uma nova forma de perigo por meio de uma conduta anterior do agente”

(SILVEIRA, 2016, p.106).

No entanto, a ingeréncia ¢ plenamente identificdvel no ordenamento juridico
brasileiro, em que pese o desconhecimento da nomenclatura, determinando que o dever de
agir incube a quem com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado,
art. 13, §2°, “c” do Cddigo Penal. Segundo explica Silveira (2016), “ndo se trata, assim, de
uma mera importacao de conceitos, mas de uma nova leitura, com outra nomenclatura para

algo ja presente, mas carecedor de maiores aprofundamentos”.

Sendo assim, ¢ fundamental nesse sentido, verificar a existéncia de um fato pretérito
criador de uma fonte de risco, e ainda, se ha capacidade de controle sobre o processo de
producdo e desenvolvimento do resultado, no caso em destaque, o verdadeiro controle sobre
as fontes produtoras de risco, que podem gerar responsabilidade penal por ingeréncia (art.13,
§2°, ¢). A responsabilidade por ingeréncia caracteriza-se pelo dominio das fontes produtoras
de risco estaticas e dinamicas, conforme especifica Tavares (2012), tratar-se a ingeréncia,
verdadeiramente pelo controle das fontes dinamicas, tendo por base um comportamento

anterior e ndo simplesmente um estado de coisas, pelo qual o sujeito se faz responsavel.

Evidentemente que, o gestor da empresa deve possuir controle, mais que isso,
interferéncia causal entre o resultado delitivo e a fonte produtora de risca que o gerou, para se
posicionar como garantidor. Em face da ingeréncia, Schiinemann (2003 apud TAVARES,
2012), em posicionamento critico, afirma ser uma impropriedade a relacdo entre agdo
precedente e risco da lugar a um dominio potencial e ndo real sobre o evento, de modo a

conduzir a caracterizagdo de um dolo sem vontade de dominio.

Nesse sentido, explica detalhadamente Tavares (2012, p.333):



Com isso, quer significar que o sujeito domina as fontes estaticas e dindmicas do
evento e dentem o poder de evitar que as forcas causais se exauram no resultado
lesivo ao bem juridico. Ainda que tal enunciado tenha um sentido limitador, em
comparagdo com a formula genérica do Codigo Penal, esta a despertar outra formula
de responsabilidade objetiva, porque pode caracterizar como ingerente qualquer um
que detenha esse poder. Sem os corretivos necessarios, pode-se fazer o ingerente
responsavel por um evento que so, indiretamente, lhe poderia se atribuido ou fazer
decorrer sua responsabilidade de um simples movimento corporeo. Como meio de
impedir que se aplique, desse modo, a responsabilidade penal, serd indispensavel
agregar a essa relagdo de dominio entre o autor precedente e seus desdobramento
subsequentes outros pressupostos restritivos da imputag@o do fato ao sujeito.

Assim, ¢ importante, para caracterizar a condi¢do de garantidor assumida pelo
administrador, que tenha efetivo conteudo material, uma especial posi¢ao que assume frente a

responsabilidades pelo controle das fontes produtoras de perigo.

Schiinemann (2013), tratando da posi¢do de garantidor nos crimes omissivos
improprios, tragando fundamentos e os limites aos delitos de omissdao impropria, desenvolve
tese em face do chamado principio do dominio sobre os fundamentos do resultado com
estrutura fundamental comum entre a comissdo € omissdo impropria, encontrando uma
equiparacdo material das condutas ativas com a omissiva. Nesse sentido, o garantidor possui
dominio sobre o acontecimento que conduz a lesdo do bem juridico, um dominio real, tal
como o do autor do delito de agdo e que nao pode ser confundido com a mera possibilidade de

evitacao.

Nas estruturas empresarias o gestor da pessoa juridica como afirmado acima, para
figurar como garantidor além de poder controlar as causas do resultado, deve possuir dominio
da fonte produtora de perigo (SCHUNEMANN, 2013). Sanches (2013) aponta ainda,
também baseada no dever de vigilancia, que o empreendedor deve controlar os perigos que

derivam de sua esfera de competéncia organizacional.

No entanto, a problematica da responsabilidade penal por omissdo impropria dos
gestores nas organizagdes empresariais, reside no reconhecimento ou nao de que a empresa
por si s6 ou, em quais circunstancias constitui-se em uma fonte de perigo, o que colocaria seu
gestor na posicdo de garantidor, devendo agir para evitar a ocorréncia de lesdo a um bem
juridicamente protegido. Portanto, o dever de agir nasceria da necessidade de controle sobre a
empresa, reconhecida como fonte produtora de risco, exigindo a intervencdo do gestor na
evitacdo do resultado lesivo a bem juridico penalmente relevante em decorréncia da criagdo

de uma fonte de perigo.



Sutherland (2015) em estudo criminologico denominado de white collar crime
(crime do colarinho branco), revela uma primeira andlise da maneira como se estabelecem as
relagdes em ambientes empresariais € como a pratica de condutas criminosas poderia advir da
associacdo diferencial. A teoria da Associagdao Diferenciada, inicialmente utilizada para
explicar a delinquéncia juvenil, ¢ utilizada por Sutherland que inaugurou uma nova
perspectiva criminoldgica baseada na analise do comportamento empresarial no cometimento
dos crimes econdmicos, explicando que o comportamento delituoso de individuos tem sua
génese pela aprendizagem, com o contato com padrdoes de comportamento favoraveis a
violagdo da lei em sobreposi¢do aos contatos contrarios a violagdo da lei (SUTHERLAND,

2015).

Nesse sentido, para Sutherland (2015) algumas sociedades empresariais eram mais
propicias a pratica de crimes, sendo que algumas das empresas possuiam verdadeira cultura
permissiva ¢ de incentivo a pratica de crimes, ndo apenas tolerando, mais estimulando a
atuacdo delitiva empresarial, o que revelaria o fator criminégeno que marca a atividade
econdmica empresarial. Também destacava as corporacdes como facilitadoras de ilegalidades,
pelo “anonimato das pessoas para impedir a determinacao de responsabilidades individuais e

uma maior justifica¢do de seu comportamento” (SUTHERLAND, 2015, p. 344).

Seguindo essa linha de pensamento, o delito em decorréncia de uma organizacao
empresarial, na concepc¢ao de Nieto Martin (2008, p.40), ¢ “um delito estrutural, no sentido de
que a existéncia de uma corporagdo implica um maior risco de que aparegam condutas ilicitas
por parte de seus empregados”. Portanto, a conduta delitiva ¢ determinada por fatores
ambientais procedentes do grupo e que a estrutura de poder dentro da empresa ¢ o que a
determina, permitindo assim, falar que o crime cometido no ambiente da empresa ¢ um delito
estrutural, cujo objetivo na empresa se sobrepde e transcende os interesses individuais, cujos
lacos de solidariedade entre os seus membros se tornam mais fortes do que o respeito a
legalidade, formando assim o chamado espirito criminal do grupo que se constitui em uma

forma desviada de cultura corporativa (NIETO MARTIN, 2008).

A estrutura complexa empresarial permite que o individuo, devido a divisdo de
tarefas, pode perder a sensibilidade para perceber alguns riscos que circundam a sua atuagao,
fazendo com que o sujeito dependa de informacgdes para que esteja em condigdes de atuar de
maneira segura, reforcando o fator crimindégeno no ambito dos crimes empresariais
(MANSDORFER, 2007). Explicando Mansdorfer (2007) que a ampla fragmentacdo das

atividades laborais e uma significativa distribui¢do de competéncias entre as diversas camadas
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de gestdo influenciem diretamente a responsabilizagdo criminal individual em grandes

estruturas, revelando, portanto, o fator crimindgeno das estruturas empresariais.

Portanto, a divisdo do trabalho nas empresas, horizontal e vertical, parcializa as
tomadas de decisao, fazendo com que, nenhum individuo se sinta responsavel pela integridade

do ato decisério (FEIJOO SANCHEZ, 2012).

Entretanto, essa construcdo tedrica ndo parece adequada a demonstrar que a empresa
por si s6 ¢ um fator gerador de riscos para a ocorréncia de crimes, uma vez que, revela na
verdade, uma indevida sobreposicdo do comportamento humano ao comportamento de uma
organiza¢do empresarial, partindo do pressuposto de que o individuo, quando em grupo, tende
a sofre modificagdes em sua personalidade, isso porque “um agrupamento de individuos
adquire caracteres novos, bem diversos dos caracteres de cada um dos individuos que o
compoem. A personalidade consciente desvanecesse e os elementos ¢ as ideias de todas as
unidades sdo orientados numa direcdo unica” (LE BON, 1980, p. 15). No entanto, a
organiza¢cdo empresarial ndo guarda semelhanga com o agrupamento de pessoas, de uma
multiddo, a pessoa juridica ¢ organizada dentro de um objetivo licito, diferentemente de um

grupo social, que muitas vezes se quer possui uma finalidade precipua.

,

E importante ressaltar que, se existe um estimulo a pratica de crimes no seio da
empresa, com estruturagdo interna voltada para tanto, existira nesse caso, uma agdo, € a
responsabilidade penal por crimes em decorréncia dessa estrutura seria comissiva. Assim,
para que as organizagdes empresariais desenvolvam um carater crimindgeno, contaminado,
persuadindo seus integrantes a aderirem a pratica delitiva, necessariamente estariamos diante

de uma organizacao criminosa.

A constituicdo de uma pessoa juridica, ndo apenas € licita como ¢ devidamente
fomentada pelo direito, bem como, uma necessidade socioecondmica que promove o
desenvolvimento da economia e da sociedade contemporanea. Assim, a forma de estruturagao
das empresas, estdo diretamente ligadas a necessidade individual de cada uma na gestao
interna de suas atividades, as estruturas complexas com o fracionamento de procedimento e

atividade em setores, refere-se tdo somente a seu desenvolvimento e de sua gestdo que visa a

ampliagdo da atuacdo com o méximo de eficiéncia.

E cedigo que o organograma empresarial podera ser constituido como de estrutura
simples ou complexa, no primeiro caso, mais elementar, existe um concentracdo da gestao,

em que um administrador individual dirige e coordena os negdcios empresariais € seus



subordinados. No segundo caso, as de estrutura empresarial complexa, onde reside maior
problematica em torno da responsabilidade penal, em especial as de delimita¢do de autoria e
participacdo, € no tocante a omissao relevante de seus gestores, que nesse caso, necessita de
uma demonstragdo clara e objetiva de sua funcdo de garantidor, o que ndo ocorre

automaticamente da simples posi¢cdo de gestdo e constituicao da pessoa juridica.

Nesse diapasdo, o comportamento anterior que seria a ingeréncia, ou seja, um
comportamento anterior contrario ao dever que poe em perigo um bem juridico, ndo ¢ uma
formula geral de responsabilidade penal por omissao, decorre de um comportamento anterior,
que necessariamente deva ser um comportamento ilicito e que tenha conduzido a um aumento
de um perigo iminente de lesdo, especialmente a criagdo ou incremento de um risco proibido.
Assim, a responsabilidade por omissao do administrador de empresa, nao pode derivar em
todo caso da mera constituicdo da pessoa juridica e da posterior contratacdo de pessoas e
organizacdo da atividade empresarial, posto que tais fatos sdo licitos e devidamente

fomentados pelo Direito.

Assim, € necessario pontuar, que a empresa se constitui como fonte de perigo em
casos especificos e pontuais, a exemplo daquelas que tem por objeto a produgdo de produtos
que geram risco de contaminag@o ou lesdo de um modo geral. No entanto, para se tornar uma
fonte produtora de risco que coloque seus gestores na posi¢ao de garante, obrigando-os a
intervir para evitacdo de lesdo, o atuar precedente necessariamente precisa ser ilicito ou

criador de riscos proibidos.

Nesse sentido Crespo (2013, p.64):

Constitui opinido totalmente aceita a de que a posi¢do de garante pode resultar de
um comportamento anterior contrario ao dever que pde em perigo um bem juridico.
A dificuldade reside, contudo, na fundamentagdo da infragdo do dever
(Pflichtwidrigkeit). E evidente, de acordo com os pardmetros dogmaticos atualmente
dominantes, que ndo ¢ suficiente a mera desaprovacdo juridica do resultado de
colocagdo em perigo, mas, sim, que se necessita de um comportamento injusto
(Verhaltensunrecht). Como sustenta Roxin, ndo é possivel assumir uma “infragdo
objetiva do dever” que ndo implique “lesio do dever de cuidado”
(Sorgfaltspflichtverletzung)._Isso significa que a posicdo de garante por ingeréncia
nao pode derivar em nenhum caso da mera causalidade, mas, sim, em todo caso da
imputacdo objetiva do atuar prévio. Em outros termos, o autor deve ter criado um
risco ndo permitido.

Portanto, nessa concepg¢ao estamos diante da hipotese de responsabilidade penal pelo
produto, exigindo sempre a andlise da existéncia ou ndo de risco ndo permitido quando da

producao e distribuicdo de mercadorias, vez que a causalidade por si s6 ndo ¢ um critério
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decisivo para atribuicdo de responsabilidade penal. Assim, é necessario ressaltar, que a
responsabilidade por produtos perigosos, representa um dos maiores problemas da moderna
dogmatica juridico-penal, se ha a inser¢ao dos referidos produtos no mercado, apesar de ter-se
conhecimento de sua perigosidade, surge um delito de comissao imprudente. No entanto, se
ha o conhecimento das consequéncias danosas do produto, ¢ mesmo assim ndo se adota
nenhuma medida para evitar o resultado, pode suceder nesse caso um delito doloso de

comissao por omissao (Roxin, C., 2008).

Outro aspecto de igual importante e nebulosidade tratam-se da responsabilidade
penal por omissdo dos gestores por ato praticado pelos seus subordinados. Nesse caso em
especial, o fato de uma pessoa juridica promover o agrupamento de pessoas, ndo o faz por si
s6 uma fonte de perigo, tento em vista que esse agrupamento € realizado em face de objetivos

licitos, e eventuais condutas lesivas ficam no campo da responsabilidade penal comissiva.

Nesse aspecto, Glinther Heine tratando da questdo que envolve responsabilidade
penal por atos de subordinados, ressalta a enorme dificuldade que comporta, e na sutileza que
resulta numa comunidade de seres livres, a atribui¢do de responsabilidade por omissao pelo
comportamento responsavel de outras pessoas, questionando sobra a possibilidade de uma
responsabilidade em decorréncia de um dever de vigilancia sobre singulares fontes de perigo,
em virtude de um dominio sobre as pessoas e/ou sobre as coisas (HEINE Apud CRESPO,
2013). Concluindo sobre esse aspecto, Crespo (2013, p.74) afirma que “em relagdo ao
dominio sobre as pessoas conforme o principio da responsabilidade pelo fato proprio estaria
excluido em principio, responsabilizar penalmente alguém por um fato cometido por um

terceiro responsavel”.

Como firmando linhas acima, a organizagdo empresarial ndo constitui uma fonte de
perigo, a exigir dos gestores uma vigilancia por autos de seus subordinados, tendo em vista
que essa organizacao € licita e os atos de subordinados sdo igualmente licitos, além do mais, o
dominio pessoal na estrutura empresarial, movimenta-se em direcdo de um poder
organizacional despersonalizado. Nesse sentido, além de ndo constituir fonte de perigo, o
atura de subordinados nas estruturas complexas da empresa retira do gestor um dominio
concreto de seus atos, € assim, uma “posicdo de garante do empresario por fatos cometidos no
seio da empresa somente pode derivar-se do dever de manter sob controle determinadas fontes
de perigo tipicamente empresariais, que resultam particularmente de algumas empresas e

processos de produ¢dao” (HEINE Apud CRESPO, 2013, p.).

Nesse aspecto expde Roxin, L. (2015, p.66 e 67):



Mesmo Beulke, que langa mao da ideia de ingeréncia para a fundamentagdo de uma
responsabilidade do administrador do negocio, apenas deduz da ingeréncia uma
posicdo de garantidor em sentido juridico-penal para o administrador do negdcio
quando hd uma organizacdo perigosa da empresa. A partir dessa ideia, uma
responsabilidade por ingeréncia do administrador da empresa ocorrerd em especial
quando o perigo decorrer imediatamente de um funciondrio subordinado; além
disso, o perigo deve decorrer de forma mediata de uma organizacdo ilicita da em-
presa. Para isso, contudo, € preciso analisar os casos concretos.

Portanto, o proceder gerador do dever de agir para evitar resultado decorre
necessariamente de agdes ilicita e que quebrem a ideia de risco permitido, nos termos do que

expoe Gimbernat (2001, p.23):

Somente existe um delito improprio de omissdo quando quem estd obrigado a vigiar
um foco de perigo preexistente prescinde de adotar medidas de precaucdo que, ou
bem tenham mantido o foco de perigo posteriormente causador de um resultado
tipico dentro do risco permitido, ou bem — para o caso de que o foco de perigo ja
teria ultrapassado os limites juridicamente tolerados — o teriam reconduzido outra
vez ao plano conforme o Direito.

A responsabilidade penal por omissdo impropria dos dirigentes de uma organizagao
empresarial, ndo decorre automaticamente do ato de sua constitui¢do, sendo, portanto,
necessaria a existéncia de uma atura perigoso, que extrapole os limites de abrangéncia de um
risco permitindo, cirando assim, uma situagao de perigo de lesdo a bem juridico, demandando

o devido controle de protecao e vigilancia para evitar resultado delitivo.

CONSIDERACOES FINAIS

Antes de tecer algumas consideragdes, € importante destacar que o presente trabalho
buscou fazer uma analise sintética da complexidade que envolve a responsabilidade penal nas
estruturas complexas das organizagdes empresarias, especificamente, investigar a existéncia
ou ndo da posicdo de garantidor dos dirigentes empresariais nos casos de responsabilidade
penal por omissao impropria como forma de imputacdo penal por atos praticados de terceiros.
Sendo que esse artigo trata-se muito mais de um convite a reflexdo e ao debate as novas

formas de controle da criminalidade do que a fixagdo de conclusdes absolutas.

1. O Direito Penal contempordneo demanda uma ateng¢do especial as regras da

dogmatica penal, como filtro que controla o poder punitivo do Estado, permitindo assim, a



existéncia de regras de imputacdo mais claras e exatas em um Estado de Direito, sendo as
regras de atribuicdo de responsabilidade penal por omissdo impropria um grande desafio para
novo paradigma da dogmatica penal contemporanea. O desenvolvimento globalizado tem
provocado a deformacdo da tutela penal, expandindo sua incidéncia sobre condutas
meramente abstratas, com clara flexibiliza¢do dos controles necessarios a aplicagdo da
responsabilidade penal, encontrando na omissdo, via aberta para a expansdo € na omissao

impropria, uma vulneragao ao principio da legalidade.

2. A dogmatica penal ¢ indispensavel para corrigir as distor¢des geradas ao Direito
Penal em face do expansionismo da sociedade de riscos, permitindo através do critério
material-formal, através de uma interpretacdo restritiva limitar a imputagdo penal por
omissivos improprios. Nesse caso, a responsabilidade penal dos gestores das organizagdes
empresariais, deve ser devidamente delimitada, com a demonstracao clara de sua condigao de
garantidor, bem como, do efetivo controle sobre a fonte geradora de risco, podendo assim,

agir para evitar o resultado delitivo.

3. As estruturas complexas das organizacdes empresariais por si sO ndo constituem
fonte de perigo geradora de riscos a bem juridico protegido pela lei penal, a colocar
objetivamente seus administradores na posi¢do de garantidor, ndo existindo em sua
constituigdo o famigerado carater crimindgeno. As organizacdes empresariais podem
eventualmente constitui-se em fonte de perigo, a depender do caso concreto, demandando de
uma avaliacdo concreta de um agir precedente ilicito, criador de riscos proibido e nao
fomentados pelo direito, fazendo com que, a partir desse comportamento ilicito recaia sob os

gestores o deveres de evitacao de lesdo.

4. Os gestores, dirigentes ou administradores das organizagdes empresariais, para que
possa figurar como garantidor, devendo controlar e vigiar tanto o que ¢ produzido, bem como
os atos praticados por subordinados, necessariamente deve existir um atuar precedente ilicito
criador de um risco proibido, e dentro das estruturas complexas da organizagdo, possuir um
efetivo controle das agdes empresariais, controlando, por conseguinte, a fonte produtora de
risco, possuindo assim, o dever de controlar/evitar ac¢des possivelmente delitivas. A
responsabilidade por omissdo imprdpria dos dirigentes nas estruturas empresariais, somente
ocorrera, se concretamente houver omissdo, resultado, sendo garantidor com capacidade e
possibilidade de agir e a certeza de que a acgdo teria evitado o resultado, existindo ainda, o

elemento subjetivo.
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