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RESUMO

Silveira, Gabriela Cristina. A Responsabilidade Penal do Administrador por
Crime Omissivo Improprio sob a Perspectiva da Teoria da Cegueira
Deliberada: Uma Andlise voltada as Sociedades de Responsabilidade
Limitada. 2020. 116 fls. Dissertacédo (Mestrado) — Instituto de Direito Publico — IDP
— Séao Paulo.

A presente dissertacdo tem o objetivo de analisar a responsabilizacdo penal do
administrador de sociedade limitada sob a perspectiva da cegueira deliberada. O
administrador ocupa posi¢do de garantidor de vigilancia e controle da empresa
como fonte de perigo, com vistas a impedir que dela advenham danos ou perigos a
quaisquer bens juridicos, o0 que nao se restringe apenas a conduta de
subordinados, mas também a todas as coisas e objetos que representem risco e
estejam diretamente ligados a atividade empresarial. A omissao sera penalmente
relevante quando o resultado delitivo ndo é evitado pelo administrador. A
problematica é analisada sob a perspectiva da cegueira deliberada, estado
subjetivo que resulta de uma decisdo consciente e voluntaria do agente que,
naquele cendrio especifico, opta por ndo obter conhecimento aprofundado ou se
blindar de receber informacdes sobre determinada situacdo. No caso do
administrador, o crime de omissao imprépria pode ser punido sob a perspectiva da
cegueira deliberada se ele deliberadamente se colocou em estado de ignorancia,
evitando ou criando barreiras para o fluxo de informagdes. A fim de que se possa
obter tal conclusdo, € imprescindivel investigacdo prévia dos o6rgdos de
persecucao penal para a adequada compreensao da realidade empresarial. Com
essas premissas fixadas, no ambito da estrutura da empresa, a delegacdo, a
principio, ndo exime o papel do administrador como garantidor primario, mas sua
responsabilizacdo poderia ser afastada com base no principio da confianca, desde
gue ndo haja cegueira deliberada. O mesmo raciocinio se aplica as decisées
colegiadas, proferidas por administradores em mesma posicdo hierarquica,

também garantidores da atividade empresarial.

Palavras-Chave: Direito penal econémico. Omissdo impropria. Administrador de

sociedade limitada. Cegueira deliberada. Responsabilizagc&o penal.



ABSTRACT

Silveira, Gabriela Cristina. The Administrator's Criminal Liability for
Inappropriate Omissive Crime from the Perspective of Willfull Blindness
Theory: An Analysis of Improper Liability Societies. 2020. 116 p. Dissertation
(Master's) - Public Law Institute - IDP - Sdo Paulo.

This assignment aims to assess the manager’s criminal liability of Limited Liability
Company under the willfull blindness perspective. The manager, in the capacity of a
company’s gatekeeper of vigilance and control, has the legal duty to prevent any
overall property or liability damage that derives thereof, which includes not only
subordinates conduct but also any object or thing that represent potential risk and is
strictly connected to the company’s business activity.

Omission shall be material to criminal procedures whenever the criminal offense is
not prevented by the manager. Such problematic is assessed under the wilfull
blindness perspective, which consists of the subjective state under which a certain
person takes a conscious and voluntary decision and, in that specific setting, decides
not to investigate any further or shield his or herself over new information about a
certain situation.

Furthermore, the crime of improper omission may be punished if he or she has
deliberately put him or herself in the state of ignorance, avoiding or creating a barrier
for the flow of information. To obtain such a conclusion, it is fundamental to have a
previous intern investigation moved by the criminal prosecution to comprehend
adequately the company’s reality. Based upon those premises, within the company’s
structure, delegation to subordinates, at first glance, does not exempt the manager’s
primary role as gatekeeper, but his or her liability may be averted based upon the
trust principle as long as wilfull blindness is verified. The same rationale applies to a
collegiate decision rendered by managers at the same level of the hierarchy, who is

also the company’s gatekeepers.

Keywords: Criminal law; Improper omission; Limited company administrator; Wilfull

blindness; Criminal liability.
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INTRODUCAO

A responsabilizagdo penal do administrador do negdcio por crime omissivo
impréprio tem sido objeto de constante polémica, em especial quando associada a
teoria da cegueira deliberada, doutrina de origem do sistema common law e de
aplicagcao controversa no ordenamento juridico brasileiro. A questdo, apesar de
relativamente recente, tem se mostrado uma tendéncia que traz muitas incertezas e
até mesmo de insegurancga juridica, pois ndo se sabe exatamente quais seus limites.

O presente estudo se propde a trabalhar esse tema, buscando conceituar o
gque se entende por crime omissivo improprio e aplicando este conceito a
responsabilizacdo do administrador do negdécio que age em cegueira deliberada.
Com isto, também se busca analisar quais os efeitos praticos que tais repostas
podem oferecer. Nao se busca esgotar todas as possibilidades existentes. O escopo
do presente trabalho também n&o é a analise das respectivas teorias que cada um
dos conceitos que serao tratados possuli.

De forma precisa, 0 objeto do estudo sera a analise da responsabilizagao
penal do administrador do negdcio que se encontra na posi¢gao de garantidor, em
uma estrutura empresarial, que age em cegueira deliberada. A relevancia do
trabalho se denota da pouca doutrina existente sobre a matéria, que possui recorte
tedrico especifico e bem delimitado. Com isto, propde-se, ao sofisticar o debate,
trazer respostas mais satisfatérias a casos complexos, que envolvem estruturas
empresariais que muitas vezes dificultam a responsabilizagao dos responsaveis.

Com o objetivo acima colocado, a exposi¢ao iniciara, no 1° capitulo do
trabalho, pela abordagem dos crimes omissivos impréprios, com a diferenciacéo
necessaria dos crimes omissivos e crimes comissivos. ApoOs, serd brevemente
ingressado na diferenca entre os crimes omissivos proprios dos crimes omissivos
impréprios, dos pressupostos para a punicdo deste Ultimo e das respectivas
espécies do papel de garantidor.

O segundo capitulo do trabalho é voltado para analisar a posi¢do de garante
do administrador da empresa de sociedade limitada. Os deveres de vigilancia no
ambito da atividade empresarial sera destrinchado, em especial sob as seguintes
perspectivas: se a fonte de perigo decorre da conduta de funcionario ou de terceiros,

por omissao na prevencao e repressao de crimes ocorridos no @mbito da pessoa
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juridica e a responsabilidade penal prevista em legislacdo extravagante, por crimes
ambientais, crimes contra o consumidor e por deveres previsto na Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD).

O terceiro capitulo é dedicado ao estudo da teoria da cegueira deliberada,
através de breve condensado historico internacional sobre seu surgimento e da
analise de sua aplicacao pela Suprema Corte Brasileira no Escandalo do Mensalao.
Sem esgotar o tema, serd feita a conceituacdo da cegueira deliberada, com
destaque para as principais feitas por juristas brasileiros para sua importacéo para o
pais. Ao final, sera especificado o posicionamento adotado no trabalho.

Com o resultado da pesquisa de cada capitulo, o quarto sera dedicado a
analisar a responsabilizacdo do administrador por omissao impropria sob a
perspectiva da cegueira deliberada em estruturas empresariais verticalizadas,
marcadas pela figura da delegacdo, e de horizontalizadas, onde ocorrem, com
frequéncia, decisdes colegiadas.

Por fim, na conclusdo sera feita interseccdo de todos os elementos
apresentados nos 4 (quatro) capitulos para determinar a medida e extensdo dos
deveres de garantidor do administrador em cegueira deliberada. Ou, ainda, quais
situacdes poderiam afastar a sua responsabilizacdo em caso de omissdo com

resultado penalmente relevante.
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1 CRIME OMISSIVO IMPROPRIO E O ADMINISTRADOR DO
NEGOCIO

Como o objeto do presente estudo sera a analise da responsabilizacédo penal
do administrador do negécio que se encontra na posi¢cao de garantidor e que age em
cegueira deliberada, o foco inicial serd voltado para os crimes omissivos impréprios
com o recorte da figura ao campo empresarial. Importante fazer ressalva de que nao
se pretende esgotar referido objeto de estudo, porque fugiria do préprio escopo do
trabalho proposto.

Além do mais, a propria doutrina penal, até hoje, ndo chegou a um consenso
sobre determinadas circunstancias que envolvem os crimes omissivos. Deste modo,
as controvérsias relacionadas que nao forem imprescindiveis para o

desenvolvimento do presente estudo, ndo serdao abordadas.

1.1 Da problematica da criminalidade de empresa

O desenvolvimento das nacdes e o avanco das praticas comerciais, com o
impulso da economia, fez com que as empresas, publicas ou privadas, passassem a
crescer, 0 que provocou um aumento significativo em sua importancia no contexto
social, econdmico e politico?.

Nesse ambiente de evolucdo das relacbes socioeconbmicas, com a
globalizacdo econbmica e a integracdo supranacional, aliado ao alto
desenvolvimento tecnologico, o progresso da informatica e o0 avanco da
comunicacdo global promoveram a internacionalizagdo da economia, 0 que trouxe
ndo apenas vantagens, mas, também, o aperfeicoamento da criminalidade
econbmica e empresarial. Isto provocou um movimento internacional de
criminalizacdo de condutas relacionadas a esse tipo de delito, bem como a
incidéncia de normas penais voltadas para controle de riscos econdmicos e das

organizacdes empresariais?.

1 MOURA, Evanio. Culpabilidade, pessoa juridica criminosa e delitos empresariais. Revista dos
Tribunais, vol. 987/2018, p. 217 — 240, Jan/2018. DTR\2017\7132. p. 1.

2 CARDOSO, Ricardo do Espirito Santo. Responsabilidade penal do administrador por omissao
impropria nas estruturas empresariais. In Congresso Internacional de Ciéncias Criminais (9. : 2018 :
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Assim como toda atividade humana, a atividade empresarial também pode
acarretar na pratica de ilicitos passiveis de serem definidos como criminalidade de
empresa, que se caracteriza “pela insercdo de condutas ilicitas no contexto de uma
atividade e de uma politica de empresa no restante licita™.

O cenério retratado tornou de certa forma recente a tendéncia mundial de
prevencao e repressao a essa “espécie” delitiva, que até entdo era preterida, porque
nao se compreendia sua nocividade, para dar preferéncia aos “delitos de sangue”,
que provocam maior repulsa na sociedade. Como o sistema sancionatorio foi
sempre pensado para a contengcao da chamada “criminalidade violenta”, esse novo
padrdao de delinquéncia tornou necessaria a reestruturacdo de alguns institutos
juridicos-penais, guardando-se, todavia, 0 respeito as garantias e principios que
informam o sistema penal, para legitimamente acautelar toda uma gama de novos
bens juridicos que reclamam tutela®.

Porém, como bem pontua COSTA®, a criminalidade econdmica ndo é um
fendmeno recente, pois, “apesar de nunca ter recebido atengéo téao significativa em
outros momentos da histéria com nos dias atuais, (...) est4 constantemente atrelada
a evolugcdo em si e em direta vinculacdo com o modelo econémico adotado
politicamente”.

A complexidade enfrentada pelos oOrgdos de persecucdo para a
responsabilizacdo dos delitos empresariais implicou na necessidade de mudanca de
paradigmas tradicionais do Direito Penal.

Desse modo, o Direito Penal, antes isolado na torre da ultima reserva de
resposta estatal para atos individuais, agora é chamado para tutelar os conflitos que
surgem nesse novo panorama mundial, especialmente para as questdes que se
referem ao ambito do mercado e da economia. Em sintese, o penalista, para uma

resposta efetiva, precisa revisitar seus valores e dogmas até entdo tidos como

Porto Alegre, RS). Anais [recurso eletrdnico] : sistema penal e violéncia / organizadores Aury Lopes Jr
... [et al.]. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2018.

8 ESTELLITA, Heloisa. Criminalidade de empresa, quadrilha e organizagdo criminosa. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 26.

4 CAMARA, Isabela Tarquinino Rocha. O tipo subjetivo do injusto econémico: breve ensaio sobre o
equivoco da integracdo hermenéutica do dolo eventual a partir da teoria do dominio do fato e da
cegueira deliberada. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais | vol. 141/2018 | p. 61 - 91 | Mar / 2018
DTR\2018\8693. p. 4.

5 COSTA, Danilo Miranda. Criminalidade de empresa - sintomas e alternativas as dificuldades de
responsabiliza¢do penal individual por ilicitos cometidos no &mbito da atividade empresaria. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 114/2015. p. 243 — 276. Maio - Jun / 2015. DTR\2015\9151. p. 1.
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imutaveis, para contribuir com uma resposta efetiva®. E foi por este motivo que
muitos juristas passaram a se debrucar sobre conceitos penais classicos e
readequa-los, ou até mesmo inovar em seu conteddo normativo, sem
necessariamente violar o principio da legalidade, para que possam ser aplicados a
realidade da empresa.

Esse fendbmeno tem provocado proliferacdo de tipos penais cujo conteudo
trata, na verdade, de violacdes de deveres para com fungdes do Estado.

A via mais comumente utilizada nesses casos é a puni¢cdo por omissao, por
onde se encontra uma alternativa para a responsabilizacdo criminal de empresarios
gue nao fizeram o0 que era possivel e exigivel, para evitar a ocorréncia de um ato
lesivo’.

E nesse contexto que a responsabilidade penal do administrador passa a ser
justificada por meio da posicdo ocupada, que lhe gera deveres vigilancia das
atividades empresariais enquanto fonte de perigo. Nesses casos, o administrador é
responsabilizado por ndo ter impedido condutas no ambito de abrangéncia de seu
poder na direcdo da pessoa juridica. O simples deixar de agir para prevenir futura
potencial conduta danosa ja poderia ser circunstancia suficiente para a
responsabilizacdo penal, o que por consequéncia se torna atrativo tanto para o
legislador quanto para o julgador, que “resolvem” a problematica da identificagcdo do
autor do delito na criminalidade de empresa e também retiram a profundidade de
investigacdes ao tornar tal processo “simplificado”.

E é por este motivo que a construcdo de um Direito Penal do risco e a
utilizacdo de normas de dever servem de combustivel para a expansao da tutela
penal, sendo que a omissdo atua como ponte de extensdo para a punibilidade
empresarial por fatos de terceiros®.

Mesmo nesse cenario, a punicdo por crimes praticados no ambito empresarial
ainda é problemética, seja em razdo da dificuldade inerente de identificacdo correta
de autoria, além do significativo impasse acerca do descobrimento e apuracdo do

préprio fato criminoso.

6 BARRILARI, Claudia Cristina. Crime empresarial, autorregulacdo e compliance [livro eletrénico] Sdo
Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018.

7 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei
anticorrup¢ao. Sao Paulo : Saraiva, 2015. p. 130.

8 CARDOSO, Ricardo do Espirito Santo. Responsabilidade penal do administrador por omissao
impropria nas estruturas empresariais. p. 7.
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Na maior parte dos casos, dificulta a individualizacdo de certas condutas a
existéncia de uma divisdo funcional do trabalho (plano horizontal) e hierarquia (plano
vertical). Os autores SILVEIRA e SAAD-DINIZ sintetizam essa dificuldade ao
entender que “ora, de um lado, tem-se a necessidade de afericdo de atribuicéo
individual de responsabilidades, ja que isso é absolutamente imprescindivel para
poder-se verificar a presenca real de crime. De outro, verificar-se-ia a consequente
dificuldade de eficacia dessa realidade’™.

E € nesse contexto que toma espaco e discussdo na doutrina penal a
imputacdo de responsabilidade penal por omissdo imprOpria, que possibilita
responsabilizacdo do topo da estrutura hierarquica de uma empresa, através da
identificacdo de seus administradores como sujeitos garantidores da atividade

econdmica, tema que sera aprofundado nos tdpicos seguintes.

1.2 Crime omissivo versus crime comissivo

O Direito Penal possui como funcéo precipua punir condutas humanas que
possam lesar ou colocar em perigo bens juridicos fundamentaisi®. Através de
criacdo de tipos penais e mediante a ado¢do de uma deciséo politico-criminal, essa
protecdo pode ser dar tanto mediante a obrigacdo de um fazer quanto mediante a de
um nao fazer.

Insere-se dentro da O6tica de um Direito Penal da sociedade do risco a
utilizacdo das formulas tipificadoras omissivas, erigindo um sistema penal de viés
preventivo, voltado a conformacdo de comportamentos e puni¢do a transgressao de
deveres impostos pelo Estado!?.

Nessa linha, o art. 13, caput, do Cdodigo Penal Brasileiro (CPB) prescreve que
o resultado é imputavel a quem lhe deu causa, seja por acdo ou omissao.

O conceito analitico do crime é composto pela conduta tipica, antijuridica e

culpavel e os crimes omissivos encontram grande discusséo na esfera da conduta'?.

9 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei
anticorrup¢éo. Sao Paulo : Saraiva, 2015. pp. 116/117.

10 BUSATO, Paulo César. Direito Penal - Parte Geral - Vol. 1, 42 edicdo. [livro eletronico]. P. 267.

11 ARAUJO, Marina Pinh&o; SOUZA, Luciano Anderson de (coords). Direito penal econémico [livro
eletrdnico]: leis penais especiais. Vol. 1. Sdo Paulo/SP. Thomson Reuters Brasil, 2019. p. RB-3.9.

12 SILVA, Fernanda Miquelussi da. O direito penal e as posicdes de garante: tragédia rio doce. In
Direito penal econdmico [versdo eletrénica]: administrativizacdo do direito penal, criminal compliance
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Deste modo, seja através de uma conduta humana positiva (acdo) ou de uma
negativa (omissédo), é possivel a atracdo da responsabilizacdo criminal, porque
ambas sdo formas de colocar em risco ou lesionar o bem juridico tutelado pela
norma penal.

Para ESTELLITA®3, em uma delas ha a criacdo do risco por meio de um
movimento corporal (acdo); enquanto na outra ha um dever de atuar como meio de
protecdo de bens juridicos e o desatendimento desse dever por meio da falta de
pratica da acéo legalmente devida. BUSATO?* entende que a dimenséo do sentido
gue torna relevante o fato para o Direito Penal é justamente a presenca de um tipo
gue corresponda a pretensdo normativa representativa de uma acdo ou omissao.
Importante deixar claro que o conceito de delito é uno, sendo a acdo e a omissao
formas de condutas idénea a sua realizacdo, porque colocam o bem juridico em
risco, mas que possuem estruturas completamente diversas entre si'®.

A conduta comissiva, que pressupde uma acao, € frequentemente mais facil
de ser percebida, porque é sensorialmente constatada e existe no mundo do ser'é. O
agente que mata alguém a facadas realizou uma conduta positiva, isto €, extraida do
plano fatico e que pode ser vista ou até mesmo ouvida por outras pessoas. O
mesmo acontece com o meliante que rouba a senhora idosa que caminhava na rua.
Ou também com aquele que é abordado dirigindo embriagado. Todas estas
condutas, que se amoldam a tipos penais, sdo visualizaveis e nao decorrem de uma
obrigacao especifica do agente, mas sim de um comando proibitivo imposto a todos,
isto €, de ndo matar (art. 121 do CP), ndo roubar (art. 157 do CP) e de néao dirigir
embriagado (art. 306 do CTB).

Os crimes comissivos, por serem produzidos por acao, representam a maioria
dos delitos existentes nas Leis Penais Brasileiras?!’.

As condutas omissivas, em contrapartida, s6 sao identificaveis a partir da

formulacdo de um juizo hipotético por meio do qual exista a expectativa de acéo

e outros temas contemporaneos. GUARAGNI, Fabio Andre, BACH, Marion (coords). — Londrina, PR:
Thoth, 2017. Capitulo IV. p. 104.

13 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. 1 ed. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 77.

14 BUSATO, Paulo César. Direito Penal - Parte Geral. p. 249.

15 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 1 [livro eletrénico] 6.ed. em e-book
baseada na 16.ed impressa. ISBN 978-85-5321-032-9. IIl. A¢do e omissé&o. p. 15.

16 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. 1 ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 72.

17 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Editora Revista dos Tribumais, 2014. [livro
eletrdnico] .p. 55.
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diversal®. A omissdo se enquadra em um campo valorativo, € ndo num campo
ontoldgico realt®.

Conceituar omissdo e as premissas dessa conduta exige paciéncia para
enfrentar os problemas dogméticos que surgem e colocam em Xxeque institutos e
ideias consolidadas ao longo do tempo, por um sistema de pensamento todo voltado
para crimes comissivos?®, os quais, como colocado, correspondem a maioria
esmagadora dos tipos penais brasileiros. Mas as inuUmeras controvérsias que
decorrem dessa problematica fogem ao escopo do presente trabalho.

Em linhas gerais, entende-se que estara caracterizado o crime omissivo
quando houver o descumprimento de um comando juridico que imponha uma
conduta positiva em razdo da existéncia de um dever legal. Deste modo, ndo é toda
conduta humana omissiva que sera relevante para o direito penal.

BOTTINI?! argumenta que ndo basta um ndo fazer algo acompanhado de
uma vontade consciente de ndo fazer, porque a todo o tempo, no dia a dia, deixa-se
conscientemente de fazer algo, omitindo comportamentos. Como o0 autor
exemplifica, “quando decidimos sair de casa, omitimos ficar em casa. Quando
decidimos sair de carro, omitimos andar de 6nibus”. E por isto que nem toda
omissao tera relevo para o Direito Penal, mas quando for esperado do omitente um
comportamento positivo seja em decorréncia de dever ou obrigacéo legal.

Segundo TAVARES??, “se a pessoa néo estiver vinculada a um dever de agir,
Sua inatividade é um nada, absolutamente irrelevante”. O autor ainda leciona que a
acdo esperada ndo é a acdo que se poderia evitar, mas sim aquela que a
comunidade social ou a ordem juridica aguardavam como instrumento de protecéo
do bem juridico?3.

Veja-se que para caracterizar o crime omissivo, ndo necessariamente precisa
se estar adiante de uma conduta inerte, porque o que se pune € quando o0 omitente

nao pratica uma acao hipotética que era esperada que praticasse, isto é, frustra uma

18 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo improprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 72.

19 TAVARES, Juarez. Alguns aspectos da estrutura dos crimes omissivos. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais | vol. 15/1996 | p. 125 - 157 | Jul - Set/ 1996 Doutrinas Essenciais de Direito Penal
Econdmico e da Empresa | vol. 1 | p. 141 - 184 | Jul / 2011 DTR\1996\255. p. 7.

20 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissdo imprépria. 1. Ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018.p.
24.

2l |dem. p. 25.

22 TAVARES, Juarez. Alguns aspectos da estrutura dos crimes omissivos. p. 5.

23 |dem. p. 7.
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expectativa. Portanto, ainda que pratigue uma conduta ativa, mas que seja diversa
da esperada, como acontece nas situacdes em que se retira do local em que se
encontra alguém em perigo, podera responder por omissao socorro, por ndo exigir o
tipo penal a passividade fisica do autor?*.

Para ZAFFARONI?, enquanto os tipos ativos individualizam a conduta
proibida através de descricdes que completam com alguns elementos normativos, 0s
tipos omissivos o fazem com a descricdo da conduta devida, 0 que resulta na
proibicdo de qualquer outra que dela se afaste.

O legislador, nesse caso, compele as pessoas a atuarem positivamente para
proteger um determinado bem juridico em risco. Por exemplo: a pessoa que deixa
de prestar assisténcia a outra que se encontra ferida pode responder pelo crime de
omissao de socorro (135 do CP). A mée que deixa de amamentar seu filho recém-
nascido, que vai a 6bito por desnutricdo, pode ser enquadrada no delito de homicidio
(art. 121 do CP). Ambos os casos possuem algo em comum: em todos existe a
figura da acdo esperada, isto é, a acao que se esperava fosse realizada para evitar
a responsabilizacdo, de modo que o agente deixa de fazer aquilo que lhe é
ordenado pelo direito?®.

Especificamente no exemplo da genitora, 0 que importa para a ordem juridica
nao € a inatividade da mae, mas, sim, a conduta que dela era juridicamente devida e
esperada e que ndo foi praticada: a de alimentar seu filho, por si ou outrem?”’.

Por fim, além dos pontos colocados, é indispensavel que o omitente pudesse
agir da forma que Ihe era esperada. Como bem pontua PARDINI?®, para que faca
sentido falar-se em omissdo, a acdo objeto desse juizo hipotético deve ser
concretamente factivel, de modo que descabe a formulacdo de um juizo referente a
uma acao impossivel e intangivel.

Na linha do conceito proposto por BOTTINI?®, pode-se caracterizar a omissdo

relevante ainda no ambito pré-juridico como um nédo fazer esperado quando se é

24 LOPES, Fabio Motta. Aspectos polémicos dos crimes omissivos. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais | vol. 75/2008 | p. 9 - 38 | Nov - Dez / 2008 DTR\2008\662. p. 2.

25 ZAAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 3. ed. - Sdo Paulo :
Thomson Reuters Brasil, 2019. [livro eletrdnico]. P. RB-23.1.

26 BUSATO, Paulo César. Direito Penal - Parte Geral. p. 267.

27 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. p. 76.

28 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 74.

29 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omisséo improépria. 2018. p. 33.
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capaz de agir de acordo com uma expectativa. ESTELLITA3?, por sua vez, entende
que 0s pressupostos para a imputacdo do resultado ao omitente por crimes
omissivos sao (a) situacgdo tipica; e (b) a omissdo de uma conduta determinada e
exigida de evitacdo do resultado apesar da capacidade fisico-real de realizar o
comportamento.

Delineadas, em linhas gerais e com a profundidade necessaria para o
desenrolar do trabalho, a diferenciacdo entre os crimes comissivos e 0S crimes
omissivos, passa-se a abordar a distincdo existente entre 0s crimes 0OmisSivos

préprios e impréprios no subcapitulo seguinte.

1.3 Crime omissivo proprio versus improprio

A diferenciacdo entre o crime omissivo proprio e o crime omissivo impréprio é
primordial para o presente trabalho, visto que o objeto central de estudo € voltado
para este Ultimo3L.

Como ja colocado, a protecdo de um bem juridico nem sempre €
desempenhada através de proibicdes de acdes juridicamente indesejaveis, que pela
experiéncia possam coloca-lo em perigo ou lesa-lo, mas mediante a imposi¢do de
deveres concreto que pretendem evitar esses resultados. Na omissdo, essa
protecdo pode ser exercida de duas formas: mediante a imposicdo de acbes
possiveis, que devem ser executadas por todos para impedir a concretizacdo da
lesdo, ou por quem tenha, em face da assunc¢éo de posturas pessoais, um dever de
impedir tal resultado®?.

As modalidades de protecdo do bem juridico justificam a diferenca dos delitos
omissivos proprios (puros ou simples) e improprios (comissivos por omissdo ou
qualificados)®3. Ambas consistem na auséncia de um comportamento esperado do
agente capaz de agir no sentido da expectativa. E importante ressaltar que a

\

distincdo existente ndo abriga qualquer referéncia a reprovabilidade de cada

S0 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséao. p. 78.

31 Existe corrente minoritaria da doutrina que propde a criacdo de trés espécies de crimes omissivos,
e ndo apenas duas, a saber: delitos de mera omissdo, delitos de omissdo e resultado e delitos
omissivos impréprios. Assim, Rodriguez Mourullo, La clausula general sobre la comisién por omision,
in Politica Criminal y Reforma Penal, 1993, p. 907; Silva Sanchez, El delito de omision. Concepto y
sistema, 1986, p. 323, citado por TAVARES, Juarez. Alguns aspectos da estrutura dos crimes
omissivos. p. 16.

82 TAVARES, Juarez. Alguns aspectos da estrutura dos crimes omissivos.p. 9.

33 LOPES, Fabio Motta. Aspectos polémicos dos crimes omissivos. p. 4.



20

inatividade®*. Na verdade, a diferenciacdo é decorrente de técnica de previsédo
legislativa de comportamento.

Trata-se de ponto de controvérsia na doutrina, sendo diversos os critérios
adotados para que seja feita tal diferenciacéo.

TAVARES?®, defende a diferenciacdo através da identificacdo do sujeito, pois
‘todos podem ser sujeitos do delito [de omissdo propria], porque o dever de
assisténcia, como se da, por exemplo, na omissdo de socorro, € extensivo a toda a
coletividade, uma vez presentes seus pressupostos tipicos”. O crime omissivo
improprio, por outro lado, seria dirigido apenas ao sujeito que possui qualidades
especificas que o tornam garantidor.

Porém, tal pardmetro por si s6 ndo seria suficiente para explicar a
diferenciagdo entre ambos. Por exemplo, a identificacdo do sujeito, no crime
omissivo impréprio, s6 ocorre apdés a definicdo de que ele ocupa a posicao de
garante (posicao indispensavel para a punibilidade por este tipo de delito), de modo
que esse critério, por si sO, ndo permitiria a diferenciacdo entre ambos os delitos na
pratica.

Como bem pontua PARDINI®®, “ndo parece ser o melhor critério, dada sua
tautologia: € crime omissivo impréprio porque exige a qualidade de garante do
sujeito ativo: porém, exige-se a posicdo de garante exatamente por se tratar de
crime omissivo impréprio”. O autor discorre, contudo, que tal critério pode facilitar a
compreensao da diferenca, porém, € necessario que seja considerada a
fundamentacdo material da posicdo do garantidor, pois apenas assim é possivel a
identificacdo de um crime omissivo improprio.

Ha, ainda, quem defenda o critério do resultado, também chamado de
tradicional, que conceitua os crimes omissivo proprios como a desobediéncia do
mandamento legal independentemente de ocorrer o resultado. Os crimes omissivos
impréprios, em contrapartida, estariam vinculados a ocorréncia de resultado®’.

Assim, 0s crimes omissivos proprios seriam de mera conduta e 0s improprios seriam

34 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissdo improépria. 2018. p. 61.

35 TAVARES, Juarez. Alguns aspectos da estrutura dos crimes omissivos. p. 16.

%6 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 81.

87 Nesse sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. vol.1. 8.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 172, GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. Vol. 2. Sdo Paulo: RT, 2007, p.
428, entre outros.



21

materiais, de modo que a consumacao se daria no momento em que o resultado se
perfectibiliza.

Este, porém, ndo parece ser o melhor critério, porque “se a redacéo deste ou
daquele tipo penal prevé um resultado naturalistico para a consumacédo delitiva,
trata-se de decorréncia da estrutura da tipificacao legal, ndo uma diferenca essencial
do crime, a ponto de justificar que uns admitam a figura da omissao impropria,
outros ndo’s8.

Além do mais, a propria redagéo do art. 13, § 2°, do CP, que trata do dever de
garantia, dispde que “a omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado”, o que permite entender que ndo é necessaria a
ocorréncia do resultado naturalistico para que possa se falar em crime omissivo
improprio, uma vez que o simples descumprimento do dever de evita-lo j4 torna
possivel a responsabilizacao por tal modalidade delituosa.

Ha& outro critério de diferenciacéo, o tipoldgico®?, também conhecido critério do
tipo legal ou formal, desenvolvido por KAUFMANN#, segundo o qual no crime por
omissao propria, a lei penal descreve no tipo penal a propria modalidade de
omissdo, ao passo que o improprio a ele se amolda. Nesse sentido, para LOPES*,
a omissao sera propria quando houver a nao realizacdo da acdo determinada por
uma norma especifica. Dito isso, a omissdo € a esséncia da propria descricdo do
tipo penal. Deste modo, na omissdao prOpria, a conduta omissiva punivel esta
expressamente prevista no tipo penal, enquanto na omissao impropria, o tipo penal
ndo comporta literalmente uma conduta omissiva*?.

FIGUEIREDO DIAS* também compreende que 0s crimes préprios seriam
agueles em que a parte especial referencia expressamente a omissdo como forma
de integracdo tipica, com a descricdo dos pressupostos faticos de onde deriva o
dever juridico de atuar ou, em todo o caso, referindo aquele dever e tornando o

agente garante do seu cumprimento. Ja os delitos improprios, diversamente, seriam

38 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 82.

39 TAVARES, Juarez. Alguns aspectos da estrutura dos crimes omissivos. p. 9.

40 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omision. Trad. da 22 edicdo alema por Joaquin
Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzalez de Murillo.Madrid: Marcial Pons, 2006.

41 LOPES, Fabio Motta. Aspectos polémicos dos crimes omissivos. p. 4.

42 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissao imprépria. 2018. p. 61.

43 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais;
2007. v. 1: questBes fundamentais: a doutrina geral do crime, p. 913 e ss.
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0s nao especificamente descrito na lei como tais, mas em que a tipicidade resultaria
de uma clausula geral de equiparacdo da omisséo a acao.

Na mesma linha, CALLEGARI** defende que crimes omissivos proprios
requerem somente a nao realizagdo de uma conduta devida mediante pura
inatividade, ou, quase sempre mediante outras atividades distintas da devida como a
omissdo de socorro*®. Portanto, a chave da omissao propria, a razéo pela qual seus
casos sdo bem menos probleméaticos do que a omisséo impropria, € o fato de que o
tipo penal desta modalidade delitiva descreve de forma clara e absoluta no que
consiste o dever de atuagao*®.

TAVARES* pontua que integra o tipo dos delitos omissivos a real
possibilidade de atuar, que €, por sua vez, condicdo da posi¢cdo de garantidor,
porque nao se pode obrigar ninguém a agir sem que tenha a possibilidade pessoal
de fazé-lo, afinal, “a norma ndo pode simplesmente obrigar a todos,
incondicionalmente, tragando, por exemplo, a sequinte sentencga: ‘Jogue-se na agua
para salvar quem se esta afogando’. Bem, se a pessoa ndo sabe nadar, como ira se
atirar na agua para salvar quem se esta afogando?”.

Feitas as consideracdes acima colocadas, propde-se para o0 desenvolvimento
do presente trabalho uma fusdo do critério do sujeito com o critério legal, de modo
sera crime omissivo proprio quando for infringida uma norma com comando proibitivo
dirigido a todos, sem que se exija qualquer relacédo especial do sujeito passivo com o
bem juridico tutelado. Em contrapartida, sera impréprio quando a conduta omissiva
resultar na violacdo de uma norma mandamental por aquele que possui dever
especial de agir para proteger determinado bem juridico, de modo que a omisséao,
neste caso, sofrera 0 mesmo desvalor da agéo.

E, ainda, importante pontuar que os crimes omissivos impréprios, assim como
todos os demais, exigem a tipicidade subjetiva, isto €, o dolo ou a culpa. Desse
modo, a analise dos pressupostos acima feita, € preliminar, voltada a conduta.

Adiante, o art. 13, § 2° do CPB, prevé as hipbteses de garantes, tema que

sera abordado mais detalhadamente no topico a seguir.

44 CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputagdo objetiva. 3. ed. rev. e ampl. Sao
Paulo: Atlas, 2014.Capitulo 4. Classificacdo das infra¢Bes penais. p. 26.

45 Nesse ponto, faz-se novamente a observacédo de que a inércia corporal ndo é necessaria, mas
deve ser compreendida como um néo fazer o que a lei exige.

46 BUSATO, Paulo César. Direito Penal - Parte Geral. p. 270.

47 TAVARES, Juarez. Alguns aspectos da estrutura dos crimes omissivos. p. 20.
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1.4 Pressupostos da punicdo por omisséo impropria

Como o recorte tedrico deste trabalho é a denominada criminalidade de
empresa, é importante ressaltar que a analise dos subitens subsequentes sera
especialmente voltada a esta modalidade delitiva, sem o aprofundamento em

demais pontos que ndo se mostrem relevantes para o desenvolvimento do estudo.

1.4.1 A posicao de garante

Como ja colocado, a posi¢ao de garantidor est4 fundada no dever de impedir
o resultado, que pode derivar da lei, do contrato, ou da assunc¢éao fatica de protecao
do bem juridico, ou da pratica de conduta anterior que tenha criado o risco de
ocorréncia do resultado. Porém, surge a questao, afinal “qual a relagao entre alguém
e um bem juridico torna o primeiro o garante do segundo? De onde surge essa
ligacao e esse dever?™8,

O garante é o sujeito ativo do crime omissivo improprio, traduzido no dever
especial que possui de protecdo de determinados bens juridicos. O Cdadigo Penal
ndo prevé quais sdo os crimes especificos que admitem essa modalidade, mas
prescreve a quem assiste tal dever de agir. Segundo FARIA COSTA?, é no dever de
garantia que se encontra a razdo para que um ndo fazer possa merecer 0 mesmo
desvalor, quer de resultado, quer do préprio fazer.

Para a omisséo improOpria o agente deve ter o dever de impedir o resultado,
que segundo a Lei existe quando ele (art. 13, § 2°, CP): a) tenha por lei obrigacdo de
cuidado, protecao ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado; ou ¢) com seu comportamento anterior, criou 0 risco da
ocorréncia do resultado.

No primeiro caso, a fonte do dever de garantia é a lei, em sentido estrito.
Trata-se, portanto, de situagcbes em que o comado legal emerge da lei de forma

abstrata e deriva da funcéo social exercida pelo agente ou da relacéo juridicamente

48 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omisséo imprépria. 2018. p. 75.
49 FARIA COSTA, José de. Omissdo (reflexdes em redor da omissdo impropria). Boletim da
Faculdade de Direito. v. LXXII, 1996, p. 392.
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reconhecida (de mando, de parentesco ou de responsabilidade civil), que tenha a
pessoa em face do objeto de protecéo juridica®.

A questdo é controversa, porém, o ponto comum entre as opinides
divergentes é convicgdo de que a mera existéncia de um dever extrapenal ndo é
fundamento para a responsabilidade penal, a qual exige fundamentagédo material®’.
O proprio principio da legalidade (art. 5°, XXXIX, da CF) veda a fundamentacédo da
responsabilidade penal com base em norma extrapenal.

Ainda, a vedacdo de analogia na seara penal impde que tal dever seja
previsto em lei formal, produzida pelo legislativo na forma ordinaria ou
complementar. E por este motivo que outros atos normativos ndo podem servir como
fundamento para o dever de garantia, embora possam criar balizas do dever de
cuidado para apuragdo da conduta®?.

Assim, “a punibilidade da violagdo desse dever especial devera atender ao
principio da legalidade penal, ou seja, estar definida como crime, o que é feito
mediante a combinacdo entre um tipo legal e a norma do art. 13, § 2° do CP,
formando, assim, a norma incriminadora omissiva impropria’3.

O segundo caso de dever de garantia é a assuncao de responsabilidade para
impedir o resultado. BOTTINI e BADARO> entendem que, em organizacbes
hierarquizadas, onde existe delegacao de atos e funcdes, seus dirigentes somente
terdo o dever de garantia fundada nessa hipotese se previsto expressamente em
estatuto, regimento ou ato normativo interno, e ndo existir ato formal de delegacéao
de terceiro, haja vista que, “A mera assuncdo do cargo de diretor ou gerente néo
atrai, por si, o dever de garantia de evitar a pratica de lavagem de dinheiro no setor,
se desacompanhado de previsdo expressa em ato normativo interno da empresa ou
instituicdo”.

A simples posicdo ocupada ndo é suficiente para justificar a funcdo de

garante. Porém, ndo se vislumbra a necessidade de que haja previsdo expressa

50 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral: volume 1. 4. ed., rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Atlas, 2018. p. 279.

51 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséao. p. 83.

52 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, BADARO, Gustavo Henrique. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com as altera¢fes trazida pela Lei 12.683/2012. 3.
ed. S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 198.

53 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséao. p. 84.

5 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, BADARO, Gustavo Henrique. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentéarios a Lei 9.613/1998, com as altera¢fes trazida pela Lei 12.683/2012. p.
198.
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nesse sentido, ao contrario do que os juristas propdem. E que, nesse caso, 0 que
importa € a relacdo de confianca surgida em relacdo ao sujeito que assumiu
voluntariamente a responsabilidade de custddia e leve a exposi¢ao a riscos maiores
do que se correria em outro caso, 0 que se prescinda de outros meios de protecéo.
Portanto, o que importa ndo € a existéncia da formalizacdo da situacdo, mas sim o
gue se verifica no plano fatico, isto €, se de fato foi assumida a responsabilidade de
impedir o resultado.

SILVA SANCHEZ®® explica o compromisso ndo deve, pois, vincular-se “desde
fora” a aceitacdo de papéis cujo ambito de obrigacdes derivadas mostram-se
extraordinariamente difusos. Dai que é preciso ser extremamente restritivo, para nao
atribuir ao sujeito compromissos que este em nenhum momento pensou em assumir,
iISSO mesmo no caso em que estejam comumente unidos a investidura em
determinado papel social.

A terceira e ultima hipotese € a da criacdo de risco do resultado através de
um comportamento anterior, também conhecido como ingeréncia. O agente, neste
caso, € garante e deve evitar 0 resultado delituoso, mas o descumprimento de
normas institucionais, técnicas de cuidado ou do dever de diligéncia pode atrair a
responsabilizacao penal.

Nesse caso a lei penal aparenta converter em garante aquele que pratica
qualquer comportamento anterior perigoso, independentemente de quaisquer
delimitacGes. Trata-se da situacdo em que um agente intervém na vida alheia,
criando perigo que, ao depois, deve neutralizar®®. A imputacdo de resultados a uma
omissao por ingeréncia tera por parametro a violagcdo de uma norma de cuidado, isto
€, ou 0 agente, j4 na criacdo do risco, violou tais normas e produziu um risco nao
permitido, ou criou um risco permitido e uma omissdo posterior o transformou em
normativamente intoleravel, de modo que a omissdo somente serd relevante no

ambito do controle se existir previamente um risco ndo permitido ou se a propria

55 SILVA; Jesus Maria Sanchez. El delito de omision: concepto y sistema. 2. ed. Buenos Aires: B de
F, 2006. pag. 465. Citado por DA SILVA, Fernanda Miquelussi. Direito penal econdmico:
administrativizacdo do direito penal, criminal compliance e outros temas contemporaneos.
Coordenacéo Fabio André Guaragni, Marion Bach ; organiza¢do Fernando Martins Maria Sobrinho. —
Londrina, PR: Thoth, 201. Capitulo IV. O direito penal e as posi¢cdes de garante: tragédia do Rio doce.
p. 110.

% SILVA, Fernanda Miquelussi da. Direito penal econdmico: administrativizagdo do direito penal,
criminal compliance e outros temas contemporaneos. Coordenacdo Fabio André Guaragni, Marion
Bach ; organizacdo Fernando Martins Maria Sobrinho. — Londrina, PR: Thoth, 201. Capitulo IV. O
direito penal e as posi¢des de garante: tragédia do Rio doce. p. 110.
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omissdo €, na verdade, o comportamento que viola uma norma de cuidado e
modifica o status do risco®’.

Para sintetizar, TAVARES®® numera trés aspectos para o fundamento da
posicdo de garantidor segundo a legislacdo penal brasileira: a primeira, na
vinculacao especial entre o0 sujeito garantidor e a vitima em virtude de circunstancias
e condicdes sociais e familiares, de modo a obriga-lo socialmente a protecédo. Tal
ocorre com relacdo aos pais, aos irmaos, ou dentro da comunidade familiar; a
segunda, nas relagcbes de trabalho, nas quais uma pessoa se obriga
profissionalmente & protecéo de outras. E o que se da com o médico com relacéo a
seus pacientes; com 0s engenheiros para com 0s usuarios das obras que realizam;
0 guia de uma expedicdo para com seus seguidores etc.; e a terceira, na
responsabilidade pelas fontes de producdo de perigo. Quem detém as fontes
produtoras de perigo, tem a obrigacdo de evitar resultados lesivos delas
decorrentes. Isto acontece, por exemplo, com o dono do prédio para com O0s
materiais ou acessorios nele utilizados; os pais para com os atos dos filhos; os
delegados de policia para com os atos dos carcereiros; as pessoas que detém
autoridade para com os atos daqueles que lhes sédo subordinados; aqueles que
criaram com sua conduta o perigo para com o0s resultados lesivos que dele derivam
(a chamada ingeréncia) etc.

A classificacdo acima € extraida literalmente de previsao legal, mas a historia
dogmaética do dever de garantia possui diversas teorias, que sdo controversas.

PARDINI®® sintetiza as linhas tedricas existentes em duas grandes vertentes:
as formais ou classicas, que fundam o dever de garantia em previsdes legais ou
contratuais, ou, ainda, na ingeréncia (atuar precedente gerador do risco de producao
do resultado lesivo futuro), e as materiais ou funcionais, que o fundam em uma
especial relacdo de proximidade do agente (garante) com o bem juridico a ser
protegido ou a fonte de perigo a ser controlada.

Ha, também, quem defenda a existéncia de mais uma linha, a mista ou
formal/material, que caracteriza a posicdo de garantia através da conjugacao das

duas anteriores, sendo uma sintese entre elas. A lei, contrato e ingeréncia s&o

57 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Da omissdo imprépria por ingeréncia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais | vol. 171/2020 | p. 131 - 151 | Set/ 2020 | DTR\2020\11586. p. 7.

58 TAVARES, Juarez. Alguns aspectos da estrutura dos crimes omissivos. p. 19.

59 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 85.
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agregados outros critérios de ordem material — protecdo de bens juridicos e
controles de fonte de perigo. Consideram-se, primeiro, as fontes das relacbes do
sujeito com o bem juridico e, segundo, procura-se esclarecer ditas rela¢cdes do ponto
de vista substancial®.

Ao que tudo indica, o Cadigo Penal Brasileiro adotou a primeira vertente, que
baseia 0 dever de garantia, de modo geral, na lei, no contrato ou no poder de
ingeréncia. FEUERBACHS®! argumentava que “a omissdo ndo era uma obrigagdo do
cidaddo. Para ser, era necesséario um fundamento juridico especial que desse base
a obrigatoriedade de agir (lei ou contrato)”. STUBEL®2, em 1818, sustentava que “em
determinadas situacGes, um atuar precedente que coloque alguém em perigo geraria
o dever de agir para impedir o resultado”.

A teoria formal é criticada pela doutrina, que defende que, além do
fundamento (critério) legal, € necessario que se encontre o fundamento material que
justifigue a posicdo de garante. As principais criticas a ela dirigidas residem
justamente na falta de determinacdo do conteddo do dever juridico e de elementos
materiais dele delimitadores, o que deixa em aberto os bens juridicos e motivos
fundantes e demarcadores do dever de agir®3. Em verdade, a regra adotada se limita
simplesmente a formalizar as fontes do dever de impedir o resultado, mas nada
esclarece acerca de seu conteido®4.

Justamente nessa linha, LEITE®® entende que as posicGes de garantia nédo
podem ser deduzidas da lei, do contrato, ou de uma acao precedente. Devem ser
justificadas a partir da necessidade de protecéo de bens juridicos.

Nesse sentido, KAUFMANNS®®, precursor da teoria material, diferencia os

garantidores entre os de protecao e os de vigilancia:

60 PRADO, Luiz Régis. Algumas notas sobre a omissao punivel. Revista dos Tribunais. Vol. 872/2008.
p. 433 — 455. Jun / 2008 Doutrinas Essenciais de Direito Penal Econdmico e da Empresa | vol. 1 | p.
195 - 225 | Jul/ 2011. DTR\2008\760. p. 9.

61 Citado por DA SILVA, Fernanda Miquelussi. Direito penal econdémico: administrativizagédo do direito
penal, criminal compliance e outros temas contemporaneos. Coordenacao Fabio André Guaragni,
Marion Bach ; organizagdo Fernando Martins Maria Sobrinho. — Londrina, PR: Thoth, 201. Capitulo
IV. O direito penal e as posi¢des de garante: tragédia do Rio doce. p. 104.

62 |bidem.

63 |bidem.

64 TAVARES, Juarez. Alguns aspectos da estrutura dos crimes omissivos. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais | vol. 15/1996 | p. 125 - 157 | Jul - Set/ 1996 Doutrinas Essenciais de Direito Penal
Econdmico e da Empresa | vol. 1 | p. 141 - 184 | Jul / 2011 DTR\1996\255. p. 18.

65 LEITE, Alaor. Fundamentos politico-criminais e dogmaticos do direito penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais | vol. 112/2015 | p. 33 - 39 | Jan - Fev / 2015. DTR\2015\1986. p 3.
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Objeto dos comandos de evitar resultados, relevante para os delitos
de omissédo imprépria, € genericamente o dever de impedir a lesdo de bens
juridicos. A posicao de garantidor consiste, pois, em uma posi¢do de
protecéo a respeito de um bem juridico. A tarefa de defesa do garantidor
pode orientar-se em duas dire¢des: de um lado, o sujeito do comando pode
ter que estar ‘vigilante’ para proteger determinado bem juridico contra todos
0s ataques, venham de onde venham: aqui a fungcéo de protecéo consiste
na ‘defesa em todos os flancos’ do concreto bem juridico contra perigos de
todo género. Esta imposicdo de tarefas prevalece naquelas posicdes de
garantidor que estdo reconhecidas diretamente em um preceito juridico,
assim como naquelas baseadas na assuncdao fatica de deveres contratuais.
Por outro lado, a posicao de garantidor pode consistir na supervisdo de
determinada fonte de perigos, ndo importando que bens juridicos séo
afetados a partir desta fonte. A missdo de protecdo de garantidor tem por
conteudo o ‘estancar a concreta fonte de perigos’; s secundariamente,
como efeito reflexo, surge a garantia daqueles bens juridicos ameacados
por esta fonte de perigos. A partir da perspectiva do bem juridico concreto, a
funcéo protetora do garantidor se reduz a uma sé direcdo de ataque: aquela
gue ameaca 0 bem juridico a partir da fonte & qual deve controlar. Desta
maneira se propfe a missdo de protecdo quase sempre nos casos de
ingeréncia e para os perigos que surgem no ambito social de dominio de
uma pessoa, assim como nas posicdes de garantidor derivadas de relagbes
de confianga especiais (KAUFMANN, 2018)

Os garantidores de protecdo devem defender um bem juridico contra todos os
perigos que o ameacem, independentemente de uma conduta prépria anterior na
esfera desse bem; j& os garantidores de vigilancia, em virtude da responsabilidade
por uma fonte de perigo, ttm o dever de assegurar que esta fonte se mantenha
dentro dos patamares permitidos e, se extrapolados, agir no sentido de evitar o
resultado danoso aos bens juridicos de terceiros expostos ao perigo®’.

Nesse sentido, os primeiros sdo responsaveis pela protecdo de bens juridicos
especificos contra perigos advindos de qualquer origem, dada sua relacdo de
proximidade com o titular dos bens tutelados®®. S&o referentes aos deveres de
protecdo e assisténcia, incluidos todos os perigos aos bens juridicos que se situem

na zona de influéncia oriunda dos deveres impostos aos sujeitos, em virtude de suas

66 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omisién. Trad. da 22 edicdo alema por Joaquin
Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzélez de Murillo.Madrid: Marcial Pons, 2006. Traduzido e
citado por BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral: volume 1. 4. ed., rev., atual. e ampl. —
Sao Paulo: Atlas, 2018.

67 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséao. p. 88.

68 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 87.



29

relacbes mais proximas da vitima®. Portanto, os garantidores com deveres de
protecdo possuem o dever de salvaguardar um determinado bem juridico®.

ESTELLITA" cita os pais em relacédo aos filhos menores como caso classico
de garantidores de protecdo, no qual o desamparo dos filhos € um dado existencial,
compondo uma instituicdo social que exige cuidado. Os garantidores (pais) nao
devem exercer o dever de protecdo apenas quando estiverem na presenca dos
menores de idade (filhos), pois mesmo distantes devem tomar todos os cuidados
para protecdo contra perigos externos. Nesse caso, existe um bem juridico
determinado cuja protecdo deve ser ampla o suficiente para incluir todos os perigos
que possam aflingi-lo, perigo este que pode ser concreto ou até mesmo abstrato’?.

J& os segundos se responsabilizam pela adequada vigilancia de potenciais
fontes de perigo a bens juridicos, de modo que Ihes cabe controla-las com vistas a
impedir que delas advenham danos ou perigos a quaisquer bens juridicos, dada sua
relacdo de proximidade com ou de controle sobre tais fontes’3. Dizem respeito a
deveres de seguranca e controle, aos deveres de fiscalizacdo ou supervisdo de
certos objetos geradores de perigo, bem como de perigos decorrentes de acgbes
precedentes realizadas pelo sujeito’.

Garantidores com deveres de vigilancia sdo pessoas que, em razao de sua
responsabilidade sobre determinada fonte de perigo, estdo oneradas com deveres
de seguranca. ESTELLITA™ leciona que os subcasos de posicdes de garantidores
por vigilancia costumam ser divididos em trés constelacdes: responsabilidade por
coisas perigosas; responsabilidade por pessoas perigosas; e, responsabilidade pela
prépria criacdo anterior de risco (ingeréncia). A posicdo de garantidor de

administradores de empresas se funda, conforme entendimento amplamente aceito,

69 Citado por DA SILVA, Fernanda Miquelussi. Direito penal econémico: administrativizacdo do direito
penal, criminal compliance e outros temas contemporaneos. Coordenacgao Fabio André Guaragni,
Marion Bach ; organizagdo Fernando Martins Maria Sobrinho. — Londrina, PR: Thoth, 201. Capitulo
IV. O direito penal e as posi¢des de garante: tragédia do Rio doce. p. 108.

0 LEITE, Alaor. Responsabilidade do administrador de empresa por omissdo impropria. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais | vol. 112/2015 | p. 61 - 76 | Jan - Fev / 2015. Doutrinas Essenciais
Direito Penal e Processo Penal | vol. 2/2019 | Jan / 2019. DTR\2015\1989. p. 2.

7L ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. p. 96.

72 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral: volume 1. p. 279.

73 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 87.

7 SILVA, Fernanda Miquelussi da. Direito penal econdmico: administrativizagdo do direito penal,
criminal compliance e outros temas contemporaneos. p. 108.

7S ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. p. 100.
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no seu controle sobre a empresa como fonte de perigo, 0 que sera analisado com
maior profundidade no topico seguinte.

Inclui-se, de modo geral, casos de gestdao de risco, onde se encontra
perfeitamente delineada a fonte de perigo e a responsabilidade é diretamente a ele
associada, como, por exemplo, dos controladores de trafego aéreo, cuja
responsabilidade € pela evitacdo dos riscos oriundos da movimentacdo de
aeronaves ou o dever de vigilancia sobre animais domésticos ou substancias
explosivas ou inflamaveis®. Na hipétese, a relacédo de proximidade entre o garante e
a fonte de perigo refere-se aos riscos especificos sobre 0s quais ele exerce poderes
de dominio e organizacdo, ndo abarcando outros que, ainda que advindos da fonte
vigiada, ndo se refiram ao aspecto desta sobre o qual exerce suas fungdes’”. E
nesse ponto, que, adiantando o assunto do préximo topico, situa-se o administrador
do negocio, que controla uma atividade capaz de gerar risco e deve, portanto,
dominar aqueles que possam advir da atividade empresarial.

N&o é demais ressaltar que, em ambas as posi¢cées de garante, seja de
protecdo ou de vigilancia, é pressuposto que exista a possibilidade de acao, o que é
extraido da propria redagéo do art. 13, § 2°, do CP, que expressamente prevé que a
omissao sera penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar
o resultado. Isto é, ele tinha a capacidade de agir e ndo o fez.

Importante destacar que essa fundamentacédo dessa posicdo de garantia nao
vem em total substituicdo as teorias formais, ao abrir mdo do fundamento juridico
para o reconhecimento do dever de garantia, porque a teoria material ndo afasta a
necessidade de fundamentacéo juridico-formal, mas a pressupde. Isto a diferencia
da teoria formal ao néo se satisfazer apenas com esta para reconhecer a posicéo de
garantia, pois acresce outro requisito, além da confrontacdo formal: o aspecto
material da assuncéo do dever de protecdo ou de vigilancia’®.

Conforme BUSATO'®, a ideia fundamental é a de filtrar os critérios fixados
pela lei através de dois outros critérios fundamentais, quais sejam, a guarda de um

bem juridico concreto (criadora de deveres de protecdo e assisténcia) e o dominio

76 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral: volume 1. p. 279.

77 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 93.

78 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 88.

79 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral: volume 1. p. 279.
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material sobre uma fonte de perigo (determinante de deveres de seguranca e
de controle).

Apesar de ser terreno fértil, o aprofundamento do tema acima colocado fugiria
ao escopo do presente trabalho, de modo que a teoria a ser adotada no presente
trabalho, por ser a mais adequada e mais bem aceita pela doutrina em geral, sera a

material.
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2 A POSICAO DE GARANTE DO ADMINISTRADOR DO NEGOCIO

2.1 Do empresario enquanto garante

O conceito de empresa é entendido, em linhas gerais, como uma atividade
econbmica organizada com a finalidade de fazer circular ou produzir bens e
servigos. O empresario, por sua vez, é o sujeito que a exerce profissionalmente®,

As atividades empresariais sdo classificadas pela doutrina penal como fontes
de perigo. Isto se justifica porque, ao se fundar uma sociedade empresaria, cria-se
um centro autbnomo de decisfes e interesses que encabecara relacdes juridicas e
permeara interacdes intersubjetivas, que poderdo ter repercussdes penais® em
raz&o do risco a bens juridicos protegidos que suas atividades provocam.

Segundo FERNANDEZ®2, o0s delitos cometidos a partir da estrutura
empresarial decorrem de uma ma gestdo e falha dos mdultiplos mecanismos de
controle disponiveis, o que engloba funcées como: i) fixacdo de politicas gerais da
empresa; ii) programacao de objetivos; e iii) tarefas de gestéo diéria.

Para LEITE®, o dever de vigilancia surge de um comportamento anterior do
administrador do negodcio: a criacdo da empresa. Com isso, cria-se uma fonte de
perigos para determinados bens juridicos de terceiros. Aqui, a0 se mencionar
criagdo da empresa, fala-se no sentido figurado, pois ndo necessariamente a
empresa deve ter sido criada pelo agente garantidor, mas sim ter a administracéao
por ele assumida, o que materialmente justifica sua posicdo de garante. Também
ndo é necessaria sua constituicdo formal, pois 0 entendimento também pode ser
aplicado para empresas informalmente constituidas.

A capacidade organizacional da empresa traz como dever correlato o dever
de velar que a atividade empresarial ndo cause dano a bens juridicos de terceiros.

Assim, o administrador assume o compromisso de conter aqueles riscos que vao

80 Conforme previsto no art. 966, caput, do Cadigo Civil (CC), “Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a produgédo ou a circulacdo de bens ou de
servigos”.

81 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 95.

82 FERNANDEZ, Raquel Montaner. Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal: a
propdsito de la gestion medio ambiental. Barcelona: Atelier, 2008. p. 54.

8 LEITE, Alaor. Responsabilidade do administrador de empresa por omisséo impropria. p. 2.



33

surgindo, o que é a contrapartida a liberdade exercida com o estabelecimento da
empresa®’.

Desse modo, o administrador do negécio, cuja relacdo de controle € assumida
tanto no plano juridico quanto fatico, encontra-se na posicdo de garante penal,
materialmente fundado no dever de vigilancia da empresa como fonte de perigo,
com vistas a impedir que dela advenham danos ou perigos a quaisquer bens
juridicos. Cabe a ele a organizacdo empresarial, isto €, possui o controle direto
sobre a realizagéao, interrupcdo, impedimento ou continuidade do que é exercido nas
dependéncias da empresa, ainda que indiretamente.

Como a empresa é administrada a partir das instrucées de seu administrador,
€ dever deste manter a fonte de perigo sob controle e também cuidar do desenrolar
regular e ordenado de sua empresa. Por essas razdes € que se justifica posicionar o
administrador do negocio garantidor de vigilancia, no sentido de que a atividade
empresarial ndo acarrete danos juridico-penalmente relevantes a terceiros.

Evidentemente, ndo se espera, com isso, que O empresario assuma a
obrigacdo de evitar toda e qualquer intercorréncia criminosa na empresa, mas
apenas o que se entende por delitos vinculados ao estabelecimento®. Na hipétese,
o dever de garantia se restringe aos riscos ndo permitidos tipicos da atividade
empresarial (sobre a qual ele exerce poderes de dominio e organizacdo), no que se
incluem perigos advindos de determinadas condutas de seus subordinados, exceto
se nao se referirem a atividade empresarial em si, de modo que fuja a sua zona de
vigilancia?®.

Portanto, a partir da assuncdo da posicdo de administrador, torna-se
obrigado, em tese, a fiscalizar, construir programas de controle e gerir a estrutura
abaixo do seu cargo, a partir da regra de que estaria obrigado a fazer tudo o que
estd ao seu alcance para evitar irregularidades®’. Assim, é funcdo do gestor

determinar, construir e sempre melhorar os mecanismos internos de controle em

8 PLANAS, Ricardo Robles. El responsable de cumplimiento (“compliance officer”) ante el derecho
penal. In SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria; FERNANDEZ, Raquel Montner (org). Criminalidad de
empresa y compliance. Barcelona: Atelier, 2013, p. 322.

8 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei
anticorrupc¢ao. p. 131.

86 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 93.

87 ARAUJO, Marina Pinhdo Coelho; DE SOUZA, Luciano Anderson. Direito penal econémico [livro
eletrdnico]: Leis Penais Especiais. Vol. 1. Thomson Reuters Brasil, 2019. p. RB 4.4.
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face da pratica de crimes descritos na legislacdo por seus subordinados e
subalternos®.

Importante ressaltar que os deveres acima colocados n&o envolvem somente
delitos tipicamente empresariais, como crimes contra a ordem tributaria, o sistema
financeiro ou contra a administracdo publica, ou o0s denominados por
SUTHERLAND® como “crimes de colarinho branco”®. Envolvem, também, outros
ndo tdo comumente associados, como homicidio, lesbes corporais ou assédio
sexual. Portanto, englobam todos aqueles que envolvam e decorram a partir da
atividade empresarial em suas variadas formas.

Cita-se a diferenciacdo realizada por SCHUNEMANN?®!, ao distinguir o
fendmeno da criminalidade empresarial, tanto dos comportamentos dirigidos contra
0s bens juridicos da propria empresa, conhecida como criminalidade
intraempresarial ou criminalidade na empresa, bem como os delitos contra bens
juridicos de terceiros, denominada criminalidade ad extra ou da empresa.

CRESPO defende a posi¢cédo de garantidor do administrador pelos chamados
crimes relacionados com o estabelecimento, tais como suborno de funcionarios,
violacdo da concorréncia, acfes fraudulentas ou violentas na frente dos clientes da
empresa, entre outros. Destes, seriam diferenciados todos os crimes cometidos por
ocasido da atividade desenvolvida, mas ndo em consequéncia dela. O autor defende
que sbé neste Ultimo se pode falar do dominio do superior a partir da divisdo
hierarquica da sociedade, que se baseia na faculdade de ordenar, assim como no
acesso preponderante de informacdes do superior®?,

Ainda, o dever de vigilancia do administrador ndo se restringe apenas a

conduta de subordinados, mas também a todas as coisas e objetos que representem

88 |bidem.

89 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: Versdo sem cortes. 1. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2015. p. 3.

9 Sutherland entende que a criminalidade de colarinho branco nos nos negdécios manifesta-se com
maior frequéncia na forma de deturpagédo de demonstrativos financeiros de corporag¢des, manipulagéo
na bolsa de valores, corrupgao privada, corrupgao direta ou indireta de servidores publicos a fim de
obter contratos e leis favoraveis, vendas e publicidades enganosas, apropriagao indébita e uso
indevido de ativos, adulteragdo de pesos e medidas e falsificagdo de mercadorias, fraudes fiscais,
uso improprio de valores em recuperagdes judiciais e faléncias. Essas sao violagées as quais Al
Capone denominou de “trapagas legitimas”.

%1 SCHUNEMANN, Bernd. Delincuencia empresarial: custiones dogmaticas y de politica criminal.
Buenos Aires: Fabian J. Di Placido, 2004. p. 17/19.

92 CRESPO, Eduardo Demetrio. Sobre la posicion de garante del empresario por la no evitacién de
delitos cometidos por sus empreados. Revista dos Tribunais — Doutrinas Essenciais Direito Penal
Econdmico e da Empresa. Organizadores Luiz Regis Prado e René Ariel Dotti. Ano 1, Vol. VI, Julho
2011. Capitulo 1. p. 8,
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risco e estejam diretamente ligados a atividade empresarial. Cita-se como exemplo a
empresa que possui Estacdo de Tratamento de Esgoto (ETE). E dever do
administrador fiscalizar a estac&do, contratar bons profissionais para que sua
operacéo esteja regular e continuamente investir em sua manutengéo. A ocorréncia
de dano ambiental por problema na ETE, se decorrer do descumprimento do dever
de vigilancia torna o administrador responsavel pelos resultados tipicos, ainda que
nao tenha sido por ele diretamente praticado.

Porém, apesar dos deveres acima colocados, ndo se pode confundir a
responsabilidade por omissdo com responsabilidade objetiva, porque o nexo de
causalidade deve ser fundamentado em elemento concreto, sem juizo hipotético.
Isto é, deve ficar claro que a agéo exigida teria o condado de evitar o resultado.

Conforme alerta SCHUNEMANN?®, apenas se pode falar de uma omisséo
dessa acdo quando sua realizacdo era possivel ao autor individual, e que somente
se pode falar na omissdo da evitacdo de uma lesdo de bem juridico quando a
realizagdo da acdo de salvamento pelo autor teria conduzido, com probabilidade
proxima da certeza, ao salvamento do bem juridico. Trata-se da causalidade
necessaria para omissao impropria.

BOTTINI®# é critico do dominio do foco do perigo para fundamentar a posicéo
de garantia do empreséario. Para o0 autor, seria mais adequado fundar a
responsabilidade do empreséario em dois pilares, ambos fundamentados na criacdo
de riscos: os proprios e os alheios. O primeiro quando por um ato comissivo, cria um
risco permitido ou ndo permitido, juridico ou antijuridico, o insere em seu ambito de
competéncias organizacionais, de forma de que deve administra-lo para manter
dentro dos parametros tolerados, ou de evitar que se desdobre em resultados
tipicos. Assim, bastaria que se agisse positivamente gerando elementos que
possam expor a perigo ou lesionar bens juridicos penalmente tutelaveis. Neste caso,
aguele que cria o risco deve assegurar que esse risco seja mantido nos patamares
autorizados e permitidos. Caso se omita e tal risco se desdobre em um resultado
tipico, esse resultado sera imputado ao omitente com base na ingeréncia. Ainda,

também na seara empresarial, seria possivel identificar pessoas com atribuicfes de

98 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito.
Coord. Luis Greco. Sao Paulo. Marcial Pons, 2013. Sobre a posigdo de garantidor nos delitos de
omissao imprépria — Possibilidades histérico-dogmaticas, materiais e de direito comparado para
escapar de um caos. p. 164.

94 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omisséo impropria. 2018. p. 135.
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controlar ou gerenciar riscos alheios, sendo que, nesta hipotese, o foco ndo seria o
perigo por eles criado, mas aquele oriundo de pessoas ou setores, diante dos quais
existe um deve de agir, seja para manté-los dentro dos limites permitidos, seja para
iniciar um processo de salvamento caso saiam do controle.

Nos topicos seguintes, serdo analisados com maior profundidade a extenséo
do ambito dos deveres do administrador do negdocio enquanto garante. Em razéo da
abrangéncia do tema e da enorme carga de subjetivismo que o permeia, é tarefa
dificil conceituar, de maneira inflexivel e certa, os limites da extensdo da
responsabilidade, porgue ndo existe formula certa para a fixacdo do agir.

Sao0 inumeros 0s aspectos gque casuisticamente devem ser analisados para
gue ndo se incorra na temida responsabilidade penal objetiva. Cada empresa possui
suas peculiaridades e € imprescindivel que haja uma investigacdo prévia por parte
dos o6rgdos de persecucdo, a fim de que a estrutura da pessoa juridica seja

devidamente compreendida.

2.1.1 Dos deveres de vigilancia no ambito da atividade empresarial

2.1.1.1 Se afonte de perigo decorre de conduta de funcionarios ou de terceiros

Dentro da pessoa juridica, o ambito de responsabilidade atribuido ao
administrador compreende um espectro que pode ser impraticavel caso centralizado
em apenas uma pessoa. E por este motivo que frequentemente se recorre a figura
da delegacéo, na qual se atribui para funcionarios, ou até mesmo terceiros, tarefas
ou fun¢des que sdo imprescindiveis para o funcionamento da atividade empresarial.

E a depender do porte da empresa, essa estrutura da divisdo de funcdes e
tarefas pode se revelar mais ou menos complexa.

Para CRESPO, o conteudo da obrigacao de garantia do administrador quanto
ao risco da empresa consiste na adocao de medidas complementares de seguranca
e de salvamento. O primeiro tem por objetivo evitar que a fonte de perigo aumente o

nivel inicial de risco que lhe € inerente. O segundo deve retirar as pessoas da esfera
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de eficacia do risco quando este tiver se convertido em um risco concreto e iminente
para os bens juridicos®.

Nesse ponto, a legislacdo brasileira veda o administrador de fazer-se
substituir no exercicio de suas func¢des, sendo-lhe facultado, nos limites de seus
poderes, constituir mandatarios da sociedade, especificados no instrumento os atos
e operagdes que poderdo praticar®®. Essa indelebilidade da administracdo societaria,
contudo, diz respeito a conducdo dos assuntos societarios, mas ndo alcanca a
geréncia das atividades empresariais, que podem sim ser delegadas?’.

Conforme destaca ESTELLITA®, um dos argumentos utilizados para fundar a
posicdo de garantidor dos administradores da pessoa juridica em virtude do controle
sobre o subordinado apoia-se no fato de que quem tem o poder de instruir, dar
ordens e organizar o trabalho alheio tem, por isso, maior possibilidade de agir para
evitar que os subalternos pratiquem crimes. Até porque, um ambiente corporativo
mal administrado abre brechas para a pratica de ilegalidades®°.

Nesse ponto, SUTHERLAND sugere que a criminalidade de colarinho branco,
como qualquer outra criminalidade sistemética, é aprendida em associagéo direta ou
indireta com aqueles que ja praticaram o comportamento, e aqueles que aprendem
este comportamento criminoso sédo apartados de contatos intimos e frequentes com
comportamento de obediéncia a lei. Portanto, para ele, algumas sociedades
empresariais S4o mais propicias para a pratica de crimes, em especial aquelas onde
exista verdadeira cultura permissiva e até mesmo de incentivo da pratica de crimes,
por ndo apenas tolerar, mas estimular a atuacédo delitiva empresarial. Inclusive, ele
cita as pessoas juridicas como facilitadoras de ilegalidades, porgue garantem o
anonimato das pessoas para impedir a determinacdo de responsabilidades

individuais©9,

9 CRESPO, Eduardo Demetrio. Sobre la posiciéon de garante del empresario por la no evitaciéon de
delitos cometidos por sus empreados. Revista dos Tribunais — Doutrinas Essenciais Direito Penal
Econdmico e da Empresa. Organizadores Luiz Regis Prado e René Ariel Dotti. Ano 1, Vol. VI, Julho
2011. Capitulo 1. p. 8.

9 Segundo o art. 1.018, caput, do CC: “Ao administrador é vedado fazer-se substituir no exercicio de
suas fungdes, sendo-lhe facultado, nos limites de seus poderes, constituir mandatarios da sociedade,
especificados no instrumento os atos e operagbes que poderao praticar”,

97 MAMEDE, Gladston. Direito Societario — Sociedades Simples e Empresarias [livro eletrénico] 11.
ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2019.

98 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. p. 109.

99 BARRILARI, Claudia Cristina. Crime empresarial, autorregulacédo e compliance [livro eletrénico].

100 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco. p. 344.
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Nesse ponto, BOTTINI! faz crucial observacédo de que o empresario cria um
risco ao distribuir tarefas, determinar condutas ou mesmo delegar funcdes e
competéncias a terceiros, subordinados ou ndo, para que prestem servicos ou
realizem atividades em favor ou em nome da empresa, de modo que ele devera agir
para observar as normas de cuidado para garantir que esse risco — permitido —,
representado pelo trabalho de terceiros, se mantenha em patamar toleravel, ou
deverd agir para assim restitui-lo diante de qualquer desestabilizacdo culposa ou
dolosa, sempre que dela tenha conhecimento.

Em verdade, esse poder decorre do proprio poder diretivo do empregador
sobre seus empregador, reconhecido juridicamente através da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, mas que pode decorrer também da relacdo entre duas pessoas na
estrutura hierdrquica da empresa, mesmo quando ndo se possa falar de uma
relacdo trabalhista, como seria o caso, por exemplo, de uma relacdo hierarquica
entre empregados, chefe (que ndo o empregador) e subordinado, empresa e servico
terceirizado e, até mesmo, entre os membros de érgaos societarios, como conselho
de administracéo e diretoria'®?.

A problematica surge quando a estrutura empresarial, devido a divisdo de
tarefas, pode fazer com que o administrador perca a sensibilidade para perceber os
riscos que gera objetivamente seu ato, o que faz com que ele dependa do fluxo de

informacdes para que esteja em condicdes de atuar de maneira segural®,

2.1.1.2 Por omissao na prevencao e repressao de crimes ocorridos no ambito

da pessoa juridica

Importante ressaltar que a responsabilidade do administrador, enquanto
garante, pode, também, estar relacionada a protecédo de bens juridicos como a vida
e a integridade fisica dos colaboradores da pessoa juridica. E, como ja colocado,

este dever também compreende a prevencéo de riscos.

101 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omiss&o imprépria. 2018. p. 190.

102 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissado. p. 109.

103 MANSDORFER, Marco. Responsabilidad e imputacién individuales en la ejecuciéon de tareas en
un grupo. Barcelona. InDret, 2, 2007, p. 9.
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Para exemplificar, verifica-se o Habeas Corpus n° 119.348/SP1%4, impetrado
no Superior Tribunal de Justica (STJ), de relatoria da Ministra Laurita Vaz, com o
objetivo de trancar acdo penal por auséncia de justa causa. A denuncia imputou ao
Paciente, diretor de unidade fabril da pessoa juridica, o crime de homicidio culposo,
na modalidade negligéncia, por ter deixado de observar o dever objetivo de cuidado,
engquanto garante especificamente no que toca a manutencao de sistema adequado
de protecdo do maquinario da unidade, onde um funcionario da empresa veio a
Obito, no momento em que fazia a limpeza de uma das maquinas.

O diretor foi denunciado com base em documentos fornecidos pela prépria
empresa, Nos quais era expressamente prevista sua atribuicdo de supervisionar as
atividades industriais e comerciais daquela unidade fabril. E, com base nisto,
entendeu o STJ que havia justa causa para o prosseguimento da agcao penal.

Cita-se, também, a hipétese de que o administrador, ciente de que o gerente
comercial da empresa com frequéncia assedia funcionarias que l|he séo
subordinadas, porque recebeu varias denuncias, nada faz a respeito e orienta seus
funcionarios a ndo mais lhe repassarem denuncias “desse tipo”. Neste caso, a
omissao do administrador em pode ter contornos penais relevantes, porque, como ja
estudado, o dever de garantia se restringe aos riscos ndo permitidos tipicos da
atividade empresarial (sobre a qual ele exerce poderes de dominio e organizacao),
no que se incluem perigos advindos de determinadas condutas de seus
subordinados.

2.1.1.3 Da responsabilidade do administrador prevista em legislacéo

extravagante

2.1.1.3.1 Crimes ambientais (Lei n°® 9.605/98)

No ambito dos crimes ambientais, € possivel a responsabilidade penal da

pessoa juridica, conforme previsao na Lei n° 9.605/98. Porém, a responsabilidade da

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n°® 119.348/SP, Rel. Ministra Laurita Vaz,
Quinta Turma, Brasilia, julgado em 28/06/2011, DJe 01/08/2011.
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pessoa juridica ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, coautores ou participes do
mesmo fato%,

Inclusive, a postura mais recente da jurisprudéncia brasileira se encaminha no
sentido de que € possivel a imputagdo aos entes coletivos, por delitos ambientais,
ainda que nédo se logre a identificacdo da pessoa fisica em tese responsavel no
ambito da empresa. Isto é justificado pela prépria problematica trazida no presente
trabalho, no sentido de apontar, dentro da estrutura empresarial, 0 agente — pessoa
fisica — responsavel pelo resultado delitivo.

Conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do
Recurso Extraordinario n° 548.181, de relatoria da Ministra Rosa Weber, julgado em
06/08/2013%%, destinado a analisar o art. 225, § 3°, da CF, “as organizagées
corporativas complexas da atualidade se caracterizam pela descentralizacdo e
distribuicdo de atribuicbes e responsabilidades, sendo inerentes, a esta realidade, as
dificuldades para imputar o fato ilicito a uma pessoa concreta”.

Além da peculiaridade acima colocada, o que merece destaque na legislacédo
ambiental é a previsdo expressa de responsabilizacdo penal do administrador da
pessoa juridica. O art. 2° da Lei n® 9.605/98 é enfatico ao dispor que respondera por
delitos ambientais o diretor, administrador, o0 membro de conselho e de 6rgao
técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de pessoa juridica, que,
sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a sua préatica, quando
podia agir para evita-la.

E nesse ponto que se enxerga a previsdo expressa da responsabilidade do
administrador por conduta omissiva em decorréncia de um dever de impedir o
resultado. Como pontua ESTELLITAY, talvez a Unica regra setorial dispondo sobre
a posicao de garantidor no direito positivo brasileiro seja a acima citada. Ocorre que,
em verdade, a disposi¢cdo ndo se mostra necessaria, uma vez que o dever de agir do

administrador do negdcio, isto €, o fundamento material da posicao de garantidor, ja

105 Conforme paragrafo Gnico do art. 2° da Lei n°® 9.605/98, “Quem, de qualquer forma, concorre para
a pratica dos crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua
culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o membro de conselho e de érgéo técnico, o
auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa
de outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-/a”.

106 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 548181, Rel. Min. Rosa Weber,
Primeira Turma, Brasilia, julgado em 6/8/2013, acérdao eletrbnico DJe-213 divulgado 29/10/2014,
publicado 30/10/2014.

107 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. p. 144/145.
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encontra amparo na legislacdo brasileira através do Cdédigo Penal, como ja
trabalhado nos tépicos anteriores.

Trata-se, portanto, de regra redundante, pois, mesmo que n&do houvesse o art.
2° da Lei n° 9.605/98, o administrador que deveria ter agido para evitar a prética de
qualquer crime ambiental, poderia ser responsabilizado em razdo do dever de
vigilancia da empresa como fonte de perigo.

Ademais, se o legislador pretendia — como pode ter sido o plano inicial — punir
estas pessoas por omissdo propria, deveria ter criado tipo penal especifico,

evidentemente acompanhado de sancdo menos several®®,

2.1.1.3.2 Crimes contra as relacdbes de consumo (Codigo de Defesa do

Consumidor)

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) prevé que quem, de qualquer
forma, concorrer para os crimes nele previstos, incide nas penas a esses cominadas
na medida de sua culpabilidade. Até entdo, ndo existe novidade. Porém, a diferenca
€ que é prevista a responsabilidade do administrador da pessoa juridica que
promover, permitir ou qualquer modo aprovar o fornecimento, oferta, exposicdo a
venda ou manutencdo em depdsito de produtos ou a oferta e prestacao de servicos
nas condicdes por ele proibidas.

Ao utilizar o verbo “permitir”’, fica implicito que uma conduta omissiva poderia
justificar a responsabilizagdo do administrador por crime contra a relacdo de
consumo. Mas a utilizacdo da expressao “qualquer forma” deixa clara a intencéo do
legislador de que a conduta, seja comissiva ou omissiva, € suficiente, em um
primeiro momento, para tornar o administrador responsavel pelo delito.

Porém, assim como acontece com 0s crimes ambientais, como ja destacado
no subitem anterior, parece ser redundante a previsdo da responsabilizacdo do

administrador, porque ja seria possivel com base no Codigo Penal.

2.1.1.3.3 Por descumprimento da Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD)

108 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. p. 144/145.
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A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) foi editada em 14 de agosto de
2018 com o objetivo de proteger o individuo contra os abusos na utilizacdo e
circulacdo de suas informacdes pessoais, por meio digital, de modo a garantir o
direito de liberdade e de privacidade da pessoa natural (art. 1°). A legislacdo imp0os
uma gama de obrigacdes as pessoas juridicas no que tange ao tratamento de
dados, bem como direitos aos titulares de dados pessoais, a fim de evitar o
vazamento de dados.

Em razdo da profundidade dos impactos na realidade empresarial, foi
concedido um periodo de vacatio legis!®, a fim de que as pessoas juridicas se
readequassem a nova realidade, que, através de diversas alteracdes legislativas, foi
aumentado, de modo que as puni¢cdes as empresas que descumprirem o decreto s6
serdo aplicadas a partir de agosto de 20219, sendo que originalmente ocorreriam a
partir de fevereiro de 2020.

Nessa linha, ha quem entenda que, hoje, os dados pessoais passaram 0
constituir o ativo mais importante do mercado, sendo considerados o novo petroleo.
A necessidade de protecao desses dados deriva justamente do fato de constituirem
um conjunto de informacdes capazes de identificar qualquer pessoa, 0 que gera
grave transtorno para aquele que teve seus dados cedidos irregularmente para
terceiros, como compras nhdo reconhecidas ou saques indevidos de valores em
contas bancariast!?.

A nova legislacdo ndo deixou passar e previu expressamente a possibilidade
de que o controlador ou o operador que, em razdo do exercicio de atividade de
tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, individual
ou coletivo, em violacéo a legislacao de protecdo de dados pessoais, € obrigado a
repara-lo (art. 42).

Adiante, a Lei preceituou que o operador responde solidariamente pelos
danos causados pelo tratamento quando descumprir as obrigacdes da legislacdo de
protecdo de dados ou quando nao tiver seguido as instrugdes licitas do controlador,
hipétese em que o operador se equipara ao controlador (art. 42, paragrafo primeiro,

109 A LGPD foi publicada em 14 de agosto de 2018, seu artigo 65 trazia uma regra de entrada em
vigéncia 18 (dezoito) meses apos a publicagéo, isto é, a lei entraria em vigor em fevereiro de 2020.
Também em 2018, o Presidente da Republica editou a MP 869, convertida na Lei 13.853/19,
prorrogando sua vacancia por mais 6 meses, para agosto de 2020.

110 Alteracgéo legislativa prevista pela Lei n. 14.010/20.

111 CARVALHO, Claudia da Costa Bonard de. O crime de apropriacdo indébita digital e a conservacao
ilicita de dados, de acordo com as normas da LGPD. Revista de Direito e as Novas Tecnologias | vol.

6/2020 | p. 127 - 139 | Jan - Mar / 2020 | DTR\2020\361. p. 1.
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inciso ). Ainda, os controladores que estiverem diretamente envolvidos no
tratamento do qual decorreram danos ao titular dos dados respondem
solidariamente (art. 42, paragrafo primeiro, inciso II).

Trata-se de hipotese de responsabilizacdo na esfera civil, mas que também
tera reflexos na criminal. A nova Lei ndo trouxe novos tipos penais, mas viabilizou a
punicao por crimes previstos no Codigo Penal e na legislacdo extravagante que até
entdo ndo era possivel, pelo fato de que as obrigagbes previstas na LGPD,
referentes ao tratamento de dados, ndo eram de carater obrigatério no ambito
empresarial.

Cita-se exemplo desenvolvido de apropriacdo indébita digital, enquadrada
simplesmente na figura tipica prevista no art. 168-A do CPB*'?, por uma empresa de
telefonia celular que ndo descarta as informacdes de clientes que ja encerraram
seus contratos, ignorando os pedidos de eliminacdo de dados formulado pelo
usuario, conforme possibilita a LGPD, e continua a contata-los insistentemente para
oferecer seus servigcos. Poder-se-ia falar em posse ilegal e dolosa de dados, tipo
penal omissivo, onde o sujeito ativo deixa de realizar propositalmente o devido
descarte de informacdes!!3.

Sado diversas as implicacbes que isso traz para a realidade empresarial,
porque impde um dever de cuidado com os dados pessoais ndo apenas de seus
clientes, mas também de seus funcionérios e de todos aqueles que fornecem
informacdes e integram a cadeia produtiva da empresa. A titulo de exemplo, a
empresa que armazena banco de dados com informacfes pessoas sobre seus
clientes tem o dever de garantir a seguranca e confidencialidade desses dados. O
vazamento pode atrair a responsabilizacdo. Mas nao é so.

A LGPD também possui reflexos no ambito de investigacBes internas
realizadas pelas empresas, que vedou o tratamento de dados para fim exclusivo de
atividade de investigacdo e repressdo de infracdo penal por pessoa de direito
privado, salvo por aquela que possua capital integralmente constituido pelo poder
publico ou em procedimentos sob tutela de pessoa juridico, que deverédo ser objeto

de informe especifico a autoridade nacional (art. 4°, inciso Ill, § § 2° e 4°)114,

112 Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia movel, de que tem a posse ou a detencéo.
113 CARVALHO, Claudia da Costa Bonard de. O crime de apropriacdo indébita digital e a conservacao
ilicita de dados, de acordo com as normas da LGPD. p. 9.

114 Existem criticas a constitucionalidade desse dispositivo, porque ele afrontaria o principio da
proporcionalidade e poderia inviabilizar a apuracdo de delitos dentro da empresa. Nesse sentido:
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Esse novo disciplinamento impossibilitou que pessoas juridicas de direito
privado principiarem e executarem, de maneira autbnoma, investigacdées em suas
dependéncias sem a prévia e concomitante participacdo de alguma autoridade
publica, porque todas as tarefas tipicas desses expedientes apuratérios
(levantamentos documentais, analises de vida pregressa, avaliacdo de
comunicacdes institucionais, exame de tarefas desempenhadas, realizacdo de
interrogatorios etc. — pressupdem, em alguma medida, a operagdo de tratamento
dos dados pessoais dos investigados)*®.

Do que foi colocado, observa-se que a omissdo na observancia dessas
obrigacdes impostas as pessoas juridicas pela LGPD pelo administrador, que
resultem em algum ilicito, podem atrair a responsabilidade penal, sendo os
desdobramentos da interpretacdo dos Tribunais Brasileiros na matéria criminal

acerca da legislacdo questédo a ser cuidada com atencao.

2.2 A figura do administrador de sociedade limitada na lei brasileira

No ambito da sociedade limitada, a administracdo devera ser confiada
obrigatoriamente a pessoas naturais (art. 997, VI, do CC), a quem cabera a
conducdo dos assuntos societarios e a representacdo social. O administrador da
sociedade devera ter, no exercicio de suas funcdes, o cuidado e a diligéncia que
todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo de seus proprios
negocios (art. 1.011, do CC). Ainda, o administrador pode ser sécio ou ndo da
pessoa juridica.

E, ainda, imprescindivel esclarecer que existe clara separacdo entre a pessoa
juridica e os administradores que a representam, sendo via de regra a obrigacao
pertencente a pessoa juridica, ainda que contraida por seus representantes (art.
1.022 e seguintes do CC)*®. O administrador, portanto, ndo age em nome préprio,

mas em nome da sociedade administrada e representada, de modo que sempre que

BEDE JUNIOR, Américo, ALTOE, Marcelo Martins. Investigacdes empresariais internas e prote¢do de
dados: uma analise da constitucionalidade das restricdes impostas pelo artigo 4°, 8§ 2° e 4°, da Lei
13.709/2018 (LGPD).

115 BEDE JUNIOR, Américo, ALTOE, Marcelo Martins. Investigacdes empresariais internas e prote¢ao
de dados: uma analise da constitucionalidade das restricbes impostas pelo artigo 4°, 88§ 2° e 4°, da Lei
13.709/2018 (LGPD). p. 5.

116 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. p. 141.
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respeitar essa regra elementar, os atos praticados vinculam apenas a sociedade
administrada e ndo o administradort'’.

Existem criticas a adocdo da determinacdo legal de aplicagdo do mesmo
cuidado e diligéncia empregado na administracdo de seus “préprios negocios”, visto
gue geralmente 0s riscos assumidos em nome proprio costumam ser maiores do que
agueles assumidos em nome de terceiros, de modo que teria o legislador falhado ao
adotar esse conceito, pois, ao ligd-lo ao homem comum, deixou de lado o
conhecimento técnico esperado do administrador da empresa e ainda abriu margem
para a maior assuncéo de risco®®,

No ambito da responsabilidade civil dos administradores, a Lei da S/A, de
aplicabilidade subsidiaria as sociedades limitadas, na mesma linha que o Cddigo
Civil, prevé que o administrador ndo é responséavel pelas obrigacdes que contrair em
nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo, mas respondera quando
agir com culpa ou dolo ou com violac&o da lei ou estatuto (art. 150 da Lei da S/A).

No ambito civel, a omissdo do administrador também pode atrair a sua
responsabilizacdo. A Lei das S/A, que possui aplicabilidade subsidiaria para as
sociedades limitadas, prevé em seu art. 158, § 1° que ‘o administrador ndo é
responsavel por atos ilicitos de outros administradores, salvo se com eles for
conivente, se negligenciar em descobri-los ou se, deles tendo conhecimento, deixar
de agir para impedir a sua pratica”. Assim como ocorre com a Lei Penal, a
responsabilidade civil também decorre do deixar de fazer o que era esperado para
impedir o ato ilicito, que simplesmente se traduz em conduta omissiva. O § 2° do
mesmo dispositivo também prevé que “Os administradores sao solidariamente
responsaveis pelos prejuizos causados em virtude do ndo cumprimento dos deveres
impostos por lei para assegurar o funcionamento normal da companhia, ainda que,
pelo estatuto, tais deveres nao caibam a todos eles”.

Como se vé, o administrador, no ambito empresarial, possui poderes e
deveres regulamentados em normas extrapenais. Aqui, novamente se faz a
observacédo de que, apesar de ndo poderem tais dispositivos serem utilizados, por si
s6, para fundamentar a responsabilidade penal, podem servir como baliza para

analise dos parametros da atuacdo do administrador dentro da pessoa juridica.

117 MAMEDE, Gladston. Direito Societario — Sociedades Simples e Empresarias [livro eletrénico] 11.
p. 87.

118 FARIA, Clara Beatriz Lourenco de. O seguro D&O e a protecdo do patrimdnio dos administradores.
2. ed., S&o Paulo/SP : Almedina, 2015 (Colecao Insper) p. 24.
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O poder/dever primordial para o presente trabalho € o de gerir as atividades
negociais da sociedade, concretizando suas finalidades contratualmente previstas.
Para MAMEDE?!?:

Ao administrador societario cabe a coordenacéo interna corporis, incluindo a
regéncia da coletividade social, a pratica dos atos registrais e a
representacdo social. A sociedade adquire direitos, assume obrigacfes e
procede judicialmente, por meio dos administradores devidamente
nomeados e com poderes que bastem para tanto (artigo 1.022). A expressa
administracdo societaria, contudo, ndo se interpreta obrigatoriamente como
ligada a execucao do objeto social. O administrador ndo é obrigado a estar
cotidianamente a frente do empreendimento, gerindo assuntos corriqueiros.
Pode contratar prepostos para fazé-lo, incluindo um ou mais gerentes a

qguem atribua essa execugdo do objeto social, incluindo fun¢des especificas,
a exemplo da geréncia técnica da produgéo.

E nesse momento do trabalho que se faz um efetivo paralelo com normas
extrapenais e orientacdes de governanca, com o0 objetivo de fixar balizas no que
tange a atuacdo do administrador quanto ao dever de controle da empresa como
fonte de perigo. Ressalta-se que o que sera exposto adiante ndo seria uma forma de
“escudo” para afastar ou até mesmo eximir a responsabilidade do administrador,
mas sim de trazer parametros para medir até que ponto ele atuou para tentar mitigar
ou neutralizar riscos provenientes da atividade empresarial, dever que lhe incumbe.

O Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC) elaborou um guia
com diversas orientacdes juridicas dirigidas para conselheiros de administracdo e
diretores!?°, A cartilha enumerou os principais deveres inerentes a essas funcées'??,
tais quais: tomada de decisdo informada, refletiva e desinteressadal®> e a
fiscalizacédo de prepostos e subordinados.

Referido guia dispde “é obrigacdo do administrador cercar-se das informacdes
necessarias para formar sua conviccdo, analisando-as criticamente e promovendo

as diligéncias necessarias, se entender que devem ser complementadas”. Neste

119 MAMEDE, Gladston. Direito Societario — Sociedades Simples e Empresarias [livro eletronico] 11.
ed. — Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 79.

120 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA. Guia de Orientacao Juridica de
Conselheiros de Administracdo e Diretores. Sdo Paulo, SP: IBGC, 2012. (Série Cadernos de
Governanca Corporativa, 11). p. 34.

121 Embora o estudo tenha sido direcionado aos administradores da sociedade andénima (S/A), as
orienta¢des também tem utilidade para os administradores das sociedades limitadas, visto que a Lei
das S/A possui aplicacédo supletiva, bem como porque seu regramento geral é totalmente compativel
com as sociedades limitadas. AdaptacGes foram feitas nos deveres previstos a fim de readequa-los a
realidade das sociedades limitadas, objeto de estudo deste trabalho.

122 Segundo o Guia, a decisdo desinteressada é aquela que observa os melhores interesses da
pessoa juridica, sem levar em consideracdes interesses proprios do administrador que ndo estejam
ligados a atividade econémica.
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ponto, “o administrador ndo podera escusar-se de sua responsabilidade alegando
gue, quando decidiu ou votou numa determinada matéria ou se omitiu, o fez por nao
ter todas as informacgBes necessarias, salvo se, endo diligenciado para obté-las, a
fim de formar seu juizo de valor, ndo as tenha recebido™?3,

Em um segundo momento, também existe o poder-dever de fiscalizacdo de
atos dos subordinados e prepostos. Com a adocao das premissas expostas no Guia
elaborado pelo IBGC e as readequando ao objeto de estudo deste trabalho,
entende-se que, para as sociedades de responsabilidade limitada, ao administrador
cabe controlar a legalidade e legitimidade de todos os negécios do qual a pessoa
juridica faca parte, de modo a verificar se seus funcionarios estdo agindo de acordo
com a Lei.

Légico que ndo ha necessidade de que o administrador acompanhe de forma
detalhada e pessoal cada negdcio realizado, até mesmo porgue isto seria inviavel.
Mas é importante que ele tome as cautelas pertinentes ao seu cargo, com o0
monitoramento de situacbes de risco e que aja de maneira efetiva para evitar
situacdes estranhas ao desenvolvimento regular do negocio.

Nesse ponto, ciente da dindmica do mundo empresarial, que dificulta que o
administrador acompanhe e execute, ou até mesmo que saiba de forma detalhada
todas as atividades desenvolvidas pelas companhias, o Guia enumera ferramentas
para facilitar o acompanhamento do negécio, que sdo: a realizacdo de reunides
regulares com a equipe, o desenvolvimento de sistemas para agilizar e melhorar o
fluxo de informacfes entre as areas e 0s niveis hierarquicos diversos (que existem
tanto nas pessoas juridicas com estrutura verticalizada quanto horizontalizada) e
sistemas de controle interno (auditorias, cédigos de conduta e etc).

A Cartilha do IBGC também enumera outros deveres do administrador?4, mas
0 que se mostra crucial para o presente estudo é o dever de diligéncia, traduzido na
pratica como um administrador que decida de forma cuidadosa, cautelosa, zelosa e
com presteza. Como bem colocado, ndo existe uma férmula exata do que se
entende por um administrador diligente, porque cada pessoa juridica possui modelo

de negdcio com peculiaridades das mais variadas.

123 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANGCA CORPORATIVA. Guia de Orientacdo Juridica de
Conselheiros de Administragéo e Diretores. p. 34.
124 A Cartilha enumera as seguintes: dever de diligéncia, dever de lealdade e o dever de informar.
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Em linhas gerais, compreende-se como o dever do administrador de gerir a
sociedade com a cautela que empregaria na conducdo de um negécio de sua
propriedade, como um padrao de comportamento a ser observado (um “standart de
diligéncia), o que abarca uma série de outros deveres correlatos, tais como: i) agir
com boa-fé, ii) atuar de forma ativa, participando e estando ciente das atividades da
sociedade, iii) informar-se antes de tomar decisdes; e iv) agir de forma atenta, com o
cuidado e diligéncia esperados de uma pessoa que ocupa a posicdo de
administrador de uma sociedade!?>.

Porém, apds levantamento jurisprudencial, referido Instituto listou elementos
que sdo levados em consideragdo para analisar a conduta de um administrador?®,
tais quais: tempo dedicado a funcdo (o administrador deve destinar tempo suficiente
ao exercicio da funcdo de administrar); as decisdes devem ser informadas, refletidas
e desinteressadas'?’; participacdo ativa (agir, inquirir, avaliar alternativas e
consequéncias); compartilhar conhecimento e discutir com o0s demais
administradores, se houver; buscar opinides de especialistas; e delegar tarefas com
responsabilidade e supervisdo. Este dltimo ponto, por também estar relacionado
com o “direito de confiar nos outros”, revela-se o mais problematico e sera estudado
com maior profundidade no ultimo capitulo, que trata das estruturas empresariais
verticalizadas.

Ambos os deveres citados — decisbes informadas e fiscalizacdo de
subordinados — sdo parametros que podem ser utilizados para medir o limite de
responsabilidade do administrador enquanto garantidor. Como dito, as questdes
acima colocadas ndo servem para afastar a responsabilidade penal do
administrador, mas também néo para fundamenta-la. Porém, podem servir como
parametros para que, no plano fatico, dentro de competéncia e esfera de controle,
seja averiguado os limites de sua atuacdo pra mitigar ou prevenir 0s riscos da
empresa como fonte de perigo.

Nesse ponto, deveres extrapenais, de base legal ou contratual — aqui
compreendidos atos normativos da propria empresa, como seu estatuto ou contrato

social, o contrato de trabalho ou outros instrumentos contratuais que designem as

125 FARIA, Clara Beatriz Lourenco de. O seguro D&O e a protecdo do patrimdnio dos administradores.
p. 24.

126 DecisOes que tratam da responsabilidade civil.

127 Novamente, o conceito de desinteresse se insere na decisdo do administrador com base no que é
melhor para a pessoa juridica, e ndo para atingir objetivos pessoais que se divorciam da atividade
econdmica.
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incumbéncias e deveres, e, portanto, as competéncias dos integrantes da empresa —
tém funcao indiciaria da posicdo de garante e eventualmente conformadora dos
limites do ambito sob responsabilidade do garantidor, determinante do contetdo do
seu dever concreto de agir. Decisiva sera, sempre, a assuncao de fato da posicao
de garantidor, isto é, material, e a area de competéncia interna dentro da empresa
que delimitara sua esfera de controle!?,

Idéntico raciocinio também pode ser aplicado caso a empresa possua
programa de compliance efetivamente aplicado.

Existe muita discussdo dogmatica acerca da possibilidade de um
descumprimento normativo (criminal compliance) poder ou néo, indiretamente, influir
na determinacao de responsabilidades de uma pessoa fisica. O posicionamento que
parece ser o mais adequado é o defendido por SILVEIRA e SAAD-DINIZ, que
entende ser inviavel que o descumprimento de normas no interior de uma empresa,
por si sO, impliquem em responsabilidade individual, porque esta puni¢do careceria
de legitimidade, haja vista que o Direito Penal, de natureza publica, por defini¢éo,
ndo pode ficar atrelado a ideia de um descumprimento de normas internas de uma
dada empresa’?.

Em resumo, o que se defende é que a responsabilidade penal ndo pode, em
nenhuma hipoétese, ser exclusivamente fundamentada na violacdo de deveres
previstos em normas extrapenais ou até mesmo de normativas internas de uma
pessoa juridica. Porém, isso ndo significa dizer que tais disposi¢cdes ndao tenham
utilidade para fins de apuracéo e identificacdo da responsabilizacao criminal.

Inegavel que, em muitos casos, € enorme a disparidade entre o que a
lei/contrato social/programa de compliance dispde do que aquilo que se verifica na
pratica nas dependéncias da empresa. E justamente esta a raz&o imperiosa para
que os 6rgdos de persecucdo penal realizem investigacdo aprofundada e de fato
compreendam como funciona a pessoa juridica, sob pena de incorrer em
responsabilidade penal objetiva, frequente nos dias atuais.

A realidade do que ocorre na empresa € tao relevante que, pode haver o
reconhecimento da existéncia do administrador de fato da pessoa juridica. Isto

porque, ndo necessariamente, apenas o administrador formalmente nomeado em

128 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. p. 145.
129 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei
anticorrupcgéo. p. 121.
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contrato social que podera ser responsabilizado criminalmente por atividades
decorrentes da pessoa juridica.

A jurisprudéncia brasileira também admite a responsabilizacdo do
administrador de fato, entendido, segundo o Superior Tribunal de Justica (STJ) como
aguele que, “apesar de ndo constar como sécio-gestor no contrato constitutivo da
sociedade empresaria, era administrador, de fato, da empresa, responsavel pelas
decisbes gerenciais e pela conducao das atividades negociais desenvolvidas™30.

A situacdo acima colocada permite concluir que, apesar de nao ostentar
formalmente a qualidade, aquele que possui poderes de gestdo no ambito da
empresa também, exatamente em decorréncia disto, possui funcdo de garante em
relacdo as atividades da pessoa juridica. Em um segundo momento, se o contrato
social ndo institui um socio ou um terceiro como administrador da sociedade, mas
constitui um gerente, estara constituindo um administrador, apesar do rétulo de

gerente®3!,

2.3 Das trés linhas de defesa e 0 gerenciamento de riscos

No ambito do fluxo de informacdes, a gestdo de riscos existe para ser
associada ao processo decisorio e ao processo de estabelecimento de estratégia do
administrador do negocio. Deste modo, a definicio de ambos estratégia e decisao
pelo garantidor pressupde uma correta nocdo do risco existente, o que decorre da
prépria funcdo de garante ocupada.

Do ponto de vista operacional, o gerenciamento de risco integra a governanga
de uma empresa, pois o risco precisa ser identificado, medido, tratado e monitorado
e essas informacfes alimentam o processo de tomada de decisdo por parte de
diferentes agentes'®?, em especial do administrador, que se encontra a frente da
empresa. Neste ponto, a probabilidade de perdas geradas por fatores operacionais,

como erro humano, falhas no sistema informético, falhas, entre outros, determina o

130 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°
527.398/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 03/04/2018, DJe
13/04/2018.

131 MAMEDE, Gladston. Direito Societario — Sociedades Simples e Empresarias [livro eletrénico] 11.
ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 230.

132 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA. Gerenciamento de riscos
corporativos: evolugdo em governanca e estratégia, S&o Paulo, SP: IBGC, 2017. (Série Cadernos de
Governanca Corporativa, 19). p. 22.
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que se chama de risco operacional, que pode ter impactos desastrosos. E dificil de
ser mensurado, mas a existéncia de planos de contingéncia e os controles
adequados ajudam a mitiga-lo*33,

A correta nocgao do risco, aqui compreendida como o acesso e disponibilidade
das informacfes, € pressuposta para que o administrador exerca o dever de
vigilancia da empresa como fonte de perigo que Ihe cabe, com vistas a impedir que
dela advenham danos ou perigos a quaisquer bens juridicos.

O IBGC, na série Cadernos de Governanca Corporativa, elencou uma série
de reflexdes para a correta definicdo dos riscos oriundos das atividades da empresa,
gque sdo: 0 que poderia comprometer o cumprimento das estratégias e metas; onde
estariam as maiores oportunidades, ameacas e incertezas; quais seriam 0s
principais riscos; quais seriam 0s riscos a explorar; qual a percepcao desses riscos;
qual a exposicao desses riscos; existe diferenca entre percepcdo e exposicao
desses riscos; como a organizagao responderia aos riscos; se existem informacdes
confidveis para tomada de decisdes; o0 que seria feito para assegurar que 0S riscos
estejam em um nivel aceitavel de acordo com o apetite a riscos aprovado; se 0s
executivos e gestores teriam consciéncia da importancia do processo de gestao de
riscos; as organizagdo teriam as competéncias necessarias para gerir riscos
assumidos; quem identificaria e monitoraria ativamente os riscos da organizacao;
que padrdes, ferramentas e metodologias séo utilizados3*.

Sob o aspecto pratico, todos 0s questionamentos acima colocados podem dar
uma base na nocédo de risco do administrador e orienta-lo na tomada de deciséo e
na definicdo da estratégia da atividade empresarial.

No ambito da gestdo de riscos, importante destacar a relevancia do modelo
das 3 (trés) linhas de defesa para o método de governanca adotado pelo
administrador, desenvolvidas pelo Institute of Internal Auditors (IIA)'%, que
desempenham papel vital em diferentes niveis de supervisédo, controle e tomada de

decisdo, seja o atendimento a conformidades compulsoérias, seja nas de carater

133 CARVALHO, André Castro; PANOCHIA, Patricia; CAPP, Ricardo T. Gestdo de Risco e
Compliance. Sao Paulo : Editora Senac, 2020. p. 10.

134 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA. Gerenciamento de riscos
corporativos: evolugdo em governanca e estratégia, S&o Paulo, SP: IBGC, 2017. (Série Cadernos de
Governanca Corporativa, 19). p. 24.

135 JJA - THE INSTITUTE OF INTERNAL AUDITORS (org.). Declaracédo de posicionamento do llA: as
trés linhas de defesa no gerenciamento eficaz de riscos e controles. Sdo Paulo: Instituto dos
Auditores Internos do Brasil, 2013. Disponivel em: https://repositorio.cgu.gov.br/handle/1/41842. >
Acesso em: 31 Ago 2020.
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corporativo®3, As trés linhas de defesa formam uma estrutura para governancga da
exposicao do risco, ampla e internacionalmente usada por instituicoes financeiras,
mas igualmente aplicavel a qualquer organizagdo*®’.

Nesse modelo, o controle da geréncia é a primeira linha de defesa no
gerenciamento de riscos, as funcbes de controle de riscos e supervisdao de
conformidade estabelecidas pela geréncia sdo a segunda, e a avaliacao
independente é a terceira. O primeiro e 0 segundo caberiam a alta administracéo,
enquanto o segundo, de forma concorrente, e o terceiro caberiam ao érgdo de
governanca, conselho ou comité de auditoria®®,

A Figura sintetizada é a seguinte:

Figura 1 - Modelo de Trés Linhas de Defesa

Modelo de Trés Linhas de Defesa

Orgao de Governanca / Conselho / Comité de Auditoria

Alta Administracao

2a Linha de Defesa

nANCeo

1a Linha de Defesa 3a Linha de Defesa

Medidas de
Controle
Interno

Controles da Auditoria

Geréncia Interna

Adaptacao da Guidance on the 8th EU Company Law Directive da ECIIA/FERMA, artigo 41

Fonte: Adaptacdo da Guidance on the 8th EU Company Directive da ECIIA/[FERMA, artigo 41

Na primeira linha de defesa, se situam 0s proprietarios e gestores de risco, 0s
qguais possuem a responsabilidade de geréncia operacional. Sdo eles também os
responsaveis por implementar acdes corretivas para resolver deficiéncias em
processos e controles, por manter controles internos eficazes e por conduzir

procedimentos de riscos e controle diariamente. A geréncia operacional identifica,

136 DAL BELO, Felipe. Ciéncia dos dados e analytics como recurso estratégico para prevengédo de
riscos corporativos. p. 178. in Compliance : esséncia e efetividade / organizador: Claudio Lamachia,
Carolina Petrarca ; coordenador: Izabela Frota Melo, Roberta Codignoto. — Brasilia: OAB, Conselho
Federal, 2018.

137 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA. Gerenciamento de riscos
corporativos: evolu¢@o em governancga e estratégia. p. 26

138 J]A - THE INSTITUTE OF INTERNAL AUDITORS (org.). Declaracédo de posicionamento do llA: as
trés linhas de defesa no gerenciamento eficaz de riscos e controles. p. 4.
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avalia, controla e mitiga os riscos, guia o desenvolvimento e a implementacao de
politicas e procedimentos internos e garantindo que as atividades estejam de acordo
com as metas e objetivos. Por meio de uma estrutura de responsabilidades em
cascata, os gerentes desenvolvem e implementam procedimentos detalhados que
servem como controles e supervisionam a execucado, por parte de seus funcionarios,
desses procedimentos. Deve haver controles de gestdo e de supervisdo adequados
em pratica, para garantir a conformidade e para enfatizar colapsos de controle,
processos inadequados e eventos inesperados!®.

Ja na segunda linha estdo aqueles que possuem independéncia limitada e
reportam primariamente a geréncia. S0 0s responsaveis pelo controle de risco e de
conformidade. As responsabilidades dessas fungdes variam em sua natureza
especifica, mas podem incluir: o fornecimento de orientacbes e treinamento sobre
processos de gerenciamento de riscos, 0 monitoramento da implementacdo de
praticas eficazes de gerenciamento de riscos por parte da geréncia operacional, o
alerta & geréncia operacional para questbes emergentes e para as mudancas no
cenario regulatério e de riscos, o monitoramento da adequacao e a eficacia do
controle interno, a precisdo e a integridade do reporte, a conformidade com leis e
regulamentos e a resolucéo oportuna de deficiéncias, entre outras4°.

Por fim, a terceira linha é responséavel pela avaliacdo de riscos, a qual reposta
ao o0rgao de governanca, possui maior independéncia e realiza auditorias internas.
Os auditores internos fornecem ao 6rgdo de governanca e a alta administracédo
avaliacdes abrangentes baseadas no maior nivel de independéncia e objetividade
dentro da organizacdo. Sdo eles que avaliam a efichcia da governanca, do
gerenciamento de riscos e dos controles internos, incluindo a forma como a primeira
e a segunda linhas de defesa alcancam os objetivos de gerenciamento de riscos e
controle. O escopo dessa avaliacdo é reportado a alta administracdo e ao 6rgao de
governanca®4!,

E na primeira linha que o administrador se situa, porque a ele cabe o poder
decisorio, a definicdo de estratégias e as diretrizes do negocio. Mas como se pode
ver, sua atuacédo é diretamente orientada pelos integrantes da segunda e da terceira

linha, que o “abastecem” com as informagbes necessarias referentes aos riscos

139 JJA - THE INSTITUTE OF INTERNAL AUDITORS (org.). Declaracédo de posicionamento do llA: as
trés linhas de defesa no gerenciamento eficaz de riscos e controles. p. 5/8.

140 |pidem. p. 6/8.

141 |bidem. p. 7/8.
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envolvidos, o que torna imprescindivel que a empresa tenha funcionarios
competentes e com a habilitacdo técnica necessaria para que haja regularidade e
confiabilidade no fluxo de informacgdes trocados entre as trés linhas, em especial na
que “desemboca” no administrador, que necessita do conhecimento necessario para

manter a empresa dentro da nocao de riscos permitidos.

2.4 Da ocupacéao de administrador da pessoa juridica como posicao suficiente

para aresponsabilidade penal

No Direito Penal, a responsabilidade € subjetiva, de modo que o elemento
subjetivo do tipo deve ser determinado a partir da analise da conduta de cada
agente em relacdo ao evento ocorrido e indesejado pelo tipo penal, ndo sendo
possivel a responsabilizacdo penal somente por sua posi¢do hierarquica ou fungéo
técnica dentro do grupo ou sociedade a qual pertence.

Por isso, a circunstancia de alguém ostentar a condicdo de sécio, diretor ou
administrador ndo se revela suficiente, por si sO, para autorizar qualquer presuncéo
de culpa, em razdo da impossibilidade constitucional**> de se reconhecer a
responsabilidade penal objetiva. Prevalece, sempre, em sede criminal, como
principio dominante do sistema normativo, o dogma da responsabilidade com culpa
(“nullum crimen sine culpa”).

No ambito do Direito Penal Brasileiro, o problema relativo a identificacdo das
pessoas fisicas, entre os 6rgdos sociais as quais deva ser imputado o resultado
delitivo, tem se acentuado pelas tentativas do legislador de estabelecer ja nos
preceitos de lei uma espécie de responsabilidade presumida, atribuindo de forma
automatica a qualidade de autor aqueles que figuram como diretores ou sécios de
pessoas juridicas, o que nio se revela correto!*3. E justamente o perigo que reside
na utilizacdo desmedida da posicdo de garantia do administrador como circunstancia
suficiente para justificar sua responsabilidade penal.

Nesse ponto, destaca-se que para ocupar a posi¢cédo de garantidor, devem ser
levadas em consideracdo as funcbes assumidas pelo administrador dentro da
empresa. Isto €, ndo basta obter tal denominagdo no contrato social, mas sim de

materialmente obter e exercer os poderes que séo inerentes do cargo.

142 Nesse sentido, é o art. 5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal.
143 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Sdo Paulo : Saraiva, 2014. p. 231.
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Nos Tribunais Brasileiros, colhe-se uma gama de julgados em que séao
trancadas persecucdes penais movidas unicamente com base na posicdo ocupada
pelo agente. Entende-se que configura condi¢do de admissibilidade da denuncia em
crimes societarios a indicacdo de que o acusado seja, de algum modo, responsavel
pela conducéo dos negdcios.

Para que se possa dimensionar o tamanho da problematica, especificamente
o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC), 6rgdo com atuacéao forte
no ambito dos delitos tributarios, possui como fundamento a presun¢cdo de que o
administrador que consta no contrato social da pessoa juridica é o autor do delito.

Colhe-se doutrina extraida do corpo do acorddo que julgou a Apelacéo
Criminal n°® 0905807-23.2017.8.24.0038, de Relatoria do Desembargador Carlos
Alberto Civinski44, julgado em 11/10/2018:

O sujeito que consta como administrador no contrato social da empresa a
época da conduta (tempo do crime, art. 4.° do CP) praticada por intermédio
desta, presume-se autor do delito, ao menos na modalidade intelectual,
devendo provar o contrario, caso impute a iniciativa animica da conduta de
terceiro (por exemplo, um funcionario) invertendo, assim, o énus da prova
devido a alegacdo de circunstancia fatica nova nos autos (art. 156 CPP),
divergente das circunstancias constantes na documentacédo constitutiva da
pessoa juridica. (EISELE, Andreas. 1998. p. 221).

O raciocinio sintetizado na doutrina acima colacionada revela o qudao
problemético € o enfrentamento da responsabilidade penal dos administradores
pelos Tribunais Brasileiros. Facilmente se verifica uma clarissima presuncdo de
autoria, o que inverte o 6nus da prova para o agente, que deve provar que nao
concorreu para o delito, apesar da posicdo que ocupava.

Essa auséncia de investigacdo prévia do 6rgdo de persecucao penal para
compreender a realidade da empresa e, em consequéncia, para identificar aqueles
que efetivamente concorreram para o delito — € tdo problematica que ha casos em
gue até terceiros sao injustamente envolvidos num enredo criminal.

A titulo de exemplo, cita-se a Acdo Penal n°® 0901092-90.2018.8.24.00734°,
em tramite perante a Vara Criminal de Timbo, na qual foram denunciados 0s socios

de uma pessoa juridica pelo delito de apropriacdo indébita tributaria, previsto no art.

144 BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Criminal n® 0905807-23.2017.8.24.0038,
de Joinville, rel. Des. Carlos Alberto Civinski, Primeira Camara Criminal, j. 11-10-2018. Disponivel em
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=&only _ementa=&frase=&id=AABAg7AAEAAPMPG6AA
Q&categoria=acordao_5. Acessado em 25/09/2020.

145 Os nomes das partes serdo preservados.


http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=&only_ementa=&frase=&id=AABAg7AAEAAPmP6AAQ&categoria=acordao_5
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=&only_ementa=&frase=&id=AABAg7AAEAAPmP6AAQ&categoria=acordao_5
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2°, inciso II, a Lei n° 8.137/90. O Ministério Publico do Estado de Santa Catarina
(MPSC), neste caso, instruiu a dendncia com as alteracdes contratuais da empresa
e com o processo administrativo constitutivo do débito.

Acontece que, no polo passivo da acdo penal, também foi incluida pessoa
fisica que, em uma parte do periodo dos débitos da dendncia, havia sido nomeada
Gerente Administrativa da empresa em Assembleia Geral. A procuradora ndo havia
poder de gestdo da empresa e nao tinha autonomia para assinar isoladamente em
seu nome. Isto constava na Ata. Também ndo havia no processo documento que
demonstrasse que ela havia agido em nome da empresa. Nenhuma testemunha foi
inquirida na fase policial e os réus nao foram ouvidos para prestar esclarecimentos.
Porém, para o Parquet e para o Tribunal Catarinense, a funcdo ocupada, por si s6,
era indicio suficiente de autoria e autorizaria o prosseguimento da acdo penal.
Caberia, dessa forma, a defesa provar ao longo da instrucdo processual que ela nédo
concorreu para o crime.

Casos como o acima citado sao extremamente comuns e evidenciam o quao
problemética a questéo é enfrentada nos dias atuais.

E importante trazer, ainda, o entendimento que continuamente é aplicado no
ambito do STJ, no sentido de que, “ndo sendo o caso de pessoa juridica que conta
com diversos sécios, onde variados agentes poderiam praticar a conduta criminosa
em favor da empresa, mas sim de pessoa juridica onde as decisfes sédo unificadas
no gestor, vindo o crime da pessoa juridica em seu favor, pode entdo admitir-se o
nexo causal entre o resultado da conduta constatado pela atividade da empresa e a
responsabilidade pessoal e por culpa subjetiva de seu gestor™46,

Criticas a parte, o cenario acima exposto, que se revela problematico, retrata

0 que os Tribunais Brasileiros vém decidindo sobre a matéria.

146 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n°® 65.824/SP, Rel. Ministro
Nefi Cordeiro, Sexta Turma, Brasilia, julgado em 09/08/2016, DJe 23/08/2016.
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3 A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA

3.1 Resumo do histérico de surgimento: Caso Regina versus Sleep e outros

julgados de relevo oriundos do common law

A teoria da cegueira deliberada (willful blindness), também conhecida como
doutrina das instru¢des do avestruz (ostrich instructions) e doutrina da evitacdo da
consciéncia (conscious avoidance doctrine), teve seus tragos iniciais nas cortes
inglesas, em 1861, no julgamento de Regina v. Sleep!#’. No caso, o0 réu estava em
um navio com containers, onde havia produtos marcados com simbolos que
deixavam claro que pertenciam ao governo e, por isso, foi acusado de desvio de
bem publico, infracdo que exige o conhecimento da propriedade publica por parte do
agente.

ApoOs as alegacdes de Sleep que ndo sabia que os bens eram do Estado, o
Juiz o absolveu, pois entendeu que ndo havia provas de que ele tinha conhecimento
da marca ou que se absteve de obté-lo. Nesta primeira judicializacdo do termo,
embora néo tenha havido a condenacédo, houve manifestagéo no sentido de que, se
a corte houvesse encontrado suficientes indicios de que o acusado tivesse
deliberadamente evitado o conhecimento pleno, poderia ser condenado por sua
ignorancia deliberada'*®. Foi a primeira vez que se deu a entender que a ignorancia
intencional poderia equivaler ao conhecimento.

Autores apontam a decisdo como a primeira oportunidade em que alguma
instancia judicial reconheceu que nao seria necessario demonstrar conhecimento
efetivo de dado fato ou situacdo para que se pudesse concluir que o autor agiu com
conhecimento!#.

Na Inglaterra, apos esse julgado, diversos casos passaram a aceitar a
atribuicdo penal a titulo de conivéncia ou “conhecimento de segundo grau”, caso em

que o autor do fato fecha seus olhos para um meio evidente para se obter

147 ROBBINS, Ira P. The ostrich instruction: deliberate ignorance as a criminal mens rea. The Journal
of Criminal Law Criminology. Northwestern University School of Law, USA, v. 81, Summer 1990, p.
191- 234, traducao livre.

148 CALLEGARI, André Luis. WEBER, Ariel Barazzetti. A cegueira deliberada da common law a civil
law e a apropriacdo (indébita) da teoria pelo judiciario: nova oportunidade ao ativismo judicial e o
retorno a jurisprudéncia de valores. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais | vol. 133/2017 | p. 17 -
35| Jul /2017 DTR\2017\1841. p. 2.

149 | UCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: o uso da cegueira deliberada no
Brasil. 1. ed., S&o Paulo : Editora Marcial Pons, 2018. p. 86.
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conhecimento, dessa forma, deliberadamente evita investigar situacdes para evitar
descobrir fatos que ele prefere ndo saber'®™. A teoria é também chamada por
“‘doutrina do avestruz” porque o animal, ao se ver em situacao de perigo, enfia a
cabeca embaixo da terra para ndo tomar conhecimento dos fatos.

Nos Estados Unidos, a teoria da cegueira deliberada iniciou a ser discutida
em um julgado de 1899, no caso Spurr vs. United States!®%. O réu, presidente de um
banco, foi condenado por certificar cheques sem fundos emitido por um cliente,
crime gue exige a violagao intencional do agente das leis de emissao de cheques.

A corte entendeu que a intencdo do réu em violar a lei, ao entregar dinheiro
do banco ao cliente que ndo possui fundos, pode ser presumida quando ele se
mantém deliberadamente na ignorancia sobre a existéncia — ou ndo — de dinheiro
em conta, ou quando se mostra indiferente ao seu dever de se assegurar dessa
circunstancia. O juiz pronunciou que “a intencéo criminosa pode ser presumida se o
oficial propositalmente se mantém em ignorancia se o sacador tem dinheiro no
banco ou ndo, ou é grosseiramente indiferente ao seu dever de apuracdo desse
fato™52,

Assim, entendeu gue mesmo que O réu, nessas circunstancias, era
verdadeiramente ignorante da insuficiéncia de fundos, possuia dever de consultar ou
saber antes de certificar o cheque, o que tornou sua ignorancia voluntaria
excepcionalmente culpada. Se esse nivel de culpa coincide com o atual
conhecimento dele, seria suficiente e apropriado para fundamentar a
responsabilidade penal num caso em que alguém tem um dever legal estatutario ou
outro dever formal de sabe (“duty to know”)%3. A partir desse julgado, a teoria
passou a ser amplamente utilizada nos Tribunais Americanos, especialmente nos

casos de trafico de entorpecentes.

150 | UCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: o uso da cegueira deliberada no
Brasil. p. 89.

151 RAGUES | VALLES, Ramoni. Mejor no saber: sobre la doctrina de la ignorancia deliberada em
Derecho Penal. Universitat Pompeu Fabra. Barcelona, 2013. p. 3/4.

152 Spurr V. United States, 174 u.s. 728 (1899). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/174/728/

153 CHARLOW, Robin. Willful ignorance and criminal culpability. Texas Law Review, vol. 70, n. 06, pp.
1.351/1429, 1992. p. 56.
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Mas o caso mais paradigméatico no sistema juridico-penal americano,
comumente citado como leading case'®, foi o de United States vs Jewell, julgado
em 1976, no qual houve condenacéo baseada na willful blindness.

Charles Jewell foi condenado por trafico de drogas por cruzar fronteira do
México com os EUA transportando grande quantidade de maconha no porta-malas
do veiculo que dirigia, a qual foi ali colocada pelo individuo que Ihe cedeu o veiculo.
Foi provado no processo que Jewell estava em um bar, quando um desconhecido
Ihe ofereceu maconha para uso, o que foi rejeitado por Jewell. Em seguida, o sujeito
Ihe ofereceu cem dolares para que ele conduzisse seu veiculo até Los Angeles,
onde deveria deixa-lo em um endereco indicado, com as chaves no cinzeiro, o que,
entdo, foi aceito e feito!*.

O Tribunal ressaltou que um dos aspectos que levavam a entender que
acusado agira em cegueira deliberada quanto ao transporte da droga era de possuir
elementos que indicavam a alta probabilidade da ocorréncia das circunstancias
faticas em sua conduta, em virtude, exatamente de ser o individuo que Ihe ofertou o
carro pra viagem um conhecido traficante, o que j& constituiria algo como um sinal
de atencéo, pelo que deveria Jewell ter desconfiado e obtido maiores informacfes
guanto ao fato!®®,

Além do mais, ao ser abordado Jewell admitiu que desconfiou que
provavelmente havia algo ilegal no veiculo, mas checou o automoével e concluiu que,
se ele nao localizou nada de ilegal, os fiscais da fronteira também n&o encontrariam.
Inclusive, relatou que estranhou a presenca de um compartimento, mas como nao
sabia o que era, resolveu nédo investigar'®’. O acusado recorreu da decisédo, mas o
Tribunal a manteve, porque entenderam que a ignorancia deliberada e o
conhecimento positivo representam um mesmo grau de culpabilidade®®®.

O caso tomou tamanha repercussao que passou a ser referéncia na Justica
Americana no que diz respeito a cegueira deliberada, tendo sido citado e seguido

em diversas decisbes, ao ponto de se tornar sinbnimo com a regra relativa a

154 RAGUES | VALLES, Ramon Ragués i. Mejor no saber: sobre la doctrina de la ignorancia
deliberada em Derecho Penal. p. 2.

155 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 40.

156 |hidem.

157 CHARLOW, Robin. Willful ignorance and criminal culpability. Texas Law Review, vol. 70, n. 06, pp.
1.351/1429, 1992. p. 71.

158 RAGUES | VALLES, Ramon Ragués i. Mejor no saber: sobre la doctrina de la ignorancia
deliberada em Derecho Penal. p. 15.
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cegueira deliberada nos EUA®, o que gerou o termo Jewell instructions®o,
Inclusive, a teoria teve sua aplicacdo expandida para areas como a criminalidade
corporativa em geral*6*.

Importante destacar que a esséncia do sistema de imputacao subjetiva norte-
americano se baseia na maxima actus non facit reum nisi mens sit rea (um ato néo
faz a pessoa culpada a menos que o pensamento seja culpado)*®.

Em 1962, foi instituido o Model Penal Code, elaborado pelo American Law
Institute, apesar de ndo se tratar de legislacdo penal, serviu como parametro
interpretativo pelos Tribunais. No que tange aos elementos subjetivos, referidos
como “estados mentais”, foram 4 (quatro) as categorias definidas: purpose,
knowledge, recklessness e negligencels.

O elemento purpose se refere ao objetivo consciente do autor quando pratica
o fato, podendo estar relacionado tanto a natureza da conduta, quanto ao resultado
esperado que ela produza. O knowledge se caracteriza com a ciéncia que o autor do
fato tem com relacdo a natureza da conduta praticada e a existéncia de eventuais
circunstancias concomitantes previstas como indispensaveis a configuracdo do
crime. Ja o recklessness ocorre quando a acdo ou omissdo desviar gravemente a
um padrdo de conduta que seria esperado por uma pessoa comprometida com as
normas legais. Por fim, o elemento negligence estabelece um dever de cuidado, ndo
de cuidado, como acontece com o reckessness, que deve ser observado por uma
pessoa razoavel, e ndo uma pessoa cumpridora da leitt4.

O desenvolvimento da teoria da cegueira deliberada se deu justamente em
razao desse hiato existente entre as categorias knowledge e recklessness, diante de
casos concretos em que o crime em questdo ndo admitia essa Ultima, exigindo
conhecimento efetivo por parte do agente acerca dos fatos, porém, este ndo estava
configurado, havendo ndo o conhecimento psicolégico, mas uma suspeita nao

confirmada, por decisdo do sujeito no sentido de ndo a confirmar. Foi para resolver

159 | UCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: o uso da cegueira deliberada no
Brasil. p. 102.

160 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio a0 empresario em cegueira
deliberada. p. 40.

161 RAGUES | VALLES, Ramon Ragués i. Mejor no saber: sobre la doctrina de la ignorancia
deliberada em Derecho Penal. p. 16.

162 PRADO, Luiz Régis; GOMES, Luis Roberto. Cegueira voluntaria: uma engenhoca estranha e
perigosa. Revista dos Tribunais | vol. 1007/2019 | p. 227 - 256 | Set/ 2019. DTR\2019\35661. p. 6.

163 AMERICAN LAW INSTITUTE. Model Penal Code. Filadelfia: American Law Institute. 1962.

164 | UCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: o uso da cegueira deliberada no
Brasil. p. 73/75.
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esse problema que surgiu a teoria, com o reconhecimento de que a cegueira
deliberada seria um estado subijetivo tdo culpavel quanto ao conhecimento, de modo
que seus efeitos penais seriam equiparaveis'®.

A cegueira deliberada passou a ser utilizada como substituto do knowledge,
presente quando o agente, tendo ciéncia da elevada probabilidade da existéncia dos
componentes de um injusto tipico, e ndo acreditando em sua inexisténcia, age ou se
omite, deliberadamente, no sentido de evitar a comprovacédo do fato'%¢. A cegueira
deliberada nao foi expressamente prevista, mas, segundo o Codigo, aquele que esta
ciente da alta possibilidade da ocorréncia de um crime e se abstém de confirmar sua
suspeita, merece 0 mesmo tratamento daquele que tem plena certeza sobre esse
ponto.

A verdade € que a questdo € polémica no préprio pais precursor da teoria,
onde héa fortes teorias que afirmam que sua aplicacdo contraria o principio da
legalidade e “é fundada em puro artificialismo, sem base real, e representa nada
mais que uma espécie de instrumentalizacdo do homem para o atingimento de fins
meramente preventivos, consubstanciando uma concep¢ao puramente objetiva,

despersonalizada do injusto™’.

3.2 Analise da aplicacdo da teoria no ambito do Escandalo do Mensaléao:
ineditismo do STF

~

A primeira decisdo judicial de que se tem noticia referente a cegueira
deliberada no Brasil foi proferida no embleméatico caso do furto ao Banco Central em
Fortaleza'®®, em 6 de agosto de 2005, quando uma quadrilha escavou um tinel que
dava acesso ao banco e furtou cerca de R$ 165.000.000,00 (cento e sessenta e
cinco milhGes de reais). No dia seguinte, alguns integrantes da quadrilha foram até
uma concessionaria de veiculos e adquiriram 11 (onze) automéveis, tendo sido paga

a quantia aproximada de R$ 1.000.00,00 (um milh&o de reais) por eles em notas de

165 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 46.

166 PRADO, Luiz Régis; GOMES, Luis Roberto. Cegueira voluntaria: uma engenhoca estranha e
perigosa. Revista dos Tribunais | vol. 1007/2019 | p. 227 - 256 | Set/ 2019. DTR\2019\35661. p. 3.

167 |bdem. p. 10.

168 | UCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: o uso da cegueira deliberada no
Brasil. p. 31.
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R$ 50,00 (cinquenta reais), que foram entregues aos proprietarios em malas de
dinheiro.

Em primeira instancia, o magistrado condenou o0s proprietarios da
concessiondria pelo crime de Lavagem de Dinheiro, sustentando que eles
deliberadamente se mantiveram ignorantes para tomar conhecimento sobre a
origem esplria do montante recebido'9,

A sentencga utilizou os fundamentos da construgdo americana da teoria da
cegueira deliberada, afirmando que se assemelhava ao dolo eventual, de modo
poderia ser trazida para a pratica juridica brasileira. O magistrado reconheceu que
nao haveria Obice para a responsabilizacdo penal desde que presentes 0s requisitos
exigidos pela doutrina, ou seja, a prova de que o agente tinha conhecimento da
elevada probabilidade da natureza e origem criminosa dos bens, direitos e valores
envolvidos e de que ele escolheu permanecer alheio ao conhecimento pleno desses
fatos.

Porém, no julgamento do recurso de apelacéo, o Tribunal absolveu os réus*’®,
porque entendeu que, apesar de ser compativel com o ordenamento juridico nos
crimes em que se admita a punicdo a titulo de dolo eventual, a cegueira deliberada,
tal qual foi aplicada, configuraria espécie de imputacdo objetiva. Além do mais, a
modalidade de lavagem de dinheiro que os réus respondiam ndao admitia a punicao
por dolo eventual.

Foi consignado na decisdo que, talvez, pudesse ser atribuida aos
empresarios a falta de maior diligéncia na negociacdo (culpa grave), mas nao dolo,
pois usualmente os negoécios nessa area sao realizados de modo informal e com
base em confianga construida nos contatos entre as partes, sendo relevante que a
venda se deu no sdbado de manha e o crime somente foi descoberto por ocasiao do
inicio do expediente bancario, na segunda-feira subsequente. Nao havia, portanto,
como fazer a ilacdo de que os empresarios deveriam supor gue a vultosa quantia em
cédulas de R$50,00 (cinquenta reais) poderia ser parte do produto do delito do qual

nem sequer tinham conhecimento’L.

169 Sentenca proferida na Acao Penal n°® 2005.81.00.014586-0. 11.2 Vara Federal da Subsecao
Judiciaria de Fortalezam Sec¢&o Judicidria do Ceard. Juiz Titular Danilo Fontenelle Sampaio.
28.6.2007. Fortaleza — CE.

170 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regiéio. 22 Turma. ACR n° 5520-CE Ementa [...] Relator
Rogério Fialho Moreira. Recife, PE, 09.set.08. DJU de 22.10.08, p. 206/228.

171 PRADO, Luiz Régis; GOMES, Luis Roberto. Cegueira voluntaria: uma engenhoca estranha e
perigosa. Revista dos Tribunais | vol. 1007/2019 | p. 227 - 256 | Set/ 2019. DTR\2019\35661. p. 5.
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Importante ressaltar que, apesar da decisdo absolutéria, o Tribunal deixou
claro que entendeu pela compatibilidade da teoria com o ordenamento juridico
brasileiro nos tipos penais em que o dolo eventual é admitido (isto &, ndo se exige
dolo especifico).

O caso do Furto ao Banco Central em Fortaleza foi, de fato, o pioneiro no
Brasil e as decisbes proferidas pavimentaram o caminho para outros julgamentos
lastreados no emprego da cegueira deliberada que, paulatinamente, foram se
tornando frequente no pais.

Mas houve outros casos que se mostraram maior relevo para o
desenvolvimento e destaque da teoria no pais, sendo o principal deles o da Acéao
Penal n° 470, conhecida popularmente como “Mensalao”.

A questao é de tamanho relevo que, segundo pesquisa empirica realizada por
LUCCHESI, ainda que o primeiro caso julgado no Brasil com base na cegueira
deliberada tenha sido o caso do Furto do Banco Central de Fortaleza, em 2007,
foram poucas as decisdes que a mencionavam até o julgamento do Mensaldo. Foi
apos este marco, em 2012, que houve aumento significativo de sua utilizacao e, nos
resultados obtidos, verificou-se que a maioria dos casos utilizavam o julgamento
como fundamento!’?.

O julgamento do Mensaldo, assim como todos os da Lava-Jato, trouxe
profundas mudancas ndo apenas de relevancia politico-institucional, haja vista se
tratar de um processo criminal de alta complexidade que envolvia o alto escaléo de
politicos, mas também porque provocou grande repercussbées em termos de
aplicacdo da Lei Penal, em razdo das grandes controvérsias nesta seara que foram
geradas ao longo do julgamento!’3,

O Mensalao foi um dos maiores escandalos politicos ocorridos no Brasil, que
consistiu em um esquema ilegal, entre 2003 e 2004, de financiamento politico
organizado para corromper parlamentares e garantir apoio no Congresso Nacional
do entdo presidente na época.

Dentre as discussdes geradas, esta a manifestacdo de forma inédita do STF

sobre a possibilidade de punicéo pelo dolo eventual sob a perspectiva da cegueira

172 | UCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: o uso da cegueira deliberada no
Brasil. p. 43.

173 |dem. Acertando por acaso: uma analise da cegueira deliberada como fundamento para a
condenacdo por lavagem de dinheiro no voto da Ministra Rosa Weber na APN 170. Jornal de
Ciéncias Criminais. Vol. 1, n. 1, p. 93-106. jul. — dez.2018. S&o Paulo/SP.
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deliberada. Na ocasido, o Supremo se manifestou de forma explicita sobre a
compatibilidade da sua importacdo com o ordenamento juridico brasileiro.

A Ministra Rosa Weber, que em seu voto se deteve especificamente a esse
ponto, em linhas gerais, a define que age intencionalmente ndo s6 aquele cuja
conduta € movida por conhecimento positivo, mas igualmente aquele que age com
indiferenca quanto ao resultado de sua conduta. Consigna que, embora “embora se
trate de construcdo da common law, o Supremo Tribunal Espanhol, Corte da
tradicdo da civil law, acolheu a doutrina em questdo, equiparando a cegueira
deliberada ao dolo eventual, também presente no Direito brasileiro”, o que ja torna
claro que entende pela equiparacdo da teoria com o dolo eventual, de modo que
seria sua aplicacdo compativel com o ordenamento juridico brasileiro.

O caso se tratava de lavagem de dinheiro, crime que, como ja colocado,
inicialmente era mais frequente ser associado com a teoria da cegueira deliberada,
em razdo de seu proprio modus operandi. No voto, Rosa Weber sedimenta que,
para o reconhecimento do dolo eventual, com base na cegueira deliberada, é
necessario, cumulativamente: (i) que o agente pratique condutas de ocultacdo e
dissimulacdo (também exigidas no dolo direto), (i) que o agente, ao realiza-las,
tenha ciéncia da elevada probabilidade de que os bens, direitos ou valores
envolvidos provenham de crimes antecedentes, e (iii) que o agente, mesmo tendo
presente a probabilidade da origem criminosa, persista indiferente na conduta
delitiva de ocultacdo ou dissimulacdo, deliberadamente evitando aprofundar o
conhecimento acerca da origem criminosa dos bens, direitos ou valores envolvidos,
a despeito de em condicdes de fazé-lo"4.

No voto, identifica na conduta dos acusados-beneficiarios, especialmente dos
parlamentares beneficiarios, “a postura tipica daqueles que escolhem
deliberadamente fechar os olhos para o que, de outra maneira, Ihes seria 6bvio, ou
seja, o agir com indiferenga, ignoréncia ou cegueira deliberada™’>. Consigna ainda
que “qualquer pessoa minimamente razodvel recusaria o recebimento de valores

vultosos em espécie nessas condi¢cdes ou, antes de recebé-los, preocupar-se-ia,

174 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n° 470. Relator: Ministro Joaquim Barbosa.
17/12/2012. Brasilia/DF. p. 1.301.
175 |dem. p. 1.297.
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pelo menos, em aprofundar o seu conhecimento sobre a origem do dinheiro e do
motivo da realizacdo dos pagamentos naquelas circunstancias™’®.

Foi a partir desse marco que a teoria da cegueira deliberada se espalhou
pelos Tribunais Brasileiros, sendo aplicada aos mais diversos delitos. Também néo é
demais lembrar que, justamente o ineditismo da aplicacdo da teoria chamou a
atencdo da midia especializada, que passou a de certa forma divulgar e, em
consequéncia, disseminar seu conteudo para juristas brasileiros com atuacdo na
area.

A teoria foi integralmente “importada” para o Brasil e equiparada ao dolo
eventual, tendo maior ambito de aplicacdo nos crimes de lavagem de dinheiro. E o
panorama para aplicabilidade nos Tribunais Brasileiros é o seguinte: se o autor,
cumulativamente, tenha ciéncia da elevada probabilidade de existéncia de
circunstancia elementar de crime, mantenha-se indiferente quanto a tal ciéncia e
evite aprofundar o seu conhecimento acerca da circunstancia elementar que
desconfia existir, podera ser condenado pelo crime a titulo de dolo eventual'’”.

Nesse ponto, importante ressaltar que a cegueira deliberada foi amplamente
utiizada no ambito da Operacdo Lava-Jato, com base nas premissas acima
colocadas. Referida operacédo, iniciada em 2014 perante a Justica Federal de
Curitiba, foi a maior iniciativa de combate a corrupcdo e a lavagem de dinheiro da
histéria no Brasil. Segundo o Ministério Publico Federal (MPF), pelo menos 12
(doze) paises iniciaram suas prOprias investigacdes a partir de informacbes
compartilhadas por meio de acordos de cooperacao internacional. Estima-se que o
volume de recursos desviados dos cofres publicos esteja na casa de bilhdes de
reais. Soma-se a isso a expressao econdmica e politica dos suspeitos de participar
dos esquemas de corrupcéo investigados'’e.

Todas essas caracteristicas tornaram a Operacao Lava-Jato uma operacao
acompanhada diariamente pela populacdo brasileira. Boa parte das decisdes
condenatorias dos julgamentos derivados da Operacdo, em especial no que diz
respeito a imputacdes de lavagem de dinheiro, basearam-se na utilizagcdo do

instituto da cegueira deliberada em sede penal brasileira, como substituto ou

176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n° 470. Relator: Ministro Joaquim Barbosa.
17/12/2012. Brasilia/DF. p. 1.301.

177 Conceito e pressupostos extraidos do julgamento do Mensaléo.

178 MINISTERIO  PUBLICO  FEDERAL. Caso Lava Jato.  Disponivel  em:
http://lwww.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso/entenda-o-caso. > Acesso em 29 Abr
2020.
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complemento da nocédo de dolo eventual'’®, sem inovar no conceito ou pressupostos

ja definidos no julgamento do Mensalao.

3.3 O conceito de cegueira deliberada

Do que foi exposto nos subcapitulos anteriores, possivel perceber que a
imputacdo subjetiva no Direito Penal Brasileiro difere bastante da sistematica do
Direito Norte-americano, visto que neste a punicao € possivel com base em quatro
categorias (purpose, knowledge, recklessness e negligence), enquanto no
ordenamento juridico brasileiro existem apenas duas: culpa e dolo.

Segundo os Tribunais do pais, a teoria é possivel de ser importada e aplicada
através de sua equiparacdo ao dolo eventual, o que se revela controverso na
doutrina brasileira, problemética que sera melhor aprofundada no subitem seguinte.

Para a conceituacdo da cegueira deliberada, importante citar o
desenvolvimento da teoria na Espanha, pais onde tem encontrado espaco para a
aplicacao na jurisprudéncia e também a equipara ao dolo eventual.

Para VALLES!®, jurista espanhol estudioso sobre a matéria, a cegueira
deliberada, em verdade, pode ocorrer em diversas situagdes da vida cotidiana que
nao implicam, necessariamente, em responsabilizacdo criminal. Um aluno sabe que
as notas do ultimo exame serdo publicadas na sexta-feira, mas prefere ndo consulta-
las até segunda-feira para néo estragar o final de semana, se os resultados forem
ruins; um conjuge suspeita que o outro € infiel, mas decide n&o investigar por medo
de confirmar suas suspeitas. Os casos, apesar de serem criminalmente irrelevantes,
descrevem situacBes em que um sujeito poderia obter determinadas informacoes,
mas, por razdes diferentes, prefere ndo adquiri-las e permanecer em um estado de
incerteza.

Na verdade, situacdes de cegueira deliberada sdo mais frequentes do que se
imagina. O pai que desconfia que o filho consome entorpecentes, mas prefere ndo
confirmar para evitar o sofrimento. O cbnjuge que suspeita que seu parceiro,

funcionario publico, esta recebendo propina, mas nao busca informacdes, seja para

179 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge Silveira. A aplicacdo da teoria da cegueira deliberada nos
julgamentos da operacédo Lava-Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Vol. 122, 2016. p. 2.
180 VALLES, Ramon Ragués |I. Mejor no saber: sobre la doctrina de la ignorancia deliberada em
Derecho penal. Universitat Pompeu Fabra — Barcelona. ISSN 1515-7326, no 13, 2, 2013, p. 11/38.
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nao se decepcionar, ou seja porque a movimentacdo suspeita de dinheiro também
Ihe beneficia. Ainda, quando um empresario ordena que seu contador “encontre uma
forma” de diminuir a carga tributaria da empresa, sem querer de forma alguma saber
como que isto foi possivel.

As situacOes possiveis sdo muitas, mas nem todas possuem relevancia para
fins penais. Dentre 0s casos acima citados, € de certa forma l6gico que, em analise
superficial, apenas as duas Ultimas situagBes teriam o conddo de atrair a
responsabilizacado penal, porque de fato a “cegueira deliberada”, tanto do cdnjuge
gue desconfia da pratica de corrupcédo, quanto do empresario que delegou a tarefa
ardua ao seu contador sem querer saber 0s meios, poderiam resultar no
cometimento de algum ilicito.

Os motivos pelos quais as pessoas assim se comportam S80 0sS mais
variados e, em geral, se relacionam a indisposicdo para encarar situacdes
desagradaveis. Normalmente, busca-se o desconhecimento em relacdo a pontos
que, por serem tristes, tormentosos ou incomodos, prefere-se ignorar, com a crenca
de que assim eles desaparecerdo!®, SPANGENBERG BOLIVAR!82 defende que a
inclinacdo a cegueira deliberada € prépria da natureza humana, pois, consiste em
uma estratégia de evitacdo de aflicbes ou problemas, associado ao risco de sua
eventual confirmacéo.

Apesar disto, o elemento subjetivo do tipo, entendido, neste momento do
trabalho, apenas como a “intencao”, deve estar presente.

No Supremo Tribunal da Espanha, foi definido, por meio julgamento STS de
2-2-200918  (oradora Marchena Gobémez), 0s seguintes requisitos para
caracterizacdo: uma falta de representacéo suficiente de todos os elementos que
definem o tipo delitivo que se trata. A suspeita pode nem chegar ao ponto de
delinear a representacdo de todos e cada um dos elementos do tipo objetivo, ao
menos, com a nitidez exigida para a punicéo a tipo de dolo. Deve haver uma séria
indiferenca do autor em relacdo aos bens juridicos penais protegidos, porque,

apesar do risco que sua conduta possa representar, ele ndo desiste do plano

181 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 64.

182 SPANGENBERG BOLIVAR, Mario. La ignorancia responsable em Atistoteles. Una solucion al
atolladero dogmatico penal em los casos de ignorancia deliberada. Revista de Derecho, Empresa y
Sociedad, vol. 11, p. 59-76, 2017. p. 65.

183 VALLES, Ramon Ragués I. Mejor no saber: sobre la doctrina de la ignorancia deliberada em
Derecho penal. p. 11.
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concebido. O segundo seria uma decisdo do sujeito de permanecer em ignorancia,
mesmo que esteja em posicao de ter, direta ou indiretamente, as informacdes que
se pretende evitar. Além disso, essa determinacdo de ignorar o que se sabe deve
continuar ao longo do tempo, reforcando a conclusdo sobre a indiferenca do autor
em relacdo aos bens juridicos objetos de tutela penal. O terceiro, por fim, seria o
componente motivacional, inspirado no objetivo de se beneficiar do estado de
ignorancia, de modo que evite a assun¢do dos riscos inerentes a uma eventual
responsabilidade criminal.

Nesse ponto, VALLES!84 faz o seguinte questionamento: é aceitavel que um
sujeito que tenha procurado permanecer inconsciente se beneficie criminalmente de
tal circunstancia? Faz sentido que aqueles que se esforcam para conhecer a
situacdo tenham pior condicdo criminal do que aqueles que evitam se aprofundar
nos detalhes de suas acdes?

Porém, a tese contraria ao questionamento proposto pelo autor, de que a
norma seria desafiada com menos intensidade pelo comportamento praticado em
estado de ignorancia, ndo seria suficiente para justificar a utilizacdo da teoria.
Conforme entende GRECO, “a razdo pela qual a o direito proibe e pune
comportamentos ndo pode estar, portanto, naquilo que eles comunicam sobre a
validade de uma norma, mas sim no perigo que esses comportamentos representam
para a subsisténcia de um bem™85,

RAGUES | VALLES propde que sejam verificados trés requisitos para o
reconhecimento da aplicacdo da teorial®. O primeiro diz respeito a suspeita
justificada, com base em indicios, do sujeito sobre a participacdo de sua conduta a
operacdo. Neste primeiro requisito pode-se concluir que ndo ha a representacao
plena do agente acerca do fato, mas ele deixa de obter essa consciéncia
voluntariamente. Outro requisito refere-se a disponibilidade da informacdo que
pudesse levar ao conhecimento do agente. HA a necessidade de estarem tais
documentos, provas ou indicios ao alcance do individuo sem maiores obstaculos, de
modo a concluir que seria facilmente descoberto o crime, pois, do contrario, se

exigidas grandes e profundas investigagfes, 0 agente sera colocado numa situacao

184 VALLES, Ramon Ragués |. Mejor no saber: sobre la doctrina de la ignorancia deliberada em
Derecho penal. Universitat Pompeu Fabra — Barcelona. ISSN 1515-7326, no 13, 2, 2013, pp. 11 a 38.
p. 12.

185 GRECO, Luis. Comentario al articulo de Ramoén Ragués. Revista Discusiones XlIl, no 13, p. 67-77,
2013. p. 74.

186 Citado por CALLEGARI, André Luis. Ariel Barazzetti Weber. Lavagem de dinheiro. p. 95.
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de garante, o que na maioria das vezes nao € o caso. Para o autor, somente pode-
se falar em cegueira deliberada quando ha a voluntariedade e intencédo de se manter
na ignorancia, e ha a possibilidade de obter o conhecimento.

Por fim, o autor trata do requisito subjetivo no caso da cegueira deliberada: a
intencdo da manutencdo do estado de ignorancia para proteger-se de eventual
descoberta do delito e futura condenacao, de modo que sempre podera alegar que
nada sabia a respeito. O autor resume, em sintese, que “a cegueira deliberada
somente € equiparada ao dolo eventual nos casos de criagdo consciente e voluntéria
de barreiras que evitem o conhecimento de indicios sobre a proveniéncia ilicita de
bens, nos quais 0 agente represente a possibilidade da evitacdo recair sobre atos de
lavagem de dinheiro™?’.

Num dos famosos casos paradigmaticos citados no subcatpitulo anterior, o de
Estados Unidos vs Jewell, GRECO*®® entende que a presenca do elemento subjetivo
é de dificil afirmacéo. Para o autor, quem recebe dinheiro para atravessar a fronteira
do México para os Estados Unidos com um carro, ciente de que possui um
compartimento secreto e que ha alguma carga nele, pode até imaginar que algo esta
errado. Porém, se é droga, arma, pornografia infantil ou 6rgéos, ndo teria como o
agente saber.

Observa-se que, apesar de ter sido encontrada droga, poderia, em verdade,
nada haver de ilicito no compartimento do automével, circunstancia da qual Jewell
também ndo teria como saber, ao menos com base no que foi apurado no caso.
Nesse ponto, a forte critica da doutrina da cegueira deliberada é que é
aparentemente inacessivel o acesso ao intelecto humano, para que se possa saber
do nivel de conhecimento por ele ostentado.

Em um segundo momento, na Espanha, o Cédigo Penal prevé, apenas, que
sem dolo, ndo h& crime, sem definir, porém, o que ver a ser dolo. Justo por isto,
referido autor defende que o conceito de dolo deve ser desenvolvido pela doutrina e
inexistiria ébice para a inclusdo da cegueira deliberada em seu sistema.

Acontece que tal conceito aberto de dolo ndo ocorre no ordenamento juridico
brasileiro, que prevé, de forma detalhada, o que se entende pelo elemento subjetivo

do tipo.

187 Citado por CALLEGARI, André Luis. Ariel Barazzetti Weber. Lavagem de dinheiro. p. 95.
188 GRECO, Luis. Comentario al articulo de Ramén Ragués. p. 70.



70

Sdo essas diferencas que tornam crucial que se analise de fato a
compatibilidade da teoria da cegueira deliberada com a Lei Brasileira, 0 que evitaria
sua importacdo desmedida.

Foi estabelecido no Brasil o conceito analitico de crime, de modo que sera
considerada criminosa a conduta que for tipica (tipicidade), antijuridica e culpavel.
Neste ponto, o elemento subjetivo do tipo, consubstanciado no dolo ou na culpa, é
pressuposto para a tipicidade, de modo que, caso inexistam, a conduta ndo se
enquadrard como crime.

O Cddigo Penal Brasileiro define o crime doloso como aquele em que o
agente quis o resultado (dolo direto) ou assumiu o risco de produzi-lo (dolo eventual)
(art. 18, inciso 1) e culposo quando o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia (art. 18, inciso Il). No Brasil, a maioria dos
crimes sao punidos na modalidade dolosa, pois se admite a culposa apenas se
houver previsdo expressa no tipo penal.

Como colocado, a definicdo de dolo adotada no CP prevé uma subdivisao
entre o dolo direto e o dolo eventual.

O dolo direto pressupde a intencdo e vontade de produzir determinado
resultado ilicito, isto é, a conduta esta especificamente voltada para a producédo do
tipo penal e do consequente resultado. Para ZAFFARONI'®, “dolo é uma vontade
determinada que, como qualquer vontade, pressupde conhecimento determinado”.
Também conhecido como dolo direto, neste caso, o agente quer preencher o0s
elementos objetivos descritos em determinado tipo penal. Entende-se, pois, que é o
dolo por exceléncial®,

No dolo eventual, por outro lado, a representacao do resultado decorrente da
conduta ndo corresponde a finalidade prépria da conduta do agente, ao menos nao
de forma direta, mas apenas reflexa, configurando mera possibilidade de ocorréncia,
previsivel, possivel ou até mesmo provavel, mas nao diretamente desejada, de
modo que a eventual ocorréncia do resultado danoso tido como provavel ou possivel

€ assumida pelo agente!®,

189 ZAFFARONI, Raul; PIERANGELI, José. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral: Volume |.
9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 420.

190 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume 1. 19 ed. Niteréi, Rio de Janeiro:
Impetus, 2017. p. 321.

191 CAMARA, Isabela Tarquinino Rocha. O tipo subjetivo do injusto econdmico: breve ensaio sobre o
equivoco da integracdo hermenéutica do dolo eventual a partir da teoria do dominio do fato e da
cegueira deliberada. p. 6.
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O dolo eventual exige, portanto, a ciéncia da probabilidade de dano a um bem
juridico, que se incorpora a vontade do agente, da qual ele age de forma indiferente
quanto a potencialidade de efetivacdo da lesdo. Essa delimitagdo do dolo eventual,
da extensdo da vontade, é feita a partir de elementos tanto externos, através de
demonstracao probatoria, quanto internos, por meio de suas caracteristicas pessoais
e sociais, que poderiam indicar o grau de conhecimento da potencialidade lesiva de
sua conduta.

Na doutrina brasileira, conforme leciona PRADO?, o querer e o saber séo
requisitos indispensaveis do dolo, mesmo do eventual, ainda que com menor
intensidade. FIGUEIREIDO DIAS!% acrescenta, ao dizer que, os casos de dolo
eventual “caracterizam-se antes de tudo pela circunstancia de a realizacdo do tipo
objetivo ser representada pelo agente apenas como consequéncia possivel da
conduta”.

Na verdade, para fundamentar o dolo, o agente deve ter conhecimento da
conduta por si realizada, ainda que n&o tenha conhecimento da ilicitude, pois, a
exigéncia do conhecimento se cumpre quando o agente conhece a situagao social
objetiva, ainda que néo saiba que essa situacéo social objetiva se encontra prevista
dentro de um tipo penall®4. Desse modo, se 0 agente ndo conhece com certeza os
elementos requeridos pelo tipo objetivo, mas, mesmo na duvida sobre sua
existéncia, age, aceitando essa possibilidade, estara configurado o dolo eventual®.

Ainda que se admita o dolo eventual em casos de duvida acerca de
elementos do tipo objetivo, é certo que se exige o efetivo conhecimento acerca de
um minimo de circunstancias de fato: ou se tem um certo conhecimento de
elementos do tipo objetivo, quando se podera falar em dolo (direto ou eventual), ou

nao se tem, de modo que so se podera falar em culpa'®®.

192 PRADO, Luiz Régis; GOMES, Luis Roberto. Cegueira voluntaria: uma engenhoca estranha e
perigosa. Revista dos Tribunais | vol. 1007/2019 | p. 227 - 256 | Set/ 2019. DTR\2019\35661. p. 11.
193 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral.Questdes fundamentais: a doutrina geral do
crime. 1. ed. brasileira. 2. ed. portuguesa. Sdo Paulo: Ed. RT. Coimbra: Coimbra Ed., 2007. p. 368.

194 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral: Volume I. 10.ed. Niteréi: Impetus, 2008. p.
184.

195 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 17a ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 137.

196 GALVAO, Robson; LAUFER, Christian. A teoria da cegueira deliberada e o direito penal brasileiro.
Artigo publicado no site do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econémico (IBDPE). Disponivel em:
http://www.ibdpe.com.br/index.php?modulo=4&acao=detalhe&cod=1049. > Acesso em: 26 Mai 2020.
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Segundo BECK!%’, na cegueira deliberada, como o préprio nome refere, o
agente intencionalmente se cega diante da situagdo em que, se mantivesse “olhos
abertos”, teria condi¢cdes de reconhecer ou suspeitar fundadamente da tipicidade da
conduta que pratica. No mesmo sentido é a utilizagdo da representacdo pelo
avestruz, como ja colocado, famoso na crenga popular por esconder sua cabega na
terra ao primeiro sinal de perigo. Assim, o agente “enterraria sua cabeg¢a” para nao
ter condigdes de conhecer detalhes da conduta que realiza, e da qual percebe a
grande probabilidade da ocorréncia de algo ilicito.

PARDINI*®® define a cegueira deliberada da seguinte forma: é o estado
mental formado a partir de uma decisdo do sujeito pela ndo obtencdo de
conhecimento possivel e, assim, pela sua manutencdo em ignorancia. Pode ser
parcial, se adotada ap6s o contato com indicios e a formag¢do de alguma suspeita
inicial sobre o fato de que se trate, ou absoluta se inviabilizadora da obtencdo de
qualquer grau de suspeita em relacdo a area sobre a qual se estende. Pode, ainda,
ser passiva se consistente na mera inércia e auséncia de iniciativa de se buscar
conhecimento, ou ativa caso inclua, também, a efetiva oposi¢ao de barreiras a que o
conhecimento chegue ao sujeito.

E imprescindivel que o estado de ignorancia seja uma decisdo consciente e
voluntéria do agente. E necessario que ele tenha a possibilidade de se informar, mas
crie barreiras conscientes e propositais para que ndo tomar conhecimento da
situacdo. E este o conceito literal de cegueira deliberada, de modo que seréa possivel
identificar um comportamento prévio, em que esse conhecimento minimo estava
presente, no qual se tomou decisdo em favor da ignorancia.

N&do se tratam de cegueira deliberada casos de desconhecimento né&o
advindos de uma decisdo voluntaria: pode-se desconhecer, por exemplo, por
esquecimento de se conhecer, como no caso da pessoa que, por estar muito
ocupada para ler instantaneamente uma mensagem recebida, reserva-a para ler em
seguida e acaba se esquecendo, por lapso, de modo que permaneceu em
ignorancia de seu conteudo; ou, ainda, por falta de atengcdo, como no caso daquele
qgue, por receber uma grande quantidade de documentos de uma so vez, analisa-os

rapidamente, sem se dar conta de que passou por duas folhas ao mesmo tempo e,

197 BECK, Francis. A doutrina da cegueira deliberada e sua (in) aplicabilidade ao crime de lavagem de
dinheiro. Revista de Estudos Criminais, Sao Paulo, n. 41, abr/jun, 2011. p. 46.

198 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 70.
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assim, permaneceu em ignorancia quanto ao conteudo daquela folha que passou
despercebidal®,

No ambito dos crimes de lavagem de capitais, agiria com dolo ndo apenas o
sujeito que conhece ou tenha fundada suspeita acerca da origem ilicita das
operacbes financeiras eventualmente realizadas, mas, também, aquele que
conscientemente, tal qual um avestruz, se esconde a fim de evitar que informacdes
e detalhes adicionais sobre os ativos financeiros movimentados cheguem ao seu
conhecimento?®, Tal raciocinio pode ser aplicado aos demais delitos, em especial
agueles cometidos no ambito da sociedade empresarial, haja vista a existéncia de

suspeita e possibilidade/disponibilidade de obter informacdes a respeito.

3.4 Controvérsias de aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro:

3.4.1 E necesséaria a importacdo da teoria para o ordenamento juridico

brasileiro?

As criticas sobre a teoria da cegueira deliberada sdo fortes. Uma das
principais defende que, se ja existe a figura do dolo eventual, a cegueira deliberada
mostraria-se desnecessaria para complementa-la.

LUCCHESI?® afirma que se a cegueira deliberada equivale a dolo eventual,
ndo é necessario construir uma teoria na cegueira deliberada, pois bastaria aplicar o
dolo eventual. Ainda, se o conceito de dolo eventual é insuficiente, o que provoca
uma lacuna de punibilidade, ndo bastaria dizer que a cegueira deliberada € dolo
eventual, porque seria necessaria alteracao legislativa para que se permitisse punir
como dolo algo que ndo é dolo. Nesse sentido, SILVEIRA?%? enfatiza que o dolo

eventual e a cegueira deliberada eventualmente podem coincidir, mas nao

19 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio a0 empresario em cegueira
deliberada. p. 63.

200 CAMARA, Isabela Tarquinino Rocha. O tipo subjetivo do injusto econdmico: breve ensaio sobre o
equivoco da integracdo hermenéutica do dolo eventual a partir da teoria do dominio do fato e da
cegueira deliberada. p. 11.

201 | UCCHESI, Guilherme Brenner. A punicdo da culpa a titulo de dolo: o problema da chamada
cegueira deliberada. Tese para obtencdo de Doutoramento em Direito — Universidade Federal do
Parana. Curitiba, 2017. p. 225.

202 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge Silveira. A aplicacdo da teoria da cegueira deliberada nos
julgamentos da operacédo Lava-Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Vol. 122, 2016. p. 8.
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representam um mesmo instituto, “até mesmo porque, se assim o fosse, seria
absolutamente supérflua e desnecessaria toda a discussao”.

CALLEGARI?®® ¢ WEBER também entendem que, se a teoria da cegueira
deliberada se equipara ao comportamento descrito ao dolo eventual, havendo o
conhecimento pleno, tem-se necessariamente o dolo exigido pelo tipo. Assim,
aquele que conhece nao se mantem cego, eis que seus “olhos” ja teriam entrado em
contato com a informacéo, logo, seria absolutamente descabida a condenacéao por
cegueira deliberada daquele que tem conhecimento.

Também ha quem defenda que néo seria razoavel punir alguém pelo que
deixou de saber ou conhecer, pois a lei ndo exige esse tipo de investigacao
exaustiva e completa acerca de todos os elementos da conduta, dada a
impossibilidade de aquisicéo de tal espécie de conhecimento?®4.

SILVEIRA fortalece a critica ao afirmar a existéncia de uma contradicdo na
aplicacao indiscriminada da cegueira deliberada em sede brasileira, pois, para o
autor, as nogdes de “saber” (vontade) e de “dever saber” (risco), nem sempre se
amoldam ao que seria “fechar os olhos”, muito menos a uma alta probabilidade,
porque existem situacdes em que uma alta probabilidade pode até implicar em dever
saber, mas nem sempre. Quando isso se der, seria dispensavel o socorro ao

instituto. Quando né&o se der, impensavel seu uso?®,

3.4.2 Dolo eventual e o erro de tipo

Por outro lado, ha juristas que afirmam que a aplicacdo da teoria ndo seria
possivel por esbarrar na ocorréncia do erro de tipo, previsto no art. 20 do Cadigo

Penal. Isso porque se ha ignorancia do elemento do tipo, apesar de o agente realiza-

203 CALLEGARI, André Luis. WEBER, Ariel Barazzetti. A cegueira deliberada da common law a civil
law e a apropriagcdo (indébita) da teoria pelo judiciario: nova oportunidade ao ativismo judicial e o
retorno a jurisprudéncia de valores. p. 2.

204 CAMARA, Isabela Tarquinino Rocha. O tipo subjetivo do injusto econdmico: breve ensaio sobre o
equivoco da integracdo hermenéutica do dolo eventual a partir da teoria do dominio do fato e da
cegueira deliberada. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais | vol. 141/2018 | p. 61 - 91 | Mar / 2018
DTR\2018\8693. p. 12.

205 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge Silveira. A aplicacdo da teoria da cegueira deliberada nos
julgamentos da operacgéo Lava-Jato. p. 8.
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lo de forma objetiva, o dolo resta prejudicado, por haver a exclusdo do dolo?%. Se a
consciéncia € equivocada, a vontade, consequentemente, também seria viciada.
Porém, o grau de conhecimento exigido para a cegueira deliberada afasta o
erro de tipo. Conforme CALLEGARI e WEBER?", a cegueira deliberada exige a
firme conviccdo da possibilidade, contudo, h4 uma acdo positiva do agente para
evitar chegar ao conhecimento pleno. Por outro lado, no erro de tipo, ndo ha sequer
representacdo do elemento tipico do delito, o que exclui o dolo. Assim, a existéncia
de conhecimento minimo da alta probabilidade do crime afasta a possibilidade de se

defender a aplicacdo do erro de tipo.

3.4.3 Dolo eventual e a culpa consciente

Segundo o Cddigo Penal Brasileiro, a culpa ocorre “quando o agente deu
causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia” (art. 18, inciso 11)28.

Nesse ponto, LUCCHESI afirma que o art. 18 ndo esgota o conceito de dolo,
que deve ser complementado pelo caput do art. 20, que define o erro de tipo ao
estabelecer a lei penal que “/o] erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de
crime exclui o dolo™%, Conclui, ao final, que a centralidade do dolo é o
conhecimento. Na verdade, na culpa consciente, o agente acredita que pode evitar o
resultado delituoso ou ndo acredita que ocorrerd, enquanto no dolo eventual, ele ndo
busca produzir diretamente o resultado, mas se mostra indiferente caso este venha
a acontecer.

BOTTINI?!® diferencia o dolo eventual da culpa consciente, no ambito dos
crimes de lavagem de dinheiro, da seguinte forma: no dolo eventual, o agente
suspeita da procedéncia ilegal dos recursos e assume 0 risco de colaborar na
lavagem. Na culpa consciente, 0 agente percebe algo estranho, identifica algo

atipico em suas caracteristicas, mas, apesar disto, tem certeza ou seguranca de sua

206 SILVA, Marcelo Rodrigues da. Lavagem de Capitais e alteragcdes decorrentes da Lei n°
12.683/2012 (parte 02). Sdo Paulo, 2013. P. 2. JusBrasil. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/42926/analise-critica-dos-delitos-de-lavagem-de-capitais-em-face-da-lei-n-
12-683-2012. Acesso em 30/09/2020.

207 CALLEGARI, André Luis; WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p. 99.

208 Art, 18, inciso Il, do Cédigo Penal.

209 | UCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: o uso da cegueira deliberada no
Brasil. 1. ed., Sdo Paulo: Editora Marcial Pons, 2018. p. 193.

210 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com alteragfes da Lei 12.683/2012. p. 143.
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licitude ou procedéncia de qualquer suspeita, por exemplo, porque confia naquele
gue lhe entrega valores.

Em outras palavras, a culpa consciente vem a ser a representagcao
equivocada do contexto fatico pelo agente, o que retira a possibilidade de punigcédo
pela lavagem em razao da falta de dolo.

CALLEGARI e WEBER?!! trazem o debate da seguinte forma:

E o retorno ao velho exemplo dos crimes de transito: se o agente, sabendo
gue os freios de seu automével estdo estragados, assume o0 risco de um
acidente, e tal previsdo se concretiza, responde — sem entrar no mérito de
cabimento — por dolo eventual. Agora, a situagdo muda quando o individuo,
desconfiando que seus freios nao funcionam, deixa de testa-los querendo
evitar o gasto de substituicdo, e vai para a rua, causando um acidente.
Verifica-se que a diferenca dos dois casos esta no conhecimento da
informagao, que, no segundo caso, pode ser equivalente a uma culpa

consciente, e, pela teoria da cegueira deliberada, equiparada ao dolo
eventual. (CALLEGARI & WEBER, p.7)

Como se Vvé, trata-se de linha muito ténue, mas o objetivo da cegueira
deliberada nédo € substituir o dolo, o necesséario conhecimento exigido por lei, porque
sua construcdo deve ser fundamentada em circunstancias faticas e concretas que
permitam concluir que o agente, mesmo diante de fortes indicios e suspeita, isto €,
de conhecimento minimo da situacao, deliberadamente, se colocou em estado de

ignorancia.

3.4.4 Posicionamento adotado

Ao final de tudo que foi exposto nesse capitulo, € possivel verificar que, de
fato, ndo é viavel a equiparacdo da cegueira deliberada e o dolo eventual, porque
isto configuraria criagdo de um terceiro elemento subjetivo do tipo, ao lado do dolo e
da culpa, mas sem previsdo legal, o que seria uma afronta ao principio da
legalidade.

Em um segundo momento, ndo se mostra necessaria alteracao legislativa
para que o ordenamento juridico preveja expressamente a punicdo com base na
cegueira voluntaria, porque néo existe lacuna entre o dolo e a culpa, ao contrario de

paises como o Estados Unidos, do sistema common law, que possuem margem

211 CALLEGARI, André Luis. WEBER, Ariel Barazzetti. A cegueira deliberada da common law a civil
law e a apropriacdo (indébita) da teoria pelo judiciario: nova oportunidade ao ativismo judicial e o
retorno a jurisprudéncia de valores. p. 7.
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para desenvolver formas de responsabilizacdo com base em precedentes. No Brasil,
o elemento subjetivo ja esta regulamentado no ordenamento juridico e o dolo
eventual j& d4 resposta suficiente para a questéo.

Mas pensa-se que essa diferenca entre a teoria importada e a aplicada
decorre justamente de uma adequacdo para tornar compativel a utilizacdo da
cegueira.

Se 0 agente, através de seus atos, seja mediante a colocacao proposital em
situacdo de desconhecimento ou de qualquer outra forma, assumiu o risco de
praticar determinado resultado delituoso, a principio, pode ser punido a titulo de dolo
eventual. Porém, os fundamentos da teoria, 0s requisitos que ela propde, ja
estudados ao longo deste capitulo, se fundamentados em elementos concretos,
podem ser utilizados para a construcdo do dolo eventual e nunca, jamais, para sua
substituicdo ou para o alargamento do conceito de dolo.

Na verdade, entende-se que a relacdo entre a cegueira deliberada e o dolo
eventual pode ser de complementariedade. Os elementos necessarios para o
preenchimento do dolo eventual devem sempre estar presentes, mas ndo se vé
Obice para que a construcdo do raciocinio seja feita a partir de premissas e
requisitos adotados pela teoria da cegueira deliberada.

Se aquele que, ciente da alta possibilidade de determinado resultado tipico, a
partir de circunstancias das quais tem conhecimento, deliberadamente fecha os
olhos para evitar “saber mais”, pode, em analise superficial, ser responsabilizado a
titulo de dolo eventual, porque de fato tinha consciéncia da potencialidade lesiva de
sua conduta. O exemplo é, de fato, deveras simplista, mas revela que a utilizacao
das balizas da cegueira deliberada de forma concluir, ou ndo, pela existéncia do dolo
eventual, ndo encontra 6bice no ordenamento juridico brasileiro.

Da mesma forma que o0s conceitos tradicionais do Direito Penal né&o
conseguem trazer respostas a criminalidade, em especial no que tange ao que
tipicamente se entende por autoria, 0 que levou a juristas brasileiros a
desenvolverem novas terias e paradigmas, a premissa também se aplica ao que se
entende sobre dolo eventual.

Também conforme ja colocado ao longo do presente trabalho, os conceitos
tipicos de Direito Penal ganharam novas leituras para se readequar a criminalidade
de empresa, que muitas vezes torna dificultosa a identificacéo e punicao do infrator.

Se de fato a teoria da cegueira deliberada seria desnecesséria, visto que existe o
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dolo eventual, ndo ha ilegalidade na utilizacdo de seus fundamentos e requisitos
para que se conclua pela existéncia, no caso concreto, do dolo eventual e, portanto,
do requisito subjetivo do tipo.

E é nesse ponto se insiste na inexisténcia de ilegalidade na utilizagdo dos
fundamentos da teoria, pois, com a presenca de todos 0s requisitos ja colocados, —
0S quais permitiiam a punicdo a titulo de dolo eventual, ndo se poderia falar em
culpa consciente ou dolo eventual, porque se chegou a conclusédo que o agente
tinha o grau de conhecimento necessério para o tipo penal, o que de qualquer forma
afastaria ambas as excludentes.

Pode-se, portanto, entender pela viabilidade da aplicacdo da teoria da
cegueira deliberada como forma de concluir pela existéncia do dolo eventual. Certo
€ que a presenca deste ultimo, frisa-se, quando devidamente observados seus
requisitos, ndo configura responsabilidade penal objetiva, nem ilegal, porque se trata
de modalidade subjetiva prevista na prépria Lei Penal Brasileira.

Como o objeto de estudo deste trabalho é o administrador do negécio,
existem peculiaridades que devem ser estudadas, especialmente em razdo da
funcdo de garante por ele ocupada, que gera deveres diferenciadas e que

demandam, portanto, estudo mais aprofundado.

3.5 O expansionismo da cegueira deliberada nos Tribunais Brasileiros

Apesar do posicionamento adotado, pela viabilidade da cegueira deliberada, é
certo que a teoria, nos moldes adotados pelos Tribunais Brasileiros, acaba por ser
carta branca aos 6rgdos de persecucdo penal. Como adverte SILVEIRA?'?, o risco
dogmatico da ampliacdo do foco subjetivo através desse novo instituto parece ser
temerario, pois tudo, simplesmente tudo, poderia ser enquadrado, de alguma forma,
como situacdo de cegueira, em algum momento, deliberada.

E a aplicagdo e o reconhecimento do instituto para fundamentar a
responsabilidade penal de fato tem se tornado tendéncia, porque ela parece
simplificar, de forma equivocada, o 6nus probatério do 6rgdo acusatorio. Ao invés de
empregar esforgos para provar que o agente tinha conhecimento ou evitou saber,

simplesmente se constréi raciocinio, sem qualquer fundamento, de que ele tinha

212 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge Silveira. A aplicacdo da teoria da cegueira deliberada nos
julgamentos da operacgéo Lava-Jato. p. 8.
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ciéncia da alta probabilidade pela posicdo que ocupa, mas optou por ndo tomar
conhecimento total da situacao tipica.

N&o é esse o objetivo da teoria.

A situacdo é tamanha seriedade quando se verifica que a cegueira deliberada
ja ganhou espaco até mesmo no ambito do Direito do Trabalho. Sdo diversas as
decisbes que reconhecem direitos trabalhistas face o empregador com base na
cegueira deliberada. Os casos mais frequentes verificados sdao no caso de
terceirizacao pela empresa da atividade fim.

Extrai-se trecho de julgamento que demonstra com precisdo a utilizacdo da

teoria naquela seara?'s:

N&o obstante, importante frisar que o que se verifica é tipico caso de
conduta ilicita, com o escopo de solapar direitos do trabalhador, atraindo a
responsabilidade prevista no artigo 942 do Cédigo Civil, visto que o
proceder da quarta reclamada, ao contratar prestadora de servicos que
sabe ndo ter condi¢gbes financeiras de arcar com todas as suas obrigagdes
trabalhistas, precipuamente, agiu com dolo eventual ("E a vontade do
agente dirigida a um resultado determinado, porém vislumbrando a
possibilidade de ocorréncia de um segundo resultado, ndo desejado, mas
admitido, unido ao primeiro" - NUCCI. Guilherme de Souza. Manual de
Direito Penal. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 235), pois assumiu o risco de
sua conduta ao delegar parte de sua cadeira produtiva a empreendimento
de fragil saude econdmica, caracterizando sua incidéncia naquela que é
conhecida como "teoria da cegueira deliberada”, no sentido de que, como
ensina Bruno Fontenele Cabral, "ha situagbes em que o agente finge nédo
enxergar a ilicitude da procedéncia do bem, direitos e valores com o intuito
de auferir vantagens. Comporta-se como um avestruz, que enterra sua
cabeca na terra para ndo tomar conhecimento da natureza ou extenséo do
seu ilicito praticado" (http://jus.com.br/artigos/21395/breves-comentarios-
sobre-a-teoria-da-cegueira-deliberada-willful-blindness-doctrine)".

Tal ilagdo aplica-se com perfeicdo ao caso dos autos, onde a quarta
demandada contratou a primeira com o intuito de diminuir custos, sem se
importar com o cumprimento, por parte da contratada, das obrigacbes
trabalhistas, sabendo que a probabilidade de ndo haver o adimplemento dos
direitos trabalhistas era altissimo, tratando tal fato com total indiferenca,
ferindo de morte principios basilares insculpidos na Constituicdo da
Republica, tais como a dignidade da pessoa humana, valor social do
trabalho e funcdo social da propriedade (empresa), os quais, de modo
direto, impedem o locupletamento do tomador de servicos em detrimento
dos direitos do obreiro terceirizado. A "cegueira deliberada" chega ao
extremo de, ao constatar os problemas financeiros da empresa contratada,
abster-se de tomar medidas concretas de modo a impedir que o0s
empregados desta, ao se verem no limbo do desemprego, restassem,
ainda, sem o percebimento de parcelas trabalhistas elementares.

213 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido. ROT - 0000958-15.2017.5.12.0039,
WANDERLEY GODOY JUNIOR , 12 Camara , Data de Assinatura: 29/06/2020).
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Evidente que a diferenca entre a responsabilizacdo penal e a trabalhista
sendo que, nesta Ultima, admite-se a modalidade objetiva torna a discusséo
totalmente diferenciada, mas o caso acima foi citado justamente para demonstrar
como tem sido ramificada a teoria da cegueira deliberada no Direito Brasileiro,
alcancando até outras areas.

Acontece que essa problematica ja se verificava com o dolo eventual, de
modo que, mais uma vez, parece que a questao j4 é antiga, mas assumiu uma nova

roupagem.

3.6 A cegueira deliberada e os crimes omissivos impréprios segundo a

jurisprudéncia brasileira

Antes de abordar a cegueira deliberada e os administradores de negodcio,
enquanto garantes, interessante colacionar julgados mais recentes que abordam
especificamente a teoria no ambito dos crimes omissivos improprios, 0s quais, como
ja colocado, imp8em ao agente, enquanto garante, dever diferenciado.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP), julgou a Apelacdo Criminal n°
0000173-67.2013.8.26.0584, em 17/03/2020, interposta por médico condenado pelo
delito de homicidio culposo. Extrai-se da denuncia que o profissional, plantonista de
hospital, ndo compareceu ao plantdo determinado dia sem qualquer aviso prévio,
por ndo estar se sentindo bem, o que contrariou diversas normativas do Conselho
Regional de Medicina (CRM). A auséncia ao plantdo provocou o O6bito de um
paciente que, internado em estado grave, ndo recebeu atendimento médico, porque
o hospital ficou por cerca de duas horas sem qualquer profissional para atendé-lo. A
denuncia imputa ao meédico o crime de homicidio culposo, na modalidade de
negligéncia.

No julgamento do apelo, a Corte Paulista manteve a condenacdo. O
desembargador relator consignou que tudo indica que o réu de fato ndo sabia do
estado da vitima, porque ndo compareceu ao plantdo sem justificativa apta e,
porque, mesmo tendo recebido diversas ligacbes dos enfermeiros, “sequer se

dignou em atende-las, o que poderia inclusive ensejar sua responsabilizacéo a titulo
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de dolo eventual?'*. Nesse sentido, consigna que se o médico soubesse da
situacdo e nada fizesse, haveria culpa, “mas se de maneira sinfomatica se nega a
saber, porque ndo compareceu [ao plantdo] e ndo atendeu as inUmeras ligacdes
efetuadas em contexto de abandono de plantéo, descarta-se a responsabilidade por
omissdo? Referido raciocinio ndo se mostra razoavel”.

O desembargador, nesse caso, entende que o médico agiu no minimo de
modo negligente, sendo a titulo de dolo eventual. Ato continuo, aborda a cegueira
deliberada, que, segundo ele, pode ser usado em casos tais em que a
responsabilidade beira o dolo eventual ou ao menos se assemelha a uma culpa
grave ou temeridade. E € com esse fundamento que ele conclui que, se 0 médico
havia sido escalado para um plantdo que tem UTI, ocupante de posicdo de
garantidor, é evidente e previsivel que a qualquer momento, se deparara com
situacbes de gravidade impar e, ao ndo atender as ligacdes efetuadas apos
abandonar o plantdo sem justo motivo, demonstra total indiferenca em relacdo as
vidas no hospital em que trabalha. O veredicto, ao final, foi pela manutencdo da
condenacéo de primeiro grau.

Cita-se, ainda, a Apelacdo Criminal n°® 0003417-25.2015.8.16.0030, oriunda
do Tribunal de Justica do Parana (TJPR), julgada em 13/09/2018. Referido processo
foi instaurado para apurar fraude tributéria, consistente na auséncia de pagamento
do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) em relagdo a
importagdo de mercadorias, consistente na montagem fraudulenta de guias falsas,
ou, ainda, através de pagamento pelo sistema “net empresa”?'® por meio de invaséo
em conta bancaria de terceiro.

O Ministério Publico denunciou o so6cio administrador e outros 3 (trés)
funcionarios que teriam participado do esquema, mas apenas o0 primeiro foi
condenado em primeiro grau. A acusacao recorreu justamente para condenar 0S
outros funcionarios, sob o fundamento de que estes ndo somente figuravam no
contrato social da empresa como efetivamente tinham ingeréncia na administracao
da sociedade. Por outro lado, por serem despachantes aduaneiros, ndo haveria

como ndo terem plena participacdo do ilicito, de modo que deveria ser aplicada a

214 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelacdo Criminal 0000173-67.2013.8.26.0584;
Relator (a): Lauro Mens de Mello; Org&o Julgador: 62 Camara de Direito Criminal; Foro de S&o Pedro
- 12 Vara,; Data do Julgamento: 17/03/2020; Data de Registro: 17/03/2020.

215 Método de pagamento simplificado para empresas.
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teoria da cegueira deliberada, notadamente porque os réus emprestaram seu nome

para coisas ilicitas, das quais deveriam saber da ilicitude.

Nesse ponto, interessante transcrever na integra o julgamento proferido pela

Corte Paranaense, que manteve a condenagdo do soOcio administrador e a

absolvicdo dos funcionarios?®:

Entdo, portanto, se dessume que os recorridos [...] ndo tinham como saber
a respeito da falsificacdo, ou até mesmo se soubessem, ndo teriam como
atuar de qualquer maneira para evitar o ilicito, uma vez que como
funcionarios do corréu Vanderlei de Souza necessitavam seguir as suas
ordens e fazer a apresentagdo documental perante a fronteira para
liberag&o da mercadoria.

Portanto, dessume-se que os funcionarios ou nao sabiam ou efetivamente
agiram mediante omissdo, ou seja, deixaram de comunicar 0s 0Orgaos
competentes que estava ocorrendo a falsificacdo das guias de recolhimento
dos impostos, s6 que ai, ndo eram efetivamente garantes nos termos do
artigo 13, 82° do Cddigo Penal, ndo podendo responder pela omissdo
imprépria.

Assim sendo a aplicacdo no caso em tela da teoria da cegueira deliberada,
diante das provas amplamente coligidas e robustas no sentido de que os
funcionarios nédo tiveram qualquer beneficio pecuniario antes as fraudes
perpetradas pelo corréu Vanderlei, ndo seria de todo aplicavel ao presente
caso.

E isso porque a intencdo prefacial e primeva desta teoria é a situagdo de
guem, deliberamente (sic), se coloca em situagdo de cegueira. Ou seja,
atua no sentido de ndo enxergar a ilicitude com o intuito de auferir
vantagens. No caso em tela, os funcionarios do corréu Vanderlei néo
lograram nenhuma vantagem com as fraudes, porquanto atestadamente o
Unico beneficiado financeiramente com as fraudes — e isto em todos os
documentos ficou inconteste foi o corréu [sécio administrador].

Os julgados acima colacionados revelam a forma com que os Tribunais

Brasileiros tém lidado com a utilizagdo dos conceitos tipicos da cegueira deliberada

e da omissao imprépria, paralelo que tem se tornado mais frequente, a medida que a

teoria se solidifica no pais.

216 BRASIL, Tribunal de Justica do Parana. Segunda Camara Criminal. Apelagdo Criminal n°
0003417-25.2015.8.16.0030. Foz do Iguacu. Rel.: Desembargador Laertes Ferreira Gomes. J.

13.09.2018. fls. 15/16.
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4 A RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR SOB A
PERSPECTIVA DA TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA

4.1 A teoria da cegueira deliberada aplicada ao administrador do negoécio

Conforme sintetizado nos tdpicos anteriores, a cegueira deliberada € um
estado subjetivo que resulta de uma deciséo consciente e voluntaria do agente, que,
naquele cenario especifico, opta por ndo obter conhecimento aprofundado ou se
blindar de receber informacfes sobre determinada situacéo.

A situacéo almeja ser analisada sob a perspectiva do administrador, o qual,
conforme estudado anteriormente, encontra-se na posigdo de garante penal,
materialmente fundado no dever de vigilancia da empresa como fonte de perigo,
com vistas a impedir que dela advenham danos ou perigos a quaisquer bens
juridicos. Aquele que ocupa a posicao de garantidor possui deveres especiais, que
nao sao dirigidos a todos e que variam de acordo com a modalidade de garante que
ocupam.

Ponto polémico € a compreensdo de até onde exatamente envolve esse
dever de garantia, sob pena de, a depender da extensdo desse dever, incorrer em
responsabilidade penal objetiva. Porém, é certo que o administrador possui um
dever especial de informacao, justamente em razdo da posicdo de garantidor que
ocupa?'’, isto é, possui um dever que o diferencia dos parametros tradicionais.

Nesse momento, traz-se novamente 0S requisitos propostos para o
reconhecimento da aplicacdo da teoria propostos por RAGUES | VALLES?8,
especificamente o segundo, que trata da disponibilidade de informacdo que possa
ser levada ao conhecimento do agente. O autor propde que tais documentos, provas
ou indicios estejam ao alcance do individuo sem maiores obstaculos, porque, do
contrario, estaria colocando-o numa situacdo de garante, posicdo esta que o
administrador, objeto deste estudo, ocupa.

O ponto central da questdo que se pretende chamar a atencdo é: a

disponibilidade da informacéo e o dever de averigua-la.

217 Nesse ponto, faz-se a observacdo de que a responsabilizacdo penal ndo se funda, a priori, na
simples posi¢cao de administrador, mas no dever de garantia que ocupar tal funcao Ihe traz.
218 Citado por CALLEGARI, André Luis. Ariel Barazzetti Weber. Lavagem de dinheiro. p. 95.
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ESTELLITA?! resume as bases da imputacéo individual na criminalidade de
empresa da seguinte forma:
A estrutura da responsabilidade penal tem por referéncia um individuo que
pratica um comportamento proibido e cuja pratica poderia evitar. Portanto,
um agente individual, autorresponsavel, que executa diretamente o
comportamento proibido, estando em posse das informacBes sobre os
elementos da figura tipica e tem, portanto, conhecimento dos riscos por ele
criados. Em suma, da reunido, na pessoa individual, da informacédo, do
poder de decisdo e de um comportamento executivo. Esse agente tem,
ademais, a capacidade de compreender e se motivar em conformidade com
a norma penal, sendo dele exigivel, no caso concreto, que atue de outra
forma. Além disso, no ambito de uma organizacdo mais ou menos
formalizada (como, justamente, a empresa), 0s pressupostos da imputacao
individual omissiva (...) exigem que o autor seja o0 destinatario da norma,
gue esteja em posicdo de objetivamente atender a esse dever e que
disponha do conjunto de informacdes necessarias que lhe permitam
reconhecer a ameaca de lesdo a bens juridicos e, assim, colocar em pratica

medidas adequadas para evitar essa violagdo. (ESTELLITA, Heloisa,
p.38/39)

Observa-se que a posse das informacbes é ponto extremamente relevante
para justificar — ou ndo — a responsabilizacdo penal do agente garantidor. No caso
da cegueira deliberada, o agente possui acesso a tais informacdes, mas opta, de
forma consciente, por ndo tomar conhecimento de seu conteldo, ou cria barreiras
para que isto ndo aconteca.

Alguns dos criticos da teoria se fundamentam justamente na auséncia de
obrigatoriedade que o agente faga uma investigacao exaustiva e completa acerca de
todos os elementos da conduta, dada impossibilidade de aquisicdo de tal espécie de
conhecimento, porque se contentou o legislador com a investigacdo realizada pelo
homem médio??°, parametro que difere para aquele que ocupa posi¢do de
garantidor. O administrador, via de regra, possui a acesso a informacao e também
tem o dever de tomar decisfes informadas e baseadas nos riscos do negocio. Nao
se trata de conhecimento que Ihe é impossivel ou inacessivel.

Porém, quando o administrador opta por ndo ter conhecimento aprofundado
ou de se blindar de receber informacdes, € certo que descumpriu deveres
administrativos, que sdo o de diligenciar e de o de se informar, os quais
isoladamente, ndo possuem relevancia no ambito criminal, mas que podem servir

como parametros para construir a responsabilidade penal, sob a modalidade de

219 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. p. 38/39.
220 Nesse sentido: CAMARA, Isabela Tarquinino Rocha. O tipo subjetivo do injusto econdmico: breve
ensaio sobre o equivoco da integracdo hermenéutica do dolo eventual a partir da teoria do dominio
do fato e da cegueira deliberada. p. 12.
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omissdo impropria e com a perspectiva da cegueira deliberada. Adiante, o
administrador possui esses deveres como corolario da funcéo de garante que ocupa.

Importante destacar existe a possibilidade de que a informacg&o seja viciada
no caminho que percorre até que chegue ao administrador, porque esse processo
de de filtragem da informacdo pode ser influenciado por fatores marcadamente
pessoais quanto ao conteudo transmitido. Os responsaveis por determinados
setores ou departamentos, especialmente em contexto de estabelecimento de
metas, poderdo reter ou minimizar o impacto das informacdes que sédo desfavoraveis
a avaliacdo de seu desempenho e de seu setor/departamento, o que pode ocorrer
mesmo com empresas que tenham regras para o compartilhamento e transmissao
de informacdes, como conferencias e reunides setoriais, circunstancia que tem o

condéo de impedir a formacé&o do dolo do agente garantidor??..

4.2 Da necessidade de investigacdo prévia das peculiaridades da estrutura

empresarial: funcdes internas

Embora inicialmente estabelecido o parametro acima, é imprescindivel, para a
construcdo da responsabilizacdo penal, que haja investigacdo pormenorizada e
detalhada a fim de entender a organizacdo empresarial, por mais complexa que tal
tarefa possa parecer.

A auséncia de investigacdo prévia viciara de forma irreversivel a pretensao
punitiva, porque invariavelmente acarretara responsabilidade objetiva. E necessaria
a compreensao da estrutura da empresa, com a identificacdo, por exemplo: i) da
funcdo de fato ocupada pelos envolvidos; ii) da realidade empresarial e de seu
modelo de negdcio; i) do método de trabalho adotado na estrutura tanto
verticalizada quanto horizontalizada, com a identificagcdo de todos os participantes;
iv) nas diretrizes repassada pelo administrador aos funcionarios, inserindo, neste
ponto, a margem de liberdade de atuacao repassada nos casos de delegacéo, entre
outros.

Inegavel que se trata de tarefa complexa, mas que € imprescindivel para a

correta identificacdo dos responsaveis, pois apenas dessa forma se compreendera a

221 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. p. 50.
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disponibilidade de informac&o ao administrador e até que ponto ele pode ter agido
para evitar dela tomar conhecimento, agindo em cegueira deliberada.

E aqui que se reforca a critica de que o oferecimento de dentincias com base
no contrato social da empresa, por meio da responsabilizacdo do sécio nomeado
administrador, ou até mesmo de minoritarios, sdo ineptas. E infundada a mera
presuncdo de responsabilidade criminal por meio de um documento, pelo simples
fato de que, muitas vezes, tal documento ndo corresponde a realidade fatica
vivenciada na empresa. N@o é raro verificar empresas constituidas em nome de
terceiros, de laranjas ou os chamados “testa de ferro”, com os mais variados
objetivos, até mesmo para evitar a caracterizacdo de grupo econdémico, sem que isto
esteja ligado a uma atividade penalmente ilicita em si.

A probabilidade de que uma imputacdo que tome apenas por base o papel
societario dentro de uma empresa desconsidere 0S pressupostos para a punicéo
penal é elevada, em especial no que tange ao nexo causal e o elemento subjetivo do
tipo.

Se 0 objetivo dos 6rgdos de persecucao penal é identificar os responsaveis e
puni-los, tal munus ndo € alcancado sem investigacao prévia, pelo contrario. E,
assim, aquele que seria o real infrator permaneceria intocado, sem fundamento
plausivel, como o reconhecimento da atipicidade da conduta, erro de tipo ou outro. A
bem da verdade, “a renuincia a apuragdo penal nestes casos evidencia o0 uSso
seletivo e arbitrdrio da resposta penal, que se contrapbe ao principio da

legalidade 2.

4.3 Estrutura empresarial verticalizada: da problematica da delegacéo

A estrutura empresarial pode ser constituida de forma simples ou complexa,
sendo a primeira a mais elementar, ao adotar modelo de gestéo centralizada, onde
um administrador individual dirige e coordena os negdécios empresariais e seus
subordinados??3.

As empresas, em especial as de meédio a grande porte, estruturam suas

atividades a partir da divisdo de tarefas e de fungbes dentro da propria realidade

222 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. p. 59.
223 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Fundamentos del derecho penal de la empresa. Madrid: Edisofer,
2013. p. 53.
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empresarial, o que é fortemente marcado pela diluicdo da carga deciséria e do poder
de gestdo. Pode haver delegacéo tanto da execucéao de tarefas e funcdes ligadas ao
objeto social da empresa (producéo, prestacdo de servi¢cos e etc.) como ligadas a
sua manutencdo administrativa (contabilidade, auditoria, recursos humanos e etc.),
como podem, igualmente, delegar atividades de controle sobre a fonte de perigo, ja
gue nédo precisam ser cumpridas pessoalmente e podem ser delegados a terceiras
pessoas. O que nado se pode delegar € a funcdo em si de gestdo da sociedade e
nem a responsabilidade pela tomada de decisdo??*.

Especificamente no ambito das sociedades limitadas, apesar de nao
possuirem estrutura empresarial tdo complexa e diluida como as sociedades
andnimas, observa-se que séo fortemente marcadas pela figura da delegacéo, mas
com a centralizacdo do poder decisorio e de definicdo de estratégia no administrador
ou nos administradores, em especial nas empresas familiares.

Na verdade, os proprios principios da hierarquia e de divisdo de trabalho,
inerentes a empresa, supdem intrinsecamente a delegacdo, ndo s6 por parte do
administrador, mas também por outros sujeitos e unidades integrantes da
organizacdo, que se procede na linha da estrutural vertical da empresa, orientada
pela necessidade de distribuicdo de competéncias no plano hierarquico??°.

Nessa linha, o que se observa na realidade empresarial € que o responsavel
originério (o administrador) acaba por se distanciar das atividades desenvolvidas na
base, em decorréncia da propria estrutura organizacional, cuja vigilancia fica a cargo
de agentes intermediarios no organograma??®, como chefes, diretores, encarregados
ou similares. Assim, mesmo empresario individual ou a pequena empresa, contrata
contador ou assessoria juridica externa, ao invés de implementar tais funcbes
internamente, que nada mais é do que uma delegacdo de tarefas que decorre de
uma relacéo de confianca mantida entre o profissional e o administrador.

Assim, o poder de gestao e decisoério deixa de ser exclusivo do administrador
da empresa e € diluido para outros integrantes da estrutura empresarial — mesmo as
de pequeno porte, como colocado, mas tal circunstancia, por si s6, nao € valida para

afastar o dever de garantidor. Até porque tal procedimento ndo desincumbe

224 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. p. 147.

225 REBOUCAS, Sérgio Bruno Araljo. Omissdo imprépria do empresario: o problema da delegacao
dos deveres de garantia nas estruturas empresariais complexas. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais | vol. 143/2018 | p. 45 - 86 | Maio / 2018 DTR\2018\12743. p. 2.

226 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. P. 99.
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totalmente o delegante (originalmente responsavel) do seu 6nus, remanescendo a
seu cargo a selecdo do delegado, sua formacao, informacéo, dotacdo material para
0 adequado cumprimento das obrigacbes e, com especial destaque, o
acompanhamento do trabalho desempenhado pelo delegado, de modo que ser&
sempre possivel a revogacéo??’.

O empresario detém a posicdo de garantidor originario em relacdo as
atividades desenvolvidas pela companhia, mas, com a delegagéo, transforma sua
posicdo de garante, pois surge uma nova posi¢cao de garante, na figura do delegado.
O termo “transformacao” € utilizado porque a posicdo de garante originaria do
delegante ndo desaparece, afinal, ndo cabera a ele o dever de controle direto dos
focos de riscos, mas incumbe a ele outros deveres indiretos, como por exemplo a
adocéo dos meios necessarios para que o delegado cumpra suas funcées?2,

A delegacdo, portanto, supbde a transferéncia dos deveres primarios de
garantia, consistentes na vigilancia e no controle direto das fontes de riscos,
mantendo-se no delegante, porém, os deveres secundarios, relativos a supervisao,
vigilancia e controle do delegado %?°. Na verdade, a desconfianca é o que
essencialmente justifica a subsisténcia desse dever.

Justamente por este motivo, neste topico do trabalho, dentro da figura da
delegacdo, também serdo levados em consideracdo terceiros contratados. O
conhecimento detido por esses experts, tanto os que trabalham interna quanto
externamente, que fundamentam a prépria razdo de sua contratacédo, ndo podem ser

exigidos daquele responsavel pela tomada de decisdo?%.

4.3.1 Limites da delegacéao

No ambito da empresa, o dever de controle do administrador relativamente a
pessoas, tanto subordinados quanto delegados, diz respeito a eleicéo, treinamento,

acompanhamento, informacgao, supervisdo e intervencao diante da constatacdo de

227 PARDINI, Lucas. Imputacao dolosa do crime omissivo improprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 97/98.

228 NAKAHARA, Eric Felipe Sabadini. A responsabilidade penal do conselho de administragdo diante
dos deveres de compliance no pos Lava-Jato. Revista de Direito Penal Econémico e Compliance |
vol. 1/2020 | p. 13 - 30 | Jan - Mar / 2020 | DTR\2020\3880. P. 5.

229 REBOUCAS, Sérgio Bruno Araljo. Omissdo imprépria do empresario: o problema da delegacao
dos deveres de garantia nas estruturas empresariais complexas. p. 6.

230 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséao. p. 49.
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gue aqueles que manejam alguma fonte de perigo deixaram de observar as normas
de cuidado a ele impostas?®'. Ainda com base no conceito de crime omissivo
improprio, no caso do administrador, a situacéo atipica, ativadora de seu dever de
intervencédo para evitar um resultado penalmente relevante, consiste, muitas vezes,
nessa atuacao pessoal de empregados e de seus subordinados dos mais diversos
niveis dentro da sociedade, que gera resultados tipicos classificados como risco da
atividade empresarial em si, acobertados, portanto, pelo dever de garantia
originario?®2.

Os deveres de cuidado sdo distintos, a depender da seara na qual o
administrador atue, até porque ha ambitos mais sensiveis como a producdo de
energia, de medicamentos — em que o grau de vigilancia e controle exigido € mais
rigido, enquanto existem aqueles menos regulados. Porém, o descumprimento de
tais deveres pode significar uma ma gestdo do ambito organizacional do
administrador, tornando imputaveis os resultados advindos por meio da omissdo?%,

E por este motivo que n&o existe uma “cartilha” com deveres definidos, muito
menos o limite de extensdo de cada um deles, porque isto varia de acordo tanto da
area de atuacdo da empresa quanto do modelo de negocio de negdcio adotado.
Existem administradores que s@o mais centralizadores, enquanto ha outros que
delegam mais a subordinados. S&o variaveis que devem ser levadas em
consideracdo no momento em que se atribui a responsabilidade penal, em especial
sob a perspectiva da cegueira deliberada, a qual exige ainda mais a compreensao
da estrutura empresarial para que possa ser aplicada.

Faz-se essencial para a viabilidade juridica da delegacdo e dos efeitos
proprios da delegacdo que o 6Orgdo delegante tenha poderes para transferir
determinados ambitos de competéncia ao delegado, de modo que ndo s6 o
administrador pode delegar funcdes empresariais, mas também pessoas em niveis
inferiores ao centro dirigente, como 0s sujeitos que integram as direcdes técnicas ou
operativas da organizacdo empresarial?3*.

Merece destaque, ainda, um elemento que n&do pode ser esquecido: o ato

criminoso foi cometido por uma pessoa plenamente responsavel. A grande questao

231 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissao impropria. 2018. p. 191.

232 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio a0 empresario em cegueira
deliberada. P. 99.

233 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissao impropria. 2018. p. 192.

234 REBOUCAS, Sérgio Bruno Araljo. Omissdo imprépria do empresario: o problema da delegacao
dos deveres de garantia nas estruturas empresariais complexas. p. 3.



90

€ saber se existe responsabilidade criminal pelo ato ilicito de terceiro, no sentido de
que quando os subordinados (delegados) atuam normalmente sob sua propria
conta, ndo se poderia falar em um verdadeiro poder de vigilancia e mandato, quando
os superiores podem direcionar o comportamento eficaz de subordinados?.

Outro ponto € que a delegacéo ndo pode ser meramente formal, sem que na
pratica haja a assuncdo material da funcdo pelo delegado, através da confianca
depositada e certa autonomia de autuagdo. No ambito do compliance, que, em
termos genéricos, ao estabelecer deveres de vigilancia, prevé também um efeito
preventivo em relacao as responsabilizacdes individuais, teria um papel de restricdo
de responsabilidades, ao abranger apenas aquele ou aqueles que assumam o papel
de garante?36. Mas essa assuncdo deve ser fatica, sob pena de se tornar indcua.

A existéncia de um programa de compliance que delimita fungcbes e
responsabilidades especificas para terceiros que ndo o administrador ndo afasta o
dever de garante que ele ocupa, ainda mais quando for constatado que o programa
ndo € seguido no dia a dia da empresa ou que ao delegado nao for conferido os
poderes necessarios para atuacao.

Apesar da delegacao ser figura frequente no meio empresarial, ndo se admite
gue sirva de “escudo” para o administrador do negdcio terceirizar a responsabilidade
para seu subordinado por um ilicito cometido em decorréncia das atividades da
empresa. Conforme trabalhado, a posi¢cdo que ocupa lhe encarrega uma série de
deveres relativo ao controle da atividade empresarial como fonte de perigo.

Sob outro vértice, também ndo se pode responsabilizar de forma automética o
administrador por todo e qualquer ilicito que advenha de conduta praticada por seus
subordinados, visto que, como colocado, inviavel exigir que ele controle todos os
atos por eles praticados. A titulo de exemplo, no ambito trabalhista, onde vigora a
responsabilidade objetiva, conforme Sumula 341 do Supremo Tribunal Federal
(STF), “E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado

ou preposto™37,

235 CRESPO, Eduardo Demetrio. Sobre la posicién de garante del empresario por la no evitacion de
delitos cometidos por sus empreados. Revista dos Tribunais — Doutrinas Essenciais Direito Penal
Econdmico e da Empresa. Organizadores Luiz Regis Prado e René Ariel Dotti. Ano 1, Vol. VI, Julho
2011. Capitulo 1. p. 8

236 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei
anticorrupc¢ao. p. 131.

237 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 341. Sumula da Jurisprudéncia Predominante do
Supremo Tribunal Federal - Anexo ao Regimento Interno. Edicdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 149.
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Porém, é inerente a propria relacdo empregado e empregador a confianca,
ainda mais quando se esta diante de funcbes hierarquicas mais elevadas, como
gerentes e coordenadores. Nestes Ultimos casos, especialmente, a confianga no
trabalho do delegante — administrador — ao delegado € pressuposta para a propria
atividade empresarial. Imagine-se a situacado de que o administrador fosse obrigado
a fiscalizar e endossar o trabalho de todos os seus subordinados. Ou de participar
integralmente de qualquer tomada de decisdo dentro da empresa, até mesmo da

contratacdo de funcionarios. Seria impraticavel.

4.3.2 Do poder de ingeréncia versus a confianca na delegacédo para funcdes

Surge a necessidade de se delimitar a responsabilidade penal individual,
diante da producdo de um resultado delitivo, daquele que atua em conjunto com
outros atores, mediante divisdo de fungbes e tarefas. O dever de agir ha que ser
definido em cada situagéo concreta e o principio da confianca surge na discussao de
delegacédo do cumprimento de funcdes na atividade empresarial.

A titulo de exemplo, até mesmo as funcdes de vigilancia (a exemplo do
compliance officer) e controle ou as atividades propriamente econdmicas
(relacionadas ao processo de producdo ou de prestacdo de servicos que forma o
objeto social da sociedade) e as administrativas, podem ser delegadas?3. Ndo se
pode exigir que um agente controle permanentemente a atuacao dos demais.

Porém, a delegacdo ndo exime a responsabilidade do delegante. Ainda,
sendo objeto da delegacao funcdes integrantes do papel de garantidor, como nos
exemplos citados, ha uma reparticdo dessa figura e uma multiplicacdo dos agentes
garantidores, de forma que cada um responde pela parcela da responsabilidade que
lhe tiver sido materialmente delegada?*°.

No ambito desse relacionamento mantido entre os integrantes dessa
estrutura, o principio da confianca surge como uma autorizagdo para que o agente
confie no comportamento de terceiros quando, em auténtica divisdo de tarefas,
desempenha suas funcées, realizando condutas interligadas. E uma especificacéo

do risco permitido para a coordenacéo do trabalho. E é dessa delimitacdo mutua que

238 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissédo. p. 151/152.
239 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 98.
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surge a confianca. Por este motivo que se discute até que ponto deve haver o poder
de ingeréncia face a confianca no delegado.

O postulado permite a delegacdo de funcbes em atividades tipicas de grupo
sem que se fale, justamente por forca da confianca do agente delegante no
escorreito proceder dos agentes delegados, na criagdo ou incrementacdo de um
risco ndo permitido, obstando a imputacédo objetiva da conduta ao tipo?*°. A principio,
0 superior pode confiar em que o subordinado seguira suas instru¢des corretamente
e, da mesma forma, pode o subordinado confiar na correcdo das instrucdes
recebidas, até porque, como regra, é possivel confiar no comportamento correto de
terceiro com o qual se desenvolve uma atividade em conjunto.

Ainda, dentro da realidade empresarial, observa-se que a selecdo e formacéo
dos empregados sao confiadas a um setor de recursos humanos; o cumprimento as
exigéncias técnicas de seguranca laboral € confiado ao setor de seguranca do
trabalho; a observancia das normas administrativas de cunho ambiental a diretoria
ambiental (ou algo analogo) e assim por diante?4!.

Nas palavras de Jakobs?*?, o principio da confianca é a autorizacdo para
confiar no comportamento correto das outras pessoas numa medida a ser ainda
determinada — ndo obstante a experiéncia de que elas cometem erros, ndo sendo
apenas um subcaso do risco permitido, mas também da proibicdo de regresso. Para
BOTTINI?*3, o principio da confianga é um instrumento relevante para a delimitacdo
dos ambitos de responsabilidade, incidindo de forma mais nitida quanto maior for a
autonomia, a informacdo, a competéncia e a estrutura material transferida ao
delegado. Em contrapartida, quanto maior a subordinacdo e dependéncia do
funcionario em relacdo ao seu superior, menor sera o espaco de confianca, devendo
0 Ultimo acompanhar de maneira mais cautelosa a atividade realizada sob seu

comando.

240 TURESSI, Flavio Eduardo. A conformacéo do principio da confianca no direito penal das licitagbes:
reflexdes sobre a responsabilidade penal do gestor publico diante dos crimes licitatorios. Revista
Forum de Ciéncias Criminais — RFCC. 9 ed. 2018. p. 10.

241 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 99.

242 JAKOBS, Giinther. Tratado de Direito Penal: teoria do injusto penal e culpabilidade. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 271

243 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omisséo impropria. 2018. p. 191.
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Na verdade, quanto menor seja a preparacao e a experiéncia do subordinado,
maior sera o dever de supervisdo do superior e menor alcance do principio da
confianga®*4,

Esse raciocinio decorre do exemplo cldssico no contexto do transito, onde os
ambitos de cuidado de cada agente (motoristas, pedestres) sdo delimitados pela
confianca que nutrem reciprocamente de que cada um observara seu campo de
cuidado. Nestes termos, o principio da confianca pode ser bem compreendido a
partir da resposta a uma questéo simples e didatica: por que o motorista ndo para no
sinal verde? Porque confia que o motorista da transversal ird parar no sinal
vermelho, de modo a ndo assumir qualquer deve de checagem da efetiva adocéo do
cuidado por parte deste terceiro interveniente?4®,

Evidente que no ambito empresarial, o principio da confianga possui limitacao
maior, em especial quanto a auséncia do dever de checagem, decorrente da
inexisténcia de hierarquia entre os condutores. Além do mais, o anonimato
caracteriza o exemplo de transito citado, bem com a falta de conhecimento do outro
e a necessidade de tomar decisdes rapidamente?5, circunstancias que diferem da
delegacédo na esfera empresarial.

Para YAKOBS?#’, o principio da confian¢a esta destinado a tornar possivel a
divisdo do trabalho; por conseguinte, termina quando a divisdo de trabalho perde
seu sentido, especialmente quando se pode ver que a outra parte ndo faz, ou nao
fez, justica a confianca de que cumpriria as exigéncias de seu papel. Outro ponto é
qgue o individuo, devido a divisdo do trabalho, pode perder a sensibilidade de

perceber os riscos que ela gera objetivamente de sua atuacdo?*.

244 FEIJO0 SANCHEZ, Bernardo apud ALBUQUERQUE, Mario Pimentel. O principio da confianca no
direito penal. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006. p. 154.

245 GUARAGNI, Fabio André; BUSATO, Paulo César. Compliance e direito penal. Sdo Paulo/SP :
Atlas, 2015. Capitulo 4. Principio da confian¢a no direito penal como argumento em favor de 6rgéos
empresariais em posicdo de comando e compliance: relagfes e possibilidades. p. 76.

246 MANSDORFER, Marco. Responsabilidad e imputacion individuales en la ejecucién de tareas en
un grupo. Barcelona. InDret, 2, 2007, pp. 11/12.

247 YAKOBS, Gunther. A imputagdo objetiva no direito penal. Trad. André Luis Callegari. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 28.

248 MANSDORFER, Marco. Responsabilidad e imputacion individuales en la ejecucién de tareas en
un grupo. Barcelona. InDret, 2, 2007, p. 8. Disponivel em: http://www.indret.com/pdf/425_es.pdf. >
Acesso em: 10 Set. 2015.
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A confianca, porém, jamais pode ser absoluta a ponto de gerar uma postura
de abandono por parte do delegante, por mais experiente e qualificado que seja o
delegado?*°.

Existem limites costumeiramente reconhecidos do principio da confianca, que
sdo: a) ndo pode haver confianca se a outra pessoa ndo tem capacidade para ser
responsavel ou esta dispensada de sua responsabilidade; b) ndo esta permitida a
confianga se a missao de um dos intervenientes consiste precisamente em
compensar 0s erros eventualmente praticados por outrem; ¢) o principio da
confianga cessa quando concorre a conduta que defrauda as expectativas, e o
primeiramente competente — delegante — tem que assumir a tarefa delegada, como
sucederia quando o copiloto de um aviédo estar embriagado e o piloto tem de retomar
as atividades delegadas?®>. Sao sinais de atencéo para o administrador, que exigem
atencao e intervencao.

Nessa linha, a delegacdo de funcdo para pessoa, seja funcionaria ou
terceirizada, que ndo possua a expertise necessaria para exercer a funcédo
delegada, ultrapassa o limite da confianca. O mesmo ocorre quando, por exemplo, o
administrador constata que a pessoa responsavel pelo seu financeiro ndo executa
sua funcdo corretamente e passa a fechar o balanco por conta, reassumindo a
funcdo antes delegada. Ainda, situacdes pretéritas de rotinas que, conguanto
aplicadas, ndo preveniram eventos, sdo indicios de que as circunstancias concretas
ndo permitem ao empreséario confiar e se exonerar dos deveres de vigilancia dos
quais esta encarregado. Neste ponto, opera um limite ao principio da confianca,
consistente na auséncia de motivos para confiar dentro de dadas situacfes
concretas em que a autorresponsabilidade do confiado d4 mostras de fragilidade?>?.

Assim, no ambito das estruturas verticais, o principio da confianca tem dois
efeitos particularmente relevantes: a desoneracdo parcial da vigilancia e a
manutencdo do dever de ingeréncia quando ha claros sinais de que ndo ha mais
fundamento para confiar?%2,

Nesse contexto, o administrador, antes de delegar tarefas, deve se certificar

da capacidade técnica e da aptiddo da pessoa a quem pretende delegéa-las, bem

249 REBOUCAS, Sérgio Bruno Araljo. Omissdo imprépria do empresario: o problema da delegacéo
dos deveres de garantia nas estruturas empresariais complexas. p. 8.

250 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. p. 152.

251 Nesse sentido, voltado a implementacdo de programa de compliance, leciona GUARAGNI, Fabio
André; BUSATO, Paulo César. Compliance e direito penal. p. 76.

252 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissédo. p. 153g.
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como se se manter atento ao enquadramento dos atos praticados por meio da
delegacdo aos limites estabelecidos. Como colocado, o administrador ndo é
obrigado a ter conhecimento de tudo que ocorre dentro da empresa, mas deve ser
capaz de provar que adotou todas as cautelas, com o objetivo de ter o controle
sobre os atos dos subordinados?®3,

Em sintese, o resultado deve ser capaz de ser explicado precisamente como
realizacdo do risco criado pelo perpetrador e deve ser possivel excluir a hipotese de
que o dano também teria sido produzido caso tivesse sido realizado comportamento
alternativo cuidado (e, portanto, de acordo com a lei). A partir do momento em que
esses links podem ser verificados, dificilmente ha espaco para negar a
responsabilidade criminal em termos gerais. Porém, se a puni¢cdo decorre de um
comportamento errado, mas insignificante ou compreensivel como decorrente do
principio da confianca, serd necessaria maior atencdo para o caso concreto4,

Em especial no caso da delegacdo, o poder de direcdo do administrador
depende do fluxo de informacdo que lhe é repassada. Quando a informacdo nao
desemboca propriamente a uma decisdo, mas em outro lugar, o titular da decisao
(administrador) depende da confiabilidade das informacfes, que podem sofrer
variacfes decorrentes até mesmo de fatores psicolégicos do individuo (delegado),

como o desinteresse do delegado ou “encerrar o expediente”?,

4.3.3 Delegacéo de execucao de tarefas concretas

Inicialmente, deve-se enfatizar a diferenca entre a delegacédo tipica e o
encargo de execucdao de uma tarefa concreta. Enquanto o primeiro transpassa
certos ambitos de competéncia ao delegado, que passa, com isso, a Sser o
responsavel principal pelo controle direto dos riscos, o0 segundo se trata do simples

cumprimento de uma ordem, de sorte que quem ordena continua sendo o0

258 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA. Guia de Orientagdo Juridica de
Conselheiros de Administracdo e Diretores. S&o Paulo, SP: IBGC, 2012. (Série Cadernos de
Governanca Corporativa, 11). pp. 53/54.

254 MANSDORFER, Marco. Responsabilidad e imputacion individuales en la ejecucién de tareas en
un grupo. Barcelona. InDret, 2, 2007, p. 16.

255 |bdem. p. 13.
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responsavel direto pelas consequéncias dos atos de quem cumpre a atividade
ordenada?®®.

Como j& colocado, o simples processo de divisdo de tarefas, em principio,
ndo afeta o nivel de seguranca do trabalho que o individuo deveré realizar. Também
qgquando um servico, por exemplo, a construcdo de um edificio é realizado com
divisdo de trabalho para execucdes de tarefas concretas, cada participante deve
realizar seu servi¢co de acordo com as regras e 0s cuidados necessarios nesse setor:
o trabalhador que cuida da betoneira deve garantir que as propor¢cbes dos
elementos esteja correta; quem constroi a parede deve colocar os tijolos de forma
adequada; quem realiza a instalacdo da agua deve instalar os tubos com parafusos
adequados e etc?’.

Nesse ponto, REBOUCAS faz a seguinte observacgéao:

A responsabilidade penal de quem emite a ordem, nesse ultimo caso, se
estabelecesegundo as formas in vigilando e in eligendo: por vigilancia direta
e por eleicdo. Com efeito, quem transmite a execugéo de tarefas concretas
e pontuais é responsavel pela vigilancia direta dos atos do executor eleito.
Trata-se de algo derivado diretamente da relagdo de subordinagéo, sem que
isso represente uma delegagédo de ambitos de competéncia. O encarregado

da tarefa € um mero executor da ordem, sem qualquer autonomia.
(REBOUCAS, Sérgio)

Observa-se, dessa forma, que os deveres de garantidor originario do
administrador permanecem mesmo com a delegacdo para a execucao de tarefas
concretas, que possuem grau de autonomia menor em relacdo ao trabalho a ser
entregue, ndo necessariamente ao método de trabalho a ser adotado pelo
profissional.

Cite-se caso hipotético. X é profissional do mercado financeiro que decide
abrir construtora e construir um empreendimento em area rural da cidade Y, apesar
de ndo possuir experiéncia prévia na area. Assim, ciente de que o 6rgao ambiental
da cidade Y costumeiramente imp8e uma série de entraves para a instalacdo de
novos empreendimentos, recebe indicacdo de equipe de engenharia liderada por Z,
pois Z seria pessoa bem relacionada na cidade e conseguiria obter as licengcas com

maior rapidez.

25% REBOUCAS, Sérgio Bruno Araljo. Omissdo imprépria do empresario: o problema da delegacao
dos deveres de garantia nas estruturas empresariais complexas. p. 4.

257 MANSDORFER, Marco. Responsabilidad e imputacion individuales en la ejecucion de tareas en
un grupo. p. 10.
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Entdo, X contrata Z para elaborar tarefa concreta de executar o projeto do
empreendimento, bem como para obter os documentos ambientais necessarios. Por
desconhecer dos tramites necessérios, X delega tal funcdo a Z e confia que o
trabalho sera regularmente realizado. Obtida a licenca inicial, a obra € iniciada. Em
vias de ser finalizada, o 6rgdo ambiental da cidade Y passa por auditoria, ocasido na
qual é constatada uma série de irregularidades no empreendimento da construtora
de X, executado por Z. A licenca é revogada e X recebe a informacédo de que é
investigado o pagamento de propina para fiscais ambientais para a obtencédo da
licenca com maior rapidez.

Nesse cenario: poderia X ser responsabilizado pelo crime ambiental sob a
perspectiva da cegueira deliberada?

Num primeiro momento, a resposta é nao, pois, neste caso, ndo havia
informacéo acessivel a X que |he permitisse ao menos desconfiar que havia indicios
de ilicitude no empreendimento.

Agora, acrescentem-se alguns elementos neste enredo.

Imagine-se que X, antes da contratagéao, havia sido alertado por conhecidos e
funcionéarios de sua construtora que Z era conhecido na cidade por estar envolvido
em falcatruas em conluio com o 6rgdo ambiental. Inclusive, havia recentemente sido
responsabilizado criminalmente, em matéria amplamente divulgada na midia. Essa
circunstancia pode indicar sinal de atencdo para o administrador, que nao se exime
da responsabilizacdo criminal apenas por optar por ndo tomar conhecimento da
()licitude do método de trabalho do engenheiro contratado.

Ainda, apds investigacdes realizadas pelo 6rgédo de persecucao penal, foram
constatadas troca de mensagens entre X e Y, no qual X cobra Y pela rapidez na
obtencado da licenga ambiental, e solicita que o faga dentro do prazo, “custe o que
custar, sem querer saber como conseguiu isto”. Ambas as circunstancias
caracterizam sinal de atencdo para o administrador, que nao pode alegar
desconhecimento se, eventualmente, a informacao lhe era acessivel, mas ele optou
por criar barreiras ou por dela ndo tomar conhecimento. Existe a assunc¢ao do risco
do resultado, o que permitiria que houvesse o dolo eventual sob a perspectiva da
cegueira deliberada.

Em relacdo a utilizacdo de terceiros ou intermediarios, para que ocorra a
responsabilizacao indireta, o U.S. Foreign Corrupt Practices Atc (FCPA), que se trata

de uma lei norte-americana de anticorrupcao para atos cometidos no anterior, exige
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gue a pessoa tenha conhecimento de que o pagamento a funcionario estrangeiro ira
ou tera a probabilidade substancial de ocorrer, 0 que configura o requisito da
person’s state of mind is “knowing”. Para FCPA, considera-se uma pessoa “ciente”
guanto a uma conduta, circunstancia ou resultado, se (i) ela tem conhecimento de
que tal conduta ou circunstancia existe ou que tal resultado tem uma probabilidade
substancial de acontecer; ou (ii) ela tem firme crenca de que tal circunstancia existe
ou que tal resultado tem probabilidade substancial de acontecer. Desse modo,
cumpre-se o requisito de person’s state of mind is “knowing” nas hipdteses de
responsabilizacdo indireta, quando se tem conhecimento ou firme crenca na alta
probabilidade da existéncia de suborno, a menos que a pessoa realmente acredite
que tal circunstancia ndo existe. Assim, responsabiliza-se ndo apenas aquele que
possui real conhecimento da pratica de suborno, mas também aqueles que
intencionalmente evitam tomar conhecimento do fato, o que se denomina de

cegueira deliberada no Brasil?%®,

4.4 A delegacdo e a omissao imprépria em cegueira deliberada

Para se falar em omissdo imprépria nas situacbes acima colocadas, é
necessario que a distancia (ou diluicdo de poderes) dentro da estrutura empresarial
nao impeca objetivamente o garante de agir no sentido de evitacdo do resultado,
pois, caso essa atuacao nao lhe seja factivel por algum motivo, o crime omissivo nao
estara caracterizado pela auséncia de capacidade de agir, requisito ja trazido neste
trabalho?°.

Se for constatado que o administrador, no espectro do poder diretivo e
decisério que possui dentro da empresa, poderia ter agido para evitar
(preventivamente) ou neutralizar (repressivamente, desde que constatada a tempo)
o resultado delitivo oriundo da fonte de perigo, a conduta omissiva imprépria passa a
ser punivel.

Outro ponto é, retomando o j& colocado anteriormente, o fluxo de informacdes

a disposigcéao do administrador mesmo nos casos de delegacao.

258 VENTURINI, Otavio; CARVALHO, André Castro; MORELAND Allen. Aspectos gerais do U.S.
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA). In CARVALHO, André Castro et al. (Coord.). Manual de
Compliance. Sao Paulo : Editora Forense, 2018. pp. 320/336.

259 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira
deliberada. p. 100.



99

Também, se a delegacado teve os limites ultrapassados pelo delegado e o
administrador, ciente da situagcdo, opta, por conveniéncia ou qualquer outro motivo
que ndo seja legitimo, manté-lo na func¢do, numa clara assuncdo do risco do
resultado delituoso, a cegueira deliberada ganha contornos e passa a ser aplicavel.

Nesse cenario, indicativos de que o delegado rompeu a relacdo de confianca
prévia, seja porque ultrapassou dos limites da funcao que lhe foi delegada ou porque
ndo possuia a expertise necessaria, podem demonstrar a responsabilidade do
administrador sob a perspectiva da cegueira deliberada no caso de ilicito. Aqui, mais
uma vez, o fluxo de informacfBes é ponto crucial, para averiguar se existe a
disponibilidade de informacédo ao agente, que ou opta por nada fazer a respeito, ou
prefere ndo saber de mais detalhes para evitar ter que tomar uma conduta
comissiva, que poderia ter evitado ou neutralizado o resultado delituoso.

Em contrapartida, se inexistiu situacdo prévia que justificasse um alerta para a
confianca depositada no delegado, que acionaria o dever de intervencdo do
administrador, pode-se falar que ndo houve atuacdo deste fora do risco permitido
porque, como colocado, a delegacao ndo é ilegal e ndo caracteriza risco proibido, o
gue poderia afastar a responsabilidade penal pelo resultado delitivo.

Outra hipdtese seria a correta atuacdo do delegado e a regular
disponibilizacdo do fluxo de informacdes ao delegante (administrador), que, por um
lapso, delas ndo toma conhecimento. Exemplo: auditoria na Estacéo de Tratamento
de Efluentes da empresa, que indicam a possibilidade de poluicdo em razdo do
produto utilizado, deixados na mesa do administrador ou a ele enviados por e-mail,
mas que nao sao lidos, por falta de tempo ou até mesmo de esquecimento. Logo
apos, constata-se que de fato havia poluicdo. Neste caso, se o administrador ndo
tinha conhecimento da situagdo, ndo pode ser penalmente responsabilizado com
base no dolo, no madximo em culpa. De fato, ele deveria ter conhecimento em razéo
da posicdo que ocupa, mas o Direito Penal exige o elemento subjetivo do tipo e ndo
permite a responsabilidade objetiva. Assim, é possivel falar-se em descumprimento
de deveres extrapenais inerentes ao cargo de administrador, como o de diligéncia,
mas nao ha como assumir um resultado delituoso se nédo havia conhecimento prévio
de sua ocorréncia.

Os cenarios nao se esgotam, dada a dinamica da atividade empresarial, que

possui inumeros desdobramentos, mas € necessario observar os elementos acima
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trabalhados para fundamentar a responsabilidade do administrador por crime

omissivo improprio sob a perspectiva da cegueira deliberada.

4.5 Estrutura horizontalizada: problematica das decisdes colegiadas

Enquanto a delegacao de tarefas e funcdes configura a reparticdo destas em
nivel vertical, a divisdo de funcdes entre sujeitos hierarquicamente equivalentes
caracteriza a reparticdo em nivel horizontal. 260

Normalmente, todos os administradores sao titulares, em pé de igualdade, de
todas as incumbéncias oriundas das atividades exercidas pela empresa, mas é
comum que as diversas funcdes relativas ao exercicio da atividade empresarial
sejam distribuidas na forma de departamentos, diretorias, unidades encarregadas de
tarefas financeiras, comerciais, juridicas, ambientais, entre outros, dentro do mesmo
nivel hierarquico ou do mesmo 6rgdo da empresa??,

A distribuicdo de tarefas de gestdo dentro da empresa, dentro de um mesmo
grau hierarquico, via de regra tem o condao de aperfeicoar o resultado do trabalho,
porque aloca cada responsabilidade de acordo com a habilidade dos integrantes.
Neste ponto, especialmente no ambito de empresas de sociedade limitada
familiares, € comum a figura de mais de um administrador, no qual cada um possui
uma funcd@o especifica dentro da empresa, coordenando sua area de acordo com
sua expertise, mas as decisbes sobre a gestdo e a estratégia da empresa
permanecem entre eles, de forma colegiada, nos moldes de um conselho de
administracao.

A “reparticao” dos deveres de garantia € questao controversa. Tratando-se de
administradores em sentido estrito, a departamentalizagdo nao eliminaria a
responsabilidade dos administradores pela empresa como um todo, de modo que
remanesceria sempre um dever de intervir em casos de sinais claros de que nao se
pode confiar no desempenho adequado das fun¢des dos demais administradores do
mesmo nivel, em contrapartida, ha quem defenda que a desoneracdo dos demais

dirigentes s6 podera existir onde as atribuicbes de cada setor forem claramente

260 PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo impréprio a0 empresario em cegueira
deliberada. p. 97.
261 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. p. 161.
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estabelecidas e essa distribuicdo nédo tenha sido realizada em prejuizo da protecdo
de bens juridicos que podem ser afetados pelas atividades do setor?¢2,

A bem da verdade, no ambito das estruturas horizontalizadas, mais do que
nunca se torna necessaria a compreensdo da atividade empresarial. O grau de
autonomia de cada um dos administradores, o limite do poder de intervencéo e o
principio da confianca sao fatores fundamentais para que se defina se a divisdo de
tarefas dentro do mesmo nivel hierarquico “dividiria” os deveres de garantidor para
cada administrador dentro de seu espectro de atuacdo, ou se todos seriam
“solidariamente” garantidores.

O grau de autonomia de atuacao de cada administrador e o limite do poder de
intervencdo dos demais s80 pontos cruciais para que se possa compreender até que
ponto o administrador podia e devia agir, circunstancias fundamentais para que
eventual omissao se torne penalmente relevante.

Lado outro, o principio da confianga surge da mesma forma que na figura da
delegacdo ja estudada, em especial no que tange aos limites que sdo ultrapassados,
0 que aciona a atuacdo do administrador e torna necessaria sua atuacdo, dentro do
limite que lhe € possivel, para restabelecer ou neutralizar determinado
comportamento ou risco.

TURESSI, ao abordar a responsabilidade penal por omissdo entre os
membros de comisséo de licitacdo, entende que descabe falar em confianga como
forma de afastar a imputacdo do resultado lesivo se ndo houve, por parte do
membro divergente, sua expressa discordancia diante do ato praticado. Por
exemplo, se 0 agente publico integrante da comissdo nao se insurgiu N0 momento
apropriado, contra determinada decisdo operada fraudulentamente por outro
membro da comissdo, descabe invocar o postulado da confianca como forma de
afastar sua responsabilidade?63,

Mais uma vez, o fluxo de informacdes € elemento essencial para que se afira
a responsabilidade do administrador em omissdo. Como destacado, se ele tinha
conhecimento de que um dos administradores ndo estava cumprindo corretamente
seu papel, € seu dever intervir ou, se for o caso, registrar sua discordancia com os

atos praticados. Porém, caso ele opte por nada fazer, ou ndo tomar correto

262 |hdem. p. 163.
263 TURESSI, Flavio Eduardo. A conformacédo do principio da confianca no direito penal das licitagGes:
reflex6es sobre a responsabilidade penal do gestor publico diante dos crimes licitatorios. p. 15.
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conhecimento, ou cria barreiras para que isso ndo aconteca, a conduta omissiva

pode ser punida sob a perspectiva da cegueira deliberada.
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CONCLUSAO

Conforme estudado ao longo do presente trabalho, existem duas modalidades
de garantidores, os de protecao e os de vigilancia. Os primeiros devem defender um
bem juridico contra todos os perigos que o ameacem, independentemente de uma
conduta propria anterior na esfera desse bem. Os segundos, em virtude da
responsabilidade por uma fonte de perigo, tém o dever de assegurar que esta fonte
se mantenha dentro dos patamares permitidos e, se extrapolados, agir no sentido de
evitar o resultado danoso aos bens juridicos de terceiros expostos ao perigo, o0 que
compreende o dever de seguranca, controle, fiscalizacdo e supervisdo da fonte de
perigo.

O administrador, como garantidor de vigilancia, possui o dever de manter a
fonte de perigo sob controle e também cuidar do desenrolar regular e ordenado de
sua empresa, de modo a impedir que a atividade empresarial acarreta danos
juridicos penalmente relevantes para terceiros, o que é frequentemente associado a
ingeréncia, isto €, a responsabilidade pela propria criacao de risco anterior. A correta
nocdo e gestdo de risco sdo estratégicas para o regular exercicio da funcdo de
garantidor da empresa, o que evidencia que o fluxo de informacdes trocado entre o
administrador e seus subordinados deve ser continuo e confiavel.

Os deveres do administrador enquanto garante de vigilancia ndo envolvem
somente os delitos tipicamente empresariais, mas todos aqueles provocados pela
empresa e na empresa. Corresponde, também, a condutas praticadas por
subordinados (contratados ou ndo) e também a todas as coisas e objetos que
representem risco e estejam diretamente ligados a atividade empresarial. Ambas as
hipéteses se fundam em virtude do controle que o administrador exerce, ja que é ele
guem tem o poder de instruir, dar ordens e organizar o trabalho alheio.

O dever de controle em relagdo aos subordinados diz respeito a eleicéao,
treinamento, acompanhamento, informacdo, supervisdo e intervencédo diante da
constatacdo de que aqueles que manejam o foco de perigo deixam de observar as
normas de cuidado a eles impostos, o que |he impde o dever de intervengao de
modo que tais deveres sdo mais intensos quanto menor for a autonomia daquele

com quem o trabalho € dividido. A legislacdo extrapenal também impde ao
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administrador o dever de tomar decisdes informadas e de fiscalizar prepostos e
subordinados.

Ressalta-se que ndo se espera que o administrador saiba com detalhes toda
a extensdo da atividade empresarial, porque seria impraticavel, mas é certo que tem
o dever de controlar a atividade empresarial como fonte de perigo, empregando seus
esforcos para manté-la dentro da ténue linha existente entre os riscos permitidos e
0S riscos proibidos.

Quando o ilicito resultou de um contexto que estivesse fora da linha de
alcance e radar do administrador, isto €, a informacéo nao Ihe estava disponivel, ndo
haveria como exigir do administrador que ele buscasse conhecer ou obter
informacdes da situacdo, porque seria impraticavel antever todas as possibilidades
que decorem da atividade empresarial. Ele possui, como ja colocado, o dever de se
informar do que acontece nas dependéncias da empresa.

No gue tange a cegueira deliberada, teoria que exige a suspeita justificada,
com base em indicios, do sujeito sobre a participacdo de sua conduta ao resultado
ilicito, onde ndo ha a representacdo plena do agente acerca do fato, mas ele deixa
de obter essa consciéncia voluntariamente, porque esta a informacédo disponivel ao
agente, entende-se que inexiste Obice para sua aplicacdo no ordenamento juridico
brasileiro com base no dolo eventual.

De fato, se concorda com a afirmativa de que ndo seria possivel equipara-la
ao dolo eventual, porque isto configuraria criacdo de um terceiro elemento subjetivo
do tipo, ao lado do dolo e da culpa, mas sem previsdo legal, o que seria uma afronta
ao principio da legalidade. Ademais, ndo se mostra necessaria alteracao legislativa
para que o ordenamento juridico preveja expressamente a punicdo com base na
cegueira voluntéria, porque nao existe lacuna entre o dolo e a culpa.

Na verdade, a cegueira deliberada em si ndo € necessaria, pois o dolo
eventual ja confere resposta suficiente para a problematica. O que se torna possivel
€ a utilizacdo das premissas da cegueira deliberada para a construcdo do dolo
eventual e, em consequéncia, para a responsabilizacdo penal.

Se 0 agente, através de seus atos, seja mediante a colocacdo proposital em
situacdo de desconhecimento ou de qualquer outra forma, assumiu o risco de
praticar determinado resultado delituoso, a principio, pode ser punido a titulo de dolo
eventual. Os elementos necessarios para o preenchimento do dolo eventual devem

sempre estar presentes, mas ndo se vé Obice para que a constru¢cdo do raciocinio
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seja feita a partir de premissas e requisitos adotados pela teoria da cegueira
deliberada.

No ambito do administrador, enquanto garantidor, € certo que possui um
dever de informagdo que o diferencia dos parametros tradicionais. A posse das
informacbes é ponto extremamente relevante para justificar — ou ndo — a
responsabilizacdo penal do agente garantidor. O administrador, via de regra, possui
a acesso a informacdo e também tem o dever de tomar decisGes informadas e
baseadas nos riscos do negoécio. Nao se trata de conhecimento que lhe é impossivel
ou inacessivel.

Porém, quando opta por nao ter conhecimento aprofundado ou de se blindar
de receber informacdes, € certo que descumpriu deveres administrativos, que sao o
de diligenciar e de o de se informar, os quais isoladamente, ndo possuem relevancia
no ambito criminal, mas que podem servir como parametros para construir a
responsabilidade penal, sob a modalidade de omissdo impropria e com a
perspectiva da cegueira deliberada.

Nesse ponto, para que se possa fundamentar uma acusacdo, é
imprescindivel que os 6rgdos de persecucédo penal realizem investigacdo prévia para
compreender a realidade fatica da empresa, com a identificacdo, por exemplo: i) da
funcdo de fato ocupada pelos envolvidos; ii) da realidade empresarial e de seu
modelo de negdcio; iii) do método de trabalho adotado na estrutura tanto
verticalizada quanto horizontalizada, com a identificagcdo de todos os participantes;
iv) nas diretrizes repassada pelo administrador aos funcionarios, inserindo, neste
ponto, a margem de liberdade de atuacao repassada nos casos de delegacéo, entre
outros.

Isso se justifica porque se observa na realidade empresarial & a existéncia de
estruturas empresariais verticalizadas, marcadas pela figura da delegacdo, e de
horizontalizadas, onde ocorrem, com frequéncia, decisdes colegiadas.

Assim, o poder de gestao e decisorio deixa de ser exclusivo do administrador
da empresa e é diluido para outros integrantes da estrutura empresarial, mas tal
circunstancia, por si s0, ndo € valida para afastar o dever de garantidor.

No que se refere a estrutura verticalizada, o empreséario detém a posicao de
garantidor originario em relacdo as atividades desenvolvidas pela companhia, mas,
com a delegacao, transforma sua posi¢cédo de garante, pois surge uma nova posi¢cao

de garante, na figura do delegado. A ele ainda permanece a posicdo de garante
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originario, mas ndo mais cabe a ele o dever de controle direto dos focos de risco,
mas a deveres indiretos, como assegurar que o delegado cumpra adequadamente
sua funcéo e de intervir caso isso ndo ocorra.

Na verdade, ndo existe uma “cartilha” com deveres definidos, muito menos o
limite de extensédo de cada um deles, porque isto varia de acordo tanto da area de
atuacdo da empresa quanto do modelo de negdcio de negocio adotado. Existem
administradores que sdo mais centralizadores, enquanto h& outros que delegam
mais a subordinados. S&o variaveis que devem ser levadas em consideracdo no
momento em que se atribui a responsabilidade penal.

Sob outro vértice, apesar da delegacdo ser figura frequente no meio
empresarial, ndo se admite que sirva de “escudo” para o administrador do negocio
terceirizar a responsabilidade para seu subordinado por um ilicito cometido em
decorréncia das atividades da empresa.

No ambito desse relacionamento mantido entre o0s integrantes dessa
estrutura, o principio da confianca surge como uma autorizacdo para que o agente
confie no comportamento de terceiros quando, em auténtica divisdo de tarefas,
desempenha suas funcées, realizando condutas interligadas. E uma especificacéo
do risco permitido para a coordenacéo do trabalho. E € dessa delimitacdo muatua que
surge a confianga. Por este motivo que se discute até que ponto deve haver o poder
de ingeréncia face a confianca no delegado.

A delegacdo deve ter limites e o administrador deve intervir quando esses
limites forem ultrapassados. Situacfes prévias nas quais o delegado agiu sem a
expertise, diligéncia ou responsabilidade necessaria, exigem a atencdo e, em casos
mais extremos, intervencao do administrador.

Para a caracterizacao da omissao imprépria na delegacao, que pode ser tanto
de funcdes quanto de execucles de tarefas concretas, € necesséaria a constatacao
gue o administrador, no espectro do poder diretivo e decisério que possui dentro da
empresa, poderia ter agido para evitar (preventivamente) ou neutralizar
(repressivamente, desde que constatada a tempo) o resultado delitivo oriundo da
fonte de perigo (conduta do delegado).

Ademais, se a delegacgéo teve os limites ultrapassados pelo delegado e o
administrador, ciente da situagdo, opta, por conveniéncia ou qualquer outro motivo
que nao seja legitimo, manté-lo na funcdo, numa clara assuncdo do risco do

resultado delituoso, a cegueira deliberada ganha contornos e passa a ser aplicavel.
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Aqui, mais uma vez, o fluxo de informacdes é ponto crucial, para averiguar se existe
a disponibilidade de informac&o ao agente, que ou opta por nada fazer a respeito, ou
prefere ndo saber de mais detalhes para evitar ter que tomar uma conduta
comissiva, que poderia ter evitado ou neutralizado o resultado delituoso.

Idéntico raciocinio se aplica as estruturas horizontalizadas, caracterizadas por
sujeitos hierarquicamente equivalentes.

O grau de autonomia de cada um dos administradores, o limite do poder de
intervencgéo e o principio da confianca sé@o fatores fundamentais para que se defina
se a divisao de tarefas dentro do mesmo nivel hierarquico “dividiria” os deveres de
garantidor para cada administrador dentro de seu espectro de atuacdo, ou se todos
seriam “solidariamente” garantidores.

O grau de autonomia de atuacao de cada administrador e o limite do poder de
intervencao dos demais sdo pontos cruciais para que se possa compreender até que
ponto o administrador podia e devia agir. Lado outro, o principio da confianca surge
da mesma forma que na figura da delegacéo ja estudada, em especial no que tange
aos limites que sao ultrapassados, o que aciona a atuagdo do administrador e torna
necessaria sua atuacao, dentro do limite que lhe é possivel, para restabelecer ou
neutralizar determinado comportamento ou risco.

Mais uma vez, o fluxo de informacdes é elemento essencial para que se afira
a responsabilidade do administrador em omissdo. Como destacado, se ele tinha
conhecimento de que um dos administradores ndo estava cumprindo corretamente
seu papel, € seu dever intervir ou, se for o caso, registrar sua discordancia com os
atos praticados. Porém, caso ele opte por nada fazer, ou ndo tomar correto
conhecimento, ou cria barreiras para que isso ndo aconte¢a, a conduta omissiva

pode ser punida sob a perspectiva da cegueira deliberada.
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