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Resumo: O presente artigo tem como escopo abordar proposi¢cdes doutrinarias para a
caracterizacdo dos administradores de empresas como garantes nos crimes omissivos
improprios em face dos atos dos seus subordinados. O tema € atual e relevante, visto que a
atribuicdo de autoria no a&mbito de organizagfes constitui-se num dos maiores desafios do
Direito Penal na contemporaneidade ante a crescente complexidade das atividades
empresariais, caracterizadas pela multiplicidade de agentes, pela divisdo de tarefas e
compartimentacdo de informacgdes, gerando uma cadeia de causalidade em que se dilui a
responsabilidade pelo resultado lesivo a bem juridico. Ademais, a imputagdo nesse contexto
se torna ainda mais dificil quando se trata de atribuir responsabilidade ao administrador da
empresa por omissdo impropria, categoria esta que ja € bastante problematica. Assim, o
presente estudo analisa se constru¢des teoricas que tentam dar conta do problema da
omissdo do garante em relacdo a fatos de terceiros, como a assuncéo fatica de fonte de
perigo, o dominio do fato, a teoria das competéncias organizacionais e da ingeréncia, e se
elas proporcionam critérios satisfatorios de imputacao individual aos dirigentes em caso de
omissédo diante de resultados lesivos decorrentes das estruturas empresariais, levando em
conta questdes problematicas como o principio a autorresponsabilidade, o principio a
confianga e a divisao de tarefas.

Palavras-chave: Crimes empresariais. Administradores de empresas. Crimes omissivos
improprios ou comissivos por omissdo. Dever de garante. Posi¢Bes doutrinarias.

Abstract: This article aims to address doctrinal propositions for characterizing company
managers as guarantors in improper omission crimes in relation to the acts off ter
subordinates. The topic is current and relevant, as the attribution of authorship within
organizations constitutes one of the greatest challenges of contemporary Criminal Law, given
the increasing complexity of business activities characterized by the multiplicity of agents,
division of tasks, and compartmentalization of information, creating a chain of causality that
dilutes responsibility for the harmful result to a legal good. Furthermore, attribution in this
context becomes even more difficult when it comes to assigning responsibility to the company
manager for improper omission, a category that is already quite problematic. Thus, this study
analyzes whether theoretical constructions that attempt to address the problem of the
guarantor's omission in relation to third-party facts, such as the factual assumption of a source
of danger, the domain of the fact, the theory of organizational competences, and interference,
and whether they provide satisfactory criteria for individual imputation to managers in the event
of omission in the face of harmful results arising from business structures, taking into account
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problematic issues such as the principle of self-responsibility, the principle of trust and the
division of tasks.

Keywords: corporate crimes, company managers, improper omission crimes or commission
by omission, duty of guarantor, doctrinal positions.

1 INTRODUCAO

A atribuicdo de autoria no ambito de organizagbes constitui-se num dos
maiores desafios do Direito Penal na contemporaneidade. E fato que, no contexto
empresarial, a pratica de uma infracao penal no ambito de uma corporagao cria uma
série de questdes no ambito da propria organizagao (a preservacao dos interesses da
empresa, deveres de cooperacdo, programas de integridade) e no processo
investigatorio para se identificar eventuais responsaveis por crimes ocorridos no
ambito da empresa.

Identificar e individualizar processos decisérios dentro de corporagdes termina
sendo um grande desafio. Os métodos de tomada de decisdo, complexos e
fragmentados, dificultam a atribuicdo clara de autoria, gerando um uma cadeia de
causalidade que demanda uma investigacdo complexa sobre diversas categorias
dogmaéticas. A tradicional vinculacdo da autoria a pessoa fisica encontra barreiras
expressivas quando se trata de danos cuja origem se dilui em um sistema
organizacional composto por divisdes, descentralizacbes e a diversificacdo de
funcobes e tarefas.

Neste contexto, € natural que, num primeiro momento, as atencdes sobre a
responsabilidade por um delito ocorrido no ambito de uma empresa se voltem para os
orgaos de direcdo da organizacdo, seja porque: a) ha um dever de fiscalizacdo e
controle sobre os subordinados; b) ha um dever de controle sobre a fonte de perigo
decorrentes da atividade da pessoa juridica.

Contudo, € preciso ressaltar que a autoria no ambito da pessoa juridica néo
pode ser reduzida a execucdo material do tipo, nem tampouco a posicéo hierarquica
dentro da estrutura da empresa. Afinal, concorrer € mais do que concausar, vale dizer,
nao se pode resumir a autoria numa relacdo de nexo causal para o delito (Batista,
2008, p. 44). Tanto uma quanto outra opcao refletem modelos reducionistas, que
veem o problema de modo atomizado, sem correspondéncia com a realidade que rege

as competéncias e atribuicdes no mundo empresarial.



Nesse prisma, se as dificuldades na imputacédo penal dos dirigentes por acao
ja sdo grandes, maiores ainda sdo os obstaculos para a imputacdo em decorréncia
de omissdes. Como se sabe, a omissdo imprépria € uma categoria dogmatica
problematica, mormente em face da insuficiente redacéo do §2° do art. 13 do Cddigo
Penal.

Sem embargo, ndo se pode perder de vista a possivel responsabilidade do
administrador pelo dano provocado pela empresa, cujas acdes e omissdes individuais
sao decisivas para a pratica delituosa em muitos casos. De outra banda, ha de se ter
cautela, pois, em organizacdes empresariais, mormente naquelas mais complexas,
nao se pode presumir que os dirigentes sempre tenham conhecimento e controle de
todas as acdes, sob pena de se imputar a alguém conduta que sequer praticou.

Assim, esta posta a tarefa de construir critérios para definir quem se omitiu,
guando possuia um dever especial de agir para evitar o resultado. Em outras palavras,
identificar quem eram os garantes no ambito da organizagéo, que é o primeiro passo
para a imputacdo, por omissao imprépria, do resultado lesivo ao bem juridico.

Passemos, entdo, a tarefa central desse estudo: analisar se, e em que
condicbes, o dirigente empresarial pode ser considerado um garante para fins de
responsabilizacdo, a titulo de omisséo, pelos fatos ilicitos realizados pelos seus
subordinados.

No primeiro capitulo, serdo apresentados, em apertada sintese, 0s
pressupostos da punibilidade por omissao imprépria. O segundo e o terceiro capitulos
dedicam-se a abordagem das principais propostas apresentadas pela doutrina para
dar conta do problema da omissao do garante em relagcéo a fatos de terceiros, como
forma de angariar subsidios para a questdo da responsabilidade por omissdo dos
dirigentes das empresas em face de atos dos seus subordinados.

Tais posicfes doutrindrias serdo expostas a critica no quarto capitulo, no qual
pretende-se esbocar uma delimitacdo dos pressupostos dogmaticos para a
caracterizacdo do empresario como garante nos crimes omissivos improprios.

Ao final, o presente artigo abordara questdes problematicas de imputacdo no
ambito empresarial, quais sejam, o principio da autorresponsabilidade, o principio da

confianga e a divisdo de competéncias e tarefas.

2 ABORDAGEM INICIAL DO TEMA: OMISSAO IMPROPRIA E DEVER DE
GARANTE



Os requisitos que uma pessoa deve cumprir para ser considerada autora de
um delito por omissdo decorrem da prépria natureza dessa forma de imputagédo. Nos
delitos de comisséo por omisséo (ou omissivos improprios), além da auséncia da acao
devida, é necessario que o autor tenha a possibilidade de evitar o resultado (art. 13,
§2° do Cadigo Penal).

Mais do que isso, na denominada omissdo imprépria (ou comissdo por
omissao), conforme a doutrina de Jescheck (2002, p.654), o resultado tipico €&
atribuido ao garante que deixou de impedir sua ocorréncia, da mesma forma como se
tivesse causado o evento por uma acao positiva. Nessa mesma linha, Tavares (1996,
p.65) destaca que os crimes omissivos impréprios podem ser compreendidos como
uma modalidade qualificada de omissdo, uma vez que exigem gue 0 agente possua
uma condicéo especifica (de garante) que o vincule como responsavel pela protecao
de determinado bem juridico.?

No decorrer deste texto, serdo abordadas correntes doutrinarias que buscam
um fundamento material para o dever de garantia do empresario, ante a superacao

da teoria dos deveres formais?.

8 E comum a doutrina considerar que os delitos omissivos impuros ou impréprios seriam 0s n&o
especificamente descritos na lei como tais, mas em que a tipicidade resultaria de uma clausula geral
de equiparacédo da omissdo a acao, como tal legalmente prevista e punivel (Figueiredo Dias, 2019, p.
1.064). Porém, o critério adotado neste trabalho para diferenciar os crimes omissivos improprios é a
posi¢éo do garante, o qual tem uma especial vinculacdo com o bem juridico protegido.

4 Segundo a teoria dos deveres formais, as fontes do dever do garantidor sdo a lei, o contrato e a
ingeréncia (esta Ultima é a criagdo, por parte do omitente, do perigo anterior a que se vé exposto o bem
juridico). Trata-se de um fruto acabado do pensamento juridico naturalista e positivista dominante até
o principio do séc. XX, que pretensamente conferia certeza e seguranca do direito e acrescia a
imperiosa necessidade de dar a entender que estdo aqui em causa deveres juridicos, ndo deveres
morais ou sociais, por mais prementes que possam surgir a consciéncia comunitaria (Figueiredo Dias,
2019, p. 1088). Assim, de acordo com a teoria dos deveres formais - e trazendo aqui a questéo discutida
neste trabalho - o dirigente da empresa que descumprisse, por omissao, algum dever previsto na lei
(v.g. no Cadigo Civil, na Lei das Sociedades Anbénimas, no Cédigo de Defesa do Consumidor, nas leis
ambientais, regulamentos, resolucfes de agéncias reguladoras, etc.) ou nos estatutos sociais e/ou nos
contratos firmados pelo ente empresarial, deixando de impedir uma lesdo a algum bem juridico
penalmente tutelado, incorreria em omissédo impropria, e, por conseguinte, a ele seria imputado um
delito descrito na lei penal na forma de crime comissivo. No entanto, pode-se dizer que a teoria formal
dos deveres de garantia, hoje, em quase toda a parte, resta superada na doutrina e na jurisprudéncia.
Isso porque tal concepcgao tem matriz naturalista e positivista, renunciando aos contetdos dos deveres
gue assim se criavam; falta-lhe um elemento material delimitador, numa palavra, um critério material
qualquer de ilicitude da inobservancia do dever de atuar (Figueiredo Dias, 2019, p. 1089). Outrossim,
contra ela se objeta que ndo atende suficientemente ao principio da legalidade e nem é capaz de
retratar todas as hipéteses geradoras de uma posicdo de garantidor (Tavares, 2018, p. 315).



3 AS TENTATIVAS MALOGRADAS DE IMPUTACAO AOS DIRIGENTES DAS
EMPRESAS: A TEORIA DO DOMINIO DO FATO E A MERA POSICAO DE
ADMINISTRADOR NOS ATOS CONSTITUTIVOS

A vexata quaestio da responsabilizacdo dos administradores por omissdo em
face de atos lesivos decorrentes da atividade empresarial vem suscitando diferentes
propostas de resolucao.

Uma delas € o recurso a denominada teoria do dominio do fato. Sugere-se a
aplicacdo dessa teoria no Direito Penal Empresarial, baseado na ideia de que os
administradores das empresas tém poder de decisédo sobre o emprego dos fatores de
producéo sob o seu dominio (colaboradores, instalagfes, maquinas, sistemas, etc.)
e, nessa condicdo, tém o dever de agir para impedir resultados danosos aos bens
juridico-penais; ndo o fazendo, poder-se-ia imputar aos dirigentes os atos lesivos
causados pela atividade empresarial, a titulo de omissao impropria.

Essa légica de responsabilizacdo dos administradores das empresas foi
utilizada, embora sem aprofundamento tedrico, por alguns ministros do Supremo
Tribunal Federal na Agéao Penal 470, o rumoroso caso do “Mensalao”.

O equivoco dessa proposta é evidente.

Como observam Greco e Leite (2014, p. 56), apesar de ser o caminho mais
acessado para tentar identificar autores e participes no ambito da pessoa juridica no
século XXI, essa concepcdao tedrica, na maneira como vem sendo interpretada, ndo
resolve, como em principio se pretende, os problemas da responsabilidade pessoal
no ambito da empresa.

Calha observar que, para a teoria do dominio do fato, nos moldes concebidos
por Roxin, autor é a “figura central do acontecer tipico”. Sera autor aquele que tiver o
dominio da acdo (Handlungsherrschaft), que é o dominio de quem realiza, em sua
propria pessoa, todos os elementos de um tipo, isto €, do autor imediato. Também
sera autor aguele que tem o dominio da vontade (Willensherrschaft) de um terceiro
que, por alguma razao, é reduzido a mero instrumento (autoria mediata) por coacéo
ou induzimento ao erro do “homem da frente”, ou por dominio de outrem em um
aparato organizado de poder. E mesmo neste ultimo caso, Roxin restringe os aparatos
organizados de poder a grupos que atuam permanentemente a margem do direito,
como sdo o0s casos das organizacdes terroristas e dos estados totalitarios, o que

exclui, por certo, as empresas dessa categoria. Por fim, também ha o denominado



“‘dominio funcional do fato”, que corresponde a coautoria, vale dizer, quando o fato
tipico € praticado em concurso de agentes com divisdo de tarefas, de modo que cada
agente sera coautor do fato como um todo, ocorrendo aqui, como consequéncia
juridica, o que se chama de imputacao reciproca.

Greco e Leite (2014, p. 22) explicitam que, na verdade, a teoria do dominio do
fato, como toda teoria juridica, direta ou indiretamente é (ou deve ser) uma resposta
a um problema concreto. O problema que a teoria se propde a resolver € o de
distinguir autor e participe, ndo criar critérios de imputacado/nao imputacédo. Em geral,
nao se trata de determinar se 0 agente sera ou ndo punido, e sim se 0 sera como
autor, ou como mero participe. Vale dizer, a teoria do dominio do fato entra em cena
quando ja afirmada a imputacéo (com base em elementos consistentes, por 6bvio). A
teoria nasceu de uma necessidade pratica, pois os cddigos penais alemaes, tanto o
vigente a época da monografia de Roxin, como o atual, exigem que se faca essa
distingéo autor/participe.

Outro ponto é que o préprio Roxin afasta o dominio do fato nas hipéteses de
“delitos de dever”, nos quais o legislador, ao invés de descrever da forma mais precisa
possivel as acdes humanas que lesionam o bem juridico, serve-se de outra técnica e
se apoia em deveres, concretizados em outros setores da ordem juridica, e cuja
violagdo passa a ser um requisito do tipo penal, como é o caso justamente dos delitos
omissivos improprios (tratados neste estudo), conforme visto no capitulo anterior. O
dominio do fato limita-se aos delitos comissivos dolosos.®

Dessarte, a teoria do dominio do fato, ao menos na linha defendida por Roxin,
nao desloca automaticamente a responsabilidade do subordinado para o superior,
pois sequer é critério para definir se deve haver, ou ndo, a imputagéo penal.

Portanto, lancar méo da teoria para alcancar, via omissdo impropria, 0
administrador da empresa pelos atos dos subordinados, ndo passa de uma tentativa
de dar ares de sofisticacdo dogmatica a uma inadmissivel responsabilizacdo por fato

de outrem.

® Roxin expde que as suas reflexdes, em principio, nos conduzem ao surpreendente resultado de que
as consideracfes sobre o dominio do fato de entrada ndo séo pertinentes nos delitos de omisséo: o
omitente ndo chega a ser autor por seu eventual dominio do fato, sendo pelo quebramento de seu
dever de evitar o resultado. O autor alem&o considera esta ideia surpreendente porque justo nos delitos
de omissao a doutrina e a jurisprudéncia tém recorrido com especial frequéncia a ideia de dominio do
fato. Cita, por exemplo, de forma critica, que o Bundesgerichtshof (BGH) ja adotou em sua
jurisprudéncia a ideia de dominio do fato pela possibilidade de intervir, impedindo o resultado (Roxin,
2016, p. 445).



Ainda pior é tomar a mera posicdo ocupada na estrutura organizacional da
empresa como forma de imputagdo por atos omissivos improprios.

Obviamente, o dirigente da empresa tem deveres necessarios para evitar
lesbes a bens juridicos advindas da atividade empresarial. Contudo, a posicédo de
administrador é importante, mas nao suficiente para caracterizar alguém como autor
ou participe de um delito (Mello, 2017, p. 108).

De fato, ndo se pode responsabilizar penalmente alguém apenas por ocupar
uma determinada posicao institucional, ja que, para tal desiderato, faz-se necessario
demonstrar que o dirigente assumiu a efetiva guarda da fonte de perigo e, por isso,
tinha o dever, o conhecimento e a possibilidade de agir para evitar o resultado danoso
previsto no tipo penal comissivo, como sera melhor desenvolvido nas sec¢fes

seguintes.

4 A RESPONSABILIDADE POR OMISSAO IMPROPRIA EM FACE DE ATOS DE
TERCEIROS NO AMBITO EMPRESARIAL: PRINCIPAIS PROPOSTAS
DOGMATICAS

Sao diversas as propostas para fundamentar a responsabilidade por omissao
nas hipoteses em que ha um dever especial de evitar o resultado, mas que acarretam
um verdadeiro “caos dogmatico” (Schiinemann, 2013). Ha uma série de impasses
para se equiparar um atuar omissivo a uma acdo. A partir desse ponto, serao
analisadas as propostas dogmaticas mais relevantes que levam em conta as
especificidades e as dificuldades da imputacdo por omissao impropria aos dirigentes
de entes coletivos, como é o caso das empresas, mormente em face de atos
cometidos por seus colaboradores.

E certo que um dos marcos tedricos centrais a partir do qual se desenvolveu
um fundamento material para a responsabilidade por omissao impropria esta em
Kaufmann (2006), que, afastando-se de uma teoria das fontes formais, propde uma
disposicéo dos deveres de garante de acordo com deveres especiais que se atribui
aos sujeitos em face de relagdes funcionais, subdividindo-se em duas categorias: a)
pela funcéo de protecdo de um bem juridico; e b) pela funcao de vigilancia sobre uma
fonte de perigo.

Neste diapasdo, para efeito de recorte metodolégico, serdo analisados os

fundamentos trazidos por Schiinemann, Jakobs, bem como pelos partidarios da teoria



da ingeréncia, e as suas repercussdes na funcdo do garante em face de atos de

terceiros.

4.1 A TEORIA DO CONTROLE SOBRE O FUNDAMENTO DO RESULTADO DE
SCHUNEMANN

Pela teoria do dominio (ou do controle) sobre o fundamento do resultado ha a
premissa de que € viavel, a partir de aspectos légicos, reunir acdo e omissao sob um
supraconceito. Schiinemann (2013, p. 164) obtempera, entretanto, que € um erro
historico da dogmética procurar, na omissdo, um conceito de causalidade idéntico ao
da conduta comissiva.

Em seu entendimento, apenas se pode falar em omisséo dessa acao quando
a sua realizacdo era possivel ao autor individual; e que somente se pode falar na
omissao da evitacdo de uma lesdo de bem juridico quando a realizacdo da acéo de
salvamento pelo autor teria conduzido, com probabilidade préoxima da certeza, ao
salvamento do bem juridico.

O que origina a equiparacao juridico-penal da omissdo com a a¢do nao € o
dever formal contratual oriundo do Direito Civil, nem tampouco a acdo anterior
perigosa (ingeréncia), mas a assuncao fatica de uma fungéo de protecdo sobre o bem
juridico desamparado. O dever contratual de natureza civil e a ingeréncia ndo sao
mais do que epifendmenos juridicos da posicao de garantidor de natureza juridico-
penal (Schinemann, 2013, p. 166/168).

Para Schinemann (2013 p. 170/171), essa equiparacdo da omissdo com a
conduta ativa sob o aspecto do dominio dos fundamentos do resultado, basilar para
a autoria, da-se quando — e apenas quando — o autor da omissao exerce um dominio
sobre o acontecimento que conduz a lesdo do bem juridico, um dominio real, tal como
o do autor do delito de acéo, e que ndo pode ser confundido com a mera possibilidade
de evitacdo, ou seja, como dominio potencial (hipotético). O autor explica que
desenvolveu pioneiramente a tese sobre o “dominio sobre os fundamentos do
resultado” como estrutura fundamental comum, como tertium comparationis na
linguagem da logica formal. Entre a comisséo por meio da conduta ativa e a comissao
por meio de uma omissao impropria.

Aponta para uma formula de equiparacdo material da conduta ativa com a

omissao, a partir da qual seria possivel superar uma divisdo ocasional e formal da ja



mencionada distincdo das posi¢cdes de garantidor: de um lado, fundada em deveres
de protecdo de determinados bens juridicos e, de outro, na responsabilidade por
determinadas fontes de perigo.

O sistema proposto € construido a partir de condi¢des légico-materiais do
dominio real sobre o acontecimento: o dominio sobre o fundamento do resultado
decompde-se no dominio sobre o desamparo de um bem juridico (com as posi¢cdes
de garantidor mais especificas da comunidade de vida, comunidade de perigo e da
assuncéao da funcéo de guarda sobre um bem juridico desamparado) e no dominio
sobre uma causa essencial do resultado (que engloba as posi¢cdes de garantidor dos
deveres de asseguramento - Verkehrspflichten) no sentido do controle sobre coisas
perigosas e do dominio sobre pessoas ou fun¢des perigosas.

Assim, o dominio sobre o fundamento do resultado é uma estrutura
fundamental de autoria, na mesma medida, para os delitos comissivos e para 0s
delitos omissivos improéprios, também para os delitos especiais de garantidor e nos
delitos de mao propria (Schiinemann, 2013, p. 171/172).

A equiparacao se baseia, assim, ou ha assun¢ao de uma funcdo de protecéo
de um bem juridico desamparado, ou na assunc¢ao de uma funcéo de vigilancia sobre
determinada fonte de perigo (Estellita, 2017, p. 89).

Schinemann (2013, p. 173) expressamente cita a posi¢cao de garantidor do
empresario (Betriebsinhaber) e do produtor de mercadorias como duas das trés
“constelagdes” em favor da sua teoria do dominio, que seria a Unica em condi¢des de
conduzir tanto a uma fundamentacdo, como também a uma limitacdo adequada da

sua condicéo de garantidor.

4.2 DAS COMPETENCIAS ORGANIZATIVAS E INSTITUCIONAIS DE GUNTHER
JAKOBS

Para Jakobs (1997, p. 948/949), tanto nos delitos de comissdo quanto nos
crimes omissivos impréprios, a ninguém é licito estender o seu proprio ambito de
organizacdo, nem um ambito de organizacdo que governa, sem respeitar os ambitos
de organizacdo de outras pessoas. Ndo devem surgir do ambito de organizacéo
condi¢cbes danosas para quem estiver fora dele.

Dito de outro modo, quem utiliza a liberdade de atuar de modo que nao seja

possivel evitar danos aos outros sem empregar esforgo, deve suportar esse emprego



10

de esforco. Assim, tanto nos delitos comissivos, como nos omissivos improprios, ha
deveres de atuar que representam custos da liberdade de atuar. Ter consideracao
pelos outros ao configurar o proprio &mbito de organizagéo seria o fundamento tanto
da comissdo como da omissao impropria.

Como assinala Estellita (2017, p. 90/91), o critério de fundamentacédo material
da posicdo de garantidor oferecido originalmente por Jakobs tem base puramente
normativa e oferece dois vértices: a responsabilidade por organizacdo da prépria
esfera de competéncia e a responsabilidade institucional. Esse ambito de organizacao
pode ser definido por acbes — como é o caso da responsabilidade por vulneracéo de
asseguramento relativamente ao préprio aparato fisico (o préprio corpo), ou seja, por
meio de uma comissao (matar alguém) — ou por omissdes, quando houver frustracao
do dever de asseguramento.

Tal dever decorre do uso pelo agente de meios materiais (objetos e pessoas)
gue possam causar efeitos externos danosos (outputs lesivos) a terceiros — um
cachorro bravo, por exemplo. O agente pode interferir em esferas alheias, tanto por
meio do seu corpo, como por meio do emprego desses meios materiais, do qual
decorrem, portanto, deveres de agir para assegurar gue os perigos derivados desses
meios se mantenham em niveis permitidos ou, entdo, se superado esse limiar, que
sejam reconduzidos aos niveis permitidos. O descumprimento desse mandado —
portanto, uma omissao — também configura a responsabilidade penal.

Nessa linha, temos o que Jakobs (1997, p. 973) denomina de “deveres de
relagdo”, vale dizer, deveres de asseguramento frente a perigos derivados de objetos
ou atividades empresariais, etc., incluidos no ambito da responsabilidade pela
organizacdo. O fundamento desses deveres é a incumbéncia ou responsabilidade do
organizador pela organizac¢éo interna, excluindo-a das pessoas ameacadas em seus
bens.

Jakobs (1997, p. 969) ressalta que a equiparacao entre acdo e omissao so
ocorre se o dever juridico (e ndo meramente moral) de agir nos delitos de omissao
imprépria alcangar a importancia do dever juridico de omitir nos delitos de comissao.
Isso porque o que determina a responsabilidade nos crimes omissivos, para Jakobs,
nao é a causalidade, mas o conceito de imputacdo, que seria precedente a prépria
ideia de causalidade (Ruivo, 2023, p.201).

A responsabilidade do omitente pelo comportamento do colaborador pode

levar-se a cabo através da colusdo e de coisas perigosas da empresa ou atividade.
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Embora ndo seja responsavel pelo comportamento dos outros, ele o faz pela
configuracéo, determinada por esse comportamento, do seu ambito organizacional.
Assim como o proprietario de uma casa ndo se vé liberado do dever de
assegurar as telhas de seu teto se um trabalhador as encaixou mal, por descuido,
também o titular da empresa responde pelo estado perigoso de sua empresa, ha
medida em que ainda sdo seus assuntos 0s que se organizam. O titular da empresa
sera equiparado a terceiro se 0s colaboradores agem por apenas interesse proprio,
ainda que usando a estrutura da empresa. O autor cita 0 exemplo dos colaboradores
de tendéncia anarquista que utilizam as instalacdes da empresa como se fossem o

proprio armazém de explosivos (Jakobs, 1997, p. 976).

4.3 A TEORIA DA INGERENCIA

Outra corrente doutrinaria, assim como parte da jurisprudéncia®, apoiam a
condicao de garante do empresario pela ingeréncia. Nessa concepcéao, inaugurada
por Stubel, aguele que, em virtude de ato precedente, gera um perigo que ameaca se
realizar em resultado, tipico, tem o dever de intervir para evitar o resultado danoso
(art. 13, 8 2°, c do CPB), o0 que constitui o garantidor por ingeréncia.

Discute-se a exigéncia, ou ndo, de um atuar precedente antijuridico. Para a
doutrina dominante, calcada na contribuicdo de Rudolphi, a necessidade de

antijuridicidade do comportamento prévio deve ser afirmada como condi¢éo relevante

® Roxin, Leite e Teixeira (2019, p. 3 e 4) apontam que, No rumoroso caso do spray de couro, o
Bundesgerichtshof (BGH) fundamentou a condenacdo do administrador do negdcio na ingeréncia.
Nesse julgamento, o0 BGH se debrugou sobre a questédo da forma especial de omissdo, decorrente de
um dever de impedir 0 resultado por fato originado por um comportamento anterior do sujeito, mas
executado no dmbito do risco autorizado. No caso, houve a comercializacdo de um aerossol para
roupas de couro (Leaderspray-Fall), que produziu sérios edemas e fibroses pulmonares em seus
usuarios e cujo desfecho judicial foi levado a cabo pelo Tribunal. A danosidade do produto sé pdde ser
descoberta depois do uso pelos consumidores; antes disso, o produto fora fabricado segundo as
medidas adequadas de producéo e, conforme os testes, considerado inofensivo a sadde humana. Uma
vez constatado o dano causado pelo aerossol, o fabricante resolveu modificar-lhe a formula e colocéa-
lo novamente a venda. Em face do aparecimento de novas lesbes, o fabricante o submeteu a
apreciacdo do Conselho de Administracdo da empresa, o qual, por unanimidade, decidiu continuar a
sua comercializacdo em face da incerteza quanto a causa dos danos pessoais. O Tribunal alemao
entendeu que os fabricantes eram responsaveis por lesdo corporal por omissdo, com base na
ingeréncia, por ndo haverem retirado de circulacédo o produto perigoso (Tavares, 2018, p. 370). A Corte
apreciou a questdo em torno da relevancia causal dos votos dos membros da diretoria da empresa que
fabricava o spray, os quais decidiram pela néo retirada do produto nocivo a salde dos consumidores,
sendo que os votos no sentido da nao retirada ultrapassaram o nimero suficiente para a tomada da
deliberacéo.
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a responsabilidade por omissao (Roxin, 2014, p. 906; Tavares, 2018, p. 334),
especialmente porque os deveres de agir tém de ser fundamentados de uma
perspectiva ex ante, sob pena de ndo poder afirmar o desvalor da conduta, e, pois, do
resultado. Por isso, autores como Beulke, que se fiam nesse fundamento, restringem-
Nno a uma organizacao anterior ja perigosa da empresa (Roxin, Leite e Teixeira, 2019,
p. 4) (Estellita, 2017, p. 121).

Ademais, a conduta precedente, criadora do risco, pode ser ndo somente uma
acao, mas também uma omissao equivalente a acéo por infringéncia do dever (Roxin,
2014, p. 918), o que é particularmente importante na tematica da responsabilidade
omissiva dos empresarios, como sera explanado na sequéncia deste texto.

No campo da ingeréncia, Bottini (2020, p. 134) faz a distincdo entre omissao
impropria por riscos alheios (alineas “a” e “b”) e por ingeréncia (alinea “c”). A ultima
hipétese (alinea “c”) é a ingeréncia. Nela, o omitente, com uma conduta anterior, criou
um risco de resultado. Ao contrario das situacdes anteriores, aqui hd um risco
produzido pela prépria pessoa, em razdo do qual surge o dever de evitar o resultado
danoso, quando possivel a interrup¢éo do curso causal.

Nesse sentido, a permissdo de atividades arriscadas esta, em regra,
condicionada ao cumprimento de normas de cuidado, a comportamentos positivos ou
negativos capazes de manter os perigos dentro de certos limites. Enquanto tais
normas sao observadas, o risco criado pela conduta é permitido, e, em regra, ndo ha
legitimidade na incidéncia do Direito Penal, ainda que essas condutas produzam
resultados danosos. Aqui, Bottini pondera que a criagdo de um risco pode
desencadear para seu criador duas espécies de deveres — que podem ou nao ter o
mesmo desvalor: (i) um dever de controle desse risco e (i) um dever de salvamento
guando o risco sai do controle de seu criador (Bottini, 2020, p. 137).

O dever de controle implica manter o risco criado pelo agente dentro dos
parametros toleraveis, definidos pelas normas de cuidado correspondentes. Apenas
a comissao cria o risco, mas sua desestabilizacdo pode se dar por acdo ou omissao.
Engquanto o agente tem o controle sobre o foco de perigo por ele criado, a omissao
sera relevante em dois momentos: (i) se foi criado um risco permitido, h4 um dever de
agir para manté-lo dentro desse patamar; (ii) se foi criado um risco nao permitido, ha
também um dever de agir, de reconduzi-lo aos limites aceitaveis (Bottini, 2020, p.
138).
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Por sua vez, o dever de salvamento surge quando o risco inicial saiu do ambito
de controle do omitente e se incorporou ao mundo de vida da vitima. Se no contexto
do dever de controle o foco de perigo € manejavel pelo omitente, no dever de
salvamento este foco deixa 0 seu dominio, ou passa a ser irrelevante para o controle
do curso causal desencadeado. O autor cita 0 exemplo que vem de encontro com a
tematica dos crimes cometidos no ambito empresarial: o processo de fabricacao de
um produto, no qual o diretor de producédo tem o controle sobre o processo de criagao
e em consequéncia o dever de observar ou fazer observar as normas de cuidados
vigentes para aquela atividade (dever de controle). Apds a distribuicdo do produto ao
mercado, ndo existe mais esse controle. O produto se desligou de seu processo de
producéo. Se constatado que uma falha na fabricacéo o torna perigoso para consumo,
o dever do fabricante ndo sera mais de controle — porque ele perdeu sua capacidade
de manejar o foco do perigo — mas de salvamento, de alertar ou proteger 0s
consumidores, diante de certas condi¢des e de sua capacidade de agir (Bottini, 2020,
p. 139).

Para ndo cair em uma proposta puramente causal de imputacdo, Bottini
propugna que a responsabilidade pelo salvamento esta atrelada a um desvalor
daquele risco original, do qual ele se desprende. E esse desvalor s6 existe se 0 risco
do qual se desencadeia o contexto de salvamento ndo for permitido, ou seja, se
houver na origem o descumprimento de normas de cuidado (Bottini, 2020, p. 139).

Nessa linha de inteleccdo, a criagdo de uma empresa e a organizacdao do
desempenho de suas atividades por meio de distribuicdo e delegacédo de tarefas
constituiria risco permitido que oneraria o0 garantidor com deveres de controle:
treinamento, fiscalizacao, vigilancia e intervencédo. Descumpridos esses deveres e
criado risco ndo permitido, responderia o garantidor pelo resultado lesivo decorrente
da violacdo da norma de cuidado (Estellita, 2017, p. 122).

As hipoteses tratadas acima, como posicdo de garantidor em virtude do
controle sobre a “fonte de perigo empresa”, identificam-se com a criacdo de riscos
proprios permitidos, que fundamentam uma posicéo de garantidor de vigilancia sobre
a fonte de perigo. A responsabilidade penal pela omissdo s6 entraria em consideracao
a partir da violacao dos deveres de vigilancia sobre essa fonte de perigo, atendidos
0s demais pressupostos da punibilidade por omisséo, quando o risco néo fosse criado
pelo proprio agente. Portanto, nos casos de riscos alheios o fundamento da posi¢éo

de garantidor tem de ser, necessariamente, estabelecido em lei ou por assungao. A
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distribuicdo de funcbes e tarefas dentro da atividade da empresa - com relacéo,
portanto, ao fator humano - traduziria a criagédo de riscos proprios permitidos e seria
o fundamento dos deveres de exercer controle e vigilancia para que o risco criado ndo
ultrapasse limites do risco permitido. A omisséo do garantidor, neste ultimo caso, seria
portadora de menor desvalor, e exigiria a invocacéao da clausula geral de extensdo do
artigo 13, 82°, do CPB (Estellita, 2017, p. 122).

A ideia central dessa teoria da ingeréncia €, pois, a de que a criacao e operacao
de uma empresa representam riscos permitidos. Se na conducéo de suas atividades
sao violados deveres de cuidado ligados as atividades arriscadas, seja por agao, seja
por omissdo, entdo se cria um risco ndo permitido, imputando-se o resultado tipico a
omissao com fundamento na ingeréncia (Estellita, 2017, p. 122).

Passemos, doravante, as analises criticas dessas proposicdes em busca de

uma tomada de posicao.

5 CRITICAS AS PROPOSICOES DOUTRINARIAS E POSICAO ADOTADA

A teoria sobre o dominio do fundamento do resultado tem o mérito de ser uma
teoria material do dever de garante, estabelecendo limitagbes proprias do Direito
Penal para a responsabilizacdo por omisséo por conceber um critério mais preciso e
seguro de equiparacao entre acao e omissao. De fato, 0 agente que omite o seu dever
juridico, apesar de ter o dominio real sobre a causa do resultado lesivo, esta em
condi¢des muito semelhantes aguelas que desencadeiam a causalidade. Essa teoria
acerta ao estabelecer que s6 é garante quem assume materialmente o dever de
protecdo ao bem juridico e nisso se aproxima da posi¢cdo de Kaufmann, a quem faz
referéncia.

Sucede que parece equivocada a tentativa de buscar um mesmo fundamento
ontologico para agdo e omissao, que estaria no dominio real dos fundamentos do
resultado. A objecao aqui é que quem tem o dever juridico-penal de proteger o bem
juridico e se omite ndo tem, necessariamente, dominio do fundamento do resultado,
pois esse dominio é circunstancial (epifendmeno, para utilizar a expressao utilizada
pelo proprio Schiinemann). Assim, a tese néo resolve alguns problemas claros de
omissao impropria em geral (como no exemplo da méae que dolosamente deixa de
socorrer 0 seu bebé, limitando-se a vé-lo morrer por conta de uma doenca grave e de

cura incerta), muito menos o faz nos casos de omissao dos dirigentes empresariais
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em relacdo aos atos executados pelos subordinados. Também ndo dispbe de
respostas convincentes para 0s casos em que o dever de prote¢cdo do bem juridico é
segmentado entre diferentes individuos.

Negar o requisito do dominio sobre o fundamento do resultado nédo significa,
entretanto, adotar critérios meramente formais e normativos para fundamentar a
responsabilidade por omissdo. Mesmo que néo se exija um dominio do fundamento
do resultado, & posicao de garantidor deve-se adicionar a possibilidade fisico, real e
juridica de agir para evita-lo, ainda que as acdes possiveis, num juizo ex ante, ndo
parecam plenamente eficazes em um determinado caso concreto. Dessa forma,
voltando ao exemplo acima, se a mae do bebé buscar assisténcia médica ou outra
disponivel logo que perceber os sintomas da doenca do infante, ndo podera ser
responsabilizada por omisséo, ainda que a crianca venha a 0Obito pela repentina e
inesperada moléstia. Mas, se for omissa diante de uma possibilidade que tinha, ainda
que pequena, de salvar o filho, deve ser responsabilizada por omisséo imprépria, pois
tinha o dever de reduzir o risco ao bem juridico. Dessa forma, nos parece que a
especial vinculacdo do omitente com o bem juridico e o dever e a capacidade de agir
estdo na esséncia da posicao de garante, e ndo necessariamente o dominio da causa
do resultado.

Transladando a discussao para os crimes empresariais, pode-se afirmar, com
Roxin, Leite e Teixeira (2019, p. 5) que o dirigente que assume faticamente a fonte de
perigo’ oriunda da empresa tem o dever de agir como garante (art. 13, §2°, a) e b) do
CPB)8, dentro de suas possibilidades faticas e juridicas, quando previsivel, iminente
ou atual o resultado lesivo a bens juridicos decorrente de risco proibido da atividade
empresarial (situacao tipica), por mais que as opcdes de intervenc¢ao a sua disposi¢ao
nao assegurem, com um grau de certeza, a incolumidade ou recuperacado desse bem

juridico.

7 Roxin, Leite e Teixeira (2019, p. 6 e 7) esclarecem gque um perigo referido a atividade empresarial
existe, na realidade, quando o perigo decorre propriamente das condi¢c8es estruturais que séo tipicas
para cada empresa. Dessa forma, o fato delituoso do funcionario tem de ser visto, do ponto de vista de
um observador objetivo, como um ato que traduz uma interagdo da empresa com a vitima. Através
dessa interacdo, tem de ser criado um perigo para terceiros que decorre dos processos empresariais.
8 Segundo a teoria das funcdes, a posicdo de garante pode consistir na guarda de um bem juridico,
pela qual o garante tem o dever de estar “vigilante” para protegé-lo contra todos os ataques; ou na
supervisao de determinada fonte de perigos, ndo importando a que bens juridicos ameacem perigos
desta fonte (Kaufmann, 2006, p. 290). Nesse sentido, seguindo tal teoria, com ampla aceitacdo na
doutrina, a empresa constituiu uma fonte de perigo, cujo garante &, a principio, o seu administrador.
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Nesse sentido, v.g., diante da iminéncia ou do curso do rompimento de uma
barragem de uma mineradora ou do derramamento de petrdleo de uma plataforma
petrolifera no oceano, causados por condutas de subordinados, os dirigentes dessas
empresas, ao tomarem conhecimento do risco proibido, devem adotar as providéncias
legais e tecnicamente pertinentes para evitar o dano, ou minora-lo ao maximo, por
exemplo, avisando as autoridades competentes, acionando sirenes para alertar a
populacao, fazendo cessar ou reduzir a vazao da substancia poluidora, colocando
obstaculos para impedir o avanco dos rejeitos, retirando moradores das localidades
de risco, etc., mesmo que estejam diante de uma tragédia de grandes proporc¢des ja
em curso e de dificil contencdo, sob pena de caracterizar a comissao por omissdo em
relacdo aos resultados evitaveis. Nao ha que se exigir, para fins de caracterizacdo da
omissdo impropria, um dominio do fundamento do resultado por parte dos
administradores das empresas a ponto de assegurar que, se agissem, os resultados
lesivos certamente seriam evitados.

Em relacdo a teoria das competéncias, explanamos que ela defende o ponto
de vista de que a responsabilidade por organizacdo da propria esfera de competéncia
e a responsabilidade institucional fundamentam ndo s6 a punibilidade da omissao,
mas também da comissdo. Contudo, existem diferencas téo significativas entre acao
€ omissao que, em nosso sentir, impedem uma estrutura dogmatica unificada. Embora
corretos como principios, o neminem laedere e a responsabilidade por organizacao
nem sempre oferecem solucdes suficientemente precisas e com a necessaria base
empirica para, em casos concretos, individualizar imputacdes por omissao impropria
no ambito dos entes coletivos sem recair em presuncdes, jA que sao categorias
eminentemente normativas. Ha de se destacar, por outro lado, que o dever de
salvamento como decorréncia da responsabilidade pela organizacdo é uma
construcéo correta e util principalmente na seara dos crimes empresariais, pois impde
ao empresario causador do risco proibido que ja extrapolou o seu ambito
organizacional o dever de salvar o bem juridico.

A ingeréncia, embora prevista no 8§2°, alinea c), do art. 13 do Cdédigo Penal,
ndo deve ser aceita como o unico fundamento da imputacéo ao dirigente da empresa,
com a devida vénia. Isso porque a caracterizacdo do empresario como garante
decorre da assuncéo fatica da fonte de perigo empresa com a criagdo ou o0 incremento
de um risco ndo permitido. Deveras, o ordenamento juridico e as relagbes sociais,

amiude, impdem deveres de agir a determinadas pessoas em certas circunstancias,
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colocando-as como protetoras dos bens juridico-penais relevantes, ao passo em que
desoneram a priori outras instancias e atores sociais dessas tarefas de protecéo. E o
caso do empresario que assume a fonte de perigo empresa e omite o seu dever de
intervencao. Nessa hipotese, mesmo que ele ndo tenha pessoalmente criado o risco
proibido, a sua omissao acaba por incrementa-lo, e, por consequéncia, reduz ou até
elimina as chances de salvamento do bem juridico.

Como bem observa Estellita (2017, p. 123), essa posicdo doutrinaria da
ingeréncia acaba por excluir do ambito do dever de vigilancia do garantidor situacdes
nas quais a atividade empresarial ndo €, a priori, perigosa, ou nas quais nao houve
um atuar antijuridico. E verdade que séi ocorrer a omiss&o impropria do dirigente da
empresa derivar de riscos por ele causados em condutas anteriores (ingeréncia), mas
nem sempre assim o sera. Basta pensar no exemplo do empresario que adquire uma
fabrica, e no mesmo dia ocorre um vazamento de substancias toxicas decorrentes
das atividades fabris. Ora, ao assumir o comando da fabrica, o empresario passa a
ser gestor de uma fonte de perigo, mesmo que néo tenha provocado o vazamento
(portanto, nao foi ele o criador do risco ndo permitido). Sem embargo, diante do
vazamento ocorrido apds assumir a fabrica, exsurge para o empresario o dever de
adotar as medidas técnicas necessarias para cessa-lo, ou, ao menos, minimiza-lo, o
que, em nosso entender, implica efetivar o “dever de salvamento”. A omissédo desse
dever incrementa o risco proibido criado anteriormente. Se ficar inerte, podera ser
responsabilizado por omissao impropria em relacéo aos resultados que podia e devia
evitar com a acéo de salvamento®.

Com isso, evidencia-se que a ingeréncia (criagdo do risco proibido pela propria
conduta anterior) e o dominio sobre os fundamentos do resultado, embora sejam
propostas de critérios materiais de imputacdo, sdo meras circunstancias que nao
compdem o nucleo duro da fundamentacdo dogmatica de equiparacao entre acao e

omissao improépria. Assim, no ambito empresarial, que ora nos interessa, a

° Ademais, é pertinente a critica de Estellita, para quem a ingeréncia tem um papel mais significativo
nas pequenas empresas ou de estruturas empresariais menos dinamicas, nas quais ha uma maior
proximidade entre o atuar antijuridico e o resultado tipico, de forma que a situacdo é diversa no ambito
de empresas de médio ou grande porte, ou mesmo naquelas de pequeno porte no ambito das quais
haja sucessdo de dirigentes, designacdo de administrador ndo sécio, ou estrutura administrativa
profissionalizada, nas quais o0s sujeitos que assumem as fun¢des ndo coincidem com 0s que criaram
a fonte de perigo empresa, nem mesmo sao eles que organizam todo o setor de atividades (pessoas e
objetos) que assumem, embora possam e devam fazé-lo, ainda que parcialmente. Em empresas de
estruturas complexas, parece ndo ser possivel fundamentar a posicdo de garantidor somente na
ingeréncia (Estellita, 2017, p. 124 e 125).
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fundamentacdo material esta assentada, insista-se, na assuncao fatica da fonte de
perigo empresa que gera a posi¢do de garante do empresério e o correlato dever de
agir, bem como na possibilidade fisico-real do dirigente intervir para evitar ou minorar
os resultados lesivos aos bens juridicos dentro da sua esfera de competéncias no
ambito da empresa diante do risco ndo permitido (situacdo tipica e imputacao
objetiva), ainda que criado por terceiros (como é o caso, dos colaboradores,
terceirizados contratados, fornecedores etc.).

J& as leis e os contratos (recitus: negocios juridicos), se, por si sés, também
nao fundamentam a posicédo de garante (sob pena de adotarmos uma ja superada
teoria meramente formal), ao menos ajudam a delimitar as acdes esperadas e
exigiveis desse garante que esteja, por exemplo, ocupando de fato uma posi¢do na
diretoria de uma grande mineradora.

Destarte, o presente trabalho defende uma proposta complexa que parte de
pressupostos fatico-materiais (assun¢do da protecao ao bem juridico ou da fonte de
perigo e a possibilidade real de intervir, a depender das circunstancias do caso
concreto) a que se adicionam exigéncias normativas (dever juridico-penal de agir a
vista do bem tutelado pelo tipo e das possibilidades e limitacdes juridicas extrapenais
de intervir no curso causal).

Essa posicao tem a vantagem de afastar a presunc¢ao - desprovida de substrato
empirico - de que o dirigente sempre tem (ou deveria ter) o “dominio” de tudo que
ocorre no ambito da empresa, e, a0 mesmo tempo, ndo restringe demais essa
responsabilidade a ponto de afasta-la quando o dirigente que se omite apds assumir
a protecdo do bem juridico ou o controle da fonte de perigos, sob o pretexto de que
inexistia certeza da eficacia da possivel intervencdo em prol do bem juridico. Evita-
se, assim, 0s extremos.

Portanto, o empresario serd garantidor com a cria¢do do risco proibido ou, ao
menos, com a assuncéo da fonte de perigo ou do dever de protecédo do bem juridico
no ambito das atividades empresariais, ainda que a situacao de risco tenha sido criada
por terceiros vinculados a empresa. Destarte, como bem salienta Bottini, enquanto o
risco estiver no ambito do permitido, o empresario, na condigdo de garante, terd o
dever de controle; se criar o risco ndo permitido, ou se terceiros vinculados a fonte de
perigo empresa o fizerem, devera realizar o salvamento do bem juridico dentro de

suas possibilidades faticas, técnicas e juridicas.
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6 LIMITACOES E PROBLEMAS ESPECIFICOS DE IMPUTACAO AOS
DIRIGENTES DAS EMPRESAS: AUTORRESPONSABILIDADE, PRINCIPIO DA
CONFIANCA E REPARTICOES DAS COMPETENCIAS

A aceitacdo da ideia, defendida neste trabalho, de que o dirigente pode ser
considerado garantidor apenas quando assume faticamente a gestdo da empresa
(aqui entendida como fonte de perigos para fins penais), € tdo somente um
pressuposto importante, mas nao suficiente, para imputar-lhe penalmente os danos
provocados por terceiros vinculados a sua atividade empresarial.

De fato, uma adequada teorizacdo dessa matéria deve levar em consideracao
pelo menos trés questdes problematicas: o principio da autorresponsabilidade, o
principio da confianca e as reparticdes das competéncias dentro da empresa.

Primeiramente, temos a autorresponsabilidade, pois parte da doutrina costuma
invocar esse classico principio como limitacdo ou até mesmo um empecilho da
imputacgédo dos atos lesivos cometidos pelos subordinados aos administradores?®.

A autorresponsabilidade é a capacidade de autodeterminacdo da pessoa,
adquirida a partir de uma certa maturidade e corresponde a possibilidade de
conformar o seu comportamento de maneira a ndo lesar bens juridicos alheios
(Estellita, 2017, p. 126), sendo impréprio imputar a outrem as condutas de alguém
autorresponsavel. Esse principio €, como sabido, basilar no Direito Penal. Nessa linha
de inteleccéo, seriam excluidos do ambito da autoria mediata todos aqueles casos em
que, entre a atuacdo do homem de tras (no caso, do administrador da empresa) e a
realizacdo criminosa, se interponha a atuagdo com culposa/dolosa de outrem (no
caso, dos subordinados) (Feijoo Sanchez, 2013, fl. 19). Dessarte, a atuacao dolosa
ou culposa do subordinado ndo poderia, a principio, ser imputada ao dirigente.

Em sentido inverso a autorresponsabilidade esta a proposta de que os
escalbes inferiores seriam apenas instrumentos da gestdo empresarial. E nesse
sentido a posicao de Jakobs, em consonancia com a sua imputacao objetiva vinculada
aos papéis sociais, pois, em organizacdes complexas, os escaldes inferiores se

comparariam a maquinas, cujas a¢des seriam despidas de poder de decisao, ou seja,

9 Roxin, Leite e Teixeira (2019, p. 5) citam, por exemplo, a posi¢éo de Beulke, para quem os deveres
de responsabilidade que criem deveres de garantidor devem ser apenas reconhecidos ali onde o perigo
foi criado (também) pelo administrador do negécio, mas ndo quando foi (apenas) uma consequéncia
de uma livre decisdo do autor comissivo.
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meramente instrumentais. Contudo, Feijoo Sanchez (2008, p. 21) pondera que
(quase, diriamos nds) sempre remanesce, ainda que, de forma reduzida, algum poder
de decisao daqueles que estao nos escaldes inferiores.

A razdo parece, mais uma vez, estar com Estellta, para quem a
fundamentacéo da posicédo de garantidor na criagcdo da fonte de perigo da empresa
nao oferece friccdes com a diretriz da autorresponsabilidade do agente ativo. Nao so
porque o dever de atuar ndo se dirige ao subordinado, mas, sim, a evitacdo do
resultado (nesse sentido, as disposi¢cdes expressas do art. 13, 83°, CPB e do 813 do
Strafgesetzbuch - StGB), como porque a responsabilizagéo por omissao do garantidor
nao é por um fato alheio, do agente ativo, mas oriunda da quebra de seu préprio dever
de agir para evitar o resultado.! A relacdo que se estabelece ndo é entre o omitente
e o terceiro que atua, mas sim entre o omitente e o resultado, como bem adverte Roxin
(Estellita, 2017, p. 127).

Essa posi¢céo se compatibiliza com o dever do empresario que decorre da sua
liberdade de organizar o ente empresarial, do seu poder de dar ordens aos seus
subordinados e, principalmente, da assuncdo do controle da “fonte de perigo
empresa’.

Outro problema dogméatico a ser enfrentado, conforme jA& mencionado no
presente trabalho, € relativo a divisdo de fungBes dentro da mesma estrutura
empresarial.

Deveras, em organizacfes complexas, a divisdo e a delegacao de funcdes em
cascata, a descentralizagcdo empresarial e a compartimentagéo de informacdes geram
0 que se convencionou chamar de “perigos organizativos ou perigos de
desorganizagao”. Isso explica a tendéncia jurisprudencial de imputar aos escaldes
superiores da empresa a responsabilidade penal pelo produto ou agressdes ao meio
ambiente, por exemplo, sobretudo quando se constata uma situacdo de
“irresponsabilidade organizada” (Feijoo Sanchez, 2008, fl. 17).

Essa divisdo de tarefas - no mais das vezes, essencial para o funcionamento
do ente empresarial devido a crescente complexidade das atividades a serem
executadas e da consequente necessidade de especializacdo dos seus membros -
pode se dar em nivel horizontal (v.g., entre os diretores, havendo aqueles que atuam

na area administrativa, financeira, comercial, marketing etc.) e/ou em nivel vertical,

" No mesmo sentido Roxin, Leite e Teixeira (2019, p. 5).
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formando uma estrutura hierarquica em que ha superiores e subordinados, sendo que,
mesmo entre os colaboradores, pode haver hierarquia (o gerente-geral € superior ao
encarregado que é superior ao auxiliar de producao, por exemplo).

Ha, ainda, membros da empresa que atuam em atividades de controle, como
nos setores de auditoria interna, controle de qualidade e compliance.

A divisdo de tarefas em nivel vertical implica delegagéo de funcdes, de sorte
gue ocorre uma segregacao entre as decisdes dos dirigentes e dos colaboradores
superiores e a sua execucao material a cargo dos subordinados inferiores. Também
€ cada vez mais comum a terceirizacdo de atividades para fins de ganho de eficiéncia
econdmica, viabilizadas pela celebracéo de contratos de prestacao de servigos entre
empresas, pelos quais as decisbes dos dirigentes de um ente empresarial (tomador
do servico) sdo cumpridas por colaboradores de outra empresa (terceirizada,
prestadora do servico). Essa separacdo de funcdes, por Obvio, leva a problemas
dogmaéticos, visto que o Direito Penal classico estd fundado na responsabilidade
individual e até mesmo as ja conhecidas regras de concurso de agentes mostram-se
insuficientes aqui. Ademais, entre a decisdo e a execucdo pode haver diferencas
espaciais consideraveis (inclusive com decisfes tomadas em um pais e executadas
em outro), grande lapso temporal, intermediacéo e até a intervencao de terceiros na
cadeia de responsabilidades da empresa.

No ponto, em se tratando de crimes omissivos impréprios em estruturas
complexas, como visto na secdo anterior, ndo se pode presumir que os escalfes
superiores tenham conhecimento de tudo que se passa na empresa e muitas
condutas cometidas por subordinados estdo em desconformidade com as diretrizes
da cupula; por outro lado, os dirigentes tém, sim, como controladores de fontes de
perigo, o dever de agir para evitar danos previsiveis a bens juridicos decorrentes da
atividade empresarial, sob pena de se consagrar uma “irresponsabilidade coletiva
organizada”.

Nessa senda, um primeiro passo € compreender, com Feijoo Sanchez (2008,
p. 11 e 17), que as organiza¢des complexas transformam os ambitos de organizacao,
ampliando e reduzindo o contetudo dos deveres individuais. Por conseguinte, quanto
maior e mais complexa a empresa, mais gerais passam a ser os deveres dos 0rgaos
diretivos e menor o controle deles sobre os outputs e as decisdes concretas tomadas

em seu ambito.
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Dessa forma, pode-se afirmar que os dirigentes das empresas (diretores,
executivos, CEOs, soécios-administradores e quejandos) sdo garantes origindrios,
cujas responsabilidades vao sendo repartidas & medida em que héa divisédo de fungbes
(nivel horizontal) e delegacdes de tarefas (nivel vertical) (Feijoo Sanchez, 2008, fl.
14). Assim, se o diretor da empresa delega a sua funcdo de vigilancia para um
gerente, cabera a este, a principio, a tarefa de vigilancia; mas o diretor, como garante
originario, ndo pode despir-se totalmente do seu dever, na verdade, a
responsabilidade mais geral de vigilancia sobre 0s processos empresariais
permanece com o diretor, incluindo o dever de fiscalizar aquele a quem delegou a
propria tarefa fiscalizatoria sobre os demais colaboradores. Obviamente, por ndo estar
tdo proximo da execucdo das atividades a serem fiscalizadas, ndo é exigivel do
diretor-delegante o conhecimento simultdneo e pormenorizado de tudo que é
executado, mas sim um acompanhamento das atividades mais relevantes, de acordo
com as normas legais, regulamentares e as internas da prépria empresa, assim como
as préticas do mercado.

Os atos de gestédo, de distribuicdo e de delegacdo de funcdes e tarefas, em
estruturas horizontais e verticais, implicam, para os dirigentes, como garantidores
originarios, o dever de controlar a atuacdo das pessoas encarregadas do desempenho
das atividades empresariais, intervindo para evitar a consumacao do resultado tipico,
gquando configurada situacdo de risco. O controle abrange os deveres de: a)
selecionar adequadamente (dever de selecdo); b) dirigir e emitir instrucdes (dever de
instrucdo); c) organizar os processos e tarefas dentro da empresa (dever de
organizacao); d) supervisionar e vigiar os trabalhos (dever de supervisdo); e) de
intervir (dever de intervengéo) (Estellita, 2017, p. 147).

A delegacéo constitui um novo garantidor (por assuncéo, nos termos do art. 13,
§2°, b, do CPB). Essa delegacéo de tarefas implica, de um lado, a constituicdo de um
novo garantidor (secundario), de outro, a exoneracao parcial do delegante (garantidor
originario) (Estellita, 2017, p. 147).

Porém, como bem observa Estellita, ndo se pode delegar é a funcédo em si de
gestao da sociedade, nem a responsabilidade pela tomada de decisGes, a ponto de
descaracterizar o administrador como tal (a chamada “delegagéo organica”, vedada
pelo art. 139 da Lei 6.404/76 — Lei das Sociedades Andnimas). Outrossim, quando as
atividades ndo possam ser objeto de delegacao, seja por expressa disposicéo legal,

seja por seu carater altamente pessoal, a delegacdo sera invalida e seus efeitos
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parcialmente exoneratorios, para o delegante, ineficazes, retendo o garantidor todos
os deveres inerentes ao seu ambito de competéncia (Estellita, 2017, p. 147/149).

Para Estellita (2017, p. 151), a delegacao de tarefas e funcdes implica o dever
de supervisao apenas das atividades do delegado. Nessa linha de inteleccéo, se, além
disso, ha nova delegacéao, o delegante originario nao teria o dever de supervisionar
as atividades dos subordinados ao delegado, o que deve ser feito por este. Contudo,
em nosso sentir, mesmo nessa hipotese, o administrador ndo deixa de ser garantidor
originario e deve fiscalizar o funcionamento geral das cadeias de delegacdes e intervir
para evitar ou interromper desdobramentos faticos que possam gerar resultados
lesivos e que cheguem ao seu conhecimento, inclusive realizando deveres de
salvamento do bem juridico, se necessario.

Como visto, as atividades ou funcdes de vigilancia podem ser delegadas.
Também aqui ndo hé efeitos exoneratdrios para os administradores, porquanto retém
o dever de manter a fonte de perigo dentro dos limites juridicamente permitidos, mas
havera inegavelmente uma mudanca do conteudo do dever de garantidor delegante
(Estellita, 2017, p. 150/151).

Um exemplo de delegacao de funcdes de controle e vigilancia é a criacdo da
funcéo de compliance officer'2 ou mesmo controllers3.

Nesse sentido, numa andlise perfunctéria, a delegacéo de deveres de vigilancia
ao compliance officer implicaria o afastamento da imputacdo por omissdo, aos
garantidores originarios, do resultado tipico.

Tal posicéo se afigura, a principio, correta, mas o dirigente tem que fiscalizar
se o compliance officer estd, de fato, executando as suas fun¢des, exigindo relatorios

de acdes, de apuracdes, investigacdes, etc.:

20 compliance officer é a pessoa que dirige ou coordena a funcgéo de conformidade numa empresa,
vale dizer, o conjunto de politicas, procedimentos e medidas que visam detectar e minimizar os riscos
de infracdo, e reagir caso esses riscos se materializem em condutas infratoras ou situacfes ilegais. As
tarefas de vigilancia, supervisdo e controle (que originalmente sdo da responsabilidade dos
administradores) podem ser delegadas. Em sintese precisa, Dopico Gomez-Aller (2018, p. 216)
arremata: “E precisamente nisso que consiste a fungéo de compliance: a institucionalizac&o das tarefas
de supervisdo, vigilancia e controle”. Os mecanismos de compliance tém relevantes impactos na
responsabilidade penal dos administradores, gerando novos problemas de imputacéo, ainda ndo bem
resolvidos, e essa questdo ganha, nos nossos dias, uma distinta dimensdo com a crescente criacao
nas empresas de departamentos e programas de compliance em razdo dos diversos escandalos
financeiros, contabeis e de corrupgéo (publica e privada) ocorridos em grandes corporacgdes no Brasil
e no exterior nos Ultimos anos. Porém, o tema nao serd tratado em detalhes aqui devido aos limites
desse trabalho.

'3 Além disso, os deveres do dirigente podem variar de acordo com o ramo do negdcio. Por exemplo:
um dirigente de empresa que execute atividade especialmente perigosa (uma mineradora, uma
petroleira, uma fabrica que faz 0 manejo de rejeitos perigosos, etc.) ndo pode se resumir a vigilancia



24

Como ultima questdo a ser enfrentada, o principio da confianca € invocado
como essencial para viabilizar as divisdes de atribuicdes e tarefas. Sua alocacao se
faz, dogmaticamente, no ambito da considera¢do da necessidade de criacdo de um
risco nao permitido no ambito do tipo objetivo. Seus limites comumente reconhecidos
sdo: a) ndo pode haver confianca se a outra pessoa nao tem capacidade para ser
responsavel ou esta dispensada de sua responsabilidade; b) ndo est4 permitida a
confianga se a missao de um dos intervenientes consiste precisamente em compensar
0s erros eventualmente praticados por outrem (que pode ser o caso do compliance
officer, a depender de suas atribuicées concretas); c) o principio da confianca cessa
guando concorre a conduta que defrauda as expectativas, e 0 primariamente
competente tem de retomar as tarefas atribuidas (Estellita, 2017, p. 151).

Como bem observa Estellita (2017, p. 152/153), os ambitos classicos do
principio da confianca (transito, equipes médicas de cirurgia) evidenciam, porém, que
sua nota comum é a auséncia de relacdo hierdrquica entre os sujeitos. Essa
“‘igualdade” justifica que uns possam confiar nos outros, sendo sua consequéncia
juridico-penal o afastamento da imputacdo objetiva do resultado, mas, também, em
passo ulterior, o afastamento da imputacao subjetiva ja que quem pode confiar, pode
também desconhecer. No campo empresarial, o principio da confianca regeria as
relagbes horizontais no &dmbito dos 6rgdos de administracdo que desenvolvem
conjuntamente o controle da empresa.

Impende observar, nesse ponto, que, em relacbes horizontais, ocorre o
fendmeno da departamentalizacdo, vale dizer, uma divisdo de fungdes entre agentes
de um mesmo nivel hierarquico, ndo se tratando de atividades de administragéo. E
cedico que cada garantidor respondera nos estritos ambitos do seu departamento.
Quando, porém, o dirigente do departamento € administrador, ha divergéncias. Uma
corrente entende que ndo haveria eliminacdo da responsabilidade dos
administradores pela empresa como um todo, remanescendo o dever de intervir em
caso de sinais claros de que néo pode confiar no desempenho adequado das fungcdes
dos demais administradores do mesmo nivel. Outra corrente afirma que uma
desoneracao dos demais dirigentes em caso de distribuicao horizontal de funcdes em

razdo da especializacdo dos agentes encarregados de gerir o departamento ou setor,

reativa, mesmo que tenha delegado funcdes de vigilancia aos subordinados: mas, aqui, as especiais
normas legais, regulamentares, técnicas e a Lex Artis que regem o setor delimitardo o &mbito exigivel
do seu dever de vigilancia.
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e da correlata autonomia que Ihes é conferida, s6 podera existir ali onde as atribuicdes
de cada setor foram claramente estabelecidas e essa distribuicdo n&o tenha sido
realizada em prejuizo da protecdo dos bens juridicos que podem ser afetados pelas
atividades do setor (Estellita, 2017, p. 163).

De qualquer forma, na divisdo de funcbes horizontal, cada dirigente é
encarregado da vigilancia de seu préprio departamento, setor ou unidade, e nele atua
com responsabilidade. Assemelha-se, assim, as hipéteses classicas de aplicacao do
principio da confianca — transito e equipes meédicas de cirurgia — marcadas pela
auséncia de relacéo hierarquica entre os sujeitos. E essa “igualdade” que justifica que
possam confiar uns nos outros. A consecuc¢éao da tarefa de administrar a sociedade é
uma atividade conjunta, desempenhada simultaneamente por diversos dirigentes, tal
qual a performance de cirurgias, o que justificaria que uns pudessem confiar na
atuacao correta dos demais, mantendo-se o dever de intervir diante de sinais que
tornem injustificada a confianga em ambitos de atuacdo conjunta. Mesmo para quem
sustenta que os dirigentes mantém ao menos um dever de supervisao reativa
relativamente aos demais, ou seja, o dever de intervir diante da ciéncia da iminéncia
de um comportamento criminoso em outro departamento, o exato contetdo desse
dever de intervencdo dependerd das possibilidades juridicas das quais goza o
administrador, o que, por sua vez, dependera da regulamentagcdo e da organizacao
interna de fato de cada empresa (Estellita, 2017, p. 166).

Ainda nessa temética, pondere-se que, em diversas empresas, existem
diretores-presidentes, os quais se sobrepdem sobre os demais diretores setoriais,
coordenando-os. Nessa condicdo, os diretores-presidentes, ainda que possam se
valer do principio da confianga como regra, tém certa proeminéncia sobre os demais
membros da administracdo, e, por conseguinte, o dever de supervisiona-los e de
intervir em casos de prementes ou atuais condutas que violem bens juridicos nas
diretorias setoriais, sob pena de possivel imputacdo do resultado lesivo a titulo de
omissao impropria.

No campo da delegacdo, porém, chega-se a dizer que, nesse ambiente
empresarial, a desconfianca seria o exigivel. Por outro lado, a total desconfianca
tornaria, em realidade, invidvel o desenvolvimento das atividades empresariais.
Assim, o entendimento majoritario € que o principio da confianca pode incidir também
nas relagdes verticais, mas de forma restrita, mormente quando o subordinado exerce

funcBes altamente especializadas. O delegante s6 pode confiar no desempenho do
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delegado quando tiver cumprido o dever de escolha adequada deste ultimo, quando
o instruir corretamente e Ihe der condicdes materiais de desempenho correto das
tarefas abrangidas pelo ambito de competéncia delegado, mantendo, porém, sempre
alguma forma de supervisdo sobre o seu desempenho. Diante de irregularidades, ndo
ha mais fundamento para confiar e o delegante deve intervir no ambito das tarefas
delegadas para que elas retornem ao patamar do risco permitido (Estellita, 2017, p.
153). Haveria aqui um dever de asseguramento secundario, limitado a verificacao de
gue as medidas adequadas foram adotadas pelo delegado. Essa fiscalizacdo do
desempenho do delegado pode ser prevista em normas técnicas e até internas da
empresa, que indicardo como, quando e de que forma essa supervisdo pela
administracao superior deve ser feita (por ex., a supervisao da gestao da mineradora
realizada por auditorias e relatérios técnicos acerca da barragem que administra).
Por fim, uma importante adverténcia: em muitas situacdes ndo ha coincidéncia
entre a organizagdo formalizada em estatutos, contratos sociais, organogramas, etc.
com as relacdes efetivas de poder dentro da empresa, mas, de sua parte, o Direito
Penal ndo pode subsidiar imputacdes de delitos com base em critérios puramente
formais. Temos, nesse caso, mais problemas de prova do que realmente tedricos
(Feijoo Sanches, 2013, p. 14). Dessa forma, estatutos sociais e organogramas
internos de uma empresa representam, por um lado, um indicativo inicial da posi¢ao
de alguém na estrutura empresarial, a qual, para fins de imputacdo, precisa ser
confirmada por provas de que realmente ocupava e exercia essa posicéo, assumindo
a garantia dos bens juridicos; por outro, servem como critério de ajuda para
demonstrar que elenco de deveres teriam efetivamente determinadas pessoas dentro

de uma estrutura empresarialt4.

7 CONSIDERACOES FINAIS

As dificuldades de imputacéo, por omissao impropria, aos administradores das

empresas por resultados lesivos a bens juridico-penais suscita (e, ainda, suscitard)

% Na hipdtese nada incomum de interposicdo ficticia de pessoas, em que alguém figura apenas
formalmente como administrador nos estatutos e contratos sociais, ndo devera, a principio, haver
imputagdo por omissdo imprépria, ja que essa pessoa ndo assumiu faticamente a fonte de perigo
empresa. Porém, a vista do art. 29 do CPB, podera restar configurada a participagado (por
comisséo), caso essa pessoa tenha aceitado figurar nos atos constitutivos como um disfarce para
auxiliar os reais gestores na pratica de crimes na empresa. A interposta pessoa também pode ser
penalmente responsabilizada por crimes contra a fé publica, a exemplo da falsidade ideoldgica (art.
299 do CPB).
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muitos debates e discordancias na doutrina devido aos problemas de delimitacdo dos
deveres dos garantes em geral, a complexidade das ac6es coletivas e a diversidade
das estruturas empresariais, como a divisdo de tarefas, tanto no plano horizontal,
como no vertical, mormente porque o0s critérios classicos de imputacdo foram
pensados para condutas individuais ou em concurso de pessoas que nao envolvem
tais estruturas.

Esse trabalho buscou na doutrina critérios de imputag&o por omisséo impropria
para 0s novos problemas surgidos com a crescente complexidade das atividades
empresariais sem deixar de ser aderente as estruturas classicas da dogmaética penal,
ja que, por mais que a acdo delituosa no seio da empresa seja coletivamente
construida por administradores, colaboradores de diferentes niveis hierarquicos,
terceirizados etc., ndo se pode abrir mado da imputacdo individual para
pragmaticamente recorrer a formulas ou topoi simplistas como a posi¢cao do omitente
na empresa, muito menos a teorias inaplicdveis nessas situagdes, como € o caso a
teoria do dominio do fato.

Assim, ante a insuficiente disciplina do art. 13, 82° do Codigo Penal e as
diversas formulacfes doutrinarias apresentadas ao longo do texto, concluimos pela
adocdo de uma fundamentagcdo material da posicdo de garantidor, prépria do Direito
Penal, considerando a empresa como fonte de perigo e o empresario como o0 seu
garante originario.

Dessa forma, partindo da premissa de que a omissdo € um crime de dever
(Roxin) - cuja estrutura dogmatica tem sensiveis diferencas em relagdo aos delitos
comissivos — e que a omissao imprépria tem como nota distintiva a figura do garante
(o qual tem especiais deveres de agir em protecdo ao bem juridico-penal), a
imputacao ao administrador da empresa dependera, segundo a posi¢cao aqui adotada,
da sua efetiva atuacdo na gestado empresarial, ndo s6 no plano formal, mas sobretudo
no plano fatico (tomando decisbes, emitindo ordens, dando autorizac¢des e distribuindo
tarefas), ao atrair para si a responsabilidade pela empresa como fonte produtora de
perigos.

Na condicdo de garante, o dirigente tem deveres de superviséo, fiscalizacao e
controle sobre as coisas, processos e pessoas sob sua gestdo. A omissdo desses
deveres que resultar na criacdo de risco ndo permitido e a sua implementacdo no
resultado, ainda que por atitudes de subordinados, desde que vinculadas as

atividades empresariais, aliada a sua capacidade fisico-real e juridica de agir, faz
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exsurgir a possibilidade de responsabilidade penal do administrador, restando, ainda,
a demonstracdo dos demais elementos da estrutura tipica (dolo e culpa), da
antijuridicidade e da culpabilidade.

Além disso, ainda que ndo tenha criado o risco ndo-permitido no momento
inicial do processo causal, o dirigente empresarial deve agir, dentro das possibilidades
fatico-juridicas, para salvar ou ao menos minorar os danos aos bens juridicos
atingidos por acdes dos seus prepostos ja iniciadas e ainda em curso ou cujos efeitos
continuam se propagando (deveres de intervencao e de salvamento).

O circulo de deveres do dirigente deve considerar a empresa “concreta” sob
sua administracéo, com as limitacdes de atuacao decorrentes da divisao de tarefas
efetivamente existente, seja no plano horizontal, seja no plano vertical, notadamente
guando héa delegacao de funcdes.

Portanto, a posicdo adotada no presente trabalho rechaca as propostas
presuntivas de que o dirigente sempre tem (ou deveria ter) o “dominio” de tudo que
ocorre no ambito da empresa, e, a0 mesmo tempo, ndo afasta aprioristicamente a
responsabilidade penal quando ha omissao de sua parte apos assumir o controle da
fonte de perigos. Trata-se, assim, de uma tentativa de manter a aderéncia aos
principios classicos e irrenunciaveis da dogmatica numa seara tdo desafiadora do

Direito Penal econdmico.
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