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RESUMO

O presente trabalho investiga a possibilidade de delimitar a responsabilidade penal
dos dirigentes de grandes empresas atraves do criminal compliance. A pesquisa tem
como objetivo principal demonstrar que o criminal compliance, além de ser uma
ferramenta eficaz na prevencdo da pratica de crimes, pode exercer um papel
fundamental na delimitacdo da responsabilidade penal individual no exercicio da
atividade empresarial altamente hierarquizada (vertical e horizontalmente), cuja
tomada de decisbes € igualmente fragmentada. Para tanto, € preciso analisar
construcdes tedricas acerca da autoria e participacdo, revendo questdes acerca da
culpabilidade, tratando também da responsabilidade penal da pessoa juridica. O
mundo mudou e o Direito Penal precisa mudar. O fenbmeno da globalizacdo e a
evolugdo tecnoldgica trouxeram novos riscos e a resposta estatal veio através do seu
instrumento mais repressivo, o Direito Penal, notadamente no campo do Direito Penal
Econbmico, é perceptivel que o0s mecanismos de prevencdo a criminalidade
empresarial experimentaram nos ultimos anos uma expansao sem precedentes, urge,

assim, buscar meios garantistas de delimitar esse modelo de responsabilidade.

Palavras-chave: Criminal Compliance. Responsabilizacdo penal. Direito Penal

Econémico. Criminalidade empresarial. Garantismo penal.



ABSTRACT

The present work investigates the possibility of delimiting the criminal responsibility of
the leaders of large companies through criminal compliance. The main objective of the
research is to demonstrate that criminal compliance, besides being an effective
ferment in crime prevention, can play a fundamental role in the delimitation of individual
criminal responsibility in the exercise of highly hierarchical business activity (vertical
and horizontal). Is equally fragmented. Therefore, it is necessary to analyze theoretical
constructions about authorship and participation, reviewing questions about culpability,
and also dealing with criminal liability of the legal entity. The world has changed and
criminal law needs to change. The phenomenon of globalization and technological
evolution have brought new risks and the state response has come through its most
repressive instrument, Criminal Law, notably in the field of Economic Criminal Law, it
IS noticeable that in recent years the mechanisms of prevention of corporate crime
have experienced Unprecedented expansion, there is an urgent need to seek ways of

defining this model of responsibility.

Keywords: Criminal Compliance. Criminal Accountability. Economic Criminal Law.
Corporate criminality. Criminal guaranty.
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1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea, marcada pela globalizagédo! e pelos avancos
tecnolégicos sem paralelo na histéria da humanidade, tem exigido mudancas na forma
de pensar o Direito Penal. Ndo se pode perder de vista que os fen6menos do
desenvolvimento econémico e da producado de riqueza, nas ultimas décadas, foram
acompanhados pelo surpreendente incremento do risco social.

Nesse sentido, ao pretender oferecer tratamento penal a esses novos riscos,
ndo h& mais uma vitima determinada. Busca-se, na verdade, proteger bens juridicos
de interesses supraindividuais.

Nesse contexto, verifica-se uma expanséo do Direito Penal, acompanhada de
sua descaracterizacdo como ultima ratio, seja com a criagdo de novas proibicoes e
ameacas penais proprias da criminalidade “moderna”, tais como delitos econémicos e
crimes ambientais, seja por meio do recrudescimento de penas.

E notério que o Direito Penal contemporaneo, influenciado por novas
complexidades sociais, tem nos delitos econémicos sua principal expresséo. Dai &
que, o Direito Penal, adaptando-se a esse novo panorama, e cumpridor de sua funcéo
de tutela de bens juridicos fundamentais, passa a ser utilizado para tutelar esses
novos interesses.

Contudo, pretende-se verificar se a teoria tradicional do delito, com suas
categorias habituais de imputacdo, em geral apegada a criminalidade de natureza
individual, pode apresentar repostas satisfatérias para o Direito Penal contemporaneo.

A partir da constatacdo que tem sido comum a indevida imputacdo de
responsabilidade penal coletiva — ou mesmo objetiva — daqueles que intervém em prol
do interesse da pessoa juridica. Nesta sede as agéncias estatais enfrentam
dificuldades para individualizar a responsabilidade criminal, notadamente quando se
apura praticas delituosas no ambito de grandes e complexas corporacdes.

Destarte, em descompasso com garantias inerentes ao Estado Democratico de
Direito, € notavel a flexibilizacdo de principios basilares do Direito penal, sendo

comum a préatica estatal de se promover a responsabilidade penal em mediante a

1 A globalizacao esta unida a sociedade de risco, na medida em que fomenta uma neocriminalizagéo,
ja que ha uma liberalizacdo dos mercados e a utilizagdo de um direito penal neutro e formal para
combater os conflitos sociais (CEPEDA, 2007, p. 60-63).
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imputacdo generalizada de responsabilidade aos dirigentes de organizacdes
empresarias complexas.

Lamentavelmente, pessoas sao denunciadas ndo em razdo do fato praticado
ou da conduta, mas sim em funcédo do cargo, apenas com base no contrato social,
sem esquadrilhar previamente a efetiva participacdo individual. Na verdade, socios
ou gestores sdo invariavelmente denunciados sem efetiva contribuicdo ou
participacdo na consecucao do crime, por vezes, sequer participam do dia a dia na
tomada das decisbes empresariais. Nesse ponto, sera importante verificar a
compatibilidade dessa ocorréncia com a proibicdo de responsabilizacdo penal
objetiva.

Nesse ponto, a dogmatica tradicional se revela insuficiente para resolver
guestdes relacionadas a responsabilizacdo penal em decorréncia de condutas
praticadas no ambito de organizacdes empresariais mais complexas. De tal modo,
indaga-se porque ainda ndo houve um tratamento satisfatério dessa nova realidade
com caracteristicas proprias das sociedades modernas, como 0 é a organizacao
empresarial complexamente hierarquizada, cujo processo decisério é muitas vezes
fragmentado dentro ou fora da prépria organizacéo.

Nesse ambito de criminalidade ja ndo se encontra um autor que decide,
isoladamente, realizar um fato tipico, com conhecimento do alcance da sua deciséo,
e que executa essa decisdo. Muito pelo contrario. Nas grandes empresas e
sociedades potencialmente perigosas para bens juridicos fundamentais assiste-se a
uma atomizacdo ou fragmentacdo do poder decisério. Dessa forma, a
responsabilizacdo penal torna-se tarefa ardua, que exige redobrada cautela.

E nesse ambiente, poderia dizer, hostil, é que se justifica uma nova visdo do
Direito Penal, que até entdo se estruturava no tratamento de danos ex post, para um
Direito Penal preventivo visando evitar a ocorréncia de crime (ex ante), ou seja, de um
Direito Penal essencialmente repressivo para um Direito Penal preventivo, cuja logica
difere, e muito, daquele Direito Penal classico.

Destarte, diante da inevitavel expanséo do Direito Penal, aliada aos riscos da
atividade econémica, seria o criminal compliance um instrumento preventivo e eficaz
para colaborar na delimitagcdo da responsabilidade penal de gestores no ambito de
grandes corporacdes, como exige um Direito Penal no Estado Democrético de Direito

nas sociedades contemporaneas?
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O tema € novo e adquiriu importancia com certa velocidade, tanto do ponto de
vista préatico quanto académico, notadamente em raz&o dos ultimos acontecimentos
no Brasil envolvendo questionamentos acerca da ética e transparéncia no mundo dos
negocios, sucedendo-se operacdes policiais que a cada dia arrastam mais e mais
pessoas para acdes penais que se desdobram em uma rede de responsabilizagao
penal, aparentemente, infindavel. Assim, uma importante contribuicdo que se
pretende com o presente trabalho sera tracar uma construcéo cientifica que possa
oferecer respostas efetivas aos anseios de pessoas concretas.

Afinal, em meio ao caos e a inseguranca juridica no ambito da atividade
empresarial, acredita-se que o compliance, mais precisamente o criminal, podera ser
uma luz no fim do tinel no enfrentamento do expansionismo penal e da cultura do
encarceramento.

Esclareca-se que o vocabulo empresa possui diversos sentidos, havendo
diferencas entre o conceito técnico do direito e a linguagem cotidiana. Assim, sera
importante ao longo do trabalho discutir o conceito de empresa e de empresario.
Ademais, para os fins da presente pesquisa, a reunido de pessoas pressupde o
exercicio de atividade licita, ou seja, uma estrutura organizada criada para obter lucros
a partir de forma legal, atendendo ao postulado constitucional da livre iniciativa.

Assim, no capitulo dois, o Direito Penal da sociedade mundial do risco sera
investigado. E importante compreender a sociedade e sua ligac&o, a partir da criacéo
de novos riscos, com a expanséao do Direito Penal.

No capitulo seguinte busca-se diferenciar o Direito Penal Classico e a chamada
Nova Criminalidade, que abrange o Direito Penal Econdmico. Sera feita uma
delimitacdo conceitual do que seria este ramo do Direito, bem como sua finalidade a
partir da questdo do bem juridico. Por fim, o Direito Penal Empresarial, sub-ramo que
interessa diretamente ao trabalho.

No quarto capitulo sera exposta andlise acerca da responsabilidade penal no
ambito de grandes empresas, compreendendo questdes relativas a autoria,
participagéo, teorias sobre o concurso de pessoas, e sua compreensao para aplicacao
nos casos concretos. Nesse contexto, também sera verificado o papel do empresario,
o dever de garantidor, a relacéo de causalidade e a responsabilidade penal da pessoa
juridica. Com isso, o intuito € facilitar a compreenséo da responsabilidade penal no

ambito empresarial.
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No capitulo cinco chega-se ao Criminal Compliance. Utilizando-se de todo o
arcabouco dogmatico até entdo pesquisado, sera verificado o papel dessa nova figura
gue ganhou espaco na doutrina e na jurisprudéncia. Brevemente se investigara
questdes histéricas que levaram ao surgimento do Criminal Compliance, sua
delimitagcdo conceitual e sua aplicabilidade.

Verificar-se-a, ao longo de todo o trabalho, se é possivel a utilizacdo do Criminal
Compliance como forma de delimitacdo da responsabilidade penal no ambito das
organizacdes empresariais complexas. Para tanto, necessaria a compreenséo de todo
o instrumental que da sustentacdo ao Criminal Compliance, bem como das
sociedades democraticas contemporaneas e o papel do Direito Penal frente a estas.

N&o s6 como instrumento de repressédo, mas como instrumento de prevencao.
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2 O DIREITO PENAL DA SOCIEDADE MUNDIAL DO RISCO

Para entender os institutos juridicos e seus reflexos, € preciso compreender o
momento historico e o contexto social no qual encontram-se inseridos, afinal, o Direito
representa os anseios e tensdes da sociedade. Assim, para desenvolvimento da
tematica, é preciso compreender a relagdo do instituto com o modelo sociologico no
gual encontra-se inserido.

Nessa esteira, € possivel afirmar que os fendmenos da sociedade de risco?
orientam o direito penal moderno a percorrer novos caminhos. Dito de outra forma, os

discursos juridicos séo influenciados pelo modelo social, o que exige:

[...] do jurista, mais que uma analise técnica dos conceitos do direito: exige
um estudo da origem dos conceitos, de seu processo de desenvolvimento,
dos interesses que contemplam, da funcionalidade que apresentam em um
sistema complexo e dindmico (BOTTINI, p. 30, 2010).

N&o é por outra razdo, sendo pela necessidade de se manter uma convivéncia
harménica entre as pessoas, que o Estado lanca mao de instrumentos que possam
disciplinar a interag&o social de modo a evitar o caos, Em linhas gerais, as ferramentas
de controle social induzem a conformidade do sujeito com a sua nova realidade, seja
de forma positiva, seja de forma negativa.

O filésofo e tedrico social Michel Foucault, em sua obra classica Vigiar e punir,
ao tratar das formas de controle social externas e internas, destaca a construcao de
um sujeito daocil, util e submisso a ordem estabelecida, o que somente é possivel por
meio de processos “disciplinadores”, nos quais o corpo e a mente do sujeito sao
moldados de acordo com o que se pede no meio social (FOUCAULT, 2009, p. 131-
142).

2 O soci6logo aleméao Ulrich Beck faz um diagnéstico sobre a sociedade em seus diversos momentos
histéricos até chegar ao momento atual (sociedade p6s-moderna) em cujo contexto trabalha com a
palavra "riscos", em suas vérias dimensdes. Parte-se da ideia de que, em toda a historia da
humanidade, os mesmos sempre existiram, porém, em grau e extensao diferentes, posto que, num
primeiro momento, tratava-se de riscos pessoais; num segundo momento, mais especificamente na
sociedade moderna classica, 0s riscos atingiram uma propor¢cado maior, vindo a afetar a coletividade,
devendo-se a isso, a falta/deficiéncia do suprimento de algo, como, por exemplo, da falta de
higienizacdo que propiciava o surgimento de epidemias etc; na sociedade pds-moderna o quadro é
outro, 0s riscos com maior extensdo atingem a sociedade, principalmente por excesso de producgéo
industrial, como, por exemplo, o excesso de poluentes que atingem a camada de 0zbnio, o0 meio
ambiente como um todo, comprometendo assim, as geracdes contemporaneas e futuras (MACHADO,
2005).
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Desse modo, para disciplinar o comportamento do individuo existem
mecanismos de controle difuso (familia, costumes, preconceitos, etc.) ou
institucionalizado (policia, escola, o quartel, as leis etc.). E sera através do Direito,
como instrumento de controle social, que se estabelecem as “condigdes pelas quais
o arbitrio de um pode conciliar-se com o arbitrio de outro, segundo uma lei geral de
liberdade” (KANT, 1954, p. 80).

Dentre os instrumentos de controle social, o Direito Penal € sem duvida o
principal meio de coercéos. Assim, para compreender a realidade e os atuais institutos
do Direito Penal, € preciso entender as relagdes humanas e o modelo social em que
estdo inseridos, notadamente os valores econémicos, culturais e politicos.

De modo que os instrumentos de controle social desenvolvidos em diversas
esferas do relacionamento publico e privado refletem o modelo mencionado e séo
aplicados teologicamente, como escopo de conferir estabilidade aos valores eleitos
como ratio essendi daquela organizacédo (BOTTINI, 2010).

Lembrando as licdes de Ariosvaldo de Campos Pires:

A matéria-prima do Direito Penal € a vida e os seus dramas diarios, a exibirem
um caleidoscépico extremamente rico e variado. Nela, enraizam-se temas
ligados a vivéncia individual e social, dos quais sdo exemplos a honra, a
liberdade, a constituicdo da familia, as relagBes comerciais etc. Protegendo
bens e interesses individuais e sociais basicos, pode dizer-se que ao Direito
Penal compete colaborar na ordenacgéo da vida em sociedade, contribuindo
para a paz social. (PIRES, 2005, p. 3).

Nessa toada, é sabido que o Direito Penal esta em constante transformacéo,
principalmente ao longo das ultimas décadas. O mundo sempre conviveu com antigos
problemas (leia-se: riscos), mas a eles se juntam fendmenos novos e dificeis de
contornar?.

BAUMAN, ao tecer uma analise critica do “mundo moderno”, observa que:

3 A respeito das tendéncias do controle social, fala-se no momento atual de um Direito caracterizado
como Estado neoliberal de pensamento Unico, pois cada vez se criam mais delitos, com o consequente
aumento da populagéo carceraria, apresenta-se como o Unico meio de controle social dotado de
eficiéncia e eficacia. (BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABEL, 2006, p. 22-30)

4 Ao tratar da relacdo do Direito Penal e novos riscos tecnol6gicos nas sociedades pdés-industriais:
Gonzéles refuta os principios de Beck, referindo que resultam, provavelmente, uma vez que 0s riscos,
gualitativamente, tém diminuido pelos indicadores sociais de qualidade de vida e desenvolvimento
humano: longevidade, indices de mortalidade infantil, salide, controle de enfermidade. Para Gonzales,
0s riscos sempre existiram. O problema atual ndo diz respeito ao incremento objetivo dos riscos, senéo
com um aumento da percepcao dos riscos. O que se produz, enfim, € um contagio do medo do risco,
0 que é impulsionado pela midia (GONZALES, 2003, p. 289-297).
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As utopias modernas deferiam em muitas de suas pormenorizadas
prescricdes, mas todas elas concordavam em que o “mundo perfeito” seria
um que permanecesse para sempre idéntico a si mesmo, um mundo em que
a sabedoria hoje aprendida permaneceria sdbia amanha e depois de amanha,
e em que as habilidades adquiridas pela vida conservariam sua utilidade para
sempre. O mundo retratado nas utopias era também, pelo que esperava, um
mundo transparente — em que nada de obscuro ou impenetravel se colocava
no caminho do olhar; um mundo em nada estragasse a harmonia; nada “fora
do lugar”; um mundo sem “sujeira”’; um mundo sem estranhos. (BAUMAN,
1998, p. 21).

Todavia, esse mundo ideal ndo se concretizou, tornando-se necessaria uma
nova forma de pensar. Afinal, os avancos tecnologicos permitiram que as
transformacdes histéricas, econdémicas e sociais passassem a ocorrer de forma mais
rapida e sem fronteiras nacionais, criando-se, assim, novos riscos globais. Riscos
sempre existiriam, a diferenca agora € a dimensao e o ritmo em que séo produzidos.

Segundo Ulrich Beck (1998), esses novos riscos surgem como efeito colateral
indesejado do processo de modernizacdo. O traco marcante deste novo momento
historico € que "os riscos na sociedade reflexiva extrapolam as realidades individuais
e até mesmo as fronteiras territoriais e temporais". Sdo exemplo desses novos riscos
o acidente radioativo de Chernobyl, a contaminacdo do mar e dos rios por mercurio,
por Oleo e outros riscos globais que afetam ao meio ambiente, as crises dos mercados
financeiros, os atentados terroristas de 11 de setembro nos EUA, o crime organizado
e o recrudescimento da desigualdade social.

Nesse modelo sociolégico defendido por BECK, constata-se uma nova logica
de producao e percepcao dos riscos na sociedade, o que conduz a conformacao de
um potencial politico muito grande, relacionado a expectativa de eliminacéo de riscos,
bem como de imputacéo de reponsabilidades aos causadores de situacdes perigosas.

Esse novo cenario afeta a percepcdo da sociedade de tal modo que a
seguranca e tranquilidade no tecido social mudam os mecanismos preventivos
classicos do direito e as estruturas juridico-penais da sociedade industrial
(MACHADO, 2005, p. 91-92).

5 A modernizacdo reflexiva, também denominada por Beck como segunda modernidade, é a fase de
radicalizacdo dos principios da modernidade. A primeira modernidade tem como caracteristica a
confianca no progresso e controle do desenvolvimento cientifico-tecnolégico, pela procura de pleno
emprego e pelo controle da natureza. Por sua vez, a modernidade reflexiva € uma fase na qual o
desenvolvimento da ciéncia e da técnica nédo séo suficientes para controlar os riscos que a sociedade
contribuiu para criar.
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Nesse sentido, ao analisar as mudancas em curso nos sistemas penais,

Alessandro Baratta afirma:

El Estado preventivo es entonces el “Estado de la Sequridad”, em el sentido
em que esta expresion es usada por Hirch em um significativo libro de 1980.
Este a su vez, no es sino manera com la estrutura politica de adecua a las
caracteristicas de uma sociedade que em forma cada vez mas acelerada,
conduce a situaciones de riesgo tal como Beck ha denido nuestra sociedade.
El Estado | ela prevencion o Estado de la seguridad, precisando entonces, es
aquel en el que la produccién normativa y los mecanismos decisionales
también tienden a reorganizarse permanentemente como respuesta a uma
situation de emergencia estructural. (BARATTA, 1991, p. 37-55).

No Brasil, assim como no resto do mundo, a convivéncia com riscos de grandes
proporcdes se faz presente no dia a dia, o que reforca o ambiente de inseguranca,
potencializado pelos meios de comunicacédo de massa®. Assim, ao buscar estabilizar
expectativas, o Direito Penal, como mecanismo de for¢a estatal, passa a ser utilizado
com a promessa de restabelecer a vigéncia da norma, no sentido de “exercitar o
reconhecimento geral da norma” (JAKOBS, 2008, p. 689).

A respeito dos efeitos do aparecimento de novos riscos, ressalta Jesus-Maria

Silva Sanchez:

Desde a enorme difusdo da obra de Ulrick Beck, € lugar comum caracterizar
0 modo social pés-industrial em que vivemos como “sociedade de risco” ou
“sociedade de riscos” (Risikogesellschft). Com efeito, a sociedade atual
aparece caracterizada, basicamente, e por um ambito econbmico
rapidamente variante e pelo aparecimento de avancos tecnoldgicos sem
paralelo em toda histéria da humanidade. O extraordinario desenvolvimento
da técnica teve, e continua tendo, obviamente, repercussoes diretas em um
incremento do bem-estar individual. Como também as tém a dindmica dos
fenbmenos econdmicos. Sem embargos, convém nao ignorar suas
consequéncias negativas. Entre elas, a que interessa aqui ressaltar é a
configuracdo do risco de procedéncia humana como fendbmeno social
estrutural. I1sso pelo fato de que boa parte das ameagas a que os cidad&os
estdo expostos provém precisamente de decisfes que outros concidad&os
adotam no manejo dos avancos técnicos risco mais ou menos diretos para 0s
cidaddos (como consumidores, usuarios, beneficiarios de servigos publicos
etc.) que derivam das aplicacdes técnicas dos avancos na inddstria, na
biologia, na genética, na energia nuclear, na informatica, nas comunicagfes
etc. (SILVA SANCHEZ, p. 35-36)

6 O incremento aparentemente descontrolado de todo tipo de risco e sua construgdo midiatica, que
tende a se focalizar na sensacédo de inseguranca (centrada na criminalidade urbana: furtos, roubos,
sequestros etc.), desata um certo “panico moral”’, esquecendo-se de que esta muito tem a ver com a
reordenacdo mercantil das cidades. Ainda segundo o autor, face ao surgimento da sociedade do risco,
o controle e a vigilancia sdo construidos socialmente como obsessdes. (BRANDARIZ GARCIA, 2004,
p. 36-40).
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7

Nesse sentido, é necessario compreender o contexto em que se encontra
inserida essa nova modalidade criminosa. Afinal, a analise desse modelo sociolégico
permite explicar a logica atual de producdo e a percepcdo de riscos no mercado
corporativo.

N&o ha davida de que este ndo é o Unico meio para entender a realidade da
delinqguéncia econdmica, mas também ndo é menos verdade que a analise da
dindmica da sociedade de risco apresenta argumentos importantes (sensacdo de
inseguranca, Nnovos riscos, expansao do direito penal, a globalizacdo, a cultura da
prevencao, dentre outros) que permitem compreender institutos juridicos, com realce

para o compliance criminal.

2.1 A expansao do direito penal

Nas ultimas décadas percebe-se que o direito penal passou a ser tratado como
um importante instrumento para tentar promover controle, desenvolvimento e justica
social, como se a criminalizacdo de condutas fosse o melhor instrumento para
combater os problemas da sociedade. Destarte, como uma tentativa de resposta a
sociedade do risco, a responsabilidade penal se expande.

Na esfera legislativa, percebe-se uma politica de inflacdo penal (PEREIRA,
2014), de modo que novas leis penais constantemente sédo criadas e as penas séo
frequentemente agravadas, como se a expansao do direito penal servisse de antidoto
contra os problemas da criminalidade.

Forcoso é convir, pois, que essa nova realidade influenciou o ordenamento
juridico patrio, especialmente a partir dos anos 1990. E notavel, a partir de ent&o, uma
desenfreada hipertrofia legislativa em matéria relacionada ao Direito Penal
Econdbmico. Em razdo dos riscos emergentes da sociedade industrial, hA uma
tendéncia repressiva a condutas com um viés econémico voltada para a protecéo de
novos bens juridicos.

Sobre as caracteristicas da politica criminal no inicio do século XXI, esclarece

Bernardo Feijoo Sanchez:

Quando os tedricos do direito penal tentam descrever as caracteristicas do
direito penal préprio das sociedades modernas, referem muitas vezes tratar-
se de um direito penal expansivo. A expresséo “expansao do direito penal”
converteu-se em um topos caracteristico do atual debate politico criminal.
Com esta referéncia a expansao, o que se quer salientar, essencialmente, é
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gue, do ponto de vista politico-criminal, nao vivemos uma fase caracterizada
pela descriminalizagdo, mas por um claro processo crescente de
criminalizacdo que, por outro lado, tendo em conta o horizonte atual de
reformas, parece nao ter fim. (FEIJOO SANCHEZ, 2011, p. 23).

Desde esta perspectiva punitivista, 0 Estado maximizou sua intervencao em
setores que até entdo ndo eram o foco no ambito penal e, a partir desse viés, passa
a incorporar, cada vez mais, a criminalizacdo de atos lesivos aos bens juridicos
coletivos e transindividuais. Inspirando modificacbes em suas premissas e nos seus
meétodos de atuacao. Institutos tradicionais da dogmatica sdo superados pela natureza
das coisas. Assim, antigos conceitos precisam ser relidos ou mesmo reinventados.

Sob esse prisma de expansionismo penal, tem-se um Direito Penal simbdlico e
emergencial, que pode estar fadado a um instrumentalismo. Fala-se, inclusive, na
administrativizacdo do direito penal. No mesmo contexto, garantias constitucionais e
principios limitadores do poder punitivo séo relativizados em prol de se combater um
novo inimigo do direito penal, o empresario’.

Os aspectos resultantes dessa moderna sociedade de risco para o direito penal
foram detidamente analisados e criticados por autores ligados ao Instituto de Ciéncias
Criminais de Frankfurt, denominado no meio académico como “Escola de Frankfurt™,
cujos principais expoentes destacam-se, dentre outros, Hassemer, Naucke, Prittwitz,
Albrecht e Luderssen®.

Prittwitz encabecou os estudos acerca do surgimento de um direito penal do
risco, caracterizado pelo afastamento de principios basilares, tais como a

fragmentariedade e ultima ratio. Um Direito Penal que privilegia o combate preventivo

7 Sabemos que o direito penal é um direito que julga o agente perante o fato e ndo apenas o agente.
Mas lembra-se neste caso de Ginther Jakobs, inspirado em Niklas Luhmann e Edmund Mezger, com
seu direito penal do inimigo. O termo ainda € muito mal compreendido na doutrina brasileira e, em razao
disso, justificado de forma incorreta. Contudo, o senso comum tedrico que Lénio Streck tanto fala e
combate, permite trazer a baila uma parafrase do termo para compara-la ao momento que vivemos no
processo penal brasileiro frente ao populismo penal e a espetacularizacdo do processo penal. O
empresario se torna o inimigo da sociedade em face de processos midiaticos.

8 A “Escola de Frankfurt” é identificado pelos seus elementos criticos ao Direito Penal atual, e pela
tentativa de encontrar novas alternativas para o controle da criminalidade, com tendéncias
abolisiconitas mais ou menos radicais. Sd0 especialistas refratarios a tutela penal da ordem econémica.
Identificam “o Direito Penal econdmico como um aspecto do expansionismo penal das ultimas décadas”
(OLIVEIRA, 2013, p. 27).

9 Apesar de ndo existir um consenso, inclusive entres os autores, a respeito da identificacdo de uma
‘escola”, a doutrina penal continua referindo-se as suas teorias como sendo pertencentes a “Escola de
Frankfurt”, principalmente em razao das ideias relacionadas ao combate a expansao do Direito Penal
(SILVA SANCHEZ, 2000, p. 12).
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aos Nnovos riscos, excessivamente punitivista e que relativiza principios
constitucionais. Na verdade, um modelo comutado em sola ratio (PRITTWITZ, 1999).

Nas ultimas décadas, a intervencdo penal na atividade econdmica tem se
mostrado, cada vez mais, uma caracteristica marcante em termos de incriminacao de
condutas e de expansao da tutela penal. Basta lembrar a edi¢ao de leis que tratam da
ordem econbmica e tributaria, meio ambiente, salude publica, mercado financeiro,
dentre outros. Tem-se o0 adiantamento das barreiras entre 0 comportamento punivel e
0 ndo-punivel e, ainda, a reducdo das exigéncias para a reprovabilidade (SILVA,
2004).

A partir dessa nova visdo do Direito Penal, numa seara que até entdo lhe era
estranha, norteado pela teoria dos riscos, depara-se com dilemas estruturais internos,
pois essas novas areas demandam um atuar distinto de seus fundamentos.

A esse respeito, Hassemer destaca o fato de que este moderno Direito Penal
se apresenta na forma de crimes de perigo abstrato, que exigem somente a prova de
uma conduta perigosa, renunciam a todas as respectivas possibilidades de defesa
(HASSEMER, 1994).

A sociedade, erroneamente, deposita no Direito Penal a solugdo para a
escalada da violéncia. Ndo faz muito tempo a discussdo a respeito do regime
integralmente fechado em caso de crime hediondo, da menoridade penal, e mais
recentemente, da flexibilizacdo do principio do estado de inocéncia pelo Supremo
Tribunal Federal. Frise-se ainda tantos outros projetos encampados pelos discursos
politicos que “vendem” a ideia de um Direito Penal salvador.

Nessa linha, a sociedade sempre idealizou uma vida sem riscos e acredita que
a protecdo pode ser conquistada através da maxima tutela repressiva estatal, um

verdadeiro canto da sereial®, como destaca Carla Silene:

[...] percebe-se que o sonho de um direito penal que resulte em seguranga
absoluta ainda persiste; apesar da historia revelar que a intervencgéo juridico
penal muitas vezes maximizou os danos experimentados pela sociedade, ao
invés de conté-los. (GOMES, 2015, p. 143).

10 A autora utiliza a expressao ao destacar que “a consagragao da chamada sociedade penal de risco
— e parece que somente agora despertou-se para a ideia de que a vida € um constante risco — fortaleceu
o direito penal e, apesar do discurso de protecdo do individuo — que soa como o canto da sereia —
reforgou ainda mais o seu trago totalitario” (GOMES, 2015, p. 143)
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Ao tracar os contornos da sociedade de risco e a razao populista na promocao
do espetaculo do Direito Penal, José Francisco Dias da Costa Lyra conclui:

Dessarte, em ares de inseguranca ontolégica, uma politica criminal de cunho
preventivo, enredada com o risco, conta com a ades&do macica da sociedade,
que nao titubeia em trocar seu sistema de garantista de direitos por um
controle penal simbdlico, que da falsas aparéncias de bem funcionar. O
resultado desse caldo cultural é o implemento de uma politica criminal de
cunho expansivo, expressiva e determinante de aumento das penas (LYRA,
p. 257, 2012).

Assim, diante da sensacao de inseguran¢ca que impera na sociedade pés-
industrial, aliada a falta de politicas publicas eficientes, o Direito Penal é
funcionalizado pela politica. Por sua vez, essa funcionalidade politica acarreta uma

hipertrofia permanente do sistema:

[...] que, na busca de sua descongestdo, acaba seguindo o caminho da
desformalizagdo material e processual. Com isso, ha uma degradacéo
sistematica das formalidades proprias do Estado de Direito (o principio da
causalidade é paradigmatico nesse particular) e sua funcéo protetora ruma a
um Estado de excecéo (Ferrajoli). (LYRA, 2012, p. 261-262).

Dai recorre-se ao Direito Penal para transforma-lo em instrumento de gestéao
de risco, 0 que exige um avanco da tipificacdo de crimes de perigo e uma opcao
excessiva pela descricao tipica omissiva, ou por uma interpretacdo a titulo de omissao
imprépria, situacdo muito presente na realidade empresarial (ROXIN, 2015, p. 62).

Nesse contexto, a lesdo a bens juridicos transindividuais, quando ocorre,
costuma ser superveniente a pratica da conduta tipificadall. Na realidade, o que se
pune ndo € a conduta danosa em si, mas uma potencialidade de dano. Lembra bem

Renato Silveira:

Os riscos, hoje, poder-se-ia afirmar, seriam muito menores do que na ldade
Média, ou quando os marinheiros descobridores se langavam aos mares e ao
desconhecido. Ocorre que, a partir da industrializac@o e, notadamente, apds
a chamada pés-industrializacdo, eles, em termos coletivos, se majoraram.
Aparecem, assim, novas situacdes, até entdo desconhecidas, nas quais toda
a existéncia e estrutural social se véem abaladas. As crises financeiras, 0s
escandalos econdmicos e o0s prejuizos frutos de delitos na ordem de milhdes

11 Klaus Gunther, analisando o Direito Penal atual, enfatiza a necessidade de um novo modelo do
conceito de delito, porquanto ha uma preocupacgao premente em razao da crescente criminalizagao de
omissdes, a ponto de resultar em simples incriminacgdes por infragdes de dever (GUNTHER, Klaus. De
la vulneracién de um derecho a la infraccion de um deber ¢ um cambio de paradigma em derecho penal?
Traduccion por Jesus-Maria Silva Sanchez. VV.AA. La insostenible situacién del derecho penal.
Granada: Comares, 2000, p. 502-503).
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ou bilhdes de dolares norte-americanos bem destacam esse ponto. Pois bem,
vistas tais premissas, ha de se concluir que, de fato, deu-se uma alteragao
no contexto penal, pois ndo mais se pode esperar o dano, que a crise
financeira venha a se dar. A antecipacéo penal é premente. (SILVEIRA, 20186,
p. 37).

Dentre os problemas mais perceptiveis, esta o enfrentamento penal a ser dado
aos riscos modernos, trazidos pelas novas formas de criminalidade, que atingem bens
juridicos difusos e coletivos, podendo afetar um nimero indeterminado de pessoas e,
em ultima analise, colocar em xeque a propria existéncia humana.

O Direito Penal tradicional ndo é capaz de dar respostas satisfatérias a esta
nova realidade decorrente de novos riscos, instalando-se assim uma crise, pois ao
mesmo tempo em que quer preservar garantias individuais até o momento
conquistadas, limitando o poder punitivo estatal, deve se expandir no sentido de atuar
como uma das formas de controle social, interferindo na liberdade das pessoas e,
concomitantemente garantir a segurancga e o bem estar coletivos, buscando legitimar
sua atuacgao no fator “risco”.

Nessa linha:

Se por um lado o Direito Penal tradicional se mostra insuficiente, a sociedade
de risco passa a ser a forca motriz de sua expanséo, pois legitima sua
atuacdo sobre &reas que até entdo ndo lhe diziam respeito, mas que no
cenario atual demonstram-se merecedoras de tutela penal. Ainda, gera a
relativizacdo de alguns principios democraticos garantidores em nome da
busca pele efetiva segurancga publica, hoje considerada valor maximo a ser
perseguido pelos agentes estatais (MONTE, 2012, p. 288).

Destarte, a sociedade € posta a se reorganizar e passar a se movimentar de
modo a antever e evitar que se efetivem os efeitos colaterais da pés-modernidade,

agora experimentados e, portanto, compreendidos.

O que anteriormente parecia funcional e racional aparece agora como uma
ameagca a vida e, portanto, produz a legitima disfuncionalidade e
irracionalidade. Com isso, as instituicbes se abrem para o questionamento
politico de seus fundamentos. (MACHADO, 2005, p. 30-31).

E imperioso compreender o papel das instituicdes e dos institutos, para
efetivamente utilizar o Direito Penal como limitagdo do poder punitivo estatal, e nao

com exacerbacao deste.

2.2 A criagcao de novos riscos
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Jesus-Maria Silva Sanchez, com amparo em Ulrich Beck, destaca que a
expansao técnico-econdmica havida durante o processo de desenvolvimento da
modernidade foi acompanhado da criacdo de riscos que emergiram como
consequéncias negativas desse modo social pos-industrial entendido como
“sociedade riscos” (Risikgesellschaft). Vale dizer, a producéo de riqueza acarretou,
sistematicamente, a geragao social dos riscos capazes de comprometer as condi¢cdes
basicas de vida alcancada sob tal modelo de desenvolvimento (SILVA SANCHEZ,
2011).

Se, por um lado, o desenvolvimento do saber técnico-cientifico tornou possivel
gue a humanidade controlasse e se protegesse dos fen6menos da natureza que antes
se mostravam perigosos para a sua existéncia, por outro, o processo de socializacao
da natureza e o constante desenvolvimento tecnoldgico acabaram redundando em
outros tipos de ameacas. Os riscos tecnologicos geram um novo e poderoso fator de
indeterminacdo do futuro, pois sua caracteristica primordial esta no fato de terem
emergido na qualidade de consequéncias secundarias e, destarte, indesejadas, ndo
previstas e mesmo insuscetiveis de previsao (SILVA, 2010).

Ha, portanto, um evidente paradoxo, na medida em que a humanidade se
desenvolve novos riscos sao criados, mas a superacdo destes ndo € acompanhada
de novas solugdes. A consequéncia é a inseguranga generalizada.

Igualmente exsurge a conclusédo de que tanto a emergéncia da sociedade do
risco deu-se sob o amparo das instituicdes de controle e de protecdo da sociedade
industrial quanto “a evidéncia de os riscos tecnoldgicos surgidos desafiarem hoje
essas mesmas instituicdes, como ciéncia, administracao estatal, politica e direito, que,
inclusive, legitimaram a criacdo desses riscos”. (SILVA, 2010, p. 90).

Fato € que o saber cientifico e tecnologico, enquanto pressuposto para o
crescimento econbmico e para o bem-estar da humanidade, desencadeou o
surgimento de riscos de grandes proporcdes, cujo potencial de perigo ndo se pode
medir, quantificar ou antever.

Desse modo, importa estabelecer a diferenca essencial entre 0S Novos riscos
e as catastrofes naturais e o fato de o0s mencionados riscos derivarem
necessariamente de decisdes de ambito industrial ou técnico-econdmico de pessoas
ou organizacdes, ao passo que as catastrofes naturais eram concebidas como algo
apenas imputavel ao destino. Nesse sentido, remetendo aos significados da palavra

“destino”, ensina Beck:
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Quem tiver a curiosidade de saber qual experiéncia politica esta associada a
consciéncia da crise ecolégica acabara se deparando com uma infinidade de
afirmacdes, entre estas a de que se trata de uma autopunicao da civilizacao,
algo que néo deve ser atribuido a Deus, deuses ou a natureza, a decisées
humanas e progressos da indUstria que emergem das exigéncias de controle
e direcionamento desta mesma civilizacdo. A outra face desta mesma
experiéncia é o desmantelamento desta mesma civilizacdo que, aplicado a
politica, pode dar luz a experiéncia de um destino comum. ‘Destino’ é a
palavra correta, pois todos podem estar expostos (em casos-limite) as
decisdes cientifico-industriais; ‘destino’ é a palavra incorreta, pois estes riscos
ameagadores sdo o resultado de decisdes humanas (BECK, 1999, p. 77).

Vale dizer, o reconhecimento dos riscos produzidos pela sociedade industrial
significa a negacéo da ambic&o por controle da natureza do alcance da felicidade por
meio do progresso tecnoldgico. Ao lado desses riscos industriais, surgem ainda os
riscos socioecondmicos derivados do processo de globalizacéo.

E tudo isso faz com que se diminua a confian¢a no Estado, e ndo sé pela
incontrolabilidade dos riscos e dos perigos globalizados, mas, e
principalmente, em razdo das evidentes limitacbes dos mecanismos
institucionais utilizados no controle de tais fenébmenos. (MACHADO, 2005, p.
79-83).

Diante disso, surge a necessidade de proteger tais atividades, pois lesGes a
elas podem ter repercussao incomensuravel. Passa-se, assim, a inadmitir a propria
criacdo de risco a tais atividades, razdo por que € forjado um Direito Penal para
contencdo de riscos, afastado da teoria do bem juridico-penal, surgindo a ideia de

estratégia para gestéo de riscos, consoante descreve Silva Sanchéz:

A sociedade de risco ou da inseguranca conduz, pois, inexoravelmente, ao
Estado vigilante ou Estado da prevencao. E os processos de privatizacdo e
liberalizacio da economia, em gue nos encontramos imersos, acentuam essa
tendéncia. Nesse contexto policial-preventivo, a barreira de intervencéo do
Estado nas esferas juridicas dos cidadaos se adianta de modo substancial.
Com efeito, as interven¢des de inspecdo (supervisoras, de controle) podem
ser puramente rotineiras: de fato, para iniciar uma inspe¢éo ndo se exige a
justificativa de existéncia de indicios concretos de perigo para a ordem
administrativo-policial. O procedimento de inspecdo — intensificando ainda
mais o principio fundamental que se expressa no procedimento sancionador
de infracbes administrativas formais — aparece entéo claramente norteado por
um critério gerencial em relacdo aos riscos (Riskomanagement). (SILVA
SANCHEZ, 2011, p. 135).

Assim, a retérica fundada na ideia de risco incontrolavel e catastréfico alia-se a
ansiedade de poder antecipar e de obstaculizar, através do Direito Penal, os eventos

tragicos inerentes as caracteristicas da sociedade contemporanea (CARVALHO,
2013).
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Nesse sentido, € perceptivel que as agéncias penais passaram a dar mais
importancia aos delitos econdmicos. Adaptando-se a este novo paradigma, o Direito
Penal afasta-se da sua funcdo precipua, qual seja, tutelar bens juridicos
fundamentais, para “defender” esses novos interesses.

Esse fenbmeno, marcado pela globalizacdo e pelos avangos tecnolégicos sem
paralelo na histéria da humanidade, contrap6e o modelo ideal de Direito Penal
“classico” e “moderno”. Tem-se, assim, um giro metodolégico, além de tutelar bens
juridicos difusos e coletivos, o alvo do Direito Penal passa a ser o homo economicus??,
dai a importancia crescente do Direito Penal Econdmico, e mais precisamente, do
Direito Penal Empresarial®3.

No campo econdmico, por sua vez, 0 convivio com riscos sempre foi uma
realidade. Todavia, ha um novo fator que passa a ser incorporado no dia a dia das
empresas, qual seja o Direito Penal. Agora, além dos padrbes éticos e de
transparéncia nos negocios, ha uma preocupacdo em gerir a atuacao das pessoas
fisicas que atuam em nome da sociedade empreséria, a fim de evitar, dentre outras
consequéncias juridicas, o cometimento de crimes.

A tensdo nesta sede € inevitavel, pois, partindo-se da premissa de que a
responsabilidade criminal da pessoa juridica é pontual no ordenamento juridico
brasileiro, a imputacéo da prética de crimes econdmicos, via de regra, acaba por recair
no corpo fisico diretivo.

Do ponto de vista dogmatico, o problema merece maior aprofundamento ao se
considerar a imputagdo de crime no ambito de modernas estruturas societarias
(grandes empresas nacionais ou multinacionais, cujo quadro funcional € complexo).
Nessas corporacdes, ha uma notavel divisdo de trabalho no plano horizontal e no
plano vertical, sendo certo que as decisdes sao fragmentadas e descentralizadas, o

gue dificulta a identificacao e delimitacdo de eventual reponsabilidade penal.

12 Expressao utilizada para definir o perfil do chamado delinquente econémico, alguém que, “pela
natureza da pratica criminosa, exercite o calculo utilitarista dos custos e beneficios de suas préaticas em
face de eventuais consequéncias que possa sofrer acaso descoberto e punido” (FISCHER, 2006, p.
157). No mesmo sentido, LOPES, 2006, p. 302.

13 Apesar de defender a manutencdo da unicidade do Direito Penal, é possivel sustentar uma certa
autonomia do Direito Penal Empresarial que, para Schiinemann, seria um subgrupo do Direito Penal
Econdémico. Havendo nele particularidades préprias, que se refletem em diversas orbitas. Dessa forma,
apesar de menos comum do que a expressao “Direito Penal Econémico”, ndo é errado falar em “Direito
Penal Empresarial” (SILVEIRA, 2016, p. 33-37). No mesmo sentido, Henrique Viana Pereira destaca
que, apesar de ser mais comum a expressao “Direito Penal Econémico”, ndo ha problema utilizar
“Direito Penal Empresarial” (PEREIRA, 2014, p. 104).
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7

A partir dessa realidade, lamentavelmente, € comum pessoas serem
denunciadas ndo em raz&o da conduta, mas somente em raz&o do cargo que ocupam.
Afinal, prevalece nesses novos tempos a logica de que os fins justificam os meios. E,
ainda que afastada das bases garantistas do Estado Democratico de Direito, convive-
se com a indesejavel imputacdo de responsabilidade penal de forma meramente
objetiva.

Fato é que a teoria tradicional do crime, com suas categorias habituais de
responsabilizacdo, apegada a criminalidade de natureza individual, tem sido
flexibilizada para responsabilizar penalmente nos casos dos chamados delitos de
dominio, de infracdo de dever e de omisséo.

Nessa toada, lembra Winfried Hassemer que:

Direito Penal é incapaz de solucionar os modernos problemas da
criminalidade, e nés temos que refletir a respeito de algo que seja melhor,
mais eficaz, que seja capaz de solucionar esses problemas. (HASSEMER,
1994, p. 41).

Desse modo, em face do descompasso entre 0 aparecimento de inovacdes
cientificas e o dominio de novas tecnologias, surge a duvida, a inseguranca, obrigando
a sociedade a lidar com o risco sob uma nova perspectiva.

O risco em maior ou menor escala, apesar de inerente a qualquer atividade e
indispensavel ao desenvolvimento econbmico, passa a ocupar papel central no
modelo de gestdo da sociedade moderna. Sob esse prisma, surge a sociedade de
riscos, e, no mesmo sentido, a necessidade de instituir medidas de prevencéo e
precaucdo para evitar condutas perigosas ou prejudiciais que possam expor as

empresas.
2.3 A globalizagéo e internacionalizag&o do Direito Penal
O fendmeno da globalizacdo!* inquestionavelmente repercutiu nas relacdes

politicas e sociais entres os Estados, sendo certo que, hodiernamente, destaca-se

como uma realidade presente e incontestavel (BECK, 1999).

14 Como bem destacam Luciano Anderson de Souza e Regina Cirino Alves: “O fendbmeno hodierno da
globalizagdo é eminentemente econdmico, representando, genericamente, um estreitamento das
fronteiras para fins de producéo, distribuic&o e circulacdo de bens e capitais. Se por um lado poder-se-
ia dizer que fendbmenos globalizantes sempre existiram — basta-se pensar, para cingir-se a um so
exemplo, na expansdo ultramarina que descobriu e colonizou o continente americano -, 0 que



34

O socitlogo britanico Anthony Giddens conceitua globalizagdo como:

[...] a intensificacdo de relacdes sociais mundiais que unem localidades
distantes de tal modo que os acontecimentos locais sdo condicionados por
eventos que acontecem a muitas milhas de distdncia e vice-versa.
(GIDDENS, 2003, p.29).

Por sua vez, Zygmunt Bauman refere-se ao processo de globalizacdo como

sendo uma das marcas mais significativas da época moderna, apontando que:

Os usos do tempo e do espagco sdo acentuadamente diferenciados e
diferenciadores. A Globalizagao tanto divide quanto une; divide enquanto une
— e as causas sdo idénticas as que promovem a uniformidade do globo. Junto
com as dimensdes planetarias dos negécios, das financas, do comércio e do
fluxo de informacgao, é colocado em movimento um processo “localizador”, de
fixagdo no espacgo. Conjuntamente, os dois processos intimamente
relacionados diferenciam nitidamente as condi¢cdes existenciais de
populag@es inteiras e de varios segmentos de cada populagdo. O que para
alguns parece Globalizagdo, para outros significa localizagdo; o que para
alguns é sinalizacao de liberdade, para muitos outros é um destino indesejado
e cruel (BAUMAN, 1999, p. 08).

Pois bem, € de se ver que as transformacdes ocorridas no cenario mundial
repercutem diretamente na esfera criminal, porquanto: “novas praticas criminosas
comecam a surgir em razdo dessas mudancas, determinando assim transformacées
nas esferas de controle” (CAPELLER, 1999, p. 114).

Desde o inicio da década de 1990, o debate acerca da intervencdol® e
regulacdo estatal ganhou outra dimensdo com a intensificacdo das relacdes
transnacionais. Nao se pode perder de vista que o0 mundo é tecnologicamente muito
mais complexo e que o fenémeno da globalizacéo leva a uma diminuicdo consideravel

da eficacia dos ordenamentos juridicos nacionais (NIETO MARTIN, 2008, p. 4).

efetivamente diferencia o constatado desde a segunda metade do século XX é a radicalizacdo de
caracteristicos da sociedade industrial, reconhecida agora pela sociologia como pds-industrial, da
informacdo ou do risco, dentre outras possiveis denomina¢cdes ao mesmo fendmeno. Citada
radicalizacdo significa na pratica que os objetivos produtivos sdo levados as Ultimas conseqiiéncias,
perseguindo-se, no caso do modo de producéo capitalista, cada vez maiores lucros mediante menores
custos. Para isso, a divisdo do trabalho e o incremento tecnoldgico sdo exasperados, para fins de que
conquista de um mercado econdmico de cunho transnacional, isto é, um mercado-mundo. Por via de
consequéncia, intensificam-se sobremodo as transac¢des financeiras” (SOUZA; FERREIRA, 2013, 281).
15 “Esta nova faceta da intervencdo penal, que mitiga e enfraquece direitos constitucionais dos
jurisdicionalizados integra um contexto mais amplo, e que ha bom tempo David Garland denominava
como cultura do controle (...) o Estado brasileiro, na esteira do que ocorreu nos Estados Unidos e alguns
paises europeus passa a adotar uma politica criminal atuarial, responsavel, sobretudo, pela gestédo de
riscos e pela disseminacéo de dispositivos de governamentalidade, que segundo Foucault, ensejardo
uma atuacgéo voltada para a prevencgao, justamente com o fito de se obter seguranca.” (GLOECKNER,
2015, p. 01).
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Fato € que o fluxo de pessoas, informacfes e de capitais num mercado global
sem fronteiras, em alguma medida, foge ao dominio estatal. A crise financeira de 2008
€ um exemplo claro dessa interacdo e de seus efeitos no mundo moderno. A bolha
econOmica decorrente dos subprimes ou derivativos mergulharam o planeta numa
gravissima crise, cujos efeitos recessivos foram pulverizados mundo a fora e ainda
continuam permeando 0s noticiarios nacionais e estrangeiros.

Apesar de ndo existir uma Unica explicacdo para uma crise econémica de
tamanha proporcdo, ndo ha davida de que parte dela pode ser explicada pelo
capitalismo desenfreado e os objetivos do neoliberalismo. A hegemonia dos Estados
Unidos, a especulacao financeira, combinada com a volatilidade do capital, muitas
vezes sem nacionalidade, associada a globalizacdo séo fatores identificaveis do
fenbmeno.

Conforme Luigi Ferrajoli:

Una risposta adeguata al mutamento della questione criminale avrebbe
dovuto essere un mutamento di paradigma del diritto penale all'altezza delle
nuove sfide della globalizzazione: all'altezza, cioé, delle nuove forme di
criminalita del potere e dei pericoli e degli attentati che da esse provengono a
beni e a diritti fondamentali.

[...]

C'é poi un secondo effetto, non meno devastante dell'inflazione penale: il
collasso del principio di la legalita e con esso della capacita regolativa della
legge, cioe di quella artificial reason che Thomas Hobbes contrappose alla
"iuris prudentia o saggezza di giudici disordinati" del suo tempo. Del principio
di legalita penale stanno venendo meno tutte le funzioni politiche da esso
assicurate quali connotati dello stato di diritto: 1) anzitutto la certezza del
diritto, che & garanzia di uguaglianza di fronte alla legge, oltre che di
conoscibilita e credibilita del sistema penale; 2) in secondo luogo la
soggezione del giudice alla legge, che & garanzia d'immunita del cittadino
contro l'arbitrio e, insieme, fondamento dell'indipendenza della magistratura e
della divisione dei poteri; 3) infine il primato della legislazione, e percio della
politica e della sovranita popolare nella definizione dei beni giuridici meritevoli
di tutela penale e nell'esatta configurazione come reati delle loro lesione.

E' chiaro che una tale crisi inflattiva del diritto penale & il segno e il prodotto di
una politica penale congiunturale, incapace di fronteggiare le cause strutturali
della criminalita e rivolta unicamente ad assecondare, o peggio ad alimentare,
le paure e gli umori repressivi presenti nella societa. (FERRAJOLI, 2010, p.
1326-1327).

Nessa perspectiva, € incontroverso que esse processo de integracao faz surgir
um novo cenario para o desenvolvimento de uma criminalidade de carater econémico,
com destaque para o protagonismo das corpora¢fes, com poderes além-fronteiras, o

gue exige novas medidas para lhe fazer frente.
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O Direito Penal Econémico desponta como um dos principais alvos de reflexao
desse fendbmeno, demandando a antecipacdo de tutela por meio de bens juridicos
coletivos e crimes de perigo abstrato. “Também passou a ser questionavel sua carga
simbodlica e de prevencgéo geral positiva (limitadora)”'® (VALENTE, 2015, p. 36).

Ao tratar da expansao do Direito Penal, Silva Sanchez destaca a importancia
de dois fendbmenos tipicos das sociedade pds-industriais: a globalizacdo econdmica e

integracao supranacional. Nesse sentido, lembra o autor:

O Direito Penal da globaliza¢do ndo €, sem embargo, todo o Direito Penal.
Como aludido no inicio, concentra-se na delinqiiéncia econémica ou
organizada e em modalidades delitivas conexas. Dai que se produza uma
mudanca significativa quanto ao modelo de delito que serve de referéncia a
construgédo dogmética: em lugar do homicidio do autor individual, trata-se, por
exemplo, de abordar atos de corrupcao realizados por uma empresa que, por
sua vez, comete delitos econémicos. A partir de tal constatacdo, depara-se
com duas importantes alternativas: ou se acomete uma setorializagéo das
regras da Parte Geral do Direito Penal, ou se assume que, devido a poderosa
forca atrativa da nova criminalidade, também as modalidades classicas de
delingiéncia devam refletir a modificacdo das regras pelas quais vém sendo
regidas. A primeira, que viria a configurar o que de modo grafico pode
expressar-se como “Direito Penal de duas velocidades” (vide infra), significa
narealidade a rendncia a teoria do delito como regra geral e uniforme do ilicito
penal (e, nessa medida, aparentemente um retrocesso historico); mas a
segunda, por sua vez, supde a desativacdo do sistema geral de regras
configurado, com uma mais que Obvia vocacdo garantista, a partir da
constatacdo da gravidade das consequéncias juridico-penais, com referéncia
em particular ao homicidio. (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 109).

Razdes pragmaticas justificam o tema, dentre elas destaca-se a urgéncia das
ciéncias criminais em encontrar resposta adequada a criminalidade econdmica
transnacional, intrinseca ao processo de globalizacéo e a integracao regional. De fato,

a integracdo regional é caracterizada pela crescente eliminacéo de fronteiras internas,

16 Ao tratar dos reflexos da expansdo do direito penal, Luis Greco lembra que nos bens juridicos
coletivos os problemas parecem, a primeira vista, ser de todo diversos. Afinal, enquanto nos crimes
de perigo abstrato ndo ha qualquer lesao ou perigo concreto a bem juridico, nos delitos para a protecéo
de bens juridicos coletivos h4, sim, uma total afeta¢céo do bem tutelado. Haveria apenas uma diferencga
entre bens juridicos coletivos e bens juridicos individuais, pois enquanto estes se reportam a
determinados titulares, aqueles se caracterizam por sua ndo distributividade, isto €, por serem
indivisiveis entre possiveis titulares individuais. Mas essa primeira impressao é enganosa. Na verdade,
bens juridicos coletivos possuem um potencial de expanséo da punibilidade muito superior aos dos
crimes de perigo abstrato: uma vez que inexistem regras para postular bens juridicos, eles sdo uma
perfeita criacdo ad hoc para legitimar qualquer proibicdo. Basta mencionar conceitos como a
‘segurancga publica’ ou a ‘paz publica’ e ja se harmonizou o tipo problematico com a ideia de protecéo
de bens juridicos, ja se livrou de qualquer suspeita a extensa antecipagao da proibicao criminal. E é
por isso que bens juridicos coletivos despertam a suspeita de muitos. (GRECO, 2011, p. 44, grifo do
autor).
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pela relativizagdo da soberania dos Estados e pelo incremento da livre circulacdo de
pessoas, bens e capitais. Estes fatores também influenciam a criminalidade da época.
BALTAZAR JUNIOR assevera que:

Nao ha como negar, porém, que a globalizagdo econdmica, a criagdo de
zonas de livre comercio e livre circulagdo de bens e pessoas, com a
supressdo ou diminuicdo de controles fronteiricos e alfandegarios, o
liberalismo econbmico e a consequente desregulamentacdo de varios
mercados, a queda da cortina de ferro, o avanco tecnolégico e a queda nos
custos das telecomunicacdes e transportes, a popularizacdo da informatica e
da Internet, as redes bancarias mundiais e as diferencas de bem-estar entre
paises ricos e pobres criaram uma nova realidade para a sociedade e, como
parte dela, para as praticas delituosas organizadas transnacionais, que
encontraram nessa nova realidade social o caldo ideal para a sua expansao.
(BALTAZAR JUNIOR, 2010, p. 80).

Nesse sentido, a mais contundente consequéncia seria que o Direito Penal na
era da globalizacdo e da integracdo supranacional caminha na trilha de um Direito
cada vez mais unificado e, como lembra Renato da Silveira: menos garantista e onde
as regras de imputacéo, penais e processuais sao flexibilizadas, fundamentalmente
dada a l6gica econ6mica aplicada, agora, ao Direito Penal” (SILVEIRA, 2015, p. 35).

Pois bem, com a velocidade dos novos acontecimentos, a economia ganha um
impulso determinante, que acaba por romper com as ultimas barreiras de protecao do
Estado, ficando este condicionado ao fator econémico.

Essas modificacbes, perceptiveis em outras sociedades, podem ser
sintetizadas pelo fenbmeno da globalizacdo. Vale dizer, o desenvolvimento do
capitalismo gerou, sistematicamente, a produc¢éo social dos riscos.

Ao lado da percepcdo de novos e crescentes riscos sociais hd uma pressao
social por seguranca cobrando do Estado preventivo novas politicas criminais uma

reacao a inseguranca vivenciada.
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3 O DIREITO PENAL CLASSICO E A NOVA CRIMINALIDADE

A discussdo e categorias apresentadas neste capitulo sdo de fundamental
importancia para compreender os problemas enfrentados pela dogmatica em face da
aplicacao do Direito Penal classico e o confronto com as situacdes da criminalidade
econdmica no tocante a responsabilizacdo penal individual no @mbito de grandes
corporagoes.

Afinal, quando se fala de grandes empresas, de corporacdes transnacionais ou
de empresas com filiais em diversos locais do pais, a aplicacdo dos conceitos
tradicionais € bastante complexa, dai a necessidade de entender o que se quer
chamar de uma nova criminalidade, sua dimensao e conceitos, objetivando, assim,
apresentar o ambiente em que sera aplicado o Criminal Compliance.

Segundo Klaus Tiedemann, “o avanco tecnolégico comporta uma criminalidade
especifica, inclusive de ambito socioeconémico, cujas conseqiéncias juridicas
abarcam entre outros o delito informatico, a transferéncia delitiva da tecnologia, e
outra figuras” (TIEDEMANN, 1985, p. 121).

Nessa toada, o denominado Direito Penal Classico abre espaco ao moderno
Direito Penal representado por um poder publico que tolera flexibilizacdo de
mecanismos garantistas com o objetivo de adaptar-se a uma nova realidade
contemporanea em razao da necessidade de protecao.

Conforme sintetiza Eduardo Sanz de Oliveira Silva:

A combinacao de introdu¢&o de novos objetivos de protecdo com antecipagéo
das fronteiras de prote¢cdo penal vem propiciando uma transi¢do rapida do
modelo ‘delito de lesdo de bens individuais’ ao modelo ‘delitos de perigo
(presumido) para bens supra individuais’, passando por todas as modalidades
intermediarias (...) Assim, junto aos delitos classicos, aparecem outro muitos,
no ambito socioecondmico de modo singular, que recordam muito pouco
agueles. Nesse ponto, a doutrina tradicional do bem juridico revela que,
diferentemente do que sucedeu nos processos de despenalizacdo dos anos 60
e 70, sua capacidade critica no campo dos processos de criminalizagdo como
0s que caracterizam os dias atuais — e certamente o futuro — é sumamente
débil” (SILVA, 2005, p. 252).

E preciso compreender que essa situagdo marca um novo episédio na historia
do Direito Penal, pois ndo se trata aqui de crimes violentos ou patrimoniais, por

exemplo, o que se quer chamar de nova criminalidade € na verdade o conjunto de
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figuras tipicas realizadas em decorréncia da atividade econbmica, cujas
caracteristicas sdo préprias e distinta daqueles crimes usuais?’.

Em 1939, na obra de Edwin Sutherland, destacam-se termos que ainda hoje
séo utilizados, tais como “crimes of the powerful”, “white collar criminality” e “criminality
of the upper world”, que agrupam os crimes relacionados as atividades das empresas
(corporations).

Para Sutherland, o “white collar crime” seria “violation of the criminal Law by a
person of the upper social-economic class in the course of his occupational activities”
e 0 que caracterizaria a criminalidade dos poderosos seria o fato de seus autores
pertencerem a classe social elevada, atuando no exercicio de sua atividade
ocupacional e causando um dano extenso e consideravel (SUTHERLAND, 1961).

A partir da definicdo cunhada por Sutherland, o termo crime de colarinho branco
ficou conhecido no mundo: na Franca, crime em col blanc; na Italia, criminalita in
colletti bianchi; na Alemanha, weisse-kragen-kriminalitat.

Sutherland sustentava, ainda, a tese de que o comportamento criminoso é
aprendido, nunca herdado conforme defendia Lombroso. Destacava, ainda, a
existéncia de uma categoria de crimes que até entdo era ignorada nos estudos
elaborados pelos sociélogos e criminélogos: os crimes praticados por diretores das
grandes corporacdes (SUTHERLAND, 1940).

Considerando que ao Direito Penal cabe a tutela exclusiva de bens juridicos
relevantes, o problema se localiza na selecédo de quais bens serdo merecedores da
tutela penal, o que dependera dos interesses da sociedade contemporanea, o que nos
remete a ideia de protecdo penal de bens juridicos supraindividuais.

Como parte das transformacdes ocorridas a partir da sociedade pos-industrial
surge essa nova criminalidade, mais sofisticada, cujas condutas diferem daquelas
tradicionais ou convencionais.

Com base em Sutherland, Silva S&nchez denomina essa nova espécie
delituosa como crimes of the powerful, ou seja, a criminalidade dos poderosos, o que

by

seria 0 moderno Direito Penal, como contraponto a criminalidade dos impotentes

17 No Brasil, em termos de tipificacdo, pode-se destacar os seguintes diplomas legais: lei n® 6.385/76
(arts. 27-C a 27-F — crimes contra o mercado de capitais); lei n® 7.492/86 (crimes contra o sistema
financeiro); lei n® 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor); lei n® 8.137/90 (crimes contra a ordem
tributaria, abuso de poder econémico e relagbes de consumo); lei n® 9.613/98 (lavagem de dinheiro);
lei n® 9.605/98 (crimes contra 0 meio ambiente); lei n°® 11.101/05 (crimes falimentares). No Codigo
Penal, art. 168-A (apropriacdo indébita previdenciaria), art. 337-A (sonegacdo de contribuicdo
previdenciaria) e arts. 359-A a 359-H (crimes contra as financas publicas).
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(Direito Penal classico), cuja espécie delitiva, segundo o autor espanhol, é reflexo de
uma dogmatica “parcialmente pendente de elaboragédo. E tudo isso ha de redundar
em uma configuracdo dos mesmos sobres as bases significativamente diversas
daquelas do Direito Penal classico (da delinquéncia passional ou dos crimes of the
powerless)” (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 77).

Jorge de Figueiredo Dias denomina esse novo Direito Penal como sendo um

Direito Penal secundario, estabelecendo assim as bases para diferencia-lo:

Enquanto os crimes do direito penal classico — direito penal da justica — se
relacionam subsidiariamente com a ordenacao juridico-constitucional de bens
juridicos relativos aos direitos, liberdades e garantias das pessoas; o direito
penal secundario que surgiu com esta nova sociedade, demarcado com o
direito penal econémico em areas como empresas, mercado de trabalho, da
seguranca social, financeiro, fiscal, aduaneiro, ambiental, irdo se relacionar
com a ordenacao juridico-constitucional relativa aos direitos e & organizacéo
econdmica (DIAS, 2001, p. 49-50).

Com efeito, pode-se afirmar que a criminalidade econdémica se insere como um
exemplo da criminalidade moderna'®. Por certo que esta criminalidade moderna tem
caracteristicas préprias que se diferem da criminalidade classica.

Cezar Roberto Bitencourt leciona que:

A violéncia indiscriminada esta nas ruas, nos lares, nas pracgas, nas praias e
no campo. Urge que busque meios efetivos de controla-la, a qualquer preco.
E para ganhar espago fala-se emblematicamente em criminalidade
organizada, delinquéncia econémica, crimes ambientais, crimes contra a
ordem tributaria, crimes de informatica, comércio exterior, contrabando de
armas e trafico internacional de drogas, criminalidade bancos internacionais,
enfim crimes de colarinho branco. Essa €, em Ultima andlise, a criminalidade
moderna, que exige um novo arsenal instrumental para combaté-la,
justificando-se, sustentam alguns, inclusive o abandono de direitos
fundamentais, que representam histéricas conquistas do Direito Penal ao
longo dos séculos. (BITENCOURT, 1995, p. 122).

Destarte, diferentemente da estrutura classica da dogmatica, ou direito penal

nuclear, pensada para ser aplicada em virtude de uma conduta tipica realizada por

18 Tratando da criminalidade moderna e da delinqguéncia econémica, acentua Bitencourt que a
criminalidade moderna “abrangeria a criminalidade ambiental internacional, criminalidade industrial,
trafico internacional de drogas, comércio internacional de detritos, onde se incluiria a delinquéncia
econdmica ou criminalidade de colarinho branco. Esta dita criminalidade moderna tem um dindmica
estrutural e uma capacidade de produgéo de efeitos incomensuraveis, que o Direito Penal classico ndo
consegue atingi-los, diante da dificuldade de definir bens juridicos, de individualizar culpabilidade e
pena, de apurar a responsabilidade individual ou mesmo de admitir a presun¢éo de inocéncia e o in
dubio por reo” (BITENCOURT, 1995, p. 125).
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um individuo, que, eventualmente, poderd ser praticada uma pluralidade de agentes,
aqui, o nucleo central do presente estudo é outro.
Nessa dicotomia entre o Direito Penal Classico versus o Direito Penal moderno,

acentua Luis Arroyo Zapateiro'® que:

(...) a consolidagdo de um Direito Penal moderno, muito debatido entre os
penalistas, frente a um Direito Penal classico, vinculado aos elementos
nucleares, ou ao que era o nlcleo tradicional do Direito Penal: os delitos
contra a vida os delitos contra os bens pessoais. Diante disso, surgiu algo
que assombra a alguns, a outros assusta e a outras, entre 0s quais me incluo,
parece que 0s bens juridicos pessoais e coletivos requerem hoje esse
moderno Direito, o qual devemos ser capazes de estudar e modular.
(ARROYO ZAPATEIRO, 2010, p. 64-65)

Vale dizer, se nas teorias tradicionais do ilicito predomina a figura do autor
individual, no ambito da criminalidade econ6mica ocorre o oposto. A divisdo de
trabalho e de competéncias no exercicio da gestdo das sociedades empresarias € o
ambiente natural no qual se d& a prética de crimes econémicos (ESTELLITA, 2009).

Hassemer destaca que a denominacdo de criminalidade moderna pode ser
entendida a partir da reunido das novas condutas geradoras de riscos que se
pretendeu incriminar. Isso porque as novas atividades ilicitas, dadas as suas
peculiares caracteristicas, devem ser diferenciadas da chamada criminalidade de
massa, que € a criminalidade do dia a dia, como roubo, furto estelionato, trafico de
drogas e homicidio.

Nesse sentido, Zapatero descreve essa nova representacédo da criminalidade

com sendo uma “criminalidade bem moderna”:

Na verdade, ndo somente se incrementou a criminalidade, mas também
existe uma criminalidade nova, a qual podemos denominar criminalidade
“moderna”, por diferenciar-se da tradicional: do roubo, do furto, das leses
dos estupros e dos homicidios. Como moderno surge o terrorismo atual, que
em nada se relaciona com o terrorismo classico do anarquista quase isolado,
com o da organizacdo terrorista ETA, com a banda Baader Meinhof ou com
as Brigadas Vermelhas, mas sim com um criminalidade pds-moderna,
inclusive em suas formas de organizativas, como a organizacao terrorista Al
Qaeda, com sua forma de rede conectada a rede de comunicagfes e
descentralizada ao longo do mundo, e com o novissimo elemento do
terrorismo suicida, para o qual ndo existe sistema preventivo suficientemente

19 O autor cita os seguintes penalistas: U. Neumann; Adan Nieto, Critica y justicacién del derecho penal
en el cambio de siglo. Cuena: UCLM, 2003; AAVV, La insostenible situacion del derecho penal.
Granada: Coamres, 2000, ha um versdo em alemao: Ulfrid Neumann; Cornelius Prittwitz (Hrsg.), Kritik
und Rechtfertigung des Strafrechts, Institut fur Kriminalwissenschaften Frankfurt a.M. (Hrsg.), Peter
Lang, Frankfurt a. M., 1995.
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eficaz, ja que todo o sistema policial e penal esta programado contra um
delinquente que néo quer ser detido e muito menos ser levado ao outro
mundo. (ARROIO ZAPATERO, 2010, p. 61).

Por sua vez, para Schinemann a definicAo da criminalidade de empresa
desempenha significativa importancia em certas questdes, tanto de ordem
criminolégica como de dogmatica e de politica criminal, vez que se refere a uma
delinquéncia de classes sociais detentoras de um elevado poder econdmico,
distinguindo-se dos delitos classicos e individuais (VALENTE, 2015).

Em verdade, a criminalidade de empresa € uma subespécie de criminalidade
econbmica, o que sera melhor definido ao final do capitulo. Adiantando que essa
categorizagao propicia um recorte criminolégico mais preciso para a compreensao da

criminalidade no ambito empresarial, Valente afirma que, a criminalidade econémica:

além de permitir o enfrentamento de complexas questdes dogmaéticas, tais
como a elucidacdo da problemética da autoria, mais precisamente a
identificacdo da responsabilidade individual em decorréncia da atitude
criminosa do grupo (actitud criminal de grupo) (VALENTE, 2015, p. 107).

Ainda acerca dessa novel modalidade de crimes e de suas caracteristicas, &

possivel destacar:

Outro elemento da moderna criminalidade, distinta da tradicional e ja prevista
pelo velho criminélogo Nicéforo com o argumento de que a criminalidade do
futuro seria a criminalidade da astucia, € o denominado Direito Penal
Econdmico em sentido amplo, partindo desde o nucleo da fraude, até chegar
a corrupgdo e os delitos contra 0 meio ambiente. Crescimento econémico,
globalizagdo, taxas de beneficio, engenharia financeira, transparéncia no
mercado etc., produziram uma nova criminalidade — a qual estou seguro que
assombraria a Edwin Sutherland — e para lutar contra ela, todo um Direito
Penal Econ6mico. Porém, quando esse Direito Penal Econbmico estava
apenas comec¢ando a se assentar, se imp6s a globalizagdo neoconservadora,
sem controle dos mercados e sem direitos humanos, o que acarretou uma
crise econdmica e social também global (ARROIO ZAPATERO, 2010, p. 64).

A criminalidade moderna, que pode ser exemplificada pela criminalidade
econdbmica, pela criminalidade ambiental ou financeira, comporta uma estrutura
diferenciada, descrita por Hassemer: ndo tem vitimas individuais, ou melhor, as
vitimas individuais s existem de forma mediata; atinge bens juridicos supraindividuais

e vagos. Nesse sentido:

Os danos causados tém pouca visibilidade a primeira vista; suas formas de
concretizacdo sao civis, ou seja, ndo corre sangue; e, por fim, sua operacéo
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caracteriza-se pela internacionalidade, pela profissionalidade e pela diviséo
do trabalho. (HASSEMER, 1994, p. 41-51).

Ao refletir acerca das mutagcdes no direito, Luiz Luisi, relembrando o

pensamento de Miguel Reale, acentua:

Embora ndo seja matéria especificadamente penal, as contribuicdes de
Miguel Reale para a renovacdo da dogmatica juridica sdo do mais alto
interesse para os cientistas do direito penal. Como é notoério a dogmatica
juridica, ao longo de seus novecentos anos de existéncia, tem sofrido
periodos de constatagdo de sua valia, que a tem obrigado a reciclar-se. Estes
momentos de crise da dogmatica ocorrem precisamente em época de
renovacao das estruturas socio-econdmicas que implicam em processo de
surgimento de um direito renovado. No presente momento histérico vivemos
um periodo de transcri¢do para a consolidagdo de um novo tipo de sociedade,
trazendo como consectario a necessidade um novo direito. Neste quadro é
de facil constatacdo que muitos aspectos do direito vigente se encontram
superados e ndo estdo dando a resposta exigida pelas novas instancias
sociais. E como consequéncia se tem sustentado que a ciéncia que se ocupa
com o estado desse direito, - desde que insensivel aos imperativos dos hovos
tempos, - constituiu um obstaculo ao progresso social e politico. (LUISI, 1991,
p. 96).

Como se V&, o discurso politico criminal contemporéneo € outro e o Direito

Penal moderno deve ser contextualizado. Nesse sentido:

[...] o Direito Penal moderno estaria situado na transi¢céo entre o modelo de
Estado liberal e um Estado social intervencionista, posterior & segunda
Guerra Mundial, tal € o cenério social onde floresceria o Direito Penal
moderno, muito mais conectado a disciplina das atividades econémico-
financeiras, usando o Direito Penal com fins de organizacéo, prevencéo e
tutela antecipada. (OLIVEIRA, 2013, p. 40).

Assim, “seriam expressdes do Direito Penal moderno a criminalidade
empresarial, o Direito Penal da globalizacdo, marcado pelos novos riscos, a

criminalidade transnacional e o Direito Penal do inimigo” (OLIVEIRA, 2013, p. 40).

3.1 Direito Penal Econbmico

N&o se desconhece o debate em torno da terminologia e da discusséo acerca
da autonomia ou ndo do Direito Penal econbmico. Todavia, aqui, pretende-se
demonstra apenas qual serd o conceito adotado, bem assim a dimenséo acerca do
tratamento juridico-penal da ordem econdmica, visando, com isso, precisar a

aplicacao do criminal compliance.
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A maioria dos autores que se dedica ao estudo do Direito Penal Econdmico
concorda em afirmar que se trata de um ramo do direito cuja definicdo € complexa,
existindo em torno dela uma grande impreciséo conceitual.

Por essa razdo nao se busca, por vezes, dar uma definicdo de Direito Penal
Econdmico, tendendo a doutrina, por vezes, a conceitua-lo a partir da necessidade da
protecdo da atividade econémica, da tutela a ordem econémica.

Lado outro, existem autores que definem o Direito Penal Econdmico a partir do
perfil do sujeito ativo do crime, sustentando, assim, como objeto do Direito Penal
Econdmico os delitos praticados por pessoas de alto nivel sdcio-econdmico. Essa
definicédo, partindo da figura do agente, e ndo em raz&o do ato praticado, delimita um
conceito mais sociolégico do que juridico.

Para efeito do presente estudo, aproxima-se do conceito daqueles que partem
da delimitacdo do objeto juridico, por entender que essa interpretacdo é a mais
adequada, garantista e legitimadora da intervencdo penal no ambito das atividades

econdmicas.

3.1.1 Delimitacao conceitual

O conceito de Direito Penal econdmico nao é algo simples de ser tratado, afinal
existem divergéncias acerca do tema, notadamente em se tratando do critério a ser
adotado, podendo-se citar aspectos processuais, criminolégicos e dogmaticos (bem
juridico).

Em termos gerais, Bajo Fernandez e Bacigalupo conceituam o Direito Penal
econdmico como “o conjunto de normas juridico-penais que protegem a ordem
econbmica entendida como regulacgao juridica da intervencao do Estado na economia”
(BAJO FERNANDEZ; BACIGALUPO, 2001, p. 13).

A partir disso € possivel afirmar que o Direito Penal Econémico visa a protecéo
da atividade econdmica presente e desenvolvida na economia de livre mercado. E
mais, ndo se sustenta a sua autonomia, mas, sim, uma integracao ao Direito Penal
como um todo, sendo esta divisdo por questdes apenas metodoldgicas ou didatico-
pedagogicas, mais em razao da especificidade do seu objeto de tutela, e da natureza

particular da intervencao penal.
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Assim, é preferivel construir a definicdo de Direito Penal Econémico a partir do
bem juridico protegido, das condutas praticadas e suas finalidades, além das
caracteristicas objetivas desses delitos.

Atualmente, € mais adequado definir o Direito Penal Econémico como o ramo
do Direito Penal voltado para uma categoria de crimes que ocorrem nas relagcbes
comerciais ou na atividade empresarial, praticados pelos administradores, diretores
ou sécios, geralmente de forma nédo violenta e envolvendo fraude ou violacdo da
relacdo de confianca. E esse conceito que devera estar presente quando se
estudarem os tipos penais.

Conforme entende Carlos Perez Del Valle, “o Direito Penal Econémico é
definido em relacdo a um objeto de carater politico-criminal: a prevencdo da
criminalidade econdémico” (VALLE, 2004, p. 30).

Por isso, Douglas Fischer entende que é necessario ter um olhar novo, porque
é limitada a capacidade do Direito Penal classico para combater fendmenos da
criminalidade econdmica. Sustenta, ainda, “ser necessario desenvolver uma teoria
com caracteristica proprias e que seja eficaz na protecdo preponderante de bens
juridicos coletivos, reveladores de interesses difusos” (FISCHER, 2006, p. 102).

Justificando sua posicao, acrescenta o autor:

N&o se deva afastar os critérios vigentes até hoje em relagao aos delitos que
atinjam interesses individuais, mas é essencial que, de forma paralela e
concatenada, se estabelecam novos paradigmas — que devem conviver
harmonicamente com aqueles — para que, de modo substancial, se garanta a
efetividade penal em relacdo aos crimes que atentem contra 0s interesses
difusos, inter-relacionados de forma umbilical com os chamados direitos
fundamentais de terceira geracdo. Apenas é necessario ter um olhar novo.
(FISCHER, 2002, p. 121).

Tomas Rotsch compreende “o direito penal econdmico tdo somente no sentido
de uma punibilidade no marco da criminalidade econdmica, suscetivel de pena
privativa de liberdade ou multa” (ROTSCH, 2011, p. 71). Com efeito, a criminalidade
econdmica possui caracteristicas proprias, exigindo, assim, instrumentos teoricos
dotados de especificidades para melhor analise dos seus institutos. Nesse sentido: “é
o ramo do direito que compete tutelar o bem constituido pela ordem econémica estatal
no seu conjunto, e, consequéncia, o curso normal da economia na sua organicidade,

numa palavra, a economia nacional” (TIEDEMANN, 1998, p. 135).



47

Na doutrina nacional, Manoel Pedro Pimentel compreende o Direito Penal
Econémico como o “conjunto de normas que tem por objeto sancionar, com as penas
qgue Ihe sdo proprias, as condutas que, no ambito das relacbes econémicas, ofendam
ou ponham em perigo bens ou interesses juridicamente relevantes” (PIMENTEL,
1973, p. 10). Segundo o referido autor, seu objeto juridico sdo os “bens e interesses
relacionados com a politica econdbmica do Estado”. Em sintese, sustenta que: “o
Direito penal econémico, portanto, € um sistema de normas que defende a politica
econdmica do Estado, permitindo que esta encontre os meios para a sua realizagao”
(PIMENTEL, 1973, p. 19-21).

Ainda sobre a delimitagdo e funcdo do Direito Penal Econémico, o

entendimento de Feijoo Sachez:

O aspecto econdmico fortemente orientador das novas complexidades
sociais tem nos delitos econémicos sua principal expressao na area criminal.
Dai € que, o Direito Penal, adaptando-se ao novo panorama, e cumpridor de
sua funcdo de tutela de bens juridicos fundamentais, opta por tutelar esses
novos interesses que, pelo Direito Penal tradicional permaneceriam
desprovidos de protegéo eficaz. [...]

Emerge o Direito Penal Econdmico que, conforme a doutrina dominante,
possui normas com as mesmas caracteristicas que o resto das normas
penais e cuja pena cumpre as mesmas fungdes. Bem observa FEIJOO
SANCHEZ que “o direito penal econdmico ndo é um direito econémico que
se serve das penas para conduzir a economia, mas, sim, € um direito penal
gue se ocupa de um setor especifico da vida social”, concluindo-se, assim,
que “os critérios de legitimidade e as categorias dogmaticas criadas para a
teoria do Direito Penal sdo perfeitamente aplicaveis ao ambito dos delitos
socioecondmicos e de empresa”. Nao ha como negar, porém, que muito se
discute a respeito das alternativas de implementacdo e formas que deve
assumir essa nova tutela penal (FEIJOO SANCHEZ, citado por CABERA,
2015, p. 124-125).

Ressalte-se que a doutrina se encontra dividida ainda sob outro aspecto ao
tratar do conceito de ordem econdmica, porquanto ha autores que sustentam um
conceito restrito e outros um amplo.

Nesse sentido, Klaus Tiedemann conceitua as duas acepc¢des do direito penal

econdmico: a primeira, em sentido estrito?®, como sendo “direito da diregdo da

20carlos Perez del Valle critica a posicao restrita de que a raiz do direito penal econémico estaria na
crise do modelo liberal de mercado. O autor reconhece a dificuldade de um conceito dogmatico
definitivo, todavia, defende sua aproximagao considerando os “delitos econémicos aquellos
comportamientos descritos en las leyes que lesionan la confianza em el orden econémico vigente con
caracter general o en alguna de sus instituciones en particular y, por tanto, ponen en peligro la propia
existencia y las formas de actividad de esse orden econdémico. Por tanto, el Derecho penal econémico
en sentido estricto esta dedicado al estudio de estos delitos y de las consecuencias juridicas que las

leyes prevén para sus autores” (VALLE, 2004, p. 33-35).
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economia pelo Estado”, a compreendendo, como por exemplo, o direito penal exterior,
o controle dos precos e o direito fiscal; a segunda, em sentido amplo, o direito penal
econdmico consistiria no “conjunto de normas juridicas promulgadas para regulacéo
da produgao e a fabricagao e distribuicdo de bens econémicos” (TIEDEMANN, 1998,
p. 18-19).

Atualmente, os defensores do conceito restrito acabaram perdendo terreno
para a concepcao ampla, haja vista que ela seria mais condizente com o modelo
planificado dos sistemas socialistas, 0 que nao vigorou em razao da preponderancia
do modelo de economia de mercado sobre o dirigismo estatal (CERVINI, 2009).

Por outro lado, conforme acrescenta Gustavo Silva:

[...] é fato que no contexto de um Estado Democratico de Direito a mera
referéncia normativa (intervencdo do Estado na economia) ndo pode
constituir um bem juridico-penal. A nocdo de bem juridico-penal deve
encontrar fundamento no contexto social, ou seja, ser um valor pré-juridico,
anterior a norma, até para que possa desempenhar o papel de sua
legitimacdo material (SILVA, 2011, 119).

Este entrechoque do Direito Penal econémico com o Direito Penal liberal-
garantista da mote a fértil campo de debates, que — a par do comparativo histérico —
vai mais além, alcancando o problema da delimitacdo do direito penal econémico e de
sua efetiva utilizacdo em face do principio da subsidiariedade.

Desse modo, sustenta-se a impossibilidade de autonomia dogmética do Direito
Penal econémico e das graves consequéncias advindas da afirmacédo contraria. Esse

entendimento é defendido por Manoel Pedro Pimentel:

Estamos convencidos, também, de que o Direito penal econdmico, sem
embargo da especialidade de que se revestem as leis que o organizam, ndo
€ autdbnomo. Trata-se, simplesmente, de um ramo do Direito penal comum e,
como tal, sujeito aos mesmos principios fundamentais deste. Ndo ha como
negar que se trata de um conjunto de leis especiais, necessariamente
editadas sob a pressdo de necessidades novas, objetivando a defesa dos
bens e interesses ligados a politica econémica do Estado. Mas, inegavel é,
igualmente, que tais leis de carater penal ndo podem fugir as exigéncias que
se colocam em volta de todos os preceitos penais. Ndo se trata, portanto, de
um Direito desligado dos compromissos dogmaticos proprios do Direito penal
comum, que toma emprestada apenas a san¢cao mais severa, que é a pena.
N&o é a natureza especial das normas, incorporadas em setor diverso do
Cédigo penal, em leis extravagantes, que permite a afirmacao de autonomia
do Direito penal econdmico. Nem mesmo a alegacdo de que este Direito
necessita de maior agilidade, na defesa dos bens e interesses objetivados,
poderia justificar a quebra dos principios gerais do Direito penal, aqueles
mesmos ja mencionados como os da reserva legal e da responsabilidade
subjetiva. Se se tratasse de um Direito autbnomo, que somente adotasse a
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sancdo penal, ndo se cogitaria de tais restricbes, pois a sua construcao
propria e especial, mais chegada a natureza privatistica, refugiria a tais
exigéncias dogmaticas. No entanto, a evidéncia, ninguém podera defender
de boa mente a conveniéncia de serem postergados estes principios, em se
tratando de leis sancionadas com a grave pena restritiva da liberdade. Se
assim nédo se entender, a pretendida autonomia do Direito penal econémico
se converteria em intoleravel arma de opressdo estatal, um poderoso
instrumento coercitivo capaz de esmagar as maiores conquistas da
humanidade, no campo da liberdade (PIMENTEL, 1973, p. 15-16).

Em largos tracos, com amparo no modelo constitucional brasileiro, ndo ha que
prevalecer a autonomia cientifica do Direito Penal econémico em relacdo ao Direito
Penal tradicional.

Por sua vez, o que deve diferenciar o Direito Penal econdmico do Direto Penal
classico € sua legitimacdo em face dos interesses supraindividuais, devendo ser
respeitado o principio da subsidiariedade. Destarte, deve prevalecer a concep¢ao um
sistema penal econdémico liberal que encontre eco e legitimidade na Constituicdo do
Estado.

3.1.2 Bens juridicos

E sabido que o conceito de bem juridico?! nasce da polémica sobre o contetido
da tutela penal que, em Ultima analise, a discussdo gravita em torno da fun¢éo do
Direito Penal. E importante entender o conceito de bem juridico, mais precisamente o
bem juridico-penal, a fim de delimitar e situar o0 campo em que sera aplicado o
compliance.

Pois bem, apesar do conceito de bem juridico ter variado ao longo da histérica
da dogmatica penal, a sua origem é atribuida Birnbaum, ainda na primeira metade do
século XIX, muito embora ele ndo tenha usado a expressdo bem juridico (Reschtsgut)
(BRANDAO, 2015, p. 10).

Segundo Birnbaum né&o € o direito em si afetado pela conduta delituosa, mas o
objeto do direito, mesmo com a subtracdo ou diminuicdo do bem, o direito continua

incélume. Esse autor desenvolve sua tese em contraposi¢éo ao entendimento firmado

21 Na concepgao de Jorge de Figueiredo Dias: “A nogao do bem juridico ndo pdde até hoje ser
determinada — e talvez jamais o0 venha a ser — com uma nitidez e seguranca que permita converté-la
em conceito fechado e apto a subsuncao, capaz de tracar, para além de toda davida possivel, a fronteira
entre o que legitimamente pode e n&o pode ser criminalizado” (DIAS, 2001, 175).
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por Feuerbach acerca da finalidade do Direito Penal, qual seja a tutela de direitos

subjetivos, de cunho individual ou particular:

Tal posicao significou um giro conceitual da maior relevancia. Até Birnbaum,
eram os direitos subjetivos que estavam no centro da discusséo do crime, isto
é, eram 0s homens e suas inter-relacées que — enquanto direitos subjetivos
— pertenciam a esfera transcendente do espirito. Entretanto, o bem reside na
esfera concreta, objetiva, pertencendo a um titular. Ele reside na esfera
empirico-objetiva, ndo na esfera espiritual. Dito giro conceitual traz uma
reflexdo objetiva para o centro da discussdo do crime, mudando o contetido
da tutela penal, de forma a concretiza-la e tornar o crime aberto a
compreensdo da leséo objetivamente feita, isto €, do dado efetivo do objeto
de um direito, que pode ser individualizado no tempo e no espaco, tendo
ainda uma relacéo de pertenca com um sujeito, que é seu titular. (BRANDAO,
2015, p. 11).

Para Franz Von Liszt, seriam bens juridicos os interesses que o Direito protege.
Sendo que os bens juridicos abarcam interesses humanos, individuais ou coletivos.
“E a vida, e ndo o direito que produz o interesse; mas so a protecao juridica converte
o0 interesse em bem juridico. E, pois, um bem do homem que o direito reconhece e
protege” (VON LISZT, 2003, p. 139).

Para Jorge de Figueiredo Dias talvez jamais seja possivel ter um conceito exato
do que seja bem juridico. Mas para esse autor portugués bem juridico seria “a
expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou
integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante
e por isso juridicamente reconhecido como valioso” (DIAS, 2007, p. 114).

Por sua vez, Francisco Mufioz Conde entende que bens juridicos sao:

aquellos presupuestos que la persona necesita para la autorrealizacién em la
vida social. Entre estos presupuestos se encuentran, en primer lugar, la vida
y la salud — negados por la muerte y el sufrimiento -. A ellos se afiaden otros
presupuestos materiales que sirven para conservar la vida y aliviar el
sufrimiento: medios de subsistencia, alimentos, vestidos, vivienda, etc., y
otros ideales que permiten la afirmacién de la personalidad y su desarrollo:
honor, libertad, etcétera.

A estos presupuestos existenciales e instrumentales minimos se |és llama
‘bienes juridicos individuales’, em cuanto afectan directamente a la persona
individual. Junto a ellos vienen em consideracion los llamados ‘bienes
juridicos comunitarios’ que afectam mas a la comunidad como tal, a la
agrupacion de varias personas individuales, y que suponen um cierto orden
social o estatal: la salud publica, la seguridad em el trafico motorizado, la
organizacion politica, etcétera. (MUNOZ CONDE, 2007, p. 90-91).

Nesse contexto, Luiz Regis Prado explica que um dos principios essenciais de

Direito Penal € o da exclusiva protecao de bens juridicos:
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As principais fungbes desempenhadas pelo bem juridico na area penal
podem ser assim elencadas: a) funcdo de garantia: o bem juridico erigido
como conceito-limite na dimensdo material da norma. Essa funcéo, de carater
politico-criminal, restringe o jus puniendi estatal e indica que ndo se pode
descurar do sentido informador do bem juridico na construcdo dos tipos
penais; b) funcéo teleoldgica: como um critério de interpretagdo dos tipos
penais, que condiciona seu sentido e alcance a finalidade de protecdo de
determinado bem juridico, como conceito central do tipo; c) funcao
individualizadora: como critério de medida da pena, no momento concreto de
sua fixagdo, levando-se em conta a gravidade da lesdo do bem juridico
(desvalor do resultado) e d) funcédo sistematica: como elemento classificatorio
decisivo na formacgéo dos grupos de tipos da parte especial do Cédigo Penal.
Os proprios titulos ou capitulos da parte especial sdo estruturados com lastro
no critério do bem juridico em cada caso pertinente. Para que o bem juridico
possa bem cumprir 0 seu papel protetivo em uma sociedade democratica,
deve a lei penal respeitar sempre 0s principios penais de garantia (PRADO,
2015, p. 119).

Assim, garantia é a finalidade precipua para compreensdo ndo s6 do bem
juridico penal, mas também sua principal funcao. O Direito Penal teria o encargo de
proteger a sociedade salvaguardando os bens juridicos relevantes aos interesses
sociais. Dai a caracteristica subsidiaria do Direito Penal, alcancando apenas os bens
juridicos ditos mais importantes para vida do homem em sociedade.

Nessa linha, extrai-se do escélio de Santiago Mir Puig?? que o bem juridico tem
importancia social, ndo podendo ser negado seu reconhecimento constitucional como
requisito de sua qualidade como interesse fundamental.

Ainda a respeito da relevancia do estudo do conceito de bem juridico,

argumenta Juarez Cirino dos Santos:

O conceito de bem juridico continua essencial para o Estado Democrético de
Direito das formacdes sociais fundadas na relagdo capital/trabalho
assalariado do capitalismo neoliberal, como critério de criminalizagao e como
objeto de protecéo do Direito Penal, conforme reconhecem as teorias juridica
e criminolégica modernas. (CIRINO, 2010, p. 14).

Ainda, segundo 0 mesmo autor:

[...] o bem juridico é critério de criminalizagdo porque constitui objeto de
protec@o penal — afinal, existe um nicleo duro de bens juridicos individuais,
como a vida, o corpo, a liberdade e a sexualidade humanas, que configuram

22 Na mesma linha, Polaino Navarrete defende que bem juridico é o bem ou valor merecedor da maxima
protecao juridica, que se da para a garantia dos principios fundamentadores da vida humana em
sociedade, sdo objetos estimados a ponto de merecer a maxima protecdo, valores ou atributos
espirituais para satisfagédo da autorrealizacdo do homem em sociedade. Coloca, o referido autor, o bem
juridico no centro da antijuridicidade penal, que ndo se resume a mero carater formal, possuindo um
conteddo substancial que é justamente a protecdo ao bem juridico, defende, assim, a natureza
metajuridica e pré-legal do bem juridico (POLAINO NAVARRETE, apud SALOMAO, 1974, p. 48).
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a base de um Direito Penal minimo e dependem de protecao penal, ainda
uma resposta legitima para certos problemas sociais — e poderia ser aflitivo
imaginar 0 que aconteceria com a vida e a sexualidade humanas se nao
constituissem objeto da protegcdo penal (mas da simples indenizacdo, por
exemplo). [...] consideradas todas as limitag6es e criticas, o conceito de bem
juridico, como critério de criminalizacdo e como objeto de protecao, parece
constituir garantia politica irrenunciavel do Direito Penal do Estado
Demaocratico de Direito, nas formacfes sociais estruturadas sobre a relacédo
capital/trabalho assalariado, em que se articulam as classes sociais
fundamentais do neoliberalismo contemporaneo. (CIRINO DOS SANTOS,
2010, p. 18).

Certo é que com os problemas advindos da sociedade de risco ha uma tenséo
estabelecida entre 0 que deve ser considerado bem juridico-penal e aquilo que a
sociedade contemporanea clama por uma maior protecéo estatal, v. g. o combate aos
crimes econdmicos.

Antigos paradigmas estdo sendo questionados em prol de respostas mais
enérgicas e, por conseguinte, os bens juridicos estado perdendo gradativamente o seu
carater individual, passando a ser tutelado bens considerados supraindividuais com
criminalizacdo de condutas que afetam conceitos indeterminados, objetivando a
protecéo coletiva.

Interessante notar a proposta de Hassemer em face de um bem juridico para o

funcionalismo:

A teoria do bem juridico serve bem como pedra de toque para o pensamento
funcionalista no Direito Penal. E que ele afirma, em sua variante “critico-
sistematica”’, ter encontrado um critério correto de politica criminal:
precisamente a vinculagcdo da determinag¢édo de merecimento de pena a lesédo
ou ao perigo de lesdo a um bem juridico.

(HASSEMER, 2011, p. 16).

Todavia, o autor alemao ressalta o problema da hipertrofia do direito penal e a
criminalizacao dos crimes de perigo abstrato frente a teoria do bem juridico:

O conceito de bem juridico somente pode atuar como possivel correcao da
politica criminal quando os bens juridicos penais a serem protegidos foram
solidamente descritos. A impreciséo do conceito de bem juridico e a ineficacia
das teorias do bem juridico andam de méaos dadas. [...] Feuerbach esquivou-
se de optar entre o rigor do conceito e a realidade do Direito Penal uma vez
que excluia os chamados crimes em sentido amplo do Direito Penal e assim
salvava teoricamente — mas sem consequéncias praticas — um conceito
preciso de bem juridico. E, dentro do fenbmeno dos bens juridicos universais
(Estado, Administracdo da Justica, fé publica etc.), a teoria do bem juridico é
confrontada desde entdo com a alternativa entre, por um lado, um conceito
de bem juridico vago, mas préximo a realidade, e, por outro, um conceito de
bem juridico preciso, mas ndo adaptavel ao Direito Penal real. Sem meias
palavras, parece que uma determinacao precisa e, por isso mesmo, politico-
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criminalmente consequente do conceito de bem juridico ndo se ajusta a
Direito Penal real algum e que a teoria do bem juridico sempre esta um passo
atrds do desenvolvimento do Direito Penal. Acresca-se ainda que uma
sociedade moderna amplia as possibilidades de acdo e, com novas
instituicdes, cria novas possibilidades de leséo. Seria miope querer salvar os
principios juridicos classicos minimizando a importancia dessa evolucéo.
Intenso trafico de drogas, desgaste do meio ambiente e atentados
ameacadores a estruturas econdmicas ou de tecnologia e comunicacao
conduzem a novos problemas sociais, que devem ser enfrentados pela teoria
do bem juridico. (HASSEMER, 2011, p. 19-20).

Decerto, Hassemer ndo nega a possiblidade de bens juridicos que protejam
interesses universais, mas alerta para o problema de se afastar de um Direito Penal
de ultima ratio, pois “quem reconhece generosamente bens juridicos universais corre
0 risco de aceitar o Direito Penal ndo como ultima, mas sim como prima ou até mesmo
sola ratio da protecao de bens juridicos” (HASSEMER, 2011, p. 24).

N&o é por outra razdo, numa concepc¢ao minimalista do Direito Penal, que Luigi

Ferrajoli ensina:

Se o direito penal responde somente ao objetivo de tutelar os cidadéos e de
minimizar a violéncia, as Unicas proibices penais justificadas por sai
“absoluta necessidade” sdo, por sua vez, as proibicdes minimas necessarias,
isto é, as estabelecidas para impedir condutas lesivas que, acrescentadas a
reacdo informal que comportam, suporiam uma maior violéncia e uma mais
grave lesdo de direitos do que as geradas institucionalmente pelo direito
penal (FERRAJOLI, 2010, p. 427).

Acredita-se, que em relacdo ao bem juridico-penal o ordenamento juridico
brasileiro deve se sustentar num conceito material de que o ilicito tenha um reflexo
constitucional, ou seja, a tutela penal somente deve existir quando houver real leséo
ao bem objeto da norma.

Nessa toada, considerando a ordem juridico-penal com base em garantias

constitucionais, assevera Juarez Tavares que:

a incriminacdo de uma conduta s6 deve ter por objeto juridico o que possa
decorrer de um real estavel — a pessoa humana — e ndo a sua funcao, sendo
invalidas as normas que assim o tratem. A distincdo entre funcdo e bem
juridico é, pois, essencial a um direito Penal democratico (TAVARES, 2002,
p. 212).
Nesse sentido, sera a partir de uma visdo constitucional € que serao erigidos
os valores mais relevantes para a sociedade, os quais serdo dignos da intervencao
penal. Desse modo, deve-se adotar “uma teoria constitucionalmente orientada do bem

juridico-penal” (SILVA, 2011, p. 38). N&o se justifica a retérica da ampliacéo da tutela
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de bens juridicos difusos a pretexto de garantir uma protecao aos efeitos da sociedade
de risco.

O que o legislador devera fazer é verificar se aquele bem juridico penalmente
tutelado é abracado pela politica criminal atuante. Os bens juridicos ndo podem ser
criados ao puro interesse legislativo. Eles devem sim, ser mais ou menos protegidos
conforme a politica criminal vigente.

Nesse sentido, colaciona-se o entendimento de Raul Cervini acerca da
importancia da delimitacdo material do bem juridico econdmico e a correspondente

restricdo na construcdo dos tipos penais socioeconémicos:

El concepto de bien juridico pasa hoy por una transformaciéon en el sentido
de su comprensién con base em su contenido personalista y em su
legitimaciéon democratica. Esto implica un doble control material. Tanto su
contenido personalista como su legitimacion democratica conducen a que el
Estado no puede prohibir cualquier conducta, sino solamente aquella que
implique uma lesién o peligro de lesion a bienes juridicos, tomados como
valores concretos que hacen posible la proteccion de la persona humana,
como su destinatario final, o que aseguren su participacion en el proceso
demaocratico, sin referencia alguna a un deber general de obediencia. Desde
este punto de vista, también los tipos penales socioecondmicos constituidos
sobre la base de la proteccion del bien juridico deben reflejar la realidad de
cada sociedad y relaciones sociales concretas, nascidas de la conflictividad
y no de meras imagenes causales. [...] La construccion de un tipo penal
socioecondmico, por lo tanto, no puede seguir um procedimiento puramente
causal. El legislador, al considerar una conducta como prohibida, lo debe
hacer teniendo em cuenta su realidad estructural social, su conflictividad, lo
que implica la consideracion del disvalor que ella tiene em si misma y en su
manifestacion (disvalor del acto) y em la produccidn de sus efectos (disvalor
del resultado). La prohibicion de acciones sélo tendré sentido, evidentemente
si esas acciones pudieran provocar uma lesién o um peligro concreto de
lesion a un bien juridico. La prohibicion tiene como presupuesto, por
consiguinte, que la accion que se quiere prohibir implique un lesionar o poner
en peligro valores concretos referidos como bienes juridicos. También y muy
especialmente el campo de la delincuencia socioeconémica soélo los delitos
intimamente referidos a bienes juridicos puedan acarrear la ejecuciéon de
actos de coacion. El bien juridico debe tener papel preponderante, en la
solidificacién de los principios de identidad y especialidad de la materia,
imponiendo, em primer término al legislador y luego al poder judicial uma
interpretacién limitadora del jus puniendi. (CERVINI, 2010, p.548-549).

A logica do Direito Penal no Estado Democratico ndo se coaduna a proposta
expansionista, seja no ambiente empresarial, seja em qualquer outro seguimento
social, uma vez que “suas premissas sao incompativeis com o modelo constitucional,
adotado no Brasil, que impde a ado¢do de um direito penal minimo” (SILVA, 2011, p.
38).

Nesse diapaséo, com base na concepcao adotado por Zaffaroni (2013), tem-se
gue a ideia de bem juridico-penal deve perpassar pela protecdo individual contra o
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arbitrio do poder punitivo, haja vista que que o conceito atua como elemento de
legitimacao material da intervencao penal, neutralizando a ameaca aos elementos do
Estado de Direito e evitando o Estado de Policia.

Destarte, em sintese, o conceito de bem juridico no ambito constitucional deve:
(i) cumprir a tarefa de limitar racionalmente o poder-dever de punir do Estado em
conformidade com o regime democratico de um direito penal minimo e garantista; (ii)
corresponder a um valor constitucional fundamental, mesmo que implicito, sendo que
a norma incriminadora sem identificacdo do bem juridico é inconstitucional
materialmente; e (iii) refletir uma realidade pré-juridica e ndo uma entidade ideal e
desmaterializada (SILVA, 2011, p. 44).

3.1.3 Direito Penal Empresarial

Como visto, conceito de Direito Penal Econémico €, em si, controvertido,
notadamente quando se envereda pela discussdo, aqui sintetizada, acerca da
identificacdo do bem juridico pertinente ao tema.

Parte da doutrina sequer estabelece diferencga entre Direito Penal Econdmico e
Direito Penal Empresarial. Outros se esmeram em tragar 0 seu exato contorno
cientifico, a fim de evitar defini¢des “imprecisas, equivocas e, portanto, inuteis” (BAJO
FEERNANDEZ; BAGIGALUPO, 2010, p. 11).

Sobre o Direito Penal Empresarial, assevera Jair Leonardo Lopes:

em se tratando das relagdes do Direito Penal com outras disciplinas juridicas,
merece referéncia especial o denominado Direito Penal Econémico que,
segundo alguns, tem por objeto os crimes praticados na producéo,
distribuicdo e consumo de bens e servicos. (LOPES, 2005, p. 34).

Como se vé&, ndo seria incorreto tratar o Direito Penal Empresarial como
sindnimo de Direito Penal Econémico. Alias, nesse sentido, sustenta Henrique Viana

Pereira:

[...] apesar de ser mais comum a expressao “Direito Penal Econdbmico”, ndo
ha problema utilizar “Direito Penal Empresarial’, especialmente tendo em
vista que o termo empresa deve ser compreendido como a atividade, que visa
obter lucros, através do oferecimento ao mercado de bens e servigos,
gerados mediante a organizacdo dos fatores de producao” (PEREIRA, 2014,
p. 104).
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Por sua vez, na doutrina francesa, segundo a licdo de Michel Verén?3, haveria
certa dificuldade acerca do alcance do Droit pénal des affaires, ou seja, em traducéo
livre, Direito Penal dos negadcios.

Para referido autor, de maneira geral, os doutrinadores estdo de acordo ao
nele incluir as grandes infracdes econdmicas do Direito comum, bem como o Direito
Penal empresarial. De modo, o termo negaocios (affaires) seria bastante vago, a ponto
de englobar qualquer infracéo que se queira porventura incluir (VERON, 2007).

Raul Cervini sustenta que o Direito Penal Empresarial, em que pese sua
especialidade, submete-se aos condicionamentos sdcias, normativos e metodolégicos
de sua categoria maior, qual seja, do direito penal econémico. Logo, o direito penal
econdbmico é género, do qual o direito penal de empresa é espécie (CERVINI,
ADRIASOLA, 2005, p. 103-104).

Dentre outros fatores, acredita-se que € importante, conforme acentua
Schinemann, a distingdo conceitual, pois a criminalidade de empresa insere-se no
campo dos delitos econdémicos, 0s quais sdo cometidos por meio de atuacédo em favor
da empresa, gerando, por conseguinte, lesdo a bens juridicos e a interesses externos.
“Essa proposta conceitual tem o fito de distingui-la da criminalidade na empresa e das
empresas ilicitas, despertando um novo pensar sobre a imputacdo penal, em especial
da responsabilidade e da agdo” (VALENTE, 2015, p. 114).

Valendo-se das distingbes apresentadas por Shinemann, Renato Silveira
apresenta a diferenciacdo dogmatica acerca da criminalidade de empresa:

Na realidade, esse tema é bastante recorrente no Direito Penal Econdmico,
sendo necessarias, em principio, algumas distingdes conceituais. Em uma
passagem ja classica, Schiinemann menciona a grande dificuldade do Direito
Penal em trabalhar sobre delitos econbmicos cometidos a partir de uma
empresa (Unternehmenskriminalitét), do que se entende por criminalidade na
empresa (Betriebskriminalitét). Enquanto que as primeiras cuidam de delitos
praticados por meio de uma atuacdo empresarial, os segundos dizem
respeito a crimes que seriam praticados contra a propria empresa ou contra

seus colaboradores. Como destaca o proprio Schiinemann, é justamente na
idéia de criminalidade de empresa que se encontram 0S mais atuais

23 Segundo o autor: “Assim, por exemplo, ndo ha ‘negdcios’ sem publicidade, pois as empresas de
publicidade constituem um dos motores dos negdcios; ndo ha ‘negdcios’ sem se recorrer a informatica,
pois as empresas de informética tém um lugar importante na vida dos negécios; nao ha ‘negdécios’ sem
crédito na medida em que as empresas de crédito sdo um instrumento necessario aqueles que se
aventuram no mundo dos negdcios. Isso justificaria incluir o Direito Penal da publicidade, o Direito Penal
da informatica e o Direito Penal do crédito dentro do objeto do ‘Direito Penal dos negécios’ [...]. E, se
formos tentados pelo gosto pelo paradoxo, pode-se sustentar que, em razdo das somas de dinheiro
recicladas ou ‘lavadas’, as infragdes que sancionam o proxenetismo empresarial ou o trafico de drogas
tém, igualmente, um perfume de ‘Direito Penal dos negécios” (VERON, 2007, p. 15-16, traduc&o do
autor).
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problemas percebidos no que aqui se entende por novo Direito Penal
Econdmico. Dizendo respeito a todo o &mbito dos delitos econémicos
verificados por meio de uma atuacéo para uma empresa e que venham a
lesionar bens juridicos e interesses desta, esse € o0 campo mais conflituoso
de estudo penal econdmico atual. (SILVEIRA, citando SCHUNEMANN, p.
35).

Portanto, a modalidade criminosa objeto do estudo € aquela normalmente
praticada no contexto empresarial. Ou seja, o delito ndo é a esséncia ou a razdo de
ser da atividade da sociedade empresaria, mas tdo somente um fato excepcional,
podendo ser, por vezes, o resultado até mesmo de uma ma administracao.

Desse modo, seguindo uma dinamica de modernizacdo, ha uma nitida
evolucdo no espectro interventivo do direito penal econémico, de cujo universo
exsurge um novo ramo, qual seja, a criminalidade empresarial.

Sobre a evolucdo conceitual da responsabilizacdo penal empresarial, Renato

de Mello Jorge Silveira:

Crise do Direito Penal, corrupcéo, crime e legitimidade s&o questdes sempre
mencionadas no Direito Penal Econdmico. No Brasil, a partir dos anos 1990,
percebeu-se o pais seguindo tendéncias mundiais de implanta¢éo de novas
criminalizagbes, recrudescendo severamente o trato penal de varias
situagdes, em especiais as econdmicas. Anos depois, surge a davida de
como tratar a questéo, que para além do ambito econémico individual, passou
a ter profundas repercussdes empresariais, junto aos homens de negdcio,
antes camuflados sob o manto corporativo. Essa alegada variacdo de um
Direito Penal Econbmico — no qual se percebe a responsabilizagdo por
condutas destacadamente individuais por fatos proprios — para um Direito
Penal Empresarial — em que a responsabilidade é percebida dentro de uma
estrutura hierdrquica de poder — sofre, sensivelmente, uma alteracdo na
percepcédo de atribuicdo de responsabilidades. O dilema a se tratar, aqui, diz
exato respeito a como e de que forma essa alteracéo pode ser racionalmente
cuidada. (SILVEIRA, 2016, p. 25).

Nessa toada, sustenta-se que o Direito Penal Empresarial trata de um conjunto
de delitos que podem ser praticados quando do exercicio de atividades econdmicas
organizadas visando a obtencao de lucro.

E preciso destacar que a estrutura corporativa de uma empresa moderna €
organizada de maneira muito mais complexa do que aquela figura imaginada
anteriormente a sociedade pdés-industrial e globalizada. A sociedade empresarial
moderna evoluiu para padrbes nunca antes concebidos, absolutamente distintos
daqueles caracteristicos de uma compreensao classica do crime.

O conceito de propriedade e de responsabilidade nesta sede precisa ser

revisto. Hoje € normal um sécio/proprietario de uma empresa nunca ter pisado na sua
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sede, as vezes, sequer existe um endereco fisico. Uma pessoa pode gerir uma
empresa sem estar fisicamente presente. H4, ainda, a posi¢cdo do investidor. Nas
grandes empresas, dada a sua estratificacdo e organizacéo, normalmente, nao existe
uma decisao Unica. Pode-se ter também conglomerados, empresas multinacionais e
transnacionais.

Ao analisar as tensBes nos cenarios do crime empresarial, Renato Silveira,
citando Terradillos Basoco, destaca as especificidades desse Direito Penal
contemporaneo:

[...] a empresa constitui uma peculiar situagcdo do Direito Penal
contemporéneo, sendo, mesmo, um grande caldo de cultura de fendmenos
criminais especificos. Com isso em mente, cabe a indagacédo se haveria
distingdes conceituais de um Direito Penal Econdmico e de um Direito Penal
Empresarial, ou se trataria de mera sinonimia? Veja-se que dentro de um
grande espectro relativo ao Direito Penal Econdmico, pode-se ter em conta o
subgrupo da chamada criminalidade de empresa. E ele possuidor de
particularidades proprias, que se refletem em diversas 6rbitas, Isso se d&, por
tratar de eventual ato delitivo realizado por grupo de pessoas organizadas
hierarquicamente e com ideal divisédo de fun¢des. Tal situacdo gera um sem

numero de problemas, em especial em termos de a¢éo e autoria criminosa.
(TERRADILLOS BASOCO, citado por SILVEIRA, 2016, p. 33-34).

Faz sentido, portanto, a construcéo de uma parcela do Direito Penal econémico
como um Direito Penal empresarial, tendo por fim precipuo a profusdo de uma cultura
de direcdo prevencdo de riscos no ambiente corporativo e dos danos que
criminalidade econdémica produz as empresas.

A partir dessas caracteristicas especificas e da forma em que o Estado vem
pautando sua intervencdo na seara econdmica — como garantir a eficiéncia do direito
penal, que serve para limitar poder punitivo estatal, tendo em vista a dificuldade de se
delimitar condutas nesta nova forma de criminalidade e, ao mesmo tempo, proteger
direitos e garantias individuais?

Nesse sentido, o desenvolvimento dessa concepcdo do Direito Penal
Empresarial guarda estrita relacdo com o reconhecimento da responsabilidade penal
dos dirigentes no ambito de grandes empresas, além da adocdo de programas de
compliance em sede empresarial, cujos contornos e dimensao serdo oportunamente

destacados ao final da presente pesquisa.
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4 RESPONSABILIDADE PENAL NO AMBITO DE GRANDES EMPRESAS

A modernizacdo reflexiva, também denominada por Beck como segunda
modernidade, é a fase de radicalizacdo dos principios da modernidade. A primeira
modernidade tem como caracteristica a confianga no progresso e controle do
desenvolvimento cientifico-tecnoldgico, pela procura de pleno emprego e pelo controle
da natureza. Por sua vez, a modernidade reflexiva é uma fase na qual o
desenvolvimento da ciéncia e da técnica ndo séo suficientes para controlar 0s riscos
que a sociedade contribuiu para criar.

Diversamente do que acontece em situagdes comuns, no ambito de grandes
corporacOes as decisbes sdo pulverizadas em razéo da gestdo do proprio negécio, a
l6gica da empresa ganha dimensdes continentais, por vezes, intercontinentais. Desse
modo, “ndo é possivel encontrar uma pessoa na qual coincidam criacdo ou
participagdo no risco, com representacdo desse mesmo risco, ou que disponha de
informacao global sobre a atividade empresarial” (FEIJOO SANCHEZ, 2009).

A guestdo ora investigada diz respeito as condutas delituosas praticadas no
ambito das sociedades complexas, das grandes empresas. Busca-se, com isso,
reproduzir inquietagdbes do mundo corporativo frente ao expansionismo penal,
sobretudo do ponto de vista da imputacdo penal no exercicio de atividades
econdmicas licitas?*.

A coletividade necessita de um sistema eficaz de controle para assegurar uma
estabilidade que possibilite ambiente seguro para o desenvolvimento econdmico. ISso
ocorre através de um sistema coerente de normas que considere modelos de conduta,
impondo sanc¢des aos fatos que possam colocar o préprio grupo em perigo. Nesse
contexto, a responsabilidade penal serve de instrumento imprescindivel para o
controle social. (PEREIRA, 2014).

Cesare Beccaria, no século XVII, ja destacava que a responsabilidade penal foi
necessaria para que os homens pudessem viver com seguranca e tranquilidade. Por
isso, o0 surgimento das penas foi fundamental para a convivéncia social. De acordo

com esse autor: “leis sdo condi¢cdes sob as quais homens independentes e isolados

24 para fins de delimitacdo da tematica, o objeto de estudo esta circunscrito a criminalidade de empresa,
ou seja, “todas as agdes puniveis que se cometem no ambito da participagao na vida econdmica ou em
estreita conexao com ela”. In: SCHUNEMANN, Bernd. Delincuencia empresarial: custiones dogmaticas
e de politica criminal. Traducion de Beatriz Spinola Tartaro y Margarita Valle Mariscal de Gante. Buenos
Aires: Fabian J, Di Placido, 2004, p. 17.
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se uniram em sociedade, cansados de viver em continuo estado de guerra e de gozar
de uma liberdade inutil pela incerteza de conserva-la. Parte dessa liberdade foi por
eles sacrificada para poderem gozar o restante com seguranga e tranquilidade”
(BECCARIA, 1999, p.27).

Destarte, a submissdo das pessoas as normas de convivéncia permite a
integracdo entre os individuos. Para efetivar essa submissdo, o Direito Penal é
imprescindivel, porque é mecanismo eficaz para assegurar a conformidade das
pessoas as normas da sociedade.

Nessa linha, o Direito Penal simboliza o sistema normativo mais formalizado,
com uma estrutura mais racional, e conta com o mais elevado grau de divisdo de
trabalho e especificidade funcional dentre todos os subsistemas normativos” (KAISER,
1978, p. 83).

A aplicacdo do Direito Penal a que se observar rigorosamente os principios e
garantias constitucionais, dando ao mesmo carater positivo formal, vinculando-o a sua
principal funcdo de protecéo do individuo.

O problema fundamental a ser enfrentado no presente trabalho e também pela
dogmaética nos dias atuais, onde enquadrar a responsabilidade penal no ambito de
grandes empresas, mais precisamente sua delimitacdo a luz de principios
constitucionais.

O primeiro ponto de destaque na delimitacdo da responsabilidade penal se
insere na propria analise da conduta tipica. Diferente daguela criminalidade hodierna
enfrentada pelos 6rgdos de persecucdo, uma vez que, quando se trata de grandes
companhias, as quais normalmente estdo estruturadas de forma complexa e
hierarquizada, o processo de decisorio € igualmente pulverizado.

Em tal situacdo apenas a andlise da conduta (omissiva ou comissiva) nao
aponta claramente os liames subjetivos de autoria para verificacdo da
responsabilidade subjetiva apontando de forma certa o verdadeiro responsavel.

Neste locus de relagbes hierarquizadas, a analise da conduta tdo somente com
base no cargo ou funcéo ocupado pela pessoa, sob o prisma juridico-penal deve ser
rechacada, aprimorando mecanismos mais eficientes e garantistas a fim de evitar a
imputacdo de responsabilidade penal objetiva. Tais mecanismos ndo séo lacunas de
impunidade dos criminosos do colarinho branco, aquilo que se pode chamar de
“irresponsabilidade organizada” (MUNOZ CONDE, 2000, p. 74). No entanto, cumpre

atentar para que nao ocorra o efeito inverso, ou seja, a indevida atribuicdo de
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responsabilidade penal coletiva — ou objetiva — dos que intervém no ambito da pessoa
juridica.

Contudo, para Bernardo Feijoo Sanchez, a delimitacdo da responsabilidade,
inclusive para determinar autoria e participacdo, no ambito empresarial ndo se resolve

pelas categorias tradicionais da teoria do delito:

As teorias tradicionais do ilicito, da autoria e participacdo, encontram-se
demasiado apegadas a criminalidade de natureza individual. Isso levou a que
a doutrina e, mais importante, a jurisprudéncia se tenham visto encurraladas
num beco sem saida em que as solucdes tradicionais ndo tém utilidade. A
teoria tradicional do crime, com as suas categorias habituais de imputacéo,
parece ter caido numa espécie de “armadilha letal” em matéria de
responsabilidade criminal decorrente da atuagdo empresarial. A
normativizagcdo do ilicito penal, liderada pela teoria da imputagéo objectiva,
abre, no entanto, novas perspectivas para analisar estruturas complexas, tais
como as estruturas empresariais ou da Administragdo Publica e, em geral,
para solucionar a nivel dogmatico os problemas que as modernas estruturas
sociais colocam a dogmatica juridico-penal. Este trabalho parte da ideia de
gue a interpretacdo do sentido objectivo de alguns comportamentos
relacionados com organizacdes complexas a partir de um prisma estritamente
individual ndo constitui uma abordagem adequada. (FEIJOO SANCHEZ,
2012).

Fato é que, a empresa como organizagao representa um problema central para
a moderna teoria do delito, em particular quando ndo se trata de empresas pequenas
ou familiares, nas quais € ainda possivel recorrer a solu¢des tradicionais, mas sim de
organizacdes empresariais multinacionais que atingem grande dimensao e
complexidade (basta atentar no fendmeno dos grupos de empresas).

A dogmatica juridico-penal sé faz sentido se puder fornecer solucdes
adequadas as condicdes sociais existentes e aos novos fenbmenos das sociedades
contemporaneas.

Por este motivo, o objetivo neste capitulo é tracar os elementos essenciais de
uma responsabilizacdo penal que integre uma teoria global de imputacdo e todas a
suas ramificacdes, sobre organizacdes empresariais complexas, permitindo resolver
de forma unificada e coerente os problemas colocados pela imputacao de fatos que
constituam crime no ambito empresarial.

A organizacdo empresarial moderna é uma realidade social emergente que néo
pode ser tratada, apenas, como uma soma de individuos, constituindo uma nova
realidade deles distinta. E imprescindivel uma reconstrucdo das estruturas de

imputacgédo, concebidas para pessoas atuando individual e isoladamente, insuficientes



62

para determinar a eventual responsabilidade de quem atua no seio de determinada
estrutura organizativa ou empresatrial.

A emergéncia gradual de uma nova realidade social, vinculada a determinadas
realidades organizacionais, que dificilmente pode ser tratada do ponto de vista
dogmatico, utilizando o instrumentario classico concebido para o autor individual que
causa intencionalmente danos, n&o significa que tenha de recusar-se de anteméo a
possivel existéncia de responsabilidade juridico-penal, na linha do que vém
defendendo autores como Rotsch.

O trabalho dogmatico que falta empreender consiste na racionalizagdo dos
critérios de imputacao para que a praxis possa gerir de forma satisfatoria esses tipos
de problemas que ocupam cada vez mais 0S nossos 0rgaos de justica e que, sem
davida, terdo ainda maior relevancia no futuro.

Se a dogmatica tradicional se revela insuficiente para resolver o problema das
atividades empresariais organizadas de forma complexa, tal situacdo acontece por
ainda néo ter sido tratada de forma satisfatéria uma caracteristica central das
sociedades modernas, como o é a organizagcdo empresarial com a consequente
reparticdo de funcdes e tarefas.

Nesta forma de criminalidade ndo é comum encontrar um autor que toma a
decisdo de realizar um fato tipico, com conhecimento do alcance da sua decisao, e
gue executa essa decisdo. Pelo contrario. Nas grandes empresas e sociedades
potencialmente perigosas para bens juridicos fundamentais assiste-se a uma
atomizacao ou fragmentacdo de movimentos corpéreos, decisbes de politica geral,
conhecimento sobre riscos e de informacgdes pelas empresas sobre o seu impacto no
ambiente circundante, de tal modo que a partir de um certo grau de complexidade ja
nao é possivel encontrar uma pessoa na qual coincidam criacdo ou participacao no
risco, com representacéo desse mesmo risco, ou que disponha de informacao global
sobre a atividade empresarial.

Os gerentes e administradores tém uma visdo demasiadamente global e
agueles que conhecem diretamente os efeitos da atividade empresarial ndo tém a
visdo de conjunto necessaria para compreender a perigosidade que encerram certas
atividades industriais ou empresariais.

Nas grandes empresas ndo concorrem nas mesmas pessoas informacoes e
conhecimentos técnicos e a capacidade para decidir e executar essas decisées. Ha

um desmembramento entre a atividade de direcéo, a disponibilidade de informacéo e
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o poder de decisdo, o que representa um problema central para a determinacao da
responsabilidade.

A partir desta realidade, a tradicional imputacéo individualizada, que tem
protagonizado a imputacéo juridico-penal, encontra sérias dificuldades ante lesGes de
bens juridicos que tém a sua origem em determinadas organiza¢cdes humanas ou
configuracbes organizacionais proprias das empresas modernas que Sao
caracterizadas por uma intensa divisdo — horizontal e vertical — descentralizacao e
diferenciacéo de funcbes e tarefas.

Por este motivo, a distribuicAo de competéncias e funcdes dentro de tais
organizagdes levanta sérios problemas no momento da imputacgéo do fato ilicito a uma
pessoa.

Certamente ndo se pode entender que tal situacdo é produto da criacao
deliberada, maliciosa ou fraudulenta de espacos de irresponsabilidade, como se tem
nas organizagdes criadas especificamente para o cometimento de atividades
criminosas. Isto porque o problema estrutural de qualquer organizacdo complexa,
mesmo que ndo tenham sido adotadas medidas especiais para aliviar essa tendéncia
natural de todas as organizacfes que atingem um certo grau de complexidade, néo
autorizam que o Direito Penal se afaste da garantia individual da responsabilidade
subjetiva, deixando dolo e culpa e toda a sua dogmatica de lado.

Partindo de sua definigcdo legal, pode-se desde ja enunciar que, enquanto no
crime doloso a imputacdo tem por base a realizacdo de uma agdo com
consciéncia e vontade de violar os limites tipicos das zonas do licito e produzir
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico, na culpa, ou negligéncia, a
imputacdo pela realizacdo do tipo tem por base uma acéo que excede os
limites dos riscos autorizados na relacdo juridico-social e com isso vem a
lesar ou a por em perigo um bem juridico-penalmente relevantes. (TAVARES,
2012).

Normalmente os crimes sdo unissubjetivos, ou seja, sao previstos de forma que
nNAo se exige 0 concurso necessario, mas o legislador previu normas de extenséo de
modo a responsabilizar todas aquelas pessoas que concorrem para a pratica de um

delito:

O fato punivel pode ser obra de uma s6 ou de varios agentes. Seja para
assegurar a realizacdo do crime, para garantir-lhe a impunidade, ou
simplesmente porque interessa a mais de um o seu cometimento, reinem-se
0s consorcios, repartindo entre si as tarefas em que se pode dividir a empresa
criminosa, ou, entdo, um coopera apenas na obra de outro, sem ac6rdo
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embora, mas com a consciéncia dessa cooperacdo. Fala-se, entdo em
concurso de agentes, participacdo ou co-delingéncia. (BRUNO, 1962, p. 257)

Assim como ocorre em toda e qualquer conduta humana, a realizagdo de um
delito pode se dar de forma unitaria ou, eventualmente, através da intervencado de

mais de uma pessoa.
4.1 Autoria

A teoria do delito reconhece basilarmente trés conceitos de autor que podem
ser sintetizadas no conceito amplo, conceito restrito e o conceito funcional.

Mais conhecido pelas decisfes do Tribunal do Reich, o conceito amplo de autor
foi criado por Zimmerl e desenvolvido por Mezger?®, tendo forte influéncia no Brasil.
Afinal, todos os projetos anteriores do Cadigo Penal 1940 adotavam o conceito causal
de autoria que definia como autor todo agente que tivesse contribuido causalmente
para o resultado tipico.

Destinado a ser o antag6nico do conceito amplo, o conceito restrito de autoria
se baseava nas considerac¢des arrimadas por Beling sendo que o autor é aquele que
realiza a execucado da acéo tipica.

A evolucéo para delimitacdo do poder punitivo € evidente, ja que o conceito
restrito de autor limita a extensdo da punibilidade e por sua estrita vinculagdo ao
principio da legalidade, s é autor aquele que esta ligado diretamente a acédo descrita
no tipo legal.

Ao tratar da importancia do conceito restritivo de autor, ensina Hans-Heinrich

Jescheck:

Hay que aceptar el concepto retrictivo de autor como punto de partida, puesto
gue descansa sobre la descripcion de la accién por el tipo legal y, com ello,
conecta con el punto de vista que el préprio legislador ha dado a conocer,
esto es, compreender bajo el concepto de autoria la conducta contenida em
los tipos delictivos concretos. (JESCHECK, 2002, p. 698).

O conceito restrito de autor nos crimes praticados no ambito da pessoa juridica
teve pouca receptividade tendo em vista a impossibilidade de separar o inicio da

execucdo da acgdo tipica e atos anteriores que a ela se ligam ininterruptamente,

25 Tratado, vol. Il
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igualmente como por exemplo daqueles que detém conhecimentos especiais acerca
do fato ou que exercem sobre o executor um controle de suas atividades.

Assim sendo, a opcado da dogmatica penal foi se utilizar de um conceito
funcional de autoria que nao se encontra fundado exclusivamente na acéo tipica mas
também, no papel desempenhado e conferido a cada um dos autores do fato. Verifica-
se, nesse sentido, a licdo de Schinemann:

El destinatario de la norma del Derecho penal tiene que ser, evidentemente,
la persona que toma la decisiéon sobre la ejecucion de la lesion del bien
juridico, que ciertamente domina el suceso que conlleva al resultado criminal;
0, como ya he formulado anteriormente, el que posee el dominio sobre la
causa del resultado. Este principio de dominio como base de la imputacion
penal del resultado, por un lado, encontré ya una expresion adecuada para
las formas tradicionales de la criminalidad del miserable y del aventurero en
el concepto de accion vinculado al movimiento corporal; pero necesitd, por
outro lado, de figuras juridicas especificas para las, por decirlo asi, formas
modernas de del control incorporal, preestabelecido sobre un ambito social
en forma de tipos de delitos autbnomos hechos a medida a esta forma de
dominio. (SCHUNEMANN, 2002, p. 131).

Sem duvida alguma, o conceito funcional de autor, sendo aquele que tem tanto
o controle sobre o resultado quanto sobre a acdo, abre possibilidades para imputacao
do fato ilicito por outros agentes que nao tenham praticado o tipo penal a titulo de
autoria.

Ainda a respeito do conceito de autor, importante expor a teoria do dominio final

do fato, que sera tratada no item 4.4.
4.2 Participacao

A evolucéo dos sistemas penais influencia também na questéo da condicao de
autor ou de participe. Antes, o autor somente poderia ser aquele que causou uma
alteracdo no mundo exterior por um movimento fisico, sendo os demais, participes.
Assim, autor € aquele que quis participar a titulo de autor, ainda que nédo tenha
praticado o ato tipico a partir de uma acdo, mas sim por um liame subjetivo. Sendo
participe aguele que apenas quis colaborar com o resultado, sem possuir dominio final
do fato. Diferentemente da teoria objetiva-subjetiva na qual o autor € aquele que
praticou o tipo penal com a intencdo de fazé-lo, sendo umbilicalmente vinculado ao
conteudo da vontade, dolo.

Acerca da participagéo, conceitua Renato Martins Machado:
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Cumpre esclarecer que a expressédo participacdo contempla duas acepcdes
distintas: em sentido amplo, a participacdo ocorre quando um certo grupo de
pessoas toma parte em um determinado crime na condicdo de autores,
induzidores, instigadores ou cumplices; em sentido estrito, a participacao é o
fenbmeno através do qual uma ou mais pessoas tomam parte em um
determinado delito, contribuindo com o autor, ou com 0s coautores,
mortalmente (induzindo ou instigando) ou materialmente (através do
intitulado auxilio ou cumplicidade).” (MACHADO, 2015, p. 30).

A compreensdo das teorias que envolvem o concurso de pessoas tem
relevancia, porque afeta a delimitacdo da responsabilidade penal, especialmente no

contexto de infragcées penais cometidas no contexto empresarial.

4.3 Teorias sobre o concurso de pessoas

No ambito da responsabilidade por atos de gestdo empresarial, 0 concurso de
pessoas, até para 0s crimes unissubjetivos, € comum. Em regra, o concurso de
pessoas € comum na criminalidade empresarial. Sobre o tema, invoca-se Francisco

Carrara:

La voluntad y el brazo de un s6lo hombre bastan para la comision de um
delito; desde que la voluntad determind y el brazo consumé el hecho
transgresor de la ley, nada falta a la existéncia de aquél. Pero em el
desenvolvimiento de los sucesos criminales no siempre aparece como Unica
y aislada aquella figura; com frecuencia a su alrededor otras personas, que
constituyen mas o menos el suceso criminoso. De aqui la teoria de la
complicidad derivada inevitablemente de la naturaleza de los hechos; esto es,
de su susceptibilidad de recibir impulso de mas de una inteligencia o de mas
de una mano; de donde procede, que los momentos constitutivos de la
criminalidad de um hecho se dividan entre varios sujetos. (CARRARA, 2000,
p. 171).

Ainda é importante verificar os crimes que admitem o concurso de pessoas e,

nesse sentido, Renato Martins Machado:

Regra geral, os tipos penais previstos na parte especial dos Cadigos Penais
descrevem condutas realizadas por uma Unica pessoa. Nada impede,
contudo, que, eventualmente, esses crimes possam ser realizados por mais
de uma pessoa. Essa hipotese contempla, inclusive, a maioria dos tipos
penais. Os crimes que podem ser praticados por uma ou mais pessoas Sao
chamados, pela doutrina, de crimes unissubjetivos (monosubjetivos ou de
concurso eventual). Podemos citar como exemplos desses crimes 0s crimes
de homicidio (art. 121 do CPB), de leséo corporal (art. 129 do CPB), de furto
(art. 155 do CPB), de roubo (art. 157 do CPB) etc. Em verdade, sdo crimes
unissubjetivos a maioria dos crimes previstos em nossa legislacdo penal. Ha,
por outro lado, os chamados crimes plurissubjetivos ou de concurso
necessario. Esses crimes exigem a pluralidade de agentes, ou seja, s@o
crimes que sO podem ser praticados por mais de uma pessoa, como, por
exemplo, os crimes de rixa (art. 133 do CPB), associac¢ao criminosa (art. 288
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do CPB), motim de presos (art. 354 do CPB) etc. (MACHADO, 2015, p. 28-
29).

A coautoria, desta forma, se torna elemento essencial de andlise para a
imputacao de responsabilidade penal no ambito das relagbes empresarias complexas.

Assim, insta lembrar que:

A coautoria é, na esséncia, a propria autoria. Contudo, trata-se de uma
autoria conjunta que se fundamenta na divisdo de trabalho dos
coparticipantes. Para que haja a coautoria, a melhor doutrina esta alinhada
no sentido de que ndo ha a necessidade de que todos os coparticipantes da
empreitada criminosa pratiquem os mesmos atos. Isso em virtude do principio
da divisao de trabalho [...]. Embora a diviséo de trabalho para a execucéo do
crime seja critério reitor para toda e qualquer forma de concurso de pessoas,
€ na coautoria que ele se manifesta de maneira mais evidente. (MACHADO,
2015, p. 42).

E também, na restricdo dessa responsabilidade. Nesse mesmo sentido, Luis

Greco e Augusto Assis:

Conforme indicado, o elemento fatico que dificulta a existéncia de um plano
comum no contexto empresarial em questao é a distancia existente entre os
gerentes de empresa e os funcionarios. E necessario, contudo, expor de
forma mais detalhada quais os problemas gerados por essa distancia.
Inicialmente, ainda no plano fatico, o afastamento entre as duas pontas
comumente faz com que o superior hierarquico ndo saiba qual dos
funcionérios ir4 realizar a conduta ou quando ela serd realizada. Essa
situagéo, por sua vez, traz dificuldades concretas para o preenchimento dos
requisitos da coautoria acima listados. (GRECO; ASSIS, 2014, p. 92).

E ainda complementam:

A razdo fundamental € um tanto simples: a conseqiiéncia juridica da
admissao da coautoria €, como dito, a imputacéo reciproca. Uma imputagéo
reciproca é algo um tanto grave; concretamente, ela significa que cada um
responderd ndo pelos seus préprios fatos, mas também por fatos prima facie
de terceiros. (GRECO; ASSIS, 2014, p. 95).

Sintetiza Enriqgue Bacigalupo que a responsabilizacdo penal, em termos de
autoria ou coautoria, nos delitos de empresa deve sempre ser demonstrada a partir
do conhecimento do perigo, ou, como diria Roxin, da criacdo ou do incremento do
rsco:

En suma: la autoria o la coautoria y en su caso la induccién del que obra
detras del autor responsable es en general posible en el &mbito empresarial,
aunque es preciso comprobar en cada caso el grado de intervencion, la

intensidad de la direccion y el conocimiento del directivo o administrador.
Como Regla general se deberia considerar que el directivo o el administrador
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que ha ordenado la realizacién de una determinada accién con conocimiento
del peligro de la comisiéon del delito, sin tomar medidas especiales de
prevencion para evitarlo podra ser considerado coautor o, en su caso,
inductor del delito cometido por el subordinado. (BACIGALUPO, 2011, p. 52).

Assim, verifica-se que ndo somente a coautoria, como toda a dogmética
vinculada a autoria e participagédo, sao, frequentemente, questionadas e utilizadas

para afericdo, ou ndo, da responsabilidade penal subjetiva.

4.4 Teoria do Dominio do Fato

A teoria do dominio do fato, tendo como seu maior expoente Claus Roxin, que
a formulou em sua obra de céatedra, Autoria e Dominio do Fato, foi acolhida por quase
toda a doutrina e, mais precisamente, aquela direcionada a criminalidade complexa.
Consubstanciada em duas formas, autoria direta e autoria mediata, o conceito do
dominio do fato ndo é insuscetivel de criticas.

Abordando o dominio do fato, Luis Greco e Alaor Leite:

O dominio sobre realizac¢éo do tipo pode manifestar-se, primeiramente, como
um dominio sobre a prépria acdo (Handlungsherrschaft), que € o dominio de
quem realiza, em sua prépria pessoa, todos os elementos de um tipo, isto é,
do autor imediato. Trata-se da hipotese do 825 | StGB, descrita pelas palavras
<<comete o fato por si mesmo>>. Quem aperta o gatilho tem o dominio da
acdo e nunca podera ser mero participe, ao contrario do que, como vimos,
muitas vezes decidira a jurisprudéncia alema, partindo de uma teoria
subjetiva extrema. Aquele que domina a agdo permanece autor ainda que aja
a pedido ou mando de outrem, ou mesmo em erro de proibicdo inevitavel
determinado por um terceiro (§ 17 do StGB; art. 21 do nosso CP); sera um
autor exculpado, mas ainda assim autor do fato tipico, ainda que nao
necessariamente o Gnico [...]. A segunda maneira de dominar um fato esta no
chamado dominio da vontade (Willensherrschaft) de um terceiro que, por
alguma razao, é reduzido a mero instrumento [...]. A terceira maneira de
domina um fato estd numa atuacao coordenada, em divisao de tarefas, com
pelo menos mais uma pessoa. A aponta uma pistola para a vitima (grave
ameaca), enquanto B lhe toma o reldgio do pulso (subtragéo de coisa alheia
movel): aqui, seria inadequado que A respondesse apenas pelo delito de
ameaca (art. 147, CP) ou de constrangimento ilegal (art. 146, CP), e B apenas
pelo furto (art. 155, CP). Se duas ou mais pessoas, partindo de uma decisédo
conjunta de praticar o fato, contribuem para a sua realizagdo com um ato
relevante de um delito, elas terdo o dominio funcional do fato (funktionale
Tatherrschaft), que fard de cada qual coautor do fato como um todo,
ocorrendo aqui, como conseqiiéncia juridica, o que se chama de imputacéo
reciproca. A e B responderéo, assim, ambos pelo crime de roubo (art. 157,
CP). (GRECO; LEITE, 2014, p. 25/31).

Renato Martins Machado explica o conceito de autor direto, segundo a teoria

do dominio do fato:
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E autor direto o agente que tem o dominio do fato em virtude de sua pessoa,
dolosa, direta e isolada (ou seja, sem a contribuicdo de outros agentes)
realizacdo da conduta descrita no tipo penal. Essa é uma definicdo de autoria
direta que tem por base, como se percebe, a teoria do dominio do fato. Na
autoria direta, a execucao do delito é realizada isoladamente pelo agente e
com as suas préprias maos. (MACHADO, 2015, p. 35).

Leciona, ainda, sobre a autoria mediata, Renato Martins Machado:

Autor mediato é aquele que realiza o crime servindo-se, para a execugéo da
acao tipica, de uma terceira pessoa como instrumento. Na autoria mediata, o
homem de tras utiliza o homem da frente como instrumento para a realizagéo
da acao descrita no tipo penal [...].

Na autoria mediata, o agente que determina o crime ndo pode ser
considerado participe em sentido estrito do crime (induzidor, instigador ou
cumplice), sendo autor, ainda que ele ndo execute a acao tipica. Por outro
lado, as hipéteses em que 0 agente utiliza como instrumento um animal, um
determinado objeto ou, ainda, uma terceira pessoa que ndo executa a acao
tipica configuram a autoria direta, e ndo autoria mediata. (MACHADO, 2015,
p. 36-37).

Em tempo, interessante notar as palavras de Anibal Bruno:

O ato de execugédo ndo se acompanha, em quem o praticam daquele minimo
de vontade necesséario, e para constituir agdo, carece mesmo do movimento
muscular proprio do agente. Ai é que a imagem de puro instrumento se ajusta
a pessoa do executor. (BRUNO, 1962, p. 269).

Sobre a teoria do dominio do fato no &mbito empresarial, Luis Greco e Augusto

Assis caracterizam e criticam a interpretacédo tradicional do concurso de pessoas, in

verbis:

Sobre autoria

Damasio de Jesus:

Em conclusdo intermediaria: a leitura tradicional do art. 29, caput, que
entende o dispositivo & luz de um modelo extensivo e unitario de autor, ndo
apresenta qualquer dificuldade na responsabilizacdo do gerente de uma
empresa. Se seu comportamento, isto é, acao ou omisséao, for conditio sine
gua non de resultados tipicos, tera ele <<concorrido para o crime>>, pouco
importando que ndo tenha sido ele quem praticou a conduta humana que
imediatamente precede esse resultado. (GRECO; ASSIS, 2014, p. 87).

e participacdo na teoria do dominio do fato, insta mencionar,

Participe, na doutrina do dominio do fato, € quem efetiva um comportamento
gue ndo se adequa ao verbo do tipo e ndo tem poder de decisdo sobre a
execugcdo ou consumacdo do crime. Sao, pois, caracteristicas da
participagdo: 1.2 — a conduta ndo se amolda ao nucleo da figura tipica (o
verbo); 2.2 — o participe ndo tem nenhum poder diretivo sobre o crime, i.e.,
ndo possui o dominio finalista do fato [...].

Distinguem-se autor, co-autor e participe. O autor detém o dominio do fato; o
co-autor, o dominio funcional do fato, tendo influéncia sobre o “se” e o “como”
do crime; o participe s6 possui o dominio da vontade do fato, tratando-se de
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um “colaborador”, uma figura lateral, ndo tendo o dominio finalista do crime
[...]- JESUS, 2015, p. 967-968).

Em relacdo a coautoria e sua melhor compreenséo junto a teoria do dominio

do fato, André Luis Callegari:

Também a co-autoria se baseia no dominio do fato, mas, posto que em sua
execucao varias intervém, o dominio do fato tem que ser comum. Cada co-
autor domina o sucesso total em unido com outra ou outras pessoas. A co-
autoria consiste assim em uma “divisdo de trabalho”, que é o que chega a
fazer possivel o fato, ou que |he facilita, ou reduz notavelmente o seu risco.
Requer, no aspecto subjetivo, que os intervenientes vinculem- se entre si
mediante uma resolucdo comum sobre o fato, assumindo cada qual, dentro
do plano conjunto, uma tarefa parcial, mas essencial, que o0 apresenta como
co-titular da responsabilidade pela execucéo de todo o sucesso. A resolucao
comum de executar o fato é a bracadeira que integra em um todo as
diferentes partes. No aspecto objetivo, a contribuicdo de cada co-autor deve
alcancar uma determinada importancia funcional, de modo que a cooperacao
de cada qual no papel que lhe corresponde constitua uma peca essencial na
realiza¢é@o do plano conjunto (dominio funcional) [...] (CALLEGARI, 2015, p.
976-977).

Longe de extinguir, esgotar ou solucionar o tema sobre a responsabilidade dos
agentes na criminalidade empresarial, a teoria do dominio do fato ndo pode ser
considerada ferramenta essencial para imputacdo de responsabilidade.

Nesse sentido, a sintese apresentada por Artur de Brito Gueiros Souza:

Como néo poderia deixar de ser, a teoria do dominio do fato de Claus Roxin,
com suas subdivisdes — dominio da acdo, dominio funcional do fato e dominio
da organizagéo — continua a suscitar grande discussédo na doutrina juridico-
penal, mesmo apés meio século de sua formulacao originéria. Contudo, como
visto ao longo da exposicdo, aquele grupo de teorias tem sido utilizada, na
pratica dos tribunais, ndo sO para suprir lacunas de puni¢cdo adequada aos
dirigentes de organizagdo de poder — vinculados ou ndo a ordenamentos
juridicos -, mas, igualmente, para atender a necessidades politico-criminais
em casos de cometimento de crimes de empresa, imputando-se aos que
estdo nas instancias superior e intermediaria da pessoa juridica a condi¢éo
de coautor ou autor mediato, mesmo quando o funcionario que executa a
ordem delitiva deva responder como autor imediato do fato. (SOUZA, 2015,
p. 1075-1076).

A importancia e a dificuldade na delimitacdo das responsabilidades parecem
cada vez mais claras. A teoria do dominio do fato, apesar de evoluida, ndo resolve
todos os problemas decorrentes desse novo ramo do Direito Penal. Sem duavidas ela
da importantes contribuicdes, mas se mal compreendida pode ter sua aplicacao
guestionada. Vale lembrar que o préprio Claus Roxin lamentou a utilizacdo que

fizeram de sua teoria no caso da Acéo Penal 470/STF.
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4.5 O empresario e o dever de garantidor

O fato punivel pode ser realizado de forma unitaria ou, eventualmente, atraves
da intervencéo de mais de uma pessoa. Por sua vez, 0s mecanismos classicos para
imputacdo nos casos de concurso de pessoas estdo expressos nos artigos 29
(coautoria e participacdo) e 13, § 2° (relevancia da omissao), ambos do Cadigo Penal.
O problema, todavia, esta na aplicacdo de conceitos tradicionais quando se trata da
punibilidade dos superiores hierarquicos no contexto empresarial.

Assim, em cotejo com a legislacdo penal, importa aqui analisar a
responsabilidade por omissdo em decorréncia da posicédo do empresario?® em face do
atual modelo penal, notadamente em razdo do controvertido alargamento
interpretativo da omisséo impropria.

Em termos formais, insta lembrar que no Direito brasileiro os crimes comissivos
por omissao s6 podem ser praticados nas hipéteses do 8§82° do art. 13 do Cédigo
Penal?’. Nessas hip6teses o sujeito tem o dever de garantir a ndo ocorréncia do
resultado, razdo pela qual ele é chamado de garantidor, isto é, aquele que deveria e
podia ter agido para evitar o resultado.

Assim, como lembra Fernando Galvao:

[...] garantidor é a pessoa especialmente indicada pela norma juridica para
proteger o bem juridico, para garantir com sua interven¢éo que o bem juridico
nao seja lesionado ou posto em perigo. Por isso, pode-se dizer que é mais
adequado para essas hip6teses a denominagdo de crimes de omisséo
qualificada. (GALVAO, 2016, p. 270).

Em sintese, neste caso, a responsabilidade no crime comissivo por omissao
devera recair naquele que tem o dever juridico de impedir o resultado, ou seja, aquele

gue deveria garantir a ndo ocorréncia do resultado.

26 Essa categoria € normalmente mencionada pela dogmatica ao tratar do Direito Penal Empresarial,
no entanto, ndo hé certo apego conceitual tal como existe para o Direito Empresarial. Optou-se, aqui,
pela utilizacdo da expresséo tal como conceituada pelo art. 966 do Codigo Civil, que assim dispde:
“Considera-se empreséario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a
produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos”.

27 Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a acdo ou omissédo sem a qual o resultado n&o teria ocorrido.

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

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.
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Assim, deve-se reafirmar a posicao de garante como elemento imprescindivel
na configuracdo da autoria do dirigente. Dai porque Augusto Silva Dias destaca que
“a responsabilidade penal dos dirigentes passa pela violagdo de deveres, negativos
(de ‘nao fazer’) ou positivos (‘de fazer’), cujos efeitos se repercutem sobre a realizacao
do facto tipico” (DIAS, 2008, p. 198).

Aponta ainda como “elementos indispensaveis para dilucidar os termos da
responsabilidade do dirigente por factos praticados na e através da organizacdo
empresarial: (i) a posicdo de garante, fundada no controlo da fonte de perigo, e (ii) o
dominio da organizacdo para a execucao do facto tipico” (DIAS, 2008, p. 199).

O garantidor é, portanto, aquele que deveria agir para proteger a vitima do
eventual resultado. Devendo responder por sua inacéo caso o resultado ocorra. Ha,
pelo que se pode depreender uma relacdo de causalidade entre o agente que nao
evita o resultado e o proprio resultado. Tal relacéo ocorre justamente por uma situacao
pretérita através da qual o sujeito ativo se incumbiu de atuar para que tal resultado
Nnao ocorresse.

Nessa mesma direcao, afirmando a necessidade de efetiva conduta por parte
do gerente, para sua responsabilizacdo pelos delitos cometidos no ambito da pessoa
juridica, bem como a utilizacdo do concurso de pessoas ou da teoria do dominio do

fato, Greco:

No geral, com base na idéia de dominio do fato ndo se responsabiliza o
gerente da empresa de modo mais extenso do que ja era possivel fazer com
base na interpretagéo tradicional e mais natural do art. 29, caput, CP. Em
especial, é de frisar-se que a mera detencdo de um alto posto em uma
estrutura hierarquica ndo confere o dominio do fato ou torna alguém autor
daquilo que fazem os inferiores. E o comportamento do gerente, e ndo a sua
posicdo, que interessa em primeiro lugar ao direito penal. (GRECO; ASSIS,
2014, p. 107).

Todavia, 0s conceitos e respostas apresentadas pela dogmatica ndo sao
suficientes para apontar, com a necessaria seguranc¢a, em quais situagées um diretor
ou gestor de uma grande empresa deve permanecer na condicdo de garantidor,
mantendo assim uma parcela residual de responsabilidade, mesmo apds delegar
determinada funcéo ou tarefa.

Ou seja, apesar de nédo pairar ilegalidade nessa transmissao de poderes,
continuaria recaindo sobre o delegante o dever juridico de agir, mantendo, assim, o

risco futuro de possivel reprovabilidade penal.
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Ainda a esse titulo, ao se buscar justificar a imputacéo individual no seio das
empresas, tem-se sustentado, dentre outras constru¢des possiveis, a aplicacdo da
teoria dos aparatos organizados de poder. Todavia, esse entendimento extrapola as
fronteiras do dominio do fato em sede empresarial conforme destacado pelo proprio
Roxin?8.

Nesse sentido, deve-se relembrar que a questdo em andlise tem como
premissa o exercicio licito de atividade no ambito de uma organizacdo empresarial,
assim, eventuais condutas tipicas seriam cometidas “através de uma atuagao que se
desenvolve no interesse de uma empresa” (MARTINEZ BUJAN-PEREZ, 1998, p. 68).
Vale dizer, utiliza-se o conceito de criminalidade de empresa, que ndo se confunde
com organizacgdes criminosas, especificamente voltadas para a pratica de crimes.

Com amparo nesse entendimento, ndo seria adequado adotar a teoria do
dominio do fato como critério de diferenciacdo para fixacdo de autoria, muito menos
sua delimitacdo, porquanto nao se fala aqui em dominio da vontade em virtude de
aparatos organizados de poder?®. Nestas, que operam ao largo da legalidade, lembra

Luis Greco:

o fundamento da autoria mediata por dominio da organizagéo néo repousatria,
assim, em um cru poder de mando, mas no funcionamento clandestino, na
conformacdo completamente apartada da ordem juridica. (GRECO, 2014, p.
29).

Do contrério, estaria erroneamente sendo responsabilizado um dirigente em
razao da sua posi¢cdo na empresa ou porque simplesmente figura no contrato social,
violando frontalmente o principio da culpabilidade. Sem embargo, em respeito ao
principio da legalidade, o direito de exercer a punibilidade somete passa a existir a
partir do momento em que houve uma conduta humana, tipica e ilicita, que gerou

efeitos para o direito penal e pela qual deve-se buscar a responsabilizacdo do autor

28 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte Geral. Tomo Il. Especiales formas de aparicion dele delito.
Traduccién de Diego-Manuel Luzén-Pefa; Miguel Diaz y Garcia Conlledo; José Manuel Paredes
Castafion; Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2014, p. 121 e ss.

2% Como destaca Luis Greco, Roxin, desde a sua primeira manifestacédo até a Ultima, e Schiinemann
insistem nesse critério. Em alusdo aos ensinamentos de Roxin, destaca que: “apenas organizagdes
dessa natureza criminosa, que se encontrem, nesse sentido, dissociadas, apartadas da ordem juridica,
como mafias, grupos terroristas ou ditaduras, conferem ao superior que emite ordens o dominio sobre
a atuacao concreta e responsavel dos executores de suas ordens. Em empresas, caso 0 superior emita
ordens ilegais e ndo haja outro fundamento para autoria mediata (como erro ou coacao), ha, em regra,
apenas instigacdo: ‘nesses casos ndo se age com o aparato, contra o aparato”. (GRECO, 2014, p. 29)
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do fato. Nunca por mera posicao ou presunc¢do. Nao poderia ser aceitavel, a exemplo

do que ocorreu na Agao Penal 470, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, a

aplicagcao da teoria do dominio do fato para sustentar uma “presuncao relativa de

autoria dos dirigentes”.

A respeito da limitacdo da posicao de garantidor no ambito da administragcéo

empresarial:

E certo que relagdes de direcéo e autoridade ndo bastam para fundamentar
a posicdo de garantidor do administrador da empresa [...]. Por outro lado, elas
séo pressupostos indispensaveis para a posicdo de garante com deveres de
vigilancia. Uma responsabilidade de garante s6 entra em consideracéo
quando se tem uma relacdo de super/subordinacao e, com isso, o direito
direcional (Weisungsrecht). Pois apenas quando o administrador da empresa
pode determinar o comportamento do funcionario subordinado é que existe,
para ele, também um dever de supervisdo. Sem a autoridade para comandar,
ao administrador do negdcio faltaria o poder juridico e fatico de impedir crimes
dos empregados. A possibilidade de evitar o resultado é, porém e sem duvida,
um requisito de toda omissao punivel. (ROXIN, 2015, p. 1034/1035).

Ainda, acerca do dever de garantidor do administrador da pessoa juridica,

Luis Greco e Augusto Assis:

A questdo central, contudo, é estabelecer se da detencédo de uma posi¢édo de
corre ou ndo uma posi¢éo de garantidor e, assim, um dever de agir. A postura
tradicional, chamada teoria formal do dever juridico, apontava trés fontes para
essa posicdo de garantidor: lei, contrato e agir prévio; € nessa teoria que se
inspira a nossa lei, que em seu art. 13, 82° enuncia <<o dever de agir incumbe
a quem: a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protec&o ou vigilancia; b) de
outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; ¢) com seu
comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado>>. Desde
algumas décadas, contudo, tem difundido-se a convic¢do de que essa analise
formal ndo basta. Por exemplo, até o ndo garantidor tem, por lei, obrigacdo
de cuidado, protecéo e vigilancia, e isso em todos 0s casos em que estao
realizados os pressupostos da omissdo de socorro (art. 135, CP). E,
principalmente, seria um desconhecimento da ideia de ultima ratio que o
descumprimento de um dever imposto por outro ramo do direito — que pode
ser muito mais exigente, como o sdo o direito administrativo no que diz
respeito ao comportamento dos funcionarios publicos, ou o direito civil ou do
trabalho, por ex. no que diz respeito as normas para tutela das relagfes de
consumo (arts. 12 e ss. Da Lei 8.078/1990) ou, para mencionar exemplo mais
moderno, as regras de compliance — ja automaticamente fundamente uma
responsabilidade penal. E, inversamente, as regras internas de reparticdo de
atribuicbes dentro de uma empresa, ainda que fossem vdlidas de uma
perspectiva do direito societario ou trabalhista (o que tampouco € claro), ndo
podem blindar os gerentes de qualquer responsabilizacdo. Ou seja: a posi¢ao
de garantidor ou o dever de agir devem fundamentar-se, necessariamente,
por consideracg@es ligadas ao direito penal. E seu fundamento ndo se esgota
na enunciacdo formal de uma fonte, e sim numa consideragdo material: a
saber, no controle sobre uma fonte de perigo, que fundamenta deveres de
vigilancia, ou no controle sobre a integridade de um bem, que fundamenta
deveres de protecdo. Exemplo claro da primeira figura é a relacdo do
proprietario com sua arma de fogo, da segunda é a relagdo da mée com seu
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bebé recém-nascido. Seguiremos, aqui, essa sistematica mais moderna.
Entenderemos que ela esta por tras das trés posigcbes de garantidor
elencadas pelo art. 13, §2°, CP. Como se trata da relagdo do gerente com
Sua empresa, isto é, com produtos e funcionarios, o que tem de ser discutido
€ a existéncia de um dever de vigilancia sobre a empresa como fonte de
perigo. Tal dever possui duas especificacbes: uma referida a coisas
(produtos); outras a pessoas (funcionarios). (GRECO; ASSIS, 2014, p. 109-
110).

De um modo geral, o papel do garantidor no ambito do Direito Penal
empresarial € buscar cumprir todas as diretrizes legais e contratuais, de forma efetiva.
N&o basta a adocdo de medidas apenas no plano formal para afastar eventual
responsabilidade penal. E necessario criar mecanismos efetivos que possam
demonstrar o atuar do dirigente no sentido de que efetivamente buscou evitar a
ocorréncia do resultado ou evidenciar que aquele agente nao tinha dever relacionado
a determinada conduta.

Do contrario, se o resultado for previsivel, ainda que improvavel, aquele que
deveria (considerando também a hipotese do dirigente ou gestor que delega poderes,
mas ainda detém o dever de vigilancia e controle sobre a pessoa delegada) e podia
agir para evitd-lo e nada fez, respondera pelo resultado, a titulo de garantidor,
conforme o 82° do art. 13 do Cddigo Penal permite.

Lembra Renato Silveira:

E claro que n&o é todo risco que acaba por assumir uma importancia penal.
Observa-se, pois, a inicial dificuldade de se distinguir o que seria um risco
empresarial enquanto risco empresarial penalmente relevante. (SILVEIRA,
2016, p. 134-135).

Mas certo é que, em especial, por exemplo, nos crimes comissivos por
omissao, exige-se, para configuracdo do delito, a superveniéncia de um resultado,
logo, o dever juridico de atuar é aqui um dever juridico de impedir, evitar, o resultado.

Nesse sentido, cabe lembrar a licdo de Silva Sanchez ao defender que a
posicdo de garante reveste uma natureza muito mais especifica na criminalidade da
empresa: aparece como um compromisso de contencao de riscos determinados para
bens juridico-penais, cabendo as regras de atribuicéo e distribuicdo de competéncia
um decisivo papel na delimitacdo dos concretos riscos que 0 sujeito deve controlar,
bem como na determinac&o das medidas que deve adaptar para impedir um resultado
juridico-penalmente desvalioso, sob pena de cometer um delito (SILVA SANCHEZ,
1995, p. 371).
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SILVEIRA alerta, ainda, para:

[...] zona cinzenta de trabalho com vistas a omissdo. GOmez-Jara Diez
menciona, nesse aspecto, que a triade sociedade/estado/empresa, na feliz
construcdo de Heine, acaba por gerar uma intima vinculacdo entre o know-
how técnico, a consciéncia do risco e a predisposicéo a responsabilidade. A
avaliagéo, portanto, de que o sucesso empresarial deriva, em sua medida, de
um gerenciamento de riscos, é fundamental para a construgdo do que pode
ser visto sob a abrangéncia do Direito Penal. Em assim sendo, resta
importante a avaliacdo do risco face ao agente mais importante de uma
configuracdo omissiva, vale dizer, o garante. Este, em si, tem um papel de
vigilancia e de cuidado junto as fontes de perigo que circundam a atividade
empresarial. (SILVEIRA, 2016, p. 135).

Destarte, ha que se levar em consideracao as areas de competéncia, funcdes
e deveres atribuidos aos diversos agentes, bem como a presenca ou auséncia de
autonomia decisoria. Todos estes fatores devem ser considerados de modo a perfilhar
instrumentos adequados para descodificar o significado das acdes e omissfes dos
varios intervenientes, pois, de algum modo, a posicéo pré-delimitada de cada pessoa
gue compde uma estrutura empresarial dessa natureza pode ser (til para controle das
decisdes internas e eficaz na prevencédo das praticas de condutas criminosas, sem
perder de vista o qual é o papel do garantidor.

Corroborando o entendimento de Feijoo Sanchez, esta é uma questao que tem
maior relevancia quanto mais complexa for a estrutura organizativa da empresa,

sendo certo que:

a delimitacdo das areas de organizagdo e de reponsabilidade dentro da
empresa faz com que ndo exista o dever de impedir 0 que acontece noutras
areas da mesma empresa’. E acentua lembrando Jakobs, “dentro de uma
empresa nem tudo é assunto de todos. (FEIJOO SANCHEZ, 2012, p. 37).

Frederico da Costa Pinto defende que, nas hipéteses dos crimes cometidos
dentro e através de organizacbes, a atribuicdo de responsabilidade (individual)
depende sempre das areas de competéncia e das funcdes conferidas aos, e exercidas
pelos, diversos intervenientes. Em tais situacfes, seria possivel sustentar uma pré-
configuragéo juridica da posicdo dos diversos protagonistas por via da respectiva
esfera de competéncia funcional, a qual necessariamente se associam certos poderes
e deveres determinados a partir de uma posi¢céao de garantidor da ndo ocorréncia do
resultado. Portanto, no caso de infracOes realizadas no ambito de organizagdes, 0

elemento da posicao funcional e da correspondente violacdo de dever revela-se
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incontornavel na hora de abordar o problema da autoria ao menos sempre que a
conduta tipica seja um sucesso empresarial e ndao um “acto singular” (PINTO, 1998,
p. 225-230).

Nessa senda, no contexto do Direito Penal Econémico, no qual a intervencéao
estatal vem se fazendo presente através da utilizacdo de instrumentos de regulacao
ou autorregulacao, sem deixar de lado a ideia de que os riscos formam parte integral
dos negdcios, torna-se essencial, para seguranca e sobrevivéncia das companhias,
falar “em deveres de vigilancia, expectativas de cumprimento normativo e respeito a
compliance programs” (SILVEIRA, 2016, p. 86).

Até mesmo para facilitar e delimitar de forma coerente as responsabilidades
nas atividades do cotidiano destas empresas. Devendo ser utilizado um mecanismo
eficaz de prevencéo, praticado em momento pretérito ao fato, inclusive buscando
evitar este. A ideia de um Criminal Compliance esta, portanto, diretamente relacionada

com a busca por uma nao ocorréncia de um resultado relevante para o Direito Penal.

4.6 Responsabilidade penal no ambito empresarial

A responsabilidade penal no d&mbito empresarial também tem direta relacdo
com o Criminal Compliance. E necessaria uma boa delimitacéo de responsabilidades
para que, em caso de ocorréncia de um resultado relevante ao Direito Penal, possa
ser imputado ao verdadeiro responsavel a pena devida, evitando assim, a presuncao
de culpa simplesmente por um cargo ocupado no ambito empresarial. N&o é por
outra razao que o Direito Penal moderno surge e ganha for¢ca, em especial no que
tange a culpabilidade, terceiro elemento da teoria do delito e em razdo da qual muito
se desenvolveu os proprios sistemas penais. Afinal, foi com a passagem do dolo e da
culpa para a tipicidade que se permitiu a conduta, por exemplo, ser melhor delimitada
pela analise do nexo causal.

Assim, no ambito empresarial, a responsabilidade do diretor ou gestor de uma
empresa, deve ser demonstrada no caso concreto. E dizer, deve ser demonstrado que
tal agente praticou uma conduta (dolosa ou culposa) e que, além de presentes todos
os demais elementos da tipicidade — resultado, nexo causal e tipicidade — ausente
causa de justificacdo, seja culpavel. Ou seja, além de verificar a inexisténcia de
excludentes de ilicitude, deve ser averiguada a imputabilidade, a potencial consciéncia

da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa.
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O que importa € uma breve compreensédo para, somente entdo, passar-se ao
estudo da responsabilidade do empresario em ambito penal. Assim, sobre a

responsabilidade do empresario, se manifesta Bernd Schinemann:

De tal manera que, conforme a los principios que previamente he eshozado,
se tiene que afirmar en principio una responsabilidad de los titulares de La
empresa; determinandose también su contenido de acuerdo al principio de
creacion de delegacion de las ejecuciones en un ambito controlado en el
futuro jerarquicamente. Si por las coincidencias practicas entre La
responsabilidad imprudente por hacer activo propio del director de la empresa
y por su omision contraria al deber se examinan conjuntamente las dos
formas de responsabilidad, pueden distinguirse consecuentemente cinco
tipos diferentes de lesién del deber: primera, la eleccién descuidada de un
sustituto inapropiado, sea por una insuficiente cualificacién especializada,
sea, mas agraviadamente, por una falta de caracter que perjudica el
cumplimiento de la tareas; segunda: la distribuciéon imprecisa de tareas entre
distintos sustitutos o entre el director de la empresa y los 6rganos
subordinados, que conduce, por eso, a que el mantenimiento de la proteccion
del medio ambiente o de la seguridad técnica de las tareas requeridas por la
empresa caiga, por decirlo asi, en un agujero organizativo y no sea tomada
en serio por nadie; tercera: la insuficiente instruccion del sustituto, que no esta
suficientemente iniciado en las exigencias del rendimiento interempresarial y
que por eso no esta en situacion de poder cumplirlas, por lo que sélo obedece
la instruccién de arriba e informa a los superiores en situaciones oscuras y en
casos de un esfuerzo personal excesivo; cuarta: la intervencidon omisiva, en
virtud de irregularidades conocidas, que dependiendo de la dimension de las
irregularidades y de la sensibilidad de la esfera empresarial afectada puede
alcanzar desde un aviso de despido junto con controles severos hasta el
traslado o despido del trabajador, quinta: la no ejecucion de muestras
aleatorias oportunas y por sorpresa para control mismo, incluso de
acreditados trabajadores de larga experiencia, porque con el paso del tiempo
tampoco ese circulo de personas es inmune a aparentes desgastes, que se
producen como consecuencia de la rutina empresarial. (SCHUNEMANN,
2002, p. 140).

Ainda, acerca da responsabilidade penal empresarial e a necessidade de sua
compreensdo, SCHUNEMANN:

Los problemas especiales de la responsabilidad penal de los érganos de
direccion en las empresas solo pueden ser entendidos si se aclara, en primer
lugar, que la formacion de los conceptos de nuestro Derecho penal y con ello,
también, de sus figuras fundamentales de imputacién, se ha desarrollado en
un paradigma social completamente opuesto. Porque mientras que los
sucesos en la empresa estan determinados a través de la estructura
organizativa empresarial, y por ello a través de la organizacion y delegacion,
de la division del trabajo y de la jerarquia, el Derecho penal moderno se ha
formado en las formas de vida del solitario social, del fuera la ley y del
proscrito, de su anarquismo, individualismo y desorganizacion, dela
espontaneidad del momento de determinadas formas de vida.
(SCHUNEMANN, 2002, p. 129).

Criticando o modelo construtivista de responsabilidade empresarial, Paulo

César Busato e Tracy Joseph Reinaldet:
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Em primeiro lugar, cumpre ressaltar que o fundamento de defeito na
organizagdo resulta em si mesmo incongruente, quando néo violador do
principio de responsabilidade individual que é derivacdo do principio de
culpabilidade. Ou seja, ao pretender a afirmacdo de um conceito dogmatico
de culpabilidade, infringe-se, de modo fatal, o principio do qual deriva o
préprio conceito por varios angulos diferentes, além de ndo oferecer
respostas concretas a respeito dos exatos termos em que tem lugar a
culpabilidade, uma vez que translada para o ambito interno — e, portanto,
oculto — da propria organizacgéo, a afericdo de tal aspecto.

Em segundo lugar, claramente a perspectiva de falha na instalagdo ou
funcionamento de um sistema de compliance ndo se relaciona a uma
pretenséo de reprovagdo, mas muito mais a uma violagdo de dever. Isso
porque, se existe uma pretensdo de impor a obrigacdo de instalacdo e
funcionamento de um sistema de compliance, isto ha de ser feito
legislativamente, como forma de imposicao de requisitos minimos, que serédo
ou nao atendidos pelas empresas. Sua violagdo, portanto, consistird muito
mais em uma demonstracdo de atividade imprudente ou omissdo de um
dever — de qualquer modo, um Pflichtdelikt — do que propriamente a
identificacdo de uma reprovacdo individual capaz de representar a
culpabilidade. (BUSATO; REINALDET, 2015, p. 49).

N&o pode se permitir que haja qualquer tipo de imprecisdo em relacdo aos
critérios inerentes ao conceito construtivista de culpabilidade, pois se houverem,
impossibilitar4 sua aplicacao.

Insta, inclusive, lembrar o que ensina Carla Rahal Benedetti:

De fato, néo basta apenas estar em conformidade com a legislacdo pertinente
a sua atividade, mas também cuidar para que todos aqueles que trabalham
na corporacéo estejam conformes a ela. Nao é raro o empresario se deparar
com situacdes de infringéncia legal dentro da empresa que ndo forma por ele
praticadas, mas, sim, por um funciondrio ou colaborador. (BENEDETTI, 2014,
p. 86).

A questdo é de sua importancia, pois, como ja dito, esta diretamente
relacionada ao surgimento do Direito Penal moderno e a evolucdo das teorias da
culpabilidade bem como a evolucdo do préprio sistema penal que ndo pode se
distanciar dos direitos e garantias fundamentais. Nado se pode fazer um juizo de
reprovacao sobre um agente que, pelo simples fato de ser diretor de uma empresa
deve responder por um evento.

A diferenca entre a responsabilidade criminal e a responsabilidade civil aparece
tanto nos efeitos dessas, suas condenacgdes, como em sua verificagdo. Sendo que a
responsabilidade civil é objetiva, ndo se discutindo a culpa do agente, o que difere

frontalmente da responsabilidade criminal. E isso precisa ficar claro.
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7

Decerto, conforme ressalta Marco Aurélio Floréncio Filho, é preciso
compreender que o ponto de partida para a estruturagéo da responsabilidade penal
sera o principio da legalidade, sendo a culpabilidade o elemento da teoria do delito

gue ira limitar o poder punitivo, adstritos, pois, has garantias individuais.

A teoria do delito foi desenvolvida para dar alto grau de racionalidade para a
atribuicdo da reponsabilidade penal e, com isso, evitar-se, arbitrios. Nesse
sentido, 0 ponto de partida para a estruturacdo da dogmatica penal foi o
principio da legalidade. Ocorre que a culpabilidade é o fundamento de
qualquer sistema penal que se pretenda racional e justo, pois além de afastar

qualquer espécie de responsabilidade penal objetiva, também é o Unico
elemento da teoria do delito que se volta para o autor do fato tipico e
antijuridico. (FLORENCIO FILHO, 2014, p. 236-237).

Nesse sentido, como ndo poderia deixar de ser, a responsabilidade do
empresario no ambito criminal deve ser demonstrada de forma subjetiva,
comprovando a existéncia de dolo ou culpa, neste ultimo caso quando a lei permitir a

imputacéo a este titulo.

4.7 Elementos Subjetivos como delimitacéo de responsabilidade

O necessario afastamento da responsabilidade objetiva pelo Direito Penal
acontece quando comeca a se perceber que é preciso avaliar o individuo perante a
conduta por ele pratica. Essa avaliacdo se da justamente na culpabilidade, momento

da teoria do delito no qual se avalia o0 agente perante o fato, e ndo apenas o fato.

A teoria do delito se desenvolve por varias razées. Porém, sem duavidas, a
necessaria evolucao da culpabilidade é um de seus motivos mais determinantes. Essa
evolucdo da culpabilidade tem seus motivos fincados na prépria compreensao de dolo
e culpa. Isto porque, inicialmente, dolo e culpa eram os Unicos elementos da

culpabilidade. Nesse sentido, ensina Leonardo Monteiro Rodrigues:

A Teoria Psicoldgica da Culpabilidade era constituida apenas por dolo e
culpa, sendo a imputabilidade, o seu pressuposto. Porém, faltava a ela os
outros elementos essenciais que sdo aqueles que determinam que o agente
quis atuar daquela forma, livre e conscientemente de estar cometendo um
ilicito.

[...]

O dolo, para essa teoria, € o verdadeiro elemento que tem vinculo psicoldgico
(exigindo apenas vontade e previsdo). (RODRIGUES, 2015, p. 401)
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Passa-se entéo, para superar o sistema de Liszt-Beling-Radbruch, ao sistema
neokantista de Edmund Mezger, com bases em Reinhard Frank, Berthold Freudenthal
e James Goldschmidt. Tal sistema cria o dolo hibrido, com elementos psicologicos e
normativos (dolus malus, a consciéncia atual da ilicitude). O que faz nascer, para
responder a lacunas, o Direito Penal do autor. Hoje com a roupagem de Direito Penal
do inimigo, de Gunther Jakobs, com bases neste sistema de Mezger e na teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann.

Finalmente, surge o sistema finalista, de Hans Welzel, no qual, para resolver
este problema criado por Mezger na culpabilidade, transfere para a tipicidade o dolo
e a culpa. Permanecendo naquela apenas os elementos normativos. (RODRIGUES,
2015, p. 403)

Assim, dolo e culpa passam a integrar a conduta, melhorando inclusive a
andlise do nexo causal, que agora precisa ter entre conduta e resultado, a vontade,
intencdo e conhecimento. Claus Roxin vai além, e agrega a isto 0 nexo de imputacéo,
da teoria da imputacao objetiva, como oportunamente ja visto.

Porém, esta passagem historica é necesséaria para compreender o papel do
dolo e da culpa na evolucdo dos sistemas penais. E, € justamente o dolo e a culpa
que permitem uma responsabilidade penal subjetiva. Pois a diferenca desta
responsabilidade para a responsabilizacdo objetiva € que nesta Ultima ndo se discute
culpa, lato sensu. S&o esses elementos subjetivos, de vinculo psicolégico, que ligam
0 autor ao resultado. E somente quando estiverem presentes € que se pode discutir
uma responsabilizacdo penal. Sdo necessarios para a delimitacdo da
responsabilidade penal.

Assim, é importante relembrar o conceito de Dolo Direto, Dolo Eventual, Culpa
Consciente e Culpa Inconsciente.

O dolo direto pode ser de 1° ou de 2° graus. S&o conceituados, dessa forma,

conforme licdo de Guilherme Coelho Colen:

[...] o dolo direito de 1° grau é representado e tem como conteddo o fim
desejado pelo agente, o qual se exterioriza no mundo fisico através da agéo
humana voluntaria.

[...]

No dolo direito de 2° grau, por sua vez, o resultado ndo é o fim da acao do
sujeito — pode-se dizer, ademais, que o resultado ndo é querido pelo agente
— mas o0 agente sabe que ele — o resultado — esta vinculado necessariamente
ao resultado ou fim que o agente perseguia de forma direta. (COLEN, 2015,
p. 27)
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E sobre o dolo eventual, ensina ainda COLEN:

O dolo eventual esta fora do ambito da vontade do agente. Como diz Welzel,
se 0 autor representa o resultado e ndo o querendo, conta com as
consequéncias que se produzam ao realizar a sua agdo, estamos diante de
uma forma excepcional de dolo. Esta forma excepcional € mais do que uma
mera possibilidade e menos que uma probabilidade absoluta. Com isto, ndo
se pode afirmar que o resultado da conduta do sujeito esteja vinculado ao
desiderato do mesmo, mas sim a uma postura de indiferenca ante a
preservacao de bens juridicos. (COLEN, 2015, p. 29)

7 bY

O dolo eventual é portanto a indiferenca a ocorréncia de um resultado
penalmente relevante, diferentemente do que ocorre com a culpa consciente. Nesta a
ocorréncia do resultado, apesar de ser previsivel pelo agente, ndo é aceita como
possivel. A culpa inconsciente ainda tem a imprevisibilidade do resultado e sua
dificuldade de determinacéo é, em muito, debatida pela doutrina.

Sobre a culpa consciente, COLEN:

Na culpa consciente, deve-se esclarecer também existe o desvalor do
resultado citado, tanto é assim que esta Ultima espécie também representa
uma forma tipica de crime. A diferenca entre culpa consciente e dolo eventual,
portanto, ndo reside na esfera do desvalor do resultado. Com efeito, a
diferenca entre estas espécies residira na postura subjetiva que o agente
adota em face deste desvalor. (COLEN, 2015, p. 32)

E de suma importancia a compreenséo desses institutos, pois, através deles,
se determina se ha, ou ndo, um vinculo psicolégico que ligaria autor ao resultado. Sao
instrumentos que ajudam, inclusive a delimitar o nexo causal. A delimitagdo penal,
necessariamente, perpassa pela avaliacdo de uma existéncia de conhecimento e
intencdo. Ou, ainda, de imprudéncia, negligéncia ou impericia. Como se vera, o
Criminal Compliance busca a delimitacdo dessa responsabilidade penal. A questao
serd atraves de qual mecanismo. Porém, sem duavidas, nunca pode se prescindir de
analise sobre os elementos subjetivos ja que sdo esséncias a delimitacao penal e a

responsabilidade penal subjetiva, Unica possivel no Estado Democratico de Direito.
4.8 A relacao de causalidade face ao dever do garantidor
Analisou-se a posicéo do garantidor e a responsabilidade penal do empresario.

Deve-se, portanto, compreender a relacdo de causalidade, especialmente no que

tange aos crimes comissivos por omissao, ou omissivos impréprios. E a pertinéncia
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se da pois foi demonstrada a importancia do papel do garantidor para o Direito Penal
Empresarial. Para fins didaticos, portanto, limita-se aqui a breves consideracdes
acerca da relacdo de causalidade e, mais precisamente em relacdo aos crimes
omissivos impréprios e sua repercussao na esfera penal econémica (Direito Penal
Empresarial).

Ao pensar na agdo é natural associa-la ao movimento corporeo humano. Assim,
e facil perceber que o Direito Penal esta estruturado a partir da incriminacédo de
condutas positivas. Todavia, as normas penais tipificam tanto acées quanto omissoes,
sendo que ambas constituem modalidades da conduta humana.

A controvérsia dogmaética relacionada a omissao remonta ao século XVI,
quando o non facere era estudado de maneira casuistica. Como lembrado por Claudio
Brandao: “uma teoria geral da omissdo surge apenas no século XIX, quando se
comeca a engendrar um regulamento proprio para esta a classe de crimes”
(BRANDAO, 2015, p. 36).

Essa discussdo em muito se deu, também, pelo conceito causal de conduta,
sendo a modificacdo do mundo exterior por um movimento corporal, a partir do
sistema causalista Liszt-Beling-Radbruch. Logo, deixava uma lacuna para explicar os
resultados criminosos ocorridos em face de uma omisséo, seja propria, seja impropria.
Nessa mesma linha o sistema neokantista de Edmund Mezger mantinha seu conceito
de conduta inalterado.

Somente com a passagem dos elementos volitivos para a conduta, com o
finalismo de Welzel, que se pode explicar a omissédo a partir de uma vontade que
gerava, de forma comissiva ou omissiva, um resultado penalmente relevante. A
relacdo de causalidade, inclusive para delimitar a conditio sine qua non, foi também
diretamente influenciada por esta colocacao de dolo e culpa na conduta.

O nexo causal passa entdo a ser explicado como 0 nexo entre a vontade (acao
ou omissao voltada a uma finalidade) de se produzir um resultado e o proprio resultado
gerado.

Sobre a responsabilidade e a causalidade no contexto da sociedade de risco,
Michelle Gironda Cabrera:

Isto quer dizer que, da analise penal, a partir de determinada conduta delitiva,
e considerando que nosso Codigo Penal tenha como regra, no caput do art.
13, a teoria da conditio sine qua non, é certo que o rol de “causadores”, no

contexto atual, intensificou-se. Utilizando o critério de eliminacéo hipotética,
por meio do qual se elimina mentalmente o comportamento do autor para



84

avaliar se, ainda assim, o resultado ocorreria do mesmo modo como ocorreu,
nota-se uma tomada de complexidade no campo da responsabilidade,
corrigida que é pela utilizacao de critérios axiolégico-normativos de imputacao
objetiva e, ademais, pela eleicdo, por parte do legislador penal, na utilizacao,
cada vez maior, dos crimes de mera atividade. A existéncia de relacbes
causais multiplas acaba por confundir o aplicador do Direito, cuja tarefa de
esclarecimento das relagBes causais das condutas delitivas traduz misséo
dificil, sendo impossivel, de se lancar mao, somente, dos métodos cientifico-
naturais atuais de causalidade. (CABRERA, 2015, p. 136).

Sobre o tema, concluiu Michelle Gironda Cabrera:

Os programas de criminal compliance, entdo programas destinados a
prevencao da responsabilidade penal das empresas, direcdo, empregados e
colaboradores, sdo uma realidade que a dogmatica penal atual ndo deve
negar. A estrutura econémica atual, assentada nas idéias de competitividade,
riscos, desconfianga, vigilancia e valora¢do da marca (do signo dos objetos),
traz, consigo, a necessidade de reforgar a fidelidade com o Direito. Desta
forma, a dogmatica penal evidencia seu carater instrumental e a politica-
criminal ganha forca, optando, aquela, por uma estruturacéo teleolégica do
sistema penal, funcionalizada pela protecédo subsididria de bens juridicos do
individuo e da coletividade contra riscos socialmente intoleraveis, vinculando
as categorias do delito ao postulado do nullum crimem, sobressaltando o
Direito Penal como ultima ratio do sistema. (CABRERA, 2015, p. 139).

Ao tratar da causalidade e da omissdo, Ronan Rocha destaca a “estrutura do
tipo objetivo dos crimes omissivos improprios, especialmente o problema da relacéo
entre conduta omissiva e resultado tipico” (ROCHA, 2016, p. 171). Nao é por outra
razao que Bernd Schiinemann fala de um verdadeiro “caos dogmatico” ao se referir
aos problemas relacionados aos crimes omissivos improprios (ROCHA, 2016, p. 171).

Ainda com relacdo ao instituto, é importante trazer a baila a afirmacéo
comumente encontrada na doutrina nacional até meados do século passado, que
ainda se encontra presente no Brasil, qual seja “que a omissao imprépria infringiria
uma norma proibitiva, enquanto que a omissao prépria diria respeito a uma simples
norma de mandato” (SILVEIRA, 2016).

De forma bem objetiva, Renato de Mello Jorge Silveira sintetiza bem o critério
para diferenciar a omissédo imprépria da omissao prépria, fazendo-o com base na

figura do garante. Nesse sentido, afirma que:

No primeiro caso — na omiss&o impropria — o omitente assume a fungéo de
garante, em virtude de um dever juridico (extrapenal) de atuar, garantido a
integridade de um bem juridico frente a sociedade, enquanto que, no
segundo, o0 omitente, aparentemente, se encontra desvinculado
extrapenalmente do interesse que protege o tipo penal. (SILVEIRA, 2016, p.
85).
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E importante lembrar que os sistemas penais evoluiram seu conceito de
conduta justamente em razdo da discussao em torno dos crimes omissivos, permitindo
ampliar o conceito a partir do entendimento de que é possivel existir atividade
negativa.

Se, como j& dito, no causalismo e neokantismo a agéo era todo resultado
naturalistico que decorria de uma acdo mecanica/fisica, para o finalismo este conceito
muda. E a mudanca decorre exatamente da dificuldade em dizer que um resultado,
tanto no causalismo quanto no neokantismo, decorreu de uma acao fisica (movimento
corpdreo) quando a a¢do era por omissao.

Ainda que de forma pontual, é preciso compreender como se daria essa relacao
de causalidade, pois ela ndo ocorre do mesmo modo que nos crimes comissivos. Em
se tratando de crimes omissivos impréprios ha inUmeros questionamentos a serem
feitos, notadamente no que tange a causalidade da omissdo e na identificacdo do
dever juridico de atuars°.

A esse respeito, anote-se valiosa licdo de Ronan Rocha:

Nessa ordem de ideias, a primeira questdo que se apresenta diz respeito a
possibilidade de cogitar-se da relacdo de causalidade no &mbito dos crimes
omissivos impréprios, o que &, como dito, objeto de séria controvérsia. [...]
Predomina na doutrina o entendimento de que n&o existe relacdo de
causalidade entre conduta omissiva e resultado tipico. O principal argumento
dessa corrente tem como premissa a compreensdo de causa como causa
efficiens. Segundo essa perspectiva, a causa deve ser vista como forca
produtora de efeitos no mundo ou como “a energia criadora do resultado”.
Assim, como na omissdo nao h4 uma for¢a que produza efeitos ho mundo
fenoménico, sustenta-se a inexisténcia de relacdo de causalidade entre a
omissdo e um determinado acontecimento que lhe é posterior. Essa
compreensao é subjacente ao antigo brocardo latino ex nihilo nihl fit (do nada,
nada surge). (ROCHA, 2016, p. 174)

Para solucionar tal problema, esse magistrado ensina:

30 Nao difere do entendimento de Juarez Tavares, para quem o “ponto basico da correspondéncia da
omissdo a acgado reside, praticamente, na constatacdo, segundo os varios critérios de observacéo e
inferéncia admissiveis, de que, no caso concreto, 0 sujeito ndo impediu o resultado juridicamente
proibido, embora tivesse capacidade para fazé-lo e estivesse a isso também juridicamente obrigado.
Ha neste processo alguns fatores intervenientes: a) a existéncia de um resultado juridicamente proibido;
b) a ndo acdo de alguém; c) a capacidade de atuar por parte desse alguém; d) a submissdo desse
alguém a um dever de impedir o resultado. O processo de correspondéncia decorre, portanto, de uma
inducéo por analogia com a prépria acéo: extrai-se da agcao o que ela poderia apresentar, caso tivesse
sido realizada, e com isso se afirma se ela corresponde a ndo acdo. A questédo da posicao de garantidor
se insere como elemento desse processo de indugdo”. (TAVARES, Juarez. Teoria dos Crimes
Omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 136/137).
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Nessa linha, é defendida a aplicabilidade da teoria da conditio sine qua non
nos crime omissivos improprios com uma modificagdo: em vez de ser
eliminada mentalmente a conduta investigada, adiciona-se mentalmente a
conduta devida e examina-se se o resultado teria sido evitado. A ideia reitora,
aqui, é a de impedir, de evitar o resultado. Por isso, ha quem denomine a
relacdo entre a omisséo imprépria e o resultado tipico de nexo de evitacao.
(ROCHA, 20186, p. 176).

Pois bem, apesar de ndo ser este 0 Unico ponto probleméatico em relacédo aos
fundamentos para definicdo da autoria societaria no plano individual, é preciso chamar
a atencdo para a importancia ndo s6 dogmatica, mas também das questbes
envolvendo politica criminal.

Nesse ponto, hd uma tendéncia a incriminar condutas praticadas no exercicio
da atividade empresarial, ganhando destaque a ampla utilizacdo de crimes omissivos
improprios, o que pode ser considerado a “marca registrada” do Direito Penal do
presente e do futuro (DEMETRIO CRESPO, 2009).

Nesse campo, torna-se emblematico a imputacdo penal de dirigentes em
decorréncia de condutas praticadas por pessoas pertencentes a escaldes inferiores.
Pois, apesar de ser inevitavel a transmissdo de tarefas e obrigacbes, sob pena de
inviabilizar a atividade econbmica, aquele que delega acaba mantendo certa

responsabilidade residual em funcéo do poder delegado.

4.9 Imputacédo objetiva

Na sociedade de risco a responsabilidade se ramifica crescentemente por meio
de processos, nos quais muitos individuos interferem ativamente, por vezes
integrados em um sistema de divisdo especializadissima de trabalho, e por outras
vezes, sem relagdo entres esses individuos. Isso faz da sociedade de risco uma
sociedade caracterizada pelo: a) consideravel aumento das interconexdes causais; b)
desconhecimento ou dificuldade para a compreensdo dessas interconexdes; e c)
crescente aumento dos contextos de acao individuais por outros de carater coletivo.
(MENDONZA BUERGO, 2001, p.28)

Ha na sociedade contemporanea, assim, um fenébmeno bem delineado que se
caracteriza pela interagao e inter-relacéo de processos diferentes, cuja complexidade
permite progressivamente que as responsabilidades sejam eliminadas, na medida em

gue quanto mais complexa e perfeita for uma determinada organizacdo, maior é a



87

fungibilidade do individuo, facilmente substituivel, sendo que esse mesmo individuo
se vé como irresponsavel por eventual resultado lesivo por considerar que é
irrelevante a sua contribuicdo pessoal par ao processo conjuntamente considerado.

Isso se reflete de modo contundente no direito penal, porque provoca o
surgimento de uma culpabilidade difusa por um fato individual, tornando
extremamente dificil a tarefa de relacionar o a producdo do dano ou do perigo a
respectiva culpabilidade.

A crescente divisdo do trabalho e de sua especializacdo produz uma
cumplicidade na producéo. Isso é outro trago marcante da modernidade. Essa mesma
cumplicidade leva a uma irresponsabilidade pelos riscos. Cada um dos agentes
produtores é causa e efeito, portanto, ndo é causa. As causas se diluem no correr do
processo produtivo. Como decorréncia, 0 risco aparece como mola mestra de um
sistema novo, entendendo-se sistema como o ente que permite a elaboracao rotineira
de algo, sem que se possa identificar uma pessoa responsavel pela tarefa.

Importante mencionar que tal teoria jA chegou como argumento para analise de
casos concretos aos nossos Tribunais Superiores. Os julgados que trataram do tema
no ambito do Superior Tribunal de Justica foram, por exemplo, o HC 46.525/MT e o
RHC 12.842/PR, e, no ambito do Supremo Tribunal Federal, o HC 124.605/RJ e a AP
470/MG. Vale dizer, que em alguns casos, a teoria foi apenas mencionada. Talvez o
julgado de maior notoriedade seja o HC 46.525/MT, do Superior Tribunal de Justica.
Neste caso, a teoria foi aceita pela corte, para trancar a acado penal. Percebesse
que esta teoria tem origem no Funcionalismo-Teleol6gico de Claus Roxin.

O professor Claus Roxin cria tal teoria da imputacdo objetiva por entender que
a funcao do Direito Penal € a protecao de bens juridicos. E que essa protecao é feita
se proibindo comportamentos que criem riscos ndo permitidos para esses bens
juridicos. Vale dizer, criando ou incrementando riscos ndo permitidos. Busca a
normativizacéo do Direito Penal e o fim de dados ontolégicos. Lado outro, entende
gue tais dados ontolégicos ndo sao inteiramente desnecessarios, podendo ser
combinados com dados normativos. Diverge de Gunther Jakobs, segundo o qual
importa apenas os dados normativos.

Também, ha na imputacdo objetiva uma valoracdo da conduta. Nao sendo
apenas analisada a conduta e resultado de uma forma direta, mas a conduta e sua
valoracao para, apos, chegar-se ao resultado. Ha uma verdadeira andlise do nexo de

causalidade entre conduta e resultado, valorando aquela, para analisar se houve ou
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nao, criacdo ou incremento de riscos ndo permitidos. Vale dizer, Roxin propde uma
normativizagdo do tipo objetivo e, no nexo de causalidade, insere elementos
valorativos, transformando-o em verdadeiro nexo de imputacdo, com a analise de
criacdo ou incremento de riscos ndo permitidos. Isto pois, existem riscos que Sao
permitidos, e até incentivados, pelo direito, como exemplo, a direcdo de veiculo
automotor, ao contrario de outros, que sdo os riscos ndo permitidos (ROXIN, 2008).

Somente as condutas humanas que causem alguma lesdo ou ameaca
relevante é que devem interessar ao Direito Penal. Do contrario, fere de morte o
principio da intervencdo minima, hoje deixado de lado diante da expanséo do Direito
Penal e da inflagéo legislativa.

Através da teoria da imputacédo objetiva, Roxin procede a uma normativizacao
do tipo objetivo, inserindo, no campo do nexo de causalidade, elementos valorativos,
transformando-o em nexo de imputagéo e realizando um equilibrio entre a imputacéo
objetiva e a subjetiva, diferentemente do que ocorre no sistema de Hans Welzel, que
propde que a valoracao seja feita apos a andlise objetiva, e ndo momentaneamente a
esta. Ou seja, a analise subjetiva, somente ocorrera quando analisados dolo e culpa,
apos a analise objetiva do fato tipico.

Por fim, insta lembrar que, para Roxin, a teoria da imputacéo objetiva tem como
ratio essendi a correcdo do nexo de causalidade do sistema finalista, que se utiliza da
analise do nexo pela teoria da conditio sine qua non, ou seja, a teoria da equivaléncia
das condicbes causais, fazendo uma analise de imputacdo puramente subjetiva. Nao
avalia se objetivamente a conduta do agente criou ou incrementou O risco nao
permitido, atingindo o bem juridico protegido, de forma relevante.

Roxin, portanto, busca essa corre¢cao normativizando o tipo objetivo, através de
valores trazidos de politicas-criminais, ou seja, 0s riscos permitidos e ndo permitidos,
possibilitando um equilibrio entre imputacdo objetiva e subjetiva na analise do nexo
de causalidade, agora, nexo de imputacao (ROXIN, 2008).

Esclarecido o cendario no qual surge a teoria da imputacdo objetiva e suas
justificacdes, acerca da imputacdo objetiva nos crimes econémicos, vale observar o
gue ensinam Winfried Hassemer e Francisco Mufioz Conde:

O delito de perigo abstrato, enquanto forma mais representativa do ‘moderno’
direito penal (que se projeta, indubitavelmente, sobre a esfera

socioecondmica), € utilizado pelo legislador para ampliar enormemente o
ambito de aplicacao do direito penal. Ao prescindir do prejuizo, prescinde-se
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também de demonstrar a causalidade. (HASSEMER; MUNOZ CONDE, 1995,
p. 76).

Acerca da imputacdo objetiva e a teoria do dominio do fato, José Ulises
Hernandez Plasencia:

Por ello en el presente trabajo, rescatando la Idea originaria de la imputacion
objetiva, se propone el criterio del dominio del hecho para ayudar a resolver
esas constelaciones de casos, pues el dominio del hecho se muestra como
el instrumento por excelencia para captar las conductas que pueden remitirse
a los tipos penales para su subsuncién, tarea que la imputaciéon objetiva
atribuye a la relacion de causalidad para luego eliminarle las impurezas. El
proceder seguido aqui se fundamenta en que sélo los comportamientos
dominables y dominados por el hombre son los que estan prohibidos en las
figuras delictivas. El dominio del hecho se expresa, ademas, como dominio
sobre la cualidad lesiva de la accién, con el que se resuelven de forma
metodolégicamente aceptable los casos que preocupan a la imputacion
objetiva sin quebrantamientos sistematicos, sin multiplicidad de subcriterios,
valorando la conducta del autor en todas sus dimenciones (objetiva y
subjetiva) y sin tener que pelearse todavia con el fantasma de la relacion de
causalidad. (PLASENCIA, 2015, p. 1336-1337).

Interessante notar o que propfe o autor ao tratar do dominio do fato como
dominio sobre a qualidade lesiva da ac&o. E dizer, dominio sobre a circunstancia que
cria ou incrementa o risco. Somente assim pode se dar a imputacdo de diretores,
gerentes ou empresarios. Quando for possivel demonstrar que a partir de um dominio
do fato o individuo pode criar ou incrementar um risco ndo permitido e que gere leséo

ou risco de lesdo a bens juridicos penalmente protegidos.

4.10 Principio da Confianca

Tema recente em matéria de Direito Penal € a utilizacdo do principio da

7

confianca. Tal principio é amplamente utilizado no Direito Civil, mas em ambito
criminal seu estudo e sua aplicacdo ainda nao é de amplitude total. Conceituando o
principio da confianca e sua relacdo com a criacao de riscos, Flavia Siqueira explica:

Argumenta-se no contexto social hodierno, pautado pelas constantes
interacdes entre os individuos de uma sociedade, que o risco que pode ser
criado em decorréncia da préatica de determinadas condutas muitas vezes nao
dependera apenas do sujeito que realiza a conduta perigosa, mas do
comportamento das pessoas que estéo a sua volta.

Diante de situacfes deste jaez, desenvolveu-se no ambito da jurisprudéncia
alema o principio da confianca (Vertrauensgrundsatz), o qual comecgou a ser
utilizado como limitador do dever concreto de cuidado nas relagbes de
transito. O aumento progressivo do trafego motorizado e o nimero crescente
de casos em que o resultado lesivo condicionava-se a atuagdo incorreta de
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terceiros conduziram os tribunais alemédes a utilizarem esse critério para
reconhecer a possibilidade de um motorista confiar, como regra geral, nos
demais condutores para o igual cumprimento das regras de transito,
limitando, pois, o alcance excessivo do critério da previsibilidade. Parte-se do
pressuposto de que é impossivel fomentar uma sociedade do risco sem que
haja confianca na atuacdo dos individuos que dela fazem parte.

Com o tempo, o principio deixou de vincular-se as particularidades deste
determinado e reduzido contexto de atuacao para converter-se em um critério
aplicavel a outras situagfes que envolvessem a intervencéo de terceiros na
producdo de um resultado lesivo.

Assim, sua aplicacdo passou a estender-se para outros setores pautados
pela atuacéo dos individuos em conjunto, como atividades comunitarias ou
de divisdo de trabalho. Parte-se da premissa de que o individuo, ao atuar,
nao precisa preocupar-se a todo o tempo com a possivel conduta incorreta
de terceiros que possa ensejar a ocorréncia de um resultado lesivo, podendo
confiar, portanto, que os demais participantes da atividade iréo agir de acordo
com as determinacdes normativas.

[..]

Certo é que o principio da confianca se insere na atual tendéncia de
normativizacdo da tipicidade, no sentido de buscar a solucdo de problemas
de Direito Penal através de valoracdes prévias inseridas no ambito do tipo
objetivo. (SIQUEIRA, 2016, p. 23-25).

E interessante notar a correlacéo do principio da confiangca com a propria teoria
da imputacéo objetiva, ja que naquela se cria um risco ndo permitido, ou se incrementa
este risco, ferindo a confianca na prépria estabilidade das condutas. Afinal, vivemos
em uma sociedade de riscos. Resta, ao Direito Penal, a partir de parametros delimitar
guais sao riscos permitidos e quais nao o séo.

Ainda sobre o principio em tela, ressalta a mesma autora:

Por fim, por mais que o principio da confianca tenha sido idealizado em um
primeiro momento para solucionar problemas no contexto do transito, tal
critério vem, justificadamente, passando por um processo de expansao
progressiva na atualidade e possui relevancia pratica em diferentes ambitos.
Neste sentido, € admissivel a possibilidade de confiar na atuacdo correta de
terceiros, por exemplo, em situa¢des que envolvem o Direito Penal médico e
o Direito Penal econdmico (como casos de acidentes laboratoriais e
responsabilidade penal pelo produto, dentre outros). (SIQUEIRA, 2016, p.
219).

Trata-se, assim, de principio que visa regular a incidéncia, principalmente, dos
tipos penais que pressupde a exigéncia de um dever de cuidado por parte do agente.
Isto porque a abrangéncia da cautela a ser dispensada por este, depende, também,
da expectativa que se tem sobre a conduta a ser adotada por seu semelhante. Dessa
forma, ndo é razoavel exigir que o cidadao, em suas acdes do dia-a-dia, aja sempre
partindo do pressuposto de que o0s outros a sua volta agirdo de forma contraria ao
direito. Assim admitir seria atribuir ao agente, em forma de sua falta de cuidado, a

auséncia de cautela do outro, a qual, por 6bvio, ndo Ihe pode ser imputada.
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Acerca do principio da confian¢a e sua relagdo com a imputacéo objetiva, Fabio
André Guaragni:

Com a queda do finalismo e a conseqiente subvalorizacdo dogmatica do
campo subjetivo, bem como com a construcéo dos sistemas de andlise de
crimes subseqlientes a partir da funcdo atribuida ao Direito Penal pelo
universo cultural do dever-ser (modelos funcionalistas), naturalmente
ganharam peso os critérios de imputacao objetiva de cunho axiolégico ou
valorativo. Imputacéo ora do resultado (tendencialmente juridico — como ja
afirmado — enquanto leséo de bem juridico proposto pelo universo cultural do
dever-ser, e ndo mais fisico, enquanto fendémeno material de modificacao no
mundo exterior), ora da ruptura de um papel social. A partir dai, transferiram-
se os critérios axiolégicos de imputacdo objetiva dos crimes culposos para 0s
dolosos, alcancando a teoria da imputacéo objetiva incidéncia em todas as
formas tipicas.

Assim, o principio da confian¢a, enquanto critério de delimitagdo do cuidado
objetivo devido, antes cingido a crimes culposos, igualmente algca véo mais
amplo, de modo a impactar na imputacdo objetiva dos resultados (juridicos,
mais que naturalisticos) ou da ruptura de papéis-sociais. E esta a maneira
pela qual se espraia na dogmaética juridico-penal.

Por outro lado, as aberturas tipicas dolosas ou culposas podem revestir forma
ativa ou omissiva. Nos crimes omissivos, tanto préprios como improprios,
fere-se um dever de agir mediante a pratica de um dever diverso (aliud agere).
O dever de agir h& de ser definido em cada situacdo concreta: também aqui,
convoca-se o principio da confianga para cumprir tarefas. (GUARAGNI, 2015,
p. 79).

Nesse diapasao, o principio da confianca se consubstancia na crenca coletiva
de que os individuos, em sua individualidade, atuardo em conformidade com o Direito.
Somente € possivel, assim, imputar o resultado lesivo ao agente que, de fato, quebrou
com seu dever de cuidado, dentro da premissa de que todos deveriam respeita-lo e
criou ou incrementou um risco ndo permitido. Havendo, portanto, nexo de imputacao

entre a conduta e o resultado.

4.11 Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica

N&do poderia deixar de se fazer uma breve consideracdo sobre a
responsabilidade penal da pessoa juridica. Na atualidade a jurisprudéncia brasileira
admite esta possibilidade de responsabilizagcéo criminal. Contudo, na doutrina ainda
existe resisténcia a utilizagdo do Direito Penal para condenar pessoas juridicas por
atos praticados por seres humanos.

Acerca da responsabilidade penal da pessoa juridica, Renato de Mello Jorge
Silveira e Eduardo Saad-Diniz:
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Em relacdo ao tema da responsabilidade penal das pessoas juridicas, o Brasil
conheceu absolutamente momentos controversos. Em tempos recentes, a
maioria da doutrina penal repele a idéia com veeméncia poucas vezes vista.
Afirma-se, a reboque de muitas oposi¢cdes também vistas na Europa, pela
absoluta irregularidade, inconsisténcia e anomia de sua previsdao. Os
argumentos, no entanto, e a seu modo, parecem encontrar a mesma via de
solucao do que la se deu.

E de se ver, de todo modo, que a responsabilidade penal das pessoas
juridicas foi prevista na Constituicao Federal de 1988, de modo explicito, em
seu art. 225, 83° (ao tratar das responsabilidades ambientais), e de modo um
tanto vago, no art. 173, 5° (ao tratar da ordem econdmica). Em relag&o a esta
ultima previséo, estabeleceu-se certa divida interpretativa na doutrina, uma
vez que ndo se dispunha, expressamente, acerca da responsabilidade penal.
De toda forma, até 0 momento, por falta de implementacao legislativa, ndo foi
sedimentado o entendimento sobre o fato de haver, ou néo, autorizacéo
constitucional expressa para a responsabilidade penal da pessoa juridica em
atentados a ordem econdmica [...]. (SILVEIRA, 2015, p.163-164).

Sobre o contexto social e o advento da responsabilidade penal da pessoa

juridica, Sergio Salomé&o Shecaira ensina:

Uma verdadeira teia empresarial transforma as formas de o homem agir,
fazendo com que este passe a interagir com as proprias formas decorrentes
dessa rede; cidades, estados e paises perdem a sua for¢ca para os grandes
monopdlios transnacionais, que passam a ter influéncia e a dirigir mais do
que muitos governos o fazem. O processo de encarceramento de grupos
sociais determinados ganha novo incremento, ora sendo pautados pelos
processos de pauperizacdo crescentes, ora demandados por movimentos
sociais (como o do Law and Order). Os progressos sociais deram a vida a
essa processo, intensificando-se neste século, em uma constante relagéo de
“acontecer” a que muitos chamam pés-modernidade.

Dentro desse contexto de mundo globalizado e liquidez dos padrdes
tradicionais de organizacdo do Estado e das préprias empresas, a
responsabilidade penal das pessoas juridicas tem sido considerada um dos
temas mais relevantes da politica criminal do século XXI. Como bem destaca
Adan Nieto Martin, em sua obra sobre o tema: “No existe convenio
internacional o, en nuetro ambito regional, decisidon marco o directiva europea
que no requiera la sancién de las corporaciones. Siguiendo esta estela, los
paises de la Unidon Europea han abandonado el viejo principio societas
delinquere non potest, que pertence ya hoy a la historia del derecho penal.”
(SHECAIRA, 2015, p. 874-875).

O mesmo autor pondera que:

A despeito da Lei 9.605/1998 — a Lei Ambiental brasileira — apresentar
inimeros defeitos em sua estruturacdo interna, ndo pode ser ignorado o
grande avanco que constituiu a inser¢do no ordenamento brasileiro da
responsabilidade coletiva. Permitiu ndo s6 maior preventividade na esfera
ambiental como também eliminou a perspectiva da postura mais radical
(inversado do 6nus da prova, ado¢ao de tipos penais abertos, ado¢éo de tipos
de perigo de maneira desmedida etc.) no ambito da responsabilidade
individual. Ademais, como se sabe, grande parte dos delitos ambientais é
praticado por pessoas juridicas de direito privado, razéo pela qual a simples
adocdo da responsabilidade penal da pessoa juridica produziu um grande
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concerto para maior observancia da norma resultado de uma prevencao geral
positiva. (SHECAIRA, 2015, p. 874/875).

Sem duvidas, ha discurso que alega ser um beneficio se responsabilizar a
pessoa juridica no cometimento de crimes pois, pode, eventualmente, dar maior vazdo
a prevencao do meio ambiente. Contudo, é preciso estabelecer ainda parametros
mais adequados de valoracdo, sob pena de uma indevida administrativizacdo do
Direito Penal.

Questdes ainda ficam sem serem respondidas quando se pensa, por exemplo
na criacao ou no incremento do risco. Ou no dolo como intencdo e conhecimento, na
culpabilidade em face da exigibilidade de conduta diversa, potencial consciéncia da
ilicitude ou imputabilidade, ou mesmo as prevencdes da pena como pressuposto da
culpabilidade.

A responsabilizacdo de pessoas juridicas em ambito penal, que € estritamente
subjetivo ainda precisa ser melhor compreendida e resolvida. Mas fato € que ela é
aceita nos tribunais brasileiros, e necessario que este tépico fosse incluido no trabalho
para dizer que, nos casos de crimes ambientais, quando houver verificagdo de seu
cometimento no ambito empresarial, podera responder tanto o empresario, dentro de
tudo que foi até aqui apresentado, quanto a propria pessoa juridica.

Lembrando que esta pode responder, inclusive, sozinha, j& que o Supremo
Tribunal Federal ja afastou a aplicacao da teoria da dupla imputacdo para os crimes
ambientais cometidos por empresas (STF. RE 548.181, Rel. Min. Rosa Weber,
Primeira Turma, DJe-213 p. 30-10-2014).
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5 CRIMINAL COMPLIANCE

Em decorréncia dos efeitos da sociedade de riscos e da globalizacdo inerentes
a pés-modernidade, houve por certo efeitos sistémicos sentidos em todas as esferas
sociais. Nesse contexto, pode-se afirmar que é na seara penal que os resultados
colaterais da modernidade podem ser percebidos de maneira ainda mais impactante,
em face das consequéncias da persecucdo penal, que afetam a liberdade das
pessoas.

Nesse novo cenario sobre o qual se passou a exigir do Direito Penal uma nova
roupagem de suas categorias, também exigiu que fossem objeto de estudo
determinados deveres de informacédo e de atuacdo no setor econémico-financeiro,
exigindo dos empreséarios um novo olhar em virtude de fatores crimindégenos.

Nos Estado Unidos da América que surgiu a ideia de um sistema de
compliance, e de |4 o termo foi importado. Seu inicio surge com o Principles of the
American Law, um movimento que buscava que cdédigos de ética no ambito
empresarial fossem construidos e aplicados. (VALENTE, 2015, p. 136).

Com a quebra da Bolsa de Valores de Nova lorque em 1929, teve inicio uma
grave crise econdmica (Grande Depressao), razdo pela qual os Estados Unidos da
América precisaram rever a concep¢ao de mecanismos de intervencao na economia,
dentre as medidas entdo adotadas, “optou-se pela criacdo de agéncias reguladoras
gue pudessem, a partir do Estado e da sociedade civil, estabelecer um controle vertical
das atividades empresariais” (SHECAIRA; ANDRADE, 2011, p. 2).

Pois bem, com o desenvolvimento tecnolégico aumentou a integracdo e a
velocidade de circulacéo do capital e de pessoas, o que acarretou ainda maior impulso
ao processo de globalizacdo da econémica e, por conseguinte, 0s riscos de novas
crises financeiras.

Leandro Sarcedo, tratando dos efeitos da crise e a criminalidade econdmica,

destaca:

[...] afirma que as praticas criminais protagonizadas por instituicdes
financeiras e agéncias de qualificacdo de riscos, que redundaram na
exploséo da crise financeira que assola o continente europeu desde o ano de
2008, assim como as praticas anticorrup¢do que vém sendo adotadas em
nivel global pelas empresas transnacionais, constituem-se nos fundamentos
da nova estratégica preventiva de criminalidade econdmica, as quais
determinam em que medida podera haver a superacao de antigos conceitos
dogmaticos sobre o tema. Aduz, ainda, que tanto a impossibilidade de
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responsabilizacdo penal da pessoa juridica, quanto sua possibilidade, mais
do que meros dogmas juridicos-penais, sdo, ao final ferramentas politico-
criminais que encontram sua legitimidade e validade em seus préprios
resultados empiricos e ndo em axiomas filos6ficos. (SARCEDO apud NIETO
MARTIN, 2016, p. 28).

Nos Estados Unidos da América, fraudes corporativas ocorridas no inicio dos
anos 2000 com a empresa Enron®!, prejuizo aproximado de 60 bilhdes de délares,
seguido de casos similares com a WorldCom, Tyco e Adelphia. Na Europa, pode-se
citar como exemplos os casos da Parmalat, ocorrido na Italia em 2003, e do Banco
Barings, tradicional banco inglés. Esses exemplos servem apenas para ilustrar a
dimensé&o dessa nova criminalidade e das consequéncias advindas de praticas ilicitas
no mundo dos negdcios.

Certo é que, a partir do final do século XX, passou a integrar a realidade no
mundo dos negaocios, com maior intensidade, riscos relacionados a criminalizacdo de
condutas praticadas no exercicio da atividade empresarial.

Nesse sentido, com a eclosao da crise dos subprime ou derivativos em 2008, a
sociedade passou a questionar os mecanismos de regulacao e controle dos sistemas
financeiros como forma de protecdo e prevencdo das economias globais, surgindo,
assim, a autorregulacéo®.

A partir disso, ensina Victor Valente:

Ja nos anos 90, foi instaurado um novo mecanismo de contengéo as politicas
liberais das empresas, denominado compliance programs (programa
normativo do governo corporativo ou, do espanhol, cumplimiento normativo
ou, do alemdo, Haftungsvermeidung im Unternehmen), constituindo-se em
um programa de prevencado de riscos de responsabilidade empresarial por
descumprimento de regulacdes. [...] Nos dias atuais, o art. 8° do United States
Sentencing Comission Guidelines Manual confere tratamento ao corporate
governance, estabelecendo as diretrizes para o0 julgamento e o0
processamento das organiza¢Bes empresariais que nao tenham instaurado
0s respectivos programas de prevencado de delitos em seu quadro — embora
possa haver exclusdo da responsabilidade empresarial se restar
comprovado, no curso do processo, que a prépria empresa tivera adotado

31 Em resposta ao escandalo do caso Enron, os Estados Unidos da América editam a Lei Sarbanes-
Oxley (SOX) em 30 de julho de 2002, objetivando promover reformas nas praticas comerciais norte-
americanas bem como implementar a exigéncia de programas de avaliacdo dos riscos e controles
internos nas empresas.

32 Para Vital Moreira o conceito de autorregulagdo pode ser entendido de duas formas distintas: “Na
primeira hip6tese, a autorregulacao pode ser, consoante os casos, ignorada, consentida, reconhecida,
incentivada ou mesmo oficializada e cooptada pelo Estado. Na segunda hip6tese a autorregulagdo é
promovida pelo Estado como forma de desregulacdo estadual ou de prevencgéo de regulacéo estadual.
Na primeira hipétese, a autorregulacdo espontanea traduz-se em geral no fenébmeno de ampliacdo da
regulacéo, criando-a onde ela ndo existia; na segunda modalidade, a autorregulacdo traduz em geral
um processo de desregulagdo estadual ou uma alternativa a uma regulacdo publica que sem
autorregulacao se tornaria necessaria” (MOREIRA, 1997, p. 60).
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mecanismos dessa natureza. [...] Obtempera Martin que o padréo legislativo
norte-americano, em especial o corporate governance, tem penetrado pelos
diversos ordenamentos europeus em um processo de “americanizagdo”, com
marcante influéncia do Sarbanes Oxley Act [...]. (VALENTE, 2015, p. 136-
137).

Tudo isso denota uma nova configuracao da relacéo entre Estado e sociedade
com um crescente protagonismo do sujeito privado, relegando a administracao publica
um carater secundario, cujas fungdes devem se adequar a esse novo cenario.

Em razdo das inspiracfes que os latinos-americanos costumam buscar nas
legislacdes e na cultura juridica europeias, tal sistema de prevencéo e delimitacéo de
responsabilidades vem ganhando espaco no Brasil®3.

Dessa forma, € incontroverso que a cultura de compliance “foi reclamar do
Direito Penal reforco para a gestdo de deveres, incorporando-o como uma estrutura
de governanca” (SILVEIRA, 2014, p. 117). E isso sem mencionar a relacdo entre
infracdes econdmicas e desenvolvimento socioecondmico.

Assim, lembra Valente:

No Brasil, a conscientizacdo sobre a ado¢do de programas de compliance
tem apresentado um aumento acentuado nos ultimos anis, principalmente
pelo desenvolvimento da economia brasileira em nivel mundial e o0 aumento
do investimento estrangeiro direto. Entrementes, em cotejo com paises de
mercado mais maduro, ainda subsiste um esfacelamento cultural, pois o
direito brasileiro ainda encontra-se vagarosamente jungido a esfera
administrativa, enquanto a maioria das legisla¢cées tem firmado uma politica
de autorregulacdo tanto na area penal como administrativa. (VALENTE, 2015,
p. 140).

Nesse sentido, ha interpenetracéo entre o compliance e o Direito Penal, dando-
se azo ao que denomina criminal compliance: trata-se de técnica de criminaliza¢do no
quadro corporativo, destinando-se ao aprimoramento dos controles internos da
empresa, capaz de mitigar os riscos e monitorar as atividades do negécio, seja
fomentando codigos de conduta seja estimulando um canal de denuncias, de

33 No Brasil, a Lei n°® 9.613/1998, com a nova redacdo dada pela Lei n° 12.683/2012 (Lei dos Crimes de
“Lavagem” ou Ocultacdo de Bens, Direitos e Valores) criou o COAF — Conselho de Controle de
Atividades Financeiras, cuja objetivo é identificar, disciplinar e aplicar penas administrativas as
atividades ilicitas praticadas, nos termos desta Lei. Nesse sentido, trouxe, como verdadeiros deveres
de compliance, as obrigacdes previstas nos seus arts. 10 e 11, que devem ser cumpridas pelas pessoas
fisicas ou juridicas indicadas no art. 9°. E mais, além daquelas pessoas previstas no art. 9° da Lei, os
administradores das pessoas juridicas que, na hipétese de descumprimento das obrigacdes descritas
nos arts. 10 e 11, os quais poderiam ser considerados deveres de compliance impostos por lei, sujeitos
as penalidades previstas no art. 12.
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monitoramento e de treinamento de pessoal, em homenagem a ética e a integridade
corporativa.

No entender de SILVA SANCHEZ, o compliance delega as empresas as
funcdes de prevencdo do ilicito tipicas do Estado, gerando efeitos tanto na
responsabilidade penal das pessoas fisicas como das pessoas juridicas. Destarte,
constitui-se em dever penalmente destinado as pessoas fisicas, assim como em
programa de neutralizacdo dos defeitos da organizacdo no ambito da pessoa juridica
(SILVA SANCHEZ, 2016, p. 195-196).

Na Alemanha, por exemplo, a tipificacdo dos delitos destinados ao empresario
tem aumentado significativamente, sobretudo com a criminalizagdo de condutas
afetas a eficiéncia do programa do compliance. E o exemplo do caso da contravenc&o
penal de infracdo as medidas de vigilancia necessarias para impedir lesdo a deveres
da empresa, com pena prevista de até dois milhdes de euros ao titular da empresa,
representante ou diretor omisso, ainda que culposamente (8130 da OwiG) (VALENTE,
2015, p. 138).

Mas é com base na sociedade de riscos e na globalizacdo que ha um terreno
propicio para o surgimento de um mecanismo que vem ganhando adeptos e se
mostrando uma importante ferramenta de, inclusive, permitir uma aplicagéo do Direito
Penal, quando necesséria, de forma garantista.

Nesse sentido, foi preciso buscar sistemas mais eficazes de controle interno
das atividades, a fim de evitar danos a cooperacao e responsabilizacao de toda sorte.
Assim, a pessoa juridica, por meio da alta administragdo, passou a conceber,

implantar e monitorar controles internos para evitar riscos e intervencgao penal.

5.1 Conceito de Compliance

De uma forma geral, o criminal compliance é visto como instrumento de
deteccdo e prevencdo de delitos em decorréncia da atividade empresarial, cujo
objetivo precipuo € evitar a responsabilizacdo criminal da Organizacdo e de seus
dirigentes.

Pode-se dizer que uma Organizagao “‘em Compliance” é aquela que, por
cumprir e observar rigorosamente a legislacdo a qual se submete e aplica principios
éticos nas suas tomadas de decisdes, preserva ilesa sua integridade e resiliéncia,

assim como de seus colaboradores e da Alta Administragéo.
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Sobre as questdes fundamentais envolvendo o criminal compliance, assevera

Thomas Rotsch:

Una primera particularidad fundamental reside en el objetivo del Criminal
Compliance. En la mayoria de los casos se circunscribe éste a la evitacién de
la responsabilidad (Haftungsvermeidung). Esto (solo) es cierto en el sentido
de que en lo que al consejo de administracion se refiere, por regla general,
se trata Unicamente de que no nazca ya desde un principio la responsabilidad
penal. Quien por el contrario tome s6lo en consideracién el objetivo de la
evitacion de la responsabilidad como tal, corre el peligro de pasar por alto que
con una semejante estrategia de Compliance dirigida de forma singular puede
decaer ciertamente la responsabilidad penal de la direccion empresarial, pero
dado que la direccion de la empresa generalmente puede descargarse a
través de (y solo a través de) una organizacion cuidadosa y en especial a
través de la delegacion, la responsabilidad penal no se diluye sin dejar rastro
en la empresa, sino que en cierto modo se transfiere a los trabajadores
subordinados (ROTSCH, 2012, p. 5).

Em tempos de expansao do Direito Penal, principalmente na criagao de tipos
penais econdmicos (com notavel importancia as condutas omissivas), faz-se
necessario compreender melhor a atividade da empresa sob o enfoque do
comprometimento com as normas penais.

Desse modo, muito se discute a respeito da autorregulacdo e os seus efeitos
na gestdo das empresas, aqui pensados no ambito criminal. Assim, “sempre que
houver, em um programa de compliance, cuidado para a néo-violacdo de normas
penais, havera, também, criminal compliance” (FARIA; BRODT, 2016, p. 202).

Neste caso, busca-se estabelecer padrdes de conduta visando a atuacédo da
organizacao sobre os respectivos negocios e acbes corporativas, com o0 escopo de
reduzir os riscos de responsabilizacéo penal.

Afinal, além das agruras possiveis em decorréncia da persecucdo penal —
estigmatizacdo, exposicdo midiatica, presuncdo de culpa, dentre outras misérias do
processo, como diria Carnelutti —, o envolvimento da empresa ou de seus
representantes com um processo penal corréi a imagem da corporacdo perante o
mercado e a sociedade, impactando, inclusive, no valuation3*.

Em termos gerais, o compliance abarca as seguintes responsabilidades
juridicas: (i) no direito privado, por danos provocados em nivel extracontratual, como

ocorre no direito civil, ou pelo descumprimento contratual, com a incidéncia de

84 Valuation poder ser compreendido como o conjunto de elementos econémicos que compdem o valor
(justo) da empresa.
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sancBes indenizatorias preestabelecidas; (i) no direito administrativo, pelo
descumprimento de normas legais e regulamentares, sobrepondo-se a funcgéo
administrativa sancionadora; e (iii) no Direito Penal, pela pratica de infracées penais
legalmente reconhecidas (VALENTE, 2015, p. 138).

Carla Rahal Benedetti, ao definir esse novel instituto, assevera que:
Entendemaos, por assim dizer, que o instituto do Compliance pode ser definido
como um conjunto de regras e regulamentos impostos a todos os
colaboradores de uma empresa, incluindo-se a geréncia e a diretoria, que tem
como escopo estar em conformidade com as leis pertinentes a sua area de
atividade, buscando, com isso, evitar ou mitigar os seus riscos e preservar
sua imagem, credibilidade e reputacéo perante seus clientes e a sociedade.
Para efeito de gerenciamento do Compliance, sdo criados os chamados
Compliance Officers, compostos por profissionais dotados de expertise
técnica e de gestdo para avaliar os riscos e criar controles internos na

empresa com objetivo de prevenir ou minimizar os riscos de responsabilidade
legal. (BENEDETTI, 2014, p. 81).

O compliance pode ser dividido em dois campos de atuagcdo: um, de ordem
subjetiva, que compreende regulamentos internos, como a implementacdo de boas
praticas dentro e fora da empresa e a aplicacdo de mecanismos em conformidade
com a legislacdo pertinente a sua area de atuacao, visando prevenir ou minimizar
riscos, praticas ilicitas e a melhoria de seu relacionamento com clientes e
fornecedores. O outro campo de atuacao € de ordem objetiva, obrigado por lei, como
€ 0 caso da Lei de Lavagem de Dinheiro.

No ambito subjetivo h4 uma imposicao ético-legal implicita, podendo optar a
empresa em instituir, ou ndo, o instituto do compliance. Ja na faceta objetiva, o
compliance é exigéncia legislativa que alcanca tanto as pessoas quanto as suas
obrigacdes, bem como as instru¢des para o seu cumprimento. Vale dizer que, em
ambos os casos, tem-se como premissa o carater preventivo de ilicitos.

O compliance exsurge no mundo globalizado, € certo, como uma das novas
facetas do controle da economia e da ordenacdo das atividades estatais voltadas a
consecucdo de direitos, dai sua aproximacdo com o Direito Penal econémico, a
implicar, inclusive, sua aproximagao com o direito de intervencao (como se observara
adiante) e a Nova Lei Anticorrupgéo.

A respeito da finalidade do compliance, ensina Ulrich Sieber:

Respecto al contenido del Compliance, es claro que se busca impedir la
comisidén de infracciones en las que la empresa podria incurrir, de acuerdo
con los objetivos y valores en los cuales se fundamenta la empresa. Lo
interesante es la transversalidad del Compliance, pues no solo se consideran
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los intereses de la empresa, entendidos como los objetivos de los accionistas
0 propietarios, de los funcionarios que ostentan altos cargos o de otros
trabajadores, sino que tambiénse incluyen intereses de terceras personas, de
socios comerciales, de distintos individuos, empresas 0 agencias que podrian
verse afectadas por las actividades de la empresa (SIEBER, 2013, p. 70).

Por todos esses aspectos, o compliance guarda relacdo intrinseca com o
Direito Penal econdmico e empresarial, tendo se tornado objeto de reflexdo face a
proliferacdo da delinquéncia econdmica, eis que politicas de tal natureza séo
necessarias para a prevencao e persecucao dessa forma de criminalidade.

Para Silva Sanchez, o compliance propicia, em um estidgio ex ante, a
sistematizacdo de um modelo de vigilancia dos superiores sobre seus subordinados,
de sorte que o principio da desconfianca é substituido pelo principio da confianca nas
relacGes verticais (SILVA SANCHEZ, 2016, p. 195-196).

Esse panorama demanda uma mudanca na orientacdo dogmatica e politico-
criminal do Direito Penal até entédo aplicavel aos negdcios, despertando a necessidade
de incorporacdo de novos mecanismos de prevencao de riscos nas organizagdes
empresariais, eclodindo um sistema de gestdo de riscos a luz do Direito Penal
Empresarial (BACIGALUPO ZAPATER, 2013).

Assim, o Direito Penal econbmico passou a se voltar, preponderantemente, aos
problemas do negdcio e da empresa, com vista a uma atuagao preventiva mais ampla
gue a habitual. Vale dizer, o Direito Penal incide em um momento prévio a realizacao
de condutas delitivas e ao devido processo legal, incorporando uma tutela prospectiva.

Nessa perspectiva, a concepcao tradicional de riscos do negécio tem sido
refundada, pois o0 moderno risco empresarial pode representar um risco econémico
de elevada magnitude, a ponto de gerar danos incomensuraveis e vertiginosos. Dai a
necessidade se buscar ferramentas que possam evitar prejuizos financeiros e, acima
de tudo, a responsabilizacdo criminal da pessoa juridica e de seus dirigentes.

Importa destacar, para que haja uma efetiva implementacgéo e utilizacao eficaz
do programa de criminal compliance, tem-se a figura do compliance officer, também
denominado de investigador privado, encarregado ou responsavel pelo cumprimento
ou gatekeeper (SCANDELARI, 2015, p. 161-162).

Segundo Carla Rahal Benedetti, compliance officer vem a ser a pessoa dotada
da expertise técnica para elaborar e gerenciar a aplicagdo do programa de

compliancia, incumbira a ele a funcdo de avaliar riscos, coordenar o programa de
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integridade e comunicar o 6rgdo responsavel quando constatar eventuais falhas
(BANEDETTI, 2014, p. 81).

Para Bacigalupo, o compliance officer tem o dever de vigiar, assessorar,
advertir e avaliar os riscos legais de gestdo em conformidade com a legislacdo e com
0s principios éticos atinentes a atividade.

Em termos gerais, o compliance officer assume a posicdo de garante por
delegacéo, pode-se dizer que ele devera zelar pelo desenvolvimento e aprimoramento
das politicas da empresa e dos controles internos de gestao dos riscos. Ele assume a
posicdo de gestor da criminal compliance e possuira poderes especificos para essa
atuacéo, os quais serdo definidos no contexto dos riscos especificos da empresa
(SANCHEZ RIOS; ANTONIETTO, 2015, p. 349).

Na concepcdo de Planas, o compliance officer tem papel de destaque no

estudo desse novo instituto juridico:

O fundamento desta responsabilidade reside em que a organizacdo da
empresa em diversos niveis de pessoas ndo exonera ao 6rgdo diretivo da
obrigacédo de evitar que em tais niveis surjam perigos para os demais. Mais
relevantes que o fundamento desta responsabilidade sdo as questbes
relativas a sua concrecgdo. Por um lado, a questé@o de quais perigos concretos
derivados da atuacao dos empregados séo os que se integram ha posi¢édo de
garantia dos 6rgaos de direcdo e, por outro, quais medidas de vigilancia e
controle sdo exigiveis para afirmar seu adequado cumprimento.

[..]

O cumprimento deste dever de garante se produz mediante a adocdo de
mecanismos de vigilancia sobre os cursos ou processos proprios da atividade
empresarial que podem implicar perigos para terceiros, incluindo aqueles
provocados pelos subordinados. Tal dever incumbe primariamente a dire¢éo
da empresa — 6rgdo de administragdo -, ao passo que ao assumir a direcao
e o controle da empresa se assume também a evitacdo dos perigos que dela
surjam. (PLANAS, 2016, p. 250/251).

Por fim, em relacédo aos elementos fundamentais para estruturacao do criminal
compliance, permita-se sintetizar o ensinamento de Ulrich Sieber, a saber: (i)
definicdo dos valores e das finalidades a serem observados tanto pela corporacao
guanto por seus empregados, (i) procedimentos para evitar a delinquéncia
corporativa, com a criagdo de se¢ao especializada na empresa (se¢éo de compliance)
e destinada ao esclarecimento dos empregados; (iii) instalacdo de um sistema de
informacgéo para a descoberta de delitos, estabelecendo o controle interno pessoal e
material, deveres de informacédo, sistema de informante para a recepcdo de

informagdes andnimas, canal de denuncias etc; (iv) controladores internos e externos,
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(v) elucidacdo de medidas sancionatérias internas, e (vi) criacdo de estruturas de
incentivo de todas as medidas mencionadas (SIEBER, 2013, p. 298).

5.2 A funcao delimitadora da imputacédo de responsabilidade criminal

decorrente da atuagcao empresarial

Para evitar esses efeitos tdo nefastos aos negécios, € de se ver que um dos
maiores problemas relacionados ao risco corporativo decorre muitas vezes da
imprecisa descricdo do fato tipico (v.g. crimes omissivos improprios e crimes de perigo
abstrato) e do consequente grau de incerteza acerca da responsabilidade empresarial,
em especial aos aspectos relacionados ao dever de vigilancia no contexto da
Organizacao.

N&o ha davida de que o criminal compliance3® pode ser considerado como um
importante instrumento de mitigacdo de riscos no atual cenario econémico, inclusive
no tocante aos deveres de supervisdo, por meio de mecanismos que possibilitam
antecipar eventuais fragilidades, seja em relacdo aos dirigentes das empresas, seja
em relagéo aos subordinados que irdo executar determinada ordem ou que assumem
parcela de poder daqueles.

Nesse sentido, ao tratar do compliance e da responsabilidade criminal dos
dirigentes empresariais, Renato Silveira faz importante colocacdo destacando a

interface entre o novel instituto e o crime omissivo improprio:

na verdade, a onda que parece ser mais que verificada, verdadeiramente
assolando meio mundo acerca da influéncia da construcdo do compliance
junto ao Direito Penal, s6 pode ser explicada por meio da compreensao da
omissdo impropria. Entretanto, a reciproca, hoje, também se mostra
verdadeira, em especial em paises onde essa previsdo é legalmente
expressa (SILVEIRA, 2016).

Mir Puig denomina compliance como sendo:

[...] las medidas de prevencién a través de las cuales las empresas pretenden
asegurar tanto el cumplimiento de las normas aplicables a la misma y a sus
trabajadores, como la denuncia y eventual sancion de sus infracciones. (MIR
PUIG, 2014, p. 91).

35 Praticamente todos os escritos fazem mencdo a origem etimolégica da expressdo compliance, o
termo, originario do verbo inglés “to comply”, significa cumprir, executar, satisfazer ou realizar algo
imposto. Mais recentemente, o entendimento tem sido o de comprometimento com as normas.
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Mas além dessas funcbes, extrai-se um importante conceito utilizado na
elaboracdo do programa de compliance, qual seja a analise e gerenciamento de
riscos, ferramenta ha muito conhecida no ambiente corporativo, que agora, acredite-
se, passa a ser de grande valia na seara penal.

A meta de um compliance program mostra-se, claramente, que se deve
individualizar a complexidade da empresa, verificando-se as bases normativas
solicitadas pelo Estado conforme seja o campo de atuacdo a sofrer controle na
autorregulacdo. A partir de entdo, passa-se a pretensdo do sopesamento das
guestdes de responsabilidade pelo eventual non compliance, ou seja, pelo néo
cumprimento dos deveres de vigilancia.

Com amparo em estudos técnicos especificos e modelos matematicos,
conhecimentos de estatisticas e probabilidades, € possivel conhecer e dimensionar
0s perigos envolvendo a atividade empresarial e, por conseguinte, possiveis fatores
criminégenos.

Do ponto de vista criminal, sabendo que o risco é inerente a qualquer atividade
econdmica, passa-se a demarcar quais atividades sdo mais ou menos propensas a
riscos, identificando, inclusive, situacdes nas quais o dirigente (garantidor) precisa
adotar medidas adicionais em busca de evitar resultados lesivos aos bens juridicos
penalmente protegidos.

Vale dizer, a questdo ganha relevo ao se pretender mitigar riscos tocantes ao
Direito Penal Empresarial, pois havera relacédo direta com o problema da delegacéo
de poderes e a posicdo do empresario garantidor frente a necessidade de vigilancia
sobre seus subordinados.

O problema relativo a autoria € um velho conhecido do Direito Penal.
Normalmente a jurisprudéncia brasileira tem por habito simplifica-la de maneira
dramatica e perigosa. Tal perigo é bastante acentuado quando se lida com situacdes-
limite, como a de novas fronteiras penais, como no caso de se saber quem é o
responsavel pelo cumprimento dos deveres impostos, ou, aqui melhor pontuando, de
atribuicdo de responsabilidades penais individuais pelo ndo cumprimento de deveres
inerentes as empresas, vistos nos compliance programs (SILVEIRA; SAAD-DINIZ,
2015).

Como ja acentuado, este tema fica muito mais agudizado quando se trabalha
em um ambito empresarial, jA que podem-se verificar distingdes, como as efetuadas

por Schiineman, entre criminalidade de empresa — cometida em favor da empresa —
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e criminalidade na empresa — em relacdo aos cometidos dentro da empresa por um
de seus 0Orgdos contra outros ou contra si mesma, destacando-se, repise-se, a
realidade intraempresarial. Esta, por si s6, ja € bastante complexa, devendo-se
recordar das multiplas facetas das proprias divisdes funcionais de trabalho em termos
horizontas ou da propria hierarquia, em termos verticais.

Imagine-se a dificuldade de verificacdo de responsabilidades em um ambiente
onde os chefes hierarquicos déo ordens a gerentes intermediarios que por sua vez
dado comandos a base da estrutura piramidal de poder, que, por sua vez, executa
determinada conduta (agdo ou omisséo).

Segundo Mansdorfer, ao tratar do problema da responsabilidade individual nos
grupos, o trabalhador pode perder a sensibilidade para perceber alguns riscos que
permeiam a sua atuacdo. Dai a necessidade de informacgfes para que esteja em
condi¢cbes de atuar de maneira segura. Nesse ponto, sobressai um importante fator
criminébgeno no campo dos crimes empresariais, o qual pode influenciar a
responsabilizacdo criminal individual em grandes estruturas marcadas por uma ampla
fragmentacao das atividades laborais e uma significativa distribuicdo de competéncias
entre as diversas camadas de gestdo (MANSDORFER, 2007).

Desse modo, o modelo de gestdo dos negdcios e a forma em que € estruturado
é fator relevante a ser considerado, sendo certo que estender o poder de deciséo a
varias pessoas podera minar o controle de prevencao de riscos.

As situacbes sdo de tamanha gama de possibilidades, que, em termos
genéricos de Direito Penal Econdmico, ndo existe solucdo Unica. Conforme previsto
no artigo 29 do Cdadigo Penal, ha concurso de pessoas quando alguém de qualquer
forma, concorre para um crime, incidindo nas penas a este cominadas, cada agente
na medida de sua culpabilidade. De forma mais especifica, afirma-se que ha concurso
de pessoas quando houver pluralidade de pessoas e de condutas, relevancia causal
entre a conduta e o resultado, vinculo psicoldgico entre os agentes e identidade de
crime.

Outra situacéo, v.g., diz respeito ao garantidor. O Cddigo Penal brasileiro,
prevé, em seu art. 13, 82°, que “a omissao € penalmente relevante quanto o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado”. E mais, esse dispositivo legal estabelece
gue o dever de agir incumbe a quem tenha por lei a obrigagéo de cuidado, protegéao
ou vigilancia; ou de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

Ou que com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado. A
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guestao de identificar o garantidor pode se mostrar complexa, notadamente ao se
pretender estabelecer uma responsabilidade por fato de terceiro, no ambito
empresarial.

Essa concorréncia criminosa, no entanto, e na esfera empresarial, pode gerar
dificuldades conceituais de estipulagdo de responsabilidades. Nao se trata, aqui, de
uma busca de responsabilidade colateral, cuja resposta poderia ser encontrada ainda
gue com objecdes, em conceitos como o de coautoria ou de autoria mediata.

Acrescenta-se, nessa esteira, que o risco da atividade econdémica é duplo. Nao
somente o risco econdmico empresarial deve ser ponderado pelos interessados, ha
também o risco de se comportar de maneira penalmente relevante e menos previsivel
do que na esfera do Direito Penal nuclear (Direito Penal classico). Nos delitos
econdmicos é mais dificil encontrar medidas eficazes para prevencao de crimes. Logo,
a analise dos elementos da responsabilidade penal, de forma antecipada, € um fator
indispensavel no gerenciamento de riscos (ROTSCH, 2015).

A implicacdo aqui pretendida visa, especificamente, buscar atribuicdo de
responsabilidade através de um delito especial do dirigente da empresa, que muitas
vezes, em sua atuacdo, acaba por ndo impedir condutas criminosas de seus
subordinados.

A via mais comumente aceita nesses casos é a omissiva, por onde se encontra
uma alternativa para a responsabilidade criminal de empresarios que néo fizeram o
gue era possivel, e exigivel, para evitar a execucdo de um ato lesivo. Tem-se, assim,
gue os superiores hierarquicos em uma estrutura empresarial podem se encontrar em
uma posicdo de garante, assumindo um dever de vigilancia para com o0s
acontecimentos dados naquela dimensdo empresarial. A busca de responsabilidade
desses sujeitos especialmente obrigados gera diversos problemas praticos
(SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015).

Evidentemente, ndo se espera, com iSSO, que O empresario assuma a
obrigacdo de evitar toda e qualguer ocorréncia criminosa na empresa, mas, apenas,
0 que se entende por delitos vinculados ao estabelecimento. Mesmo assim, situagoes-
limite pareciam de dificil solucéo.

Acredita-se gue a principal utilidade do criminal compliance ainda esta por vir.
Todos os fatores acima séo importantes mecanismos de mitigagéo de riscos, mas o
conhecimento denodado da atividade da organizacdo tem ainda outro fator: a

delimitacdo da reponsabilidade penal de dirigentes e gestores. Contribuicdo
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importante ndo s6 do ponto de vista da dogmatica penal, como também do processo
penal e, por que nao dizer, da politica criminal.

Criam-se mecanismos de controle corporativo que permitem mapear o
processo decisorio interno com a participacdo de todos os setores e agentes. E
justamente saber quem, e em qual situacéo, esta na condicdo de garante, assumindo
o dever de vigilancia para com os outros a ele subordinados e tomando as cautelas
necessarias no cumprimento dos deveres.

Nesse contexto, emergem as necessarias percepcdes entre agdo e a omissao,
e de como o risco ha de ser administrado em cada situagdo. N&o se trata aqui de tecer
consideracdes sobre o risco proibido, pois isso implicaria ativamente atuar em uma
seara nao permitida.

Nesse campo, as duvidas ou auto indagacbes do Direito Penal seriam
reduzidas. Trata-se, sim, de verificar a zona cinzenta de trabalho com vista a omisséo.
GoOmez-Jara Diez menciona, nesse aspecto, que a triade sociedade/estado/empresa,
na feliz construcdo de Heine, acaba por gerar uma minima vinculacao entre know-how
técnico, a consciéncia do risco e a predisposi¢cdo a reponsabilidade. “A avaliacao,
portanto, de que o sucesso empresarial deriva, em sua medida, de um gerenciamento
de risco, é fundamental para a constru¢do do que pode ser visto sob a abrangéncia
do Direito Penal” (SILVEIRA, 2016, p. 135).

Corroborando desse entendimento, Carla Rahal Benedetetti sustenta que

O Criminal Compliance surge como uma ferramenta de prevencao de ilicitos
criminais, mas também e principalmente, como instituto de transferéncia de
responsabilidade penal, que possibilita a individualizacgdo da conduta
praticada de todos os envolvidos na empresa (BENEDETTI, 2014, p. 92).

Nesse sentido, a efetiva adesdo ao programa permite aliar a praxis empresarial
as normas legais (objetivas) e de condutas (subjetivas), o que a referida autora chama
de “gerenciamento coletivo”, ou seja, um gerenciamento simultaneo de todas as
pessoas atuantes na empresa, “umas em relacdo as outras, pois 0 sSucesso no
cumprimento das responsabilidades de um, em néo raras vezes, dependera da
realizacéo adequada das responsabilidades de outro” (BENEDETTI, 2014, p. 126).

Nessa perspectiva, a sistematizacdo do Criminal Compliance, juntamente com
0 aprimoramento dos mecanismos de gerenciamento de risco, permitem dizer que o

futuro do Direito Penal repousa na atuacdo ex ante, ndo so6 para evitar o fato punivel,
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mas, sobretudo, na construgcéo de caminhos que permitam aclarar a responsabilidade
individual em grandes grupos econdémicos, constituindo, ainda, meio de defesa, desde
gue conte com a participagéo de especialista, porquanto “el experto em derecho penal
es uns pieza essencial para canalizar correctamente la fuerza autorreguladora de la
entidad y para que adémas la empresa no sienta que sus esfurzos preventivos no
sirven de nada” (FRANCO; SCHEMMEL; BLUMENBERG, 2013, p. 160).

O Criminal Compliance, ou programas de cumplimiento (SANCHEZ, 2013, p.
100) € uma forma de autorregulacéo, na qual a propria empresa toma, guardada as
devidas proporcbes, a funcdo de prevencdo de ilicitos. Esse papel € de maior
importancia, inclusive quando se pensa nas func¢des do Direito Penal no contexto do
Estado Democratico de Direito.

Todavia, insta lembrar que o Criminal Compliance ndo pode ser visto como uma
expansao da persecucdo penal delegada a empresa. Em verdade, se compreendido
e praticado da forma correta, serd forma de evitacao de resultados danosos. E, em
caso de sua ocorréncia, uma forma que colabora na delimitacdo da responsabilidade
penal, que até entédo, no caso das grandes empresas, tem recaido sob o corpo diretivo
de forma meramente objetiva.

Assim, ensina Silva Sanchez:

Compliance significa, asi, em buena medida, «autovigilancia»
(Selbstiberwachung). Ello, aunque es obvio que los programas de
cumplimiento no se circunscriben a la adopcion de medidas de vigilancia
(controles, determinacion de flujos de informacion). También se integran con
medidas positivas de formacion, que tratam no solo de neutralizar factores
culturales o dindmicas de grupo favorecedora de hechos ilicitos sino también
de incentivar culturas de grupo de fidelidad al Derecho. (SANCHEZ, 2013, p.
100).

E, € nessa medida que se relaciona com as func¢des preventivas da pena e com

a protecao de bens juridicos, como o préprio Silva Sdnchez demonstra:

En esta medida, la cultura del compliance se enmarca en la tradicion de
aquella variante de la prevencién general positiva que hunde sus raices en la
doctrina de Welzel sobre el fomento de los valores ético-sociales de la accion
como via de proteccion indirecta de los bienes juridicos. (SANCHEZ, 2013, p.
100)

Destarte, a partir desse novo cenario, o papel do Criminal Compliance como

instrumento delimitador da responsabilidade penal do garantidor no ambito do Direito
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Penal Empresarial, fincando raizes na necessidade de se delinear elementos que
possam restringir a imputacao penal no ambito de grandes corporagdes. O pano de
fundo é a salvaguarda do principio da legalidade e da intervencdo minima, tdo caros
a ordem juridica democrética, que, a contrario sensu, vem sendo costumeiramente
vilipendiados em tempos de expansao penal e constante inflagéo legislativa.

Em dltima medida, diante da gravidade dos meios que o Estado se utiliza para
repreender delitos, normalmente sujeitos a interpretacdes nao tdo claras no meio
empresarial, torna-se indispensavel a existéncia do Criminal Compliance como
mecanismo para conter o punitivismo estatal®®, visando preservar e respeitar 0s

direitos e garantias individuais.

36 Nao se pode esquecer as palavras de Silveira: “Ja se disse em outra sede que o criminal compliance
esta a se mostrar como um dos maiores desafios do Direito Penal atual. Isso é uma verdade ja sabida.
A nova duvida a ser posta é de outra ordem. Diz respeito, sim, a como pretender setorizar as
imputacfes penais por delitos verificados dentro do ambito empresarial, em especial quando s&o
estabelecidos novos papéis de garantes. Ndo mais se trata, simplesmente, de pretender
responsabilizacdes por intuicdo do operador do Direito, mas, sim, de se estabelecer o papel de
responsabilidade de cada qual. Somente assim, poderia se pretender almejar um minimo de seguranca
juridica na construcéo do que se pretende por um Direito Penal Empresarial” (SILVERA, 2016, p. 245).
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6 CONCLUSAO

O desenvolvimento econdmico, especialmente nas ultimas décadas, foi
acompanhado por um incremento do risco social e pela expansao do Direito Penal,
afetando o paradigma tradicional da atividade empresarial que até entdo dedicava
atencao aos riscos econémicos proprios do negécio.

Em face das inovacdes tecnoldgicas e da globalizacdo € possivel perceber a
producdo de riscos multiplos, muitas vezes de dificil identificacdo. Certo é que
condutas perigosas séo inerentes a sociedade pos-industrial, tomadas em diversas
dimensdes da atividade humana.

Desse modo, hodiernamente, ao contexto econdmico-empresarial, soma-se
agora a nocéao de riscos decorrentes da responsabilizacdo penal. Afinal, dentre os
efeitos da sociedade de riscos, tem-se o surgimento de uma tendéncia a inflacao
legislativa. Tudo isso gerou uma indevida descaracterizagdo do Direito Penal como
um direito de ultima ratio, desrespeitando aspectos basicos ligados aos principios da
legalidade, intervencdo minima, fragmentariedade e responsabilidade penal subjetiva.

Vale dizer, o Direito Penal da sociedade de risco — principalmente no que diz
respeito as atividades econdmicas — vem se caracterizando pela multiplicacdo de
normas que regulam todos os ambitos de atuagao social, e as empresas passaram a
destinatarias de um relevante nimero dessas normas que, além de muitas vezes
complexas, impdem graves consequéncias penais.

N&o obstante a necessidade de uma nova viséo dos institutos de Direito Penal,
verificou-se que a teoria tradicional do crime, com suas categorias habituais de
imputacdo, apesar de se estruturar a partir da l6gica da criminalidade de natureza
individual, pode apresentar repostas para o Direito Penal Econémico, desde que
respeitadas as garantias inerentes ao Estado Democratico de Direito.

N&o obstante as dificuldade em identificar e individualizar a responsabilidade
criminal no ambito empresarial, ndo se pode abandonar os requisitos fundamentais
do Direito Penal liberal, especialmente a vedagdo a responsabilidade objetiva,
coroléario do principio da culpabilidade.

Todo esse cuidado em nao desvincular as bases do Direito Penal a persecucao
penal no ambito empresarial serve para evitar que pessoas sejam responsabilizadas

criminalmente apenas em fungéo do cargo ocupado, quando deveria se verificar a
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conduta praticada. Ora, ndo se pode tolerar um indevido direito penal do autor ou
qualquer flexibilizagdo de garantias em prol do direito penal do inimigo.

O pano de fundo deve ser o garantismo penal, que visa uma aplicacdo de um
direito penal minimo. Nesse ponto, ndo se pode confundir direito penal minimo com
abolicionismo ou incentivo a impunidade. Em verdade, o garantismo penal visa uma
aplicacao racional do Direito Penal, colaborando para evitar que a esfera criminal
fracasse e tenha funcdo meramente simboalica.

Importante destacar que a funcao do Direito Penal, especialmente no contexto
das sociedades democraticas contemporaneas, é reduzir e conter o poder punitivo,
dentro de limites menos irracionais possiveis.

Decerto, diante da expanséo do Direito Penal, é preciso buscar mecanismos
gue permitam mitigar riscos e possam trazer maior seguranca juridica nas relacdes
econdmicas.

Neste contexto, a discussdo acerca da adocdo de politicas internas de
prevencao e de gerenciamento do risco na atividade empresarial, através de sistemas
denominados de compliance, tem ganhado espaco, a fim de incentivar a adocéo e a
implementagé&o de regras internas.

Portanto, em meio ao caos dogmatico e a instabilidade juridica no ambito da
atividade empresarial, acredita-se que o compliance, mais precisamente o criminal,
podera ser uma luz no fim do tunel no enfrentamento do expansionismo penal e da
cultura do encarceramento.

A partir do que se entende por programa de cumprimento, se riscos penais
podem ser objetivamente previsiveis, a finalidade da implementag¢édo dos programas
de integridade perpassa pela criagdo de mecanismos de controle e reacao frente a
sua eventual ocorréncia.

Mas a grande pergunta € como o Criminal Compliance pode auxiliar na
dogmatica juridico-penal.

Acredita-se que o presente trabalho demonstra que o Criminal Compliance, se
nao conseguir prevenir um resultado penalmente relevante, terd ainda outras
repercussdes no ambito da responsabilizacdo penal. Nao como uma forma de
expanséo do Direito Penal, como pretendem alguns, mas justamente como uma forma
de limitacdo do poder punitivo estatal.

Assim, foram vistas as categorias da dogmatica que diretamente sao

influenciadas pela implantacdo dos programas de Criminal Compliance e que podem
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resultar, quando nada, em um delimitagdo da responsabilidade. Por isso,
compreendeu-se o papel do dolo e da culpa na teoria do delito bem como a
responsabilidade penal do garantidor, a responsabilidade penal da empresa e do
empresario, a influéncia do principio da confianca para esta delimitacdo, além da
compreensao da teoria do dominio do fato, mas acima de tudo sua influéncia na
imputacédo objetiva.

N&o se nega uma possivel repercussao do instrumento de Criminal Compliance
no ambito inclusive da culpabilidade face a exigibilidade de conduta diversa, ou
dirigibilidade, como propde Roxin, nem mesmo no processo penal como meio de
prova da responsabilidade.

Mas para além. Acredita-se que um dos grandes momentos de influéncia de
um programa de Criminal Compliance na teoria do delito €, sem duvida, na imputacao
objetiva. Afinal, como visto, esta € uma nova forma de avaliar o nexo causal, sendo,
na verdade, um nexo de imputacdo que se faz aquele que criou ou incrementou um
risco. Ndo se pode esquecer também, como ensina Ronan Rocha, do nexo de
evitacdo do resultado, no caso dos crimes omissivos improprios e o papel do
garantidor.

Com efeito, a partir do momento que se admite que o risco € inerente a
atividade econdmica, incluido nesta o risco penal empresarial, € preciso buscar
mecanismos de identificacdo, classificacdo e controles para a sua mitigacdo. Ao
assumir a direcdo de uma empresa se assume, por conseguinte, a obrigacao de nao
criar ou incrementar riscos nao permitidos, como também a necessaria evitacao de
perigos que da atividade possam surgir.

Nesse sentido, com a efetiva aplicacdo e validacdo dos programas, elaborado
por profissional especializado (compliance officer), tem-se um maior controle das
acOes e delegacdes de responsabilidade. Afinal, um dos maiores fatores de riscos
esta juntamente na delegacdo de poderes e fun¢des a quem tem conhecimento e
capacidade técnica para executa-las, pois quem delega mal acaba assumindo o risco
pelo resultado.

O compliance officer atua por delegacdo do corpo diretivo da empresa,
permanecendo os diretores e gestores em geral com uma parcela de suas
competéncias e responsabilidades iniciais. Com isso, 0os deveres daquelas pessoas
em posicdo de comado passam a ser residuais. Mantendo-se, basicamente, na

coordenacdo e vigilancia da atuacdo dos individuos delegados. Vale dizer, o
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compliance officer assume a posicao de garante assessorio da evitacdo de delitos no
ambito empresarial. Todavia, qualquer que seja a obrigacéo e os poderes estatuidos
no programa, é imprescindivel que cada pessoa expresse livremente a sua aceitacao
da posicao de garante.

Ademais, é preciso criar uma rotina seguindo parametros analiticos de riscos a
serem seguidos pelo corpo diretivo e colaboradores. Apesar de existir campo fértil
para intepretacdes das mais diversas possiveis, precisamos nos valer de medidas que
possam trazer seguranca aos dirigentes no exercicio de suas atividades. A tarefa de
delimitacdo de responsabilidade criminal em organizacées empresariais complexas
ndo € simples e ndo ha uma férmula exata. Afinal, quanto maior e mais complexa a
empresa, mais genéricos se tornam os deveres dos dirigentes.

Em qualquer hipétese, uma analise mais aprofundada para entender quais sao
as funcdes e responsabilidades especificas de cada um, o que ser estruturado junto
aos programa de cumprimento. Vale dizer, mapear o0s controles e processos
decisérios afetos a cada um dos envolvidos na operacdo. Esse estudo deve ser
interdisciplinar. Para tanto, é necessario denodada analise da estruturacao de tomada
de decisdes internas e da legislacdo pertinente, relacionando-as ao Direito Penal
sempre com o objetivo de demonstrar que todas as condutas estéo sendo praticadas
de modo a mitigar o risco e no sentido de evitar o resultado lesivo (teoria da
evitabilidade).

Em sintese, é preciso demonstrar que tudo aquilo que se espera de um gestor,
qualquer que seja seu nivel, esta sendo feito, ou seja, tentar estabelecer uma
correspondéncia entre o dever de agir e o que de fato esta sendo realizado no dia a
dia da atividade empresarial.

Frise-se, com base no que foi sustentado no trabalho, o Criminal Compliance
esta intimamente relacionado a mecanismos de gestédo e gerenciamento de riscos, 0s
guais devem ser classificados e devidamente priorizado. A partir da definicdo dos
riscos, € preciso identificar os riscos permitidos e os riscos penalmente relevantes.
Ora, a imputacao objetiva trabalha justamente com a criagao e o incremento de riscos
penalmente relevantes, ndo de riscos permitidos.

Nesse sentido, o Criminal Compliance pode ser compreendido como um
instrumento de prevencao de condutas ilicitas, mas também eficaz na delimitacdo da

responsabilidade penal de gestores no ambito de grandes corporagdes.
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E ainda que cumpridas todas as diretrizes do programa, ocorrendo o fato tipico,
o Criminal Compliance deve ser visto como um importante papel na dogmatica frente
a essa nova criminalidade que surge com a sociedade de risco. Logo, esse novel
instituto pode repercutir diretamente no ambito da imputagcéo objetiva como meio de
delimitar o nexo de imputagéo, ou de evitacdo, do resultado ao agente que de fato,
tinha a responsabilidade pela atividade.

No contexto de organizacfes empresariais complexas, é possivel sustentar que
aguele que agiu em compliance, ao menos em tese, ndo pode ser responsabilizado
por auséncia de nexo de imputacdo, ja que nao cria nem incrementa um risco ndo
permitido. Poder-se-ia até mesmo dizer que nao agiu com dolo ou culpa. Todavia,
busca-se utilizar, neste trabalho, o compliance como forma de delimitacdo da
responsabilidade penal através do exercicio da atividade empresarial como forma de
averiguar o nexo de imputacéo, ou nexo de evitacdo. Mapeia o processo decisorio no
ambito de empresas e tal ato pode contribuir, com certa seguranca, para a eficaz
delimitacdo de responsabilidade penal, ja que rechacada na modalidade objetiva.

O diretor ou gestor que respeita e cumpre, fielmente, o programa de
compliance, estara objetiva e subjetivamente empenhado em ndo praticar uma
conduta lesiva ao bem juridico. Logo, ndo poderé ser responsabilizado.

Destarte, diante da inevitavel expansdo do Direito Penal, aliada aos riscos da
atividade econdmica, acredita-se, sem pretensao de esgotar o tema, que o Criminal
Compliance é um instrumento preventivo eficaz para a delimitacdo da
responsabilidade penal de gestores no ambito de grandes corporacgdes.

A importancia do tema salta aos olhos e merece constante estudo para
acompanhar sua evolucédo. Assim, além da importante contribuicdo que se pretende
deixar com a presente dissertacdo de mestrado, a pesquisa merece continuidade,
para que possa oferecer respostas cada vez mais efetivas aos anseios do mundo
empresarial, que se encontra em constante evolucao.

O Criminal Compliance servira, se ndo para evitar um resultado penalmente
relevante, como forma de contribuir para uma real delimitagcdo de responsabilidade
penal, adequada ao Estado Democratico de Direito, e a um Direito Penal que busca
efetivar principios como da Dignidade da Pessoa Humana e da Culpabilidade, base

gue sao para este Direito Penal nas Sociedades Democraticas Contemporaneas.
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