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RESUMO

Se consolidando como instrumento estratégico de antecipacao e mitigagao de riscos de
ilicitos penais, o Criminal Compliance assumiu funcdo corporativa preventiva, destinada a
resguardar a organizacgdo e seus membros de responsabilizagdes criminais, especialmente em
estruturas societdrias pods-industriais caracterizadas pela complexa delegacdo de fungdes,
segmentagao de tarefas e autonomia na circulacao de informagdes. Nesse contexto, a analise da
responsabilidade penal do Compliance Officer diante de eventuais imputagdes por crimes
praticados no exercicio corporativo revela-se singularmente relevante e desafiadora.
Recorrendo-se a tipicidade, em suas dimensdes objetiva e subjetiva, enquanto elemento
condutor estruturante deste trabalho, mostra-se indispensavel examinar, de maneira critica e
sistemdtica, os limites dogmadticos de imputacdo de crimes omissivos improprios ao
Compliance Olfficer e as consequéncias praticas do fluxo de informag¢des internas na pessoa
juridica para tanto, de maneira a perquirir, ainda, a posi¢ao de garantia do Officer, seus deveres
de agir para contribuir com a evitacdo do resultado tipico e os obstaculos proprios de sua

subordinagdao aos membros diretivos, a despeito de sua autonomia profissional.

PALAVRAS-CHAVE: Criminalidade empresarial, Compliance Officer, crimes omissivos

improprios, tipicidade, fluxo informacional.



ABSTRACT

Establishing itself as a strategic instrument for anticipating and mitigating the risks of
criminal offenses, Criminal Compliance has assumed a preventive corporate function, aimed at
safeguarding the organization and its members from criminal liability, especially in post-
industrial corporate structures characterized by the complex delegation of functions,
segmentation of tasks, and autonomy in the flow of information. In this context, the analysis of
the Compliance Officer's criminal liability in the face of potential accusations of crimes
committed in the course of corporate practice proves to be uniquely relevant and challenging.
Using the concept of typicity, in its objective and subjective dimensions, as the guiding element
of this work, it is essential to examine, critically and systematically, the dogmatic limits of
imputing improper omission crimes to the Compliance Officer and the practical consequences
of the flow of internal information within the legal entity, in order to further investigate the
Officer's role as guarantor, their duties to act to contribute to the prevention of the typical
outcome, and the obstacles inherent in their subordination to management members, despite

their professional autonomy.

KEYWORDS: Corporate crime, Compliance Officer, improper omission crimes, typicality,

information flow.
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1 INTRODUCAO

Objetivando alcancar a especificidade proposta por esta pesquisa e otimizar a exposi¢ao
do estudo, permitiu-se ndo adentrar, com a profundidade devida, aos limites conceituais
introdutorios ja tao trabalhados na literatura juridico-penal brasileira, o que se faz concentrando,
desde ja, a metodologia proposta.

A despeito disso, breves consideragdes se fazem necessarias como pano de fundo.

E cedico que o Direito Penal atualmente perpassa por um amplo fendmeno
expansionista. Resultado direto de uma exigéncia da sociedade que incessantemente busca
solucdes rapidas para seus diversos embates, o crescimento exponencial da tutela penal como
resposta aos famintos anseios sociais ndo s6 deixa de observar as sagradas garantias
fundamentais, como frontalmente as viola. Eis, portanto, o carater meramente simbolico e nao
efetivamente instrumental da tutela penal'.

O crescimento do poder punitivo estatal e a ilimitada flexibilizacdo dos direitos
constitucionalmente assegurados sdo alimentados pela ininterrupta tipificagdo de novas
condutas que outrora se limitavam as demais esferas juridicas. Paulatinamente, criam-se novas
figuras de delito que se afastam, cada vez mais, do que historicamente se constituiu como
nucleo “classico” do Direito Penal?.

Simultaneamente, a criminalidade e o Direito Penal tém se estendido. Aquela,
atualmente desvinculada de circunstancias insitas a exclusdo social e da mitigacdo de
desigualdades, aumenta consideravelmente nas empreitadas delitivas atreladas ao desejo do
lucro e deve ser apreciada no ambito da criminologia. Esta, por sua vez, como resposta direta
daquela, importa na expansao da tutela de novos bens juridicos penais, os quais defluem de
novas realidades que antes ndo existiam ou pela deterioracdo de realidades tradicionalmente
abundantes que passaram a se manifestar como bens escassos”.

Consequéncia direta do aumento da demanda social pela intervengao punitiva estatal, a
permanente sensacdo de inseguranga, diretamente atrelada a desconhecida “criminalidade

inovadora”, alimenta o retromencionado ciclo vicioso* ¢ exige do legislador a criacdo de

! SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. 4 expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pés-
industriais. Tradugdo: Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2002, v. 11, p. 23.

2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. La expansion, la reduccion y la legitimidad del Derecho penal econémico.
Revista Penal México, 2013, n. 5, p. 61.

3 SILVA SANCHEZ, A expansdo do direito penal..., p. 1.

4 Diz-se “ciclo vicioso” e ndo “circulo vicioso” em razio da relagdo expansiva simultinea entre a criminalidade e
o Direito Penal se repete de recorrente e periodicamente, ndo se tratando de consequéncias que retornam ao seu
proprio estado inicial e ndo avangam, nos moldes propostos pela segunda expressao.
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normas penais fundadas exclusivamente no j& adiantado Direito Penal Simbolico. Atendendo o
clamor da sociedade e cedendo a opinido publica, o Estado acaba por estipular (ou agravar) suas
proprias politicas revestidas de punigdes severas.

Nao por outra razdo, ndo sé as garantias fundamentais dos individuos acabam sendo
violadas com o fendmeno expansionista do Direito Penal, mas sobretudo o proprio principio da
interven¢do minima. A medida em que avanga, o protagonismo da esfera juridico-criminal
assume propositos que certamente seriam satisfeitos pela atuagdo eficaz de ramo juridico
diverso, caminhando na contramao de seu conceito da ultima ratio e alcancando margens
totalitaristas em prol de supostas solucdes rapidas socialmente exigidas.

Assim ¢ a brilhante sintese critica de Roxin acerca do populismo penal:

A lei, porém — e também o codigo penal —, “ndo ¢é instrumento de reforma social, mas
somente meio de reestabelecimento e de ordenagées das liberdades coexistentes”, ou,
ao menos, assim era compreendida pelos teoricos do Estado de Direito Liberal (...)
Atualmente, porém, a tarefa da lei ndio se esgota mais nesta fungdo garantistica.’

Para além da interven¢do minima, diversos principios e garantias fundamentais acabam
sendo frontalmente transgredidos com a administrativizagdo do Direito Penal, a exemplo da
legalidade, ndo autoincriminagdo, presun¢ao de inocéncia, ampla defesa e contraditério (estes
ultimos como coroldrios do devido processo legal). Eminentemente caracterizada por fatores
diversos como a introduc¢do de novos objetos de protecdo, a antecipacao de fronteiras da tutela
penal e a transi¢ao definitiva do modelo de “delito de lesdo de bens individuais” para o modelo
de “delito de perigo de bens supraindividuais™®, a administrativiza¢do do Direito Penal permite
que o Estado instrumentalize o controle social em um mecanismo funcional de prevengdo de
lesdes, extinguindo os tracos protecionistas da tutela criminal cléssica.

Tragando um paralelo entre a expansdao do Direito Penal e sua administrativizagao,
Martinez-Bujan Pérez bem analisou o fendmeno hé décadas trabalhado por Silva Sanchez:

De fato, aprofundando uma linha empreendida em outras obras anteriores
(principalmente, 1992, 241 e segs. ¢ 285 e segs.), Silva publicou em 1999 um livro de
tom bastante critico sobre o fendmeno da “expansdo” do direito penal nas sociedades
pos-industriais modernas. Comega por constatar que este fendmeno expansivo se tem
refletido numa tendéncia geral — claramente dominante na legislagdo penal — para
a criagao de novos tipos penais ou para o agravamento dos ja existentes, no quadro da
qual se destacariam os seguintes aspetos particulares: criacdo de novos "bens juridico-
criminais”, ampliagdo das 4reas de risco juridica e penalmente relevantes,

flexibilizagdo das regras de imputagdo e relativizagdo dos principios politico-
criminais de garantia. Deste modo, a referida expansao apresenta-se — a seu ver —

5 ROXIN, Claus. Politica Criminal e sistema juridico-penal. Trd. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar. 2000, p.
13.

® DINIZ NETO, Eduardo. Sociedade de risco, direito penal e politica criminal. Revista de Direito Publico,
Londrina, v. 5, n. 2, p. 202-220, ago. 2010, p. 211.
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como o produto de uma espécie de perversidade do aparelho estatal, que procuraria
no recurso permanente a legislagdo penal uma (aparente) solugdo facil para os
problemas sociais, deslocando para o plano simbolico (isto €, para a declaragdo de
principios, que tranquiliza a opinido publica) o que deveria resolver-se no plano
instrumental (da protegéo efetiva).’

Efeito direto da administrativizacdo do Direito Penal ¢ sua propria modernizagao,
sobretudo com os avangos tecnologicos oriundos da sociedade pds-industrial. O aumento das
interagdes sociais globais acarreta a generalizagdo de novas realidades até entdo inexistentes,
bem como a escassez de recursos outrora considerados imensuraveis, a exemplo dos elementos
naturais — eis, mais uma vez, os respectivos interesses difusos que fogem da individualidade.

Em seu traje moderno, o Direito Penal antecipa-se a tutela de bens juridicos coletivos,
em especial no ambito econdmico. A supraindividualidade, por sua vez, é aspecto basilar da
chamada sociedade de risco, cuja principal caracteristica ¢ o avangado dinamismo das
complexas relagdes socioecondmicas. Amplamente desenvolvida no campo da sociologia, a
sociedade contemporanea de novos riscos ¢ marcada pela evolucdo da tecnologia e da
informagdo e os ditos riscos sdo oriundos das decisdes humanas e traduzem-se em danos
irrestritos, globais e, em sua maioria, irreparaveis aos proprios individuos.

O socidlogo alemdo Ulrich Beck, autor da teoria, conceitua a sociedade de riscos:

Acaba surgindo, portanto, precisamente na negacdo ¢ na desconsideracdo, a
comunhdo objetiva de uma situacdo de perigo global. Por trds da pluralidade de
interesses, estd iminente e cresce a concretude do risco, que ja ndo respeita qualquer
diferenca ou fronteira social e nacional. A sociedade do risco é, nesse sentido, também
a sociedade da ciéncia, da midia e da informagdo. Nela, escancaram-se assim novas
oposicoes entre aqueles que produzem definigdes de risco e aqueles que as
consomem.®

Sob a perspectiva do aumento das relagdes causais no mundo globalizado e da

substituicdo do contato interpessoal por condutas andnimas que ofendem bens juridicos de

natureza preponderantemente metaindividual, a inflagdo punitiva abarca a nova realidade de

7 Em tradugdo livre “En efecto, profundizando en una linea empreendida en otros trabajos anteriores
(fundamentalmente, 1992, 241 y ss. y 285 y ss.), Silva publico en 1999 un libro de tono muy critico sobre el
fenomeno de la “expansion” del Derecho penal en el seno de las modernas sociedades postindustriales. En él
se empieza por constatar que dicho fenomeno expansivo se ha plasmado en una tendencia general —claramente
dominante en las legislaciones penales— a la creacion de nuevos tipos penales o a la agravacion de los ya
existentes, en el marco de la cual destacarian los siguientes aspectos particulares: creacion de nuevos “bienes
Juridico-penales”, ampliacion de los espacios de riesgo juridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las
reglas de imputacion y relativizacion de los principios politico-criminales de garantia.16 De este modo, la
referida expansion se presenta —a su juicio— como producto de una especie de perversidade del aparato estatal,
que buscaria en el permanente recurso a la legislacion penal una (aparente) solucion facil a los problemas
sociales, desplazando al plano simbélico (esto es, al de la declaracion de principios, que tranquiliza a la opinion
publica) lo que deberia resolverse en el nivel de lo instrumental (de la proteccion efectiva).” (MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, Carlos. La expansion, la reduccion..., p. 65).

8 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugio: Sebastiio Nascimento. Sdo Paulo:
Editora 34. 2011, p. 56.
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risco, com repercussoes igualmente mais alargadas e potencialmente mais lesivas®. A adequagao
do Direito Penal a sociedade de risco se materializa na prescindibilidade do resultado
naturalistico na produgdo de danos, uma vez que prevalece a difusdo de delitos de perigo em
que o risco ¢ meramente presumido.

A criminalidade moderna da sociedade pds-industrial tem por objeto a obtencdo
incansavel de lucro, alcangando um conjunto de figuras tipicas que se difere das condutas
tradicionalmente tipificadas no ordenamento juridico-penal patrio, em que as caracteristicas
classicas sdao proprias e se distinguem das particularidades dos crimes de colarinho branco,
conceito elaborado pelo socidlogo Sutherland!®. Inclusive, em sua obra publicada, o
retromencionado autor atribuiu a prépria sociedade (e ndo aos individuos) diversas razdes
sociologicas para o surgimento da criminalidade dos poderosos, dentre as quais destaca-se a
complexidade das novas relagdes econdmicas e o dinamismo das integracdes sociais,
circunstancias que fogem da compreensdo e do regular alcance dos cidaddos comuns —
conjuntura posteriormente adequada por Beck a sociedade de risco''.

De mais a mais, ndo s6 pela ascensdo de seu notavel objeto juridico, a delinquéncia
moderna ultrapassou os contornos das atividades ilicitas até entdo conhecidas e controladas pelo
Estado, sobretudo em razao do dito fendmeno da industrializacdo possibilitar a fortificagdo e o
consequente aperfeicoamento das estruturas empresariais. Nao por outra razdo, a incessante
busca pelo lucro e o aumento do risco na exploragdao comercial deram origem as acgoes delitivas
praticadas no bojo do exercicio funcional das empresas — eis a criminalidade empresarial.

Frutos de um processo amplo de globalizagdo do setor politico-econdmico mundial, os
delitos praticados no ambito corporativo materializam-se em uma maximizagao organizacional
dos agentes insertos na sociedade empresarial (com ou sem a interven¢do de terceiros), cujo
principal objetivo ¢ o enriquecimento ilicito em detrimento de outros individuos, da propria

pessoa juridica ou, ainda, do bem comum. Em sua pluralidade de tipificag¢des, a criminalidade

° DINIZ NETO, Sociedade de risco..., p. 210.

10 Em sua obra inicial White-collar criminality, publicada em 1940, o socidlogo Edwin Hardin Sutherland criou o
conhecido termo popular “crime de colarinho branco” para se referir aos delitos praticados pelos criminosos em
alta posigao social, trazendo para o campo da criminologia o estudo do comportamento de empresarios, politicos,
homens influentes e outros tantos das classes sociais superiores como autores de crimes econdmicos, sujeito
ativo a época inexistente e nunca trabalhado.

"' Em que pese as semelhangas apontadas no dmbito da modernizagdo da sociedade, ndo foram encontrados
elementos textuais que apontem eventual referéncia direta realizada por Beck ao trabalho de Sutherland. Embora
ambos possuam amplo reconhecimento na sociologia, Beck e Sutherland abordaram caracteristicas diversas da
sociedade e do comportamento humano em suas respectivas obras, sobretudo em razdo da distingdo entre as
esferas socioldgicas abordadas. Com relevantes apontamentos na criminologia, Sutherland explorou os processos
sociais que levam ao comportamento criminoso e Beck, por sua vez, trabalhou os variados riscos globais que
afetam desigualmente a sociedade em seu processo evolutivo.
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empresarial atinge essencialmente bens e interesses juridicamente relevantes na ordem
econdmica, ultrapassando as barreiras do mero ilicito administrativo-econdmico.

Em breve sintese, os delitos empresariais:

(...) se distinguem por serem perpetrados no ambito de estruturas organizacionais
complexas, caracterizadas pela distribuigdo hierarquica de poder, pela pulverizagéo
da responsabilidade pessoal, pela abrangéncia de sua atuacdo, entre outros fatores.
Desta maneira, a assimilacdo por parte do sistema penal tradicional da criminalidade
empresarial — dada através deste cendrio de expansdo, justamente pelo notavel
patamar de importancia que as grandes empresas hoje exercem na estrutura social —
se apresenta como um processo dotado de grande complexidade.!?

Embora o Estado ndo possua mais a plena capacidade de efetivamente intervir nas
variadas searas sociais — como ja adiantado, a limita¢ao da tutela penal é ainda mais penosa no
que diz respeito a intervengdo nas empresas. Seja por inabilidade técnica, por escassez de
recursos ou falta de informagdes institucionais, a autoridade estatal ndo dispde dos meios
necessarios para sedimentar o Direito Penal no mundo corporativo, a despeito da expansao tanto
da legislagdo criminal quanto das pressdes sociais em prol da prevengdo desta modalidade
delitiva.

Virios s3o os fatores que explicam a insuficiéncia repressiva do Direito Penal na
criminalidade empresarial, dentre os quais destacam-se quatro razdes fundamentais: a) minimo
risco de descobrimento do ilicito em razdo da complexidade estrutural das empresas; b)
baixissimo risco de condenagdo criminal considerando a dificuldade dos 6rgaos de persecugdo
na producdo de provas e na interpretagdo técnica dos tipos penais especificos, bem como a
atuacdo das bancas defensivas; c) equiparacao das sangdes de natureza penal as de cunho civil-
administrativo, cujo cumprimento geralmente se limita ao pagamento de multa e d) diminuto
numero de denuincias em face da ndo cooperagdo entre as empresas vitimas e as autoridades
persecutorias’?.

Contudo, a iniciativa exclusiva das sociedades empresariais na prevencao da pratica de

ilicitos penais acaba por contrabalancear a deficiéncia do Estado na persecucdo dos delitos

corporativos. Neste ponto, destaca-se haver uma intervengao indireta do Direito Penal, uma vez

12 ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo. Belo Horizonte: Editora
D’Placido. 2022, p. 89.

13 Analisando o trabalho do jurista alemio Bussmann, Pastor Mundz esclarece que a inexisténcia de comunicagdes
formais pelas empresas vitimas as autoridades ¢ justificada por diversas questdes politico-institucionais, como,
por exemplo, o receio de que eventual processo criminal possa desencadear outros procedimentos diversos, bem
como o temor de que uma imprevisivel denuncia coloque em risco o prestigio da empresa ou o amigavel ambiente
corporativo. (BUSSMANN, Kai-D. Business Ethics und Wirtschaftsstrafrecht. Zu einer Kriminologie des
Managements., In: Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform, 86. 2003; e PASTOR MUNOZ, Nuria.
La respuesta adecuada a la criminalidad de los directivos contra la propia empresa: ;jDerecho penal o
autorregulacion empresarial?. InDret: Revista para el Analisis del Derecho, n. 4. 2006).
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que o aparato estatal utiliza seus comandos normativos para compelir as empresas, por
intermédio de seu amplo arsenal regulatorio, a se autorregularem, sob pena de eventuais
penalidades recairem sobre si € seus integrantes.

Nao por outra razao, com o prop6sito de mitigar os riscos de eventuais sangdes advindos
de procedimentos administrativos e judiciais e, consequentemente, fortalecer sua credibilidade
institucional frente ao mercado, as corporagdes estabelecem um controle eficaz dos riscos
oriundos do mundo moderno. Ao contrario da for¢a estatal, as companhias empresariais
dispdoem de recursos financeiros proprios € de conhecimentos técnicos necessarios para
monitorar e regular corretamente certos riscos. Mas ndo € s6. Na hipotese de se determinar as
empresas o dever de se autorregularem, diminuir-se-iam os custos do proprio Estado na
intervengdo da atuacdo corporativa'* — economia que evidentemente motiva o Poder Publico a
exigir a medida autorregulatoria.

Exigindo que as corporagdes estabelecam diversos mecanismos que permitam um
dominio sobre si mesmas, o Estado, em sua deficiéncia repressiva, logra éxito em exercer um
maior controle sobre as pessoas juridicas no regular exercicio de suas atividades, diminuindo
os riscos de eventual delito que venha a ser praticado no ambito empresarial. Sem embargo da
discussdo quanto a (i)legitimidade!* do poder estatal na instrumentalizagdo de exigéncias
autorregulatdrias para efetivar o concreto exercicio de seu jus puniendi, torna-se evidente que

a autorregulacdo regulada ndo apenas assume um mecanismo de controle dos novos riscos

4 ALBUQUERQUE, Compliance..., p. 93.

15 As determinagdes autorregulatorias utilizadas pelo Direito Penal na defini¢io de condutas tipicas empresariais
assume contornos duvidosos quanto a legitimidade do Estado na exigéncia da autorregulacdo. A discussdo
doutrinaria ¢ ampla e recheada de convicgdes divergentes. Abstendo-se de adentrar no mérito de cada corrente,
ha de se destacar que a parcela de juristas que entende pela ilegitimidade fundamenta sua manifestagdo na
perspectiva da norma penal em branco, afirmando, em breve sintese, ser impossivel permitir que as normas
autorregulatorias possam fazer parte do d&mbito normativo criminal e, consequentemente, conceder autonomia
legislativa irrestrita as entidades privadas, como pontuou Schiinemann. Na mesma linha (mas mais flexivel),
Feijoo Sanchez adverte que a tutela penal empresarial ndo deve se limitar & normatizagdo autorregulada, sob
pena de se incorrer no malfadado Direito Penal Simbolico. Por outro lado, autores como Braithwaite e Ayres,
bem como Nieto Martin, sustentam a legitimidade estatal sob a otica democratica da participacdo dos entes
privados em sua autorregulagdo, asseverando que, caso observado o devido processo em sua elaboracdo, a
constitui¢do de elementos normativos proprios permite aos entes uma melhor vigilancia de sua correta aplicagao.
(Posicionamentos respectivamente em SCHUNEMANN, Bernd. Las reglas de la técnica en Derecho penal. In:
Anuario De Derecho Penal Y Ciencias Penales, p. 307-342. 1994; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José.
Autorregulacién y Derecho penal de la empresa: juna cuestién de responsabilidad individual?. IMENEZ, Luis
Arroyo; MARTIN, Adan Nieto. In: Autorregulacion y sanciones. 2. ed. Pamplona: Aranzadi, 2015; AYRES, Ian;
BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation: transcending the deregulation debate. New York: Oxford
University Press, 1992; ¢ NIETO MARTIN, Adan. Autorregulacién, compliance y justicia restaurativa.
JIMENEZ, Luis Arroyo; MARTIN, Adan Nieto. In: Autorregulacién y sanciones. 2. ed. Pamplona: Aranzadi,
2015).
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derivados da atividade empresarial, mas sobretudo possibilita um maior amoldamento das
corporagdes aos preceitos do sistema juridico-penal'®.

Consubstanciando-se um verdadeiro problema politico-criminal da atualidade frente a
crise do Estado moderno, a autorregulagao abarca uma ampla variedade de experiéncias e
mecanismos corporativos, dentre os quais destacam-se os regulamentos internos de conduta,
codigo de autocontrole, certificagdes, canais internos de dentincias andnimas, sistemas de
normatizagao, entre outros. Em sua mais importante esfera, a autorregulagdo regulada aborda
um complexo de estruturas privadas de regulagdo propria vinculado diretamente as exigéncias
dos entes publicos!’.

A materializagdo de um Direito Penal moderno (logo, preventivo) tornou possivel a
evolucdo dos mecanismos autorregulatérios elaborados pelas proprias empresas. Como
resultado evolutivo dos regramentos empresariais internos, surgiram os programas de
cumprimento corporativo, juridicamente conhecidos como Compliance Programs.

Em sua estrutura, assumindo o propdsito da autorregulacao regulada, os programas de
Compliance permitem a implementacdo de procedimentos internos que conduzem a atividade
empresarial aos preceitos da regulagdo estatal, gerando mecanismos de prevencao as infracdes
econdmicas em detrimento da relacdo direta entre a autogestdo do exercicio corporativo e a
ingeréncia estatal. Os ditos métodos preventivos acarretam a perda das funcdes estatais no
enfrentamento dos delitos econdOmico-empresariais, cedendo espago a um movimento global de
“autoconstitucionaliza¢do” fomentado pelos codigos internos de conduta'®. Portanto, em breve
sintese, os programas de Compliance tém por objetivo cumprir as diversas normas
autorregulatodrias exigidas pelo Estado e, simultaneamente, materializar o controle privativo dos
riscos insitos ao proprio exercicio empresarial.

Considerando que as amplas matrizes juridico-penais do programa de Compliance serdo
mais adiante exploradas em capitulo proprio, ha de se adiantar neste ambito introdutorio serem
raras as sociedades empresariais (de média e grande complexidade) que atualmente nao
priorizam a efetivagdao de um profissional externo ao quadro de membros para gerir o programa
de integridade corporativo. Abstendo-se, neste momento, de analisar materialmente seu

conceito e diferenciar seus deveres funcionais proprios'®, a posicdo de garantidor ¢

16 ALBUQUERQUE, Compliance..., p. 96.

17 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticorrupcdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015.

18 SAAD-DINIZ, Eduardo. 4 criminalidade empresarial e a cultura de compliance. Revista Eletronica de Direito
Penal, v. 2, n. 2,2014, p. 113/114.

Y Mais em frente, serdo explorados os fundamentos materiais dos deveres contratualmente assumidos pelos
garantidores, analisando conceitualmente sua posicdo na evitacdo de um resultado danoso e perquirindo
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majoritariamente exercida pelo Compliance Officer (ou CO*®) nas pessoas juridicas modernas,
individuo que assume, portanto, o dever legal de garantia penal na evitagdo de ilicitos.

Em razdo de sua condi¢do de garantidor ser pressuposto intrinseco exigivel para a
analise de eventual responsabilidade penal por omissdao impropria, a ocorréncia (ou iminéncia)
de determinado ilicito penal cujo resultado lhe incumbia evitar permite estipular os limites da
(ndo) atuagdo do Compliance Olfficer face ao seu dever institucional de atuar®'. Por sua vez, a
antecedente situacao tipica que exige o referido dever concreto e individualizado de agir se
materializa no perigo de ocorréncia do resultado lesivo ao bem juridico tutelado.

Em sequéncia, preenchida a posicao de garante em detrimento da existéncia da situagao
tipica, ainda no ambito do tipo objetivo, deve-se perquirir a possibilidade juridica de agir, cuja
eventual demonstracao de sua auséncia acarreta a inexisténcia do dever de evitar o resultado.
Nao por outra razdo, a ulterior analise da capacidade fisico-real de desempenhar a acao
juridicamente esperada € o fator derradeiro do exame da relevancia penal da conduta omissiva
imputada ao Compliance Officer®.

O paralelo acima delineado tem como consequéncia direta a observagdo da imputagao
objetiva do resultado e do nexo de causalidade, ultimos pressupostos do tipo objetivo. No
ambito da omissao impropria, diversos sdo os desafios para se analisar o nexo de causalidade,
vez que, na contramao dos crimes comissivos, inexiste um marco inicial naturalistico para o
exame da relagdo causal®®>. Embora o artigo 13, caput, do Cddigo Penal*, tradicionalmente
estabeleca o nexo causal entre a omissdo e o resultado, a efetiva conduta juridicamente exigida
e ndo executada (que gera a ocorréncia do resultado que deveria ser evitado) protagoniza o
ponto de partida concreto no exame da causalidade nos crimes omissivos improprios.

Em analogia aos delitos comissivos, a andlise da imputacdo objetiva do resultado
(acontecimento tipico) nos crimes omissivos pressupde a existéncia de um risco permitido, o

qual ¢ entendido como uma permissao para que o agente ndo evite aquele comportamento que

individualmente as fung¢des de vigilancia e de protecdo do bem juridico que lhes sdo incumbidas no ambito
corporativo, para além de examinar suas eventuais formas de omissdo equiparaveis a agdo (ESTELLITA,
Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo: estudo sobre a responsabilidade
omissiva impropria de dirigentes de sociedades anonimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes
praticados por membros da empresa. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017).

20 Em diante, evitando repeti¢des desnecessarias, usar-se-4 também as sigla CO, CCO, Chief Compliance Officer
ou Officer.

2V ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 240.

22 BSTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 246/247.

23 Varias sdo as correntes que tentam buscar uma solugdo acerca da auséncia de um demarcagio naturalistica,
dentre as quais destaca-se os autores que abordam a teoria da evitabilidade e a teoria da diminuigao do risco.

24 Art. 13, caput, do Codigo Penal: “O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputdvel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.”
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poderia ocorrer comissivamente®. Sintetizando a existéncia do risco na rela¢ao causal inserta

na imputagdo objetiva:

Ainda que com algumas deficiéncias, nos crimes comissivos ¢ possivel, sem maiores
esforcos, que se realize a supressao mental de determinada conduta como determina
a teoria da equivaléncia. Nos crimes omissivos, por outro lado, por se tratar da
auséncia de um comportamento, fica mais dificil a tarefa proposta pela conditio sine
qua non, sendo essa a funcdo de divisdo entre causalidade fatica e juizo normativo nos
crimes omissivos improprios: o primeiro juizo determinar que a omissdo fora
responsavel pelo resultado em sua forma concreta e o segundo juizo se essa omissiao
causal diminuiu o risco de salvamento do bem juridico em perigo. Apos, a luz da teoria
da imputagdo objetiva, deve-se verificar se houve a transformagdo ou manutengio do
risco, se este se realizou e se estava dentro do alcance do tipo, ou seja, se a omissdao
foi objetivamente tipica®.

A despeito de sua dependéncia, trata-se de uma andlise sucessiva dos elementos
objetivos da tipicidade. Ora, ndo se poderia exigir eventual conduta de um individuo que sequer
possua qualquer dever de agdo, da mesma forma que se ¢ infactivel deliberar sobre uma suposta
capacidade fisico-real de agir do garantidor se esta € juridicamente impossivel.

E mais, especificamente em relagdo ao Compliance Officer, como agente garantidor, ndo
se pode permitir seja o dito exame sucessivo baseado tdo somente nas atribui¢des profissionais
por ele contratualmente assumidas, sob pena de se legitimar a responsabilidade penal objetiva
em razao de seu cargo como gestor do programa de cumprimento. Em uma analise pratica, ver-
se-a ser imprescindivel analisar os elementos normativos “devia e podia agir” insculpidos no
art. 13°, §2°, do Cddigo Criminal”’. Nesse ponto, far-se-a necessario diferenciar, também, a
autonomia ¢ hierarquia no exercicio das fungdes praticas cotidianas do CO?%.

Por fim, em sequéncia aos elementos objetivos, em seu campo subjetivo, alcanga-se o
aspecto tipico da omissdo impropria: o dolo (em suas trés modalidades admitidas no campo
omissivo) e a culpa. Para o estudo em voga, focaremos a analise precipua sobre eventual

imputacdo subjetiva a titulo doloso em sua modalidade eventual.

25 JAKOBS, Gunther. Derecho penal: parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién. Trd. Joaquin Cuello
Contreras; Jose Luiz Serrano Gonzales de Murillo. 2 ed. Madri: Marcial Pons, 1997, p. 246.

26 ANDRADE, Pedro Dojas Mello. Critérios de imputacdo objetiva nos crimes omissivos improprios. 2023.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, p. 199.

27 Art. 13, §2°, do Codigo Penal: “4 omissdo 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 obrigagdo de cuidado, protegdo ou
vigilancia, b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado e c¢) com seu comportamento
anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.”

28 Ainda sob a perspectiva pratica do estudo acerca da responsabilidade penal do Compliance Officer, diversas
especificidades na implementa¢do das medidas previstas no programa de cumprimento corporativo ganham
especial relevo no exame de eventual responsabilidade penal do CO. Embora ainda ndo abordados, aspectos
como a cadeia hierarquica (e seus respectivos limites funcionais de atuagdo), descentralizagdo dos dados e a
complexidade dos fluxos informacionais se destacam na andlise de eventual autoria delitiva nos crimes
empresariais praticados no ambito do tipo subjetivo da omissdo imprdpria, sobretudo nas hipoéteses em que ha
uma atuagao ativa do programa de Criminal Compliance na companhia.



20

Eis, portanto, o necessario pano de fundo tedrico que baliza a abordagem do trabalho.
Passa-se, assim, ao efetivo resumo metodolégico que sintetiza os ulteriores capitulos desta

dissertagao.

1.1 Sintese metodologica: organizacao formal e contetido da dissertacao

A partir da modernizagdo do Direito Penal, discussdoes dogmaticas que tradicionalmente
se restringem aos delitos comissivos vém perdendo espaco aos questionamentos provocados
pela ascensdo do estudo da omissdo impropria. Da mesma maneira, ndo se tornaram raras as
vezes em que o debate tedrico visa a analise sobre a responsabilidade penal de todos os
individuos atuantes no exercicio da atividade empresarial, sobretudo os dirigentes.

Em face do surgimento do Compliance como medida preventiva aos novos riscos
oriundos da criminalidade empresarial, a institucionalizacdo de um individuo especifico
incumbido de implementar e gerir o programa de integridade tornou cada vez mais recorrente
0 embate sobre seu papel funcional na atividade corporativa e, consequentemente, os limites
sobre sua eventual responsabilizagdo criminal em seu exercicio profissional.

Em razdo de sua atualidade, a responsabilidade penal no ambito da criminalidade de
empresa foi definida como limite da abordagem dogmatica. Mais especificamente,
considerando a exigua quantidade de estudos sobre o tema, restringiu-se a analise sobre o papel
funcional do profissional incumbido de implementar e gerir os programas corporativos de
integridade nas sociedades empresariais e os limites a sua responsabilizagdo criminal.

Especificamente sob a 6tica dos elementos da tipicidade, o objetivo do estudo ¢ delimitar
a responsabilidade penal do Compliance Officer nos delitos omissivos improprios praticados
no ambito corporativo. Para tanto, expor-se-4 sua posicao de garantidor e seus consequentes
deveres de agir, de maneira a alinhar a analise de eventual imputacdo (sobretudo a dolosa) as
suas especificas tarefas contratualmente assumidas com a pessoa juridica, possibilitando-se,
assim, restringir a responsabilidade as hipdteses em que o Officer efetivamente dispunha de
elementos informacionais que pudessem lhe permitir agir dentro de sua autonomia frente a alta
direcdo para contribuir com a prevencao do resultado tipico, sobretudo nos casos em que ha
delegacao da tarefas em razao da complexidade estrutural da empresa.

A metodologia a ser seguida serd dogmatica, legal e doutrinaria. A base tedrica utilizada
foi extraida da literatura brasileira e, em grande parte, estrangeira, destacando-se as obras de

autores espanhdis, alemaes e argentinos.
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Especificamente sobre a sintese do que serd explorado, o primeiro capitulo da
dissertacdo se dedica ao fundamentos preliminares proprios da responsabilidade penal a titulo
omissivo. Nele, ha a distingdo dogmatica entre omissao propria e impropria, demonstrando o
garantidor ser elemento essencial do tipo nesta ultima. Em sequéncia, para além de conceitua-
lo e expor as teorias que o abordam, perquiriu-se as hipdteses de garantidor previstas no
ordenamento juridico brasileiro, especificando em qual caso o Compliance Officer se enquadra
para os fins deste trabalho. Ao final do capitulo, com o intuito de introduzir os conceitos tedricos
necessarios, exclusivamente nos crimes praticados na atividade empresarial, os demais
elementos da tipicidade (objetiva e subjetiva) no ambito omissivo improprio foram brevemente
apresentados.

O capitulo seguinte introduziu o conceito e expds o objeto dos programas de
Compliance. L4, demonstrou-se ndo s6 a consequéncia pratica da autorregulacdo regulada na
atividade empresarial na sociedade pos-industrial, mas principalmente o surgimento do
Criminal Compliance (enquanto espécie do Compliance) como mecanismo de mitigacdo de
riscos na atividade empresarial, obrigando o Direito Penal outrora orientado as punigdes ex post
facto a se adequar a nova realidade preventiva do ambiente penal-empresarial.

O terceiro capitulo explora a interse¢do entre o Direito Penal Econdmico e o Criminal
Compliance, investigando as particularidades deste tltimo como instrumento de prevengao de
responsabilidades criminais individuais dos membros de pessoas juridicas estruturalmente
complexas. Ainda naquele capitulo, foram feitas breves consideragdes sobre a responsabilidade
penal dos dirigentes empresariais enquanto garantidores originarios, criticando a automatica
imputacdo subjetiva que lhes € feita tdo somente em razdo do cargo por eles ocupado. Por fim,
para além de introduzir a delegacdo de fungdes e a divisdo de tarefas como caracteristicas
essenciais a efetividade da atividade corporativa da grandes empresas, aquele capitulo se
dedicou a mostrar o Compliance Officer contratualmente assumir a fun¢do de garantidor
secundario (enquanto delegado) inicialmente atribuida aos dirigentes (enquanto delegantes).

O quarto capitulo se subdivide em trés partes. A primeira parte analisa a posicao de
garantidor do Compliance Officer e os consequentes deveres de agir por ele assumidos,
investigando o seu contetdo e os limites de atuacdo frente aos deveres remanescentes aos
dirigentes delegantes. Na parte seguinte, adentrou-se nos elementos objetivos dos tipos
omissivos improprios, especificando, em relacdo ao Compliance Officer, a relacdo entre a
situacdo tipica de perigo e o resultado, a omissdo de eventual conduta determinada apesar da
capacidade fisico-real de agir e, ainda, o nexo de causalidade e imputagdo objetiva do resultado

ao profissional. Na terceira parte do ultimo capitulo, delimitou-se, finalmente, a imputacgao
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subjetiva a titulo de culpa (quando prevista) ou dolo (principalmente em sua modalidade
eventual, demonstrando as implicagdes praticas da configuragdo da cegueira deliberada e do
erro de tipo na andlise da responsabilidade penal dolosa ao Officer.

O ultimo capitulo, dedicado as consideragdes finais, sintetizou todos os elementos
objetivos e subjetivos da tipicidade na imputacdo de responsabilidade penal ao Compliance
Officer no ambito omissivo improprio, demonstrando a imprescindibilidade na analise das
fungdes efetivamente por ele praticadas, dos deveres de agir concretamente assumidos e,
principalmente, do fluxo informacional efetivamente disponivel, o qual exige do Officer o seu

dever de agir para contribuir com a prevengdo do resultado lesivo.

2 FUNDAMENTOS PRELIMINARES SOBRE A RESPONSABILIDADE PENAL A
TITULO OMISSIVO

Preliminarmente ao estudo sobre a omissdo impropria nos delitos corporativos ¢ a
responsabilidade penal do Compliance Officer, ha de se diferenciar os crimes omissivos
proprios dos impréprios, bem como as distintas premissas de cada respectiva modalidade, para

além do posicionamento aqui adotado.

2.1 Distin¢ao entre omissao propria e improépria

Historicamente, a dogmatica penal se debrugou sobre os crimes comissivos, ou seja,
aqueles executados por intermédio de condutas positivas. Destrinchada a Teoria do Crime, ndo
se pode ignorar que a tipicidade, enquanto elemento delitivo, encontra amparo em agdes
concretas que afrontam a conduta tipica expressamente prevista no dispositivo violado.

A omissdao criminosa ¢ objeto recente de estudo das Ciéncias Penais®*,

Tradicionalmente abordada em especificos delitos, a modalidade omissiva propria se aplica

2 Alias, a prova da contemporaneidade da discussdo atinge a propria terminologia das modalidades omissivas
(RASSI, Jodo Daniel. Imputagdo das agées neutras e o dever de solidariedade no Direito Penal Brasileiro. Tese
(Doutorado em Direito). Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito. Sdo Paulo, 2012, p. 156). Divergindo
frontalmente quanto a nomenclatura dos tipos de omissao, a doutrina possui diferenciagdes que perpassam desde
a terminologia majoritariamente adotada (propria e impropria) até a popularmente chamada omissdo propria e
comissdo por omissdo. Neste trabalho, adotaremos a nomenclatura classica que distingue a omissao propria da
impropria.

30 Como contextualiza Silva Sanchez, o problema da punibilidade das omissdes e, mais concretamente, o da
possivel equiparagdo de algumas delas as comissdes ativas de crimes preocupa os juristas desde a Antiguidade.
A discussdo sobre o conceito de omissao como problema juridico-penal €, no entanto, um fendmeno muito mais
recente. Seu inicio deve ser situado no ultimo terco do século XIX, em pleno periodo de dominio do causalismo
naturalista na dogmatica penal alema. Um fator de seu surgimento ¢ a necessidade de estabelecer novamente,
desde o principio, os fundamentos da punibilidade das omissdes. Estes, em sua configuracdo tradicional, haviam
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exclusivamente aos tipos penais cuja dicgdo literal preveja o exigido comportamento abstensivo
para sua configuragdo®'. E o classico deixar de fazer uma agio, em que a no evitagdo daquele
resultado naturalistico encontra direta tipificagdo legal. De todo modo, a omissdo se torna
penalmente relevante quando os diplomas criminais exigem a pratica de determinada conduta,
da qual a inag@o se materializa objetivamente no injusto penal®.

Por seu turno, em limitada sintese, a omissdo impropria se traduz na imputacdo de
determinado tipo penal comissivo, ou seja, de certo fato delitivo cuja tradicional configuragao
exigiria do agente uma agao positiva. Contudo, em razao de sua distinta condi¢do o obrigar a
evitar determinado resultado lesivo (ocorrido tal como se sua acdo fosse ativa), o omitente
responde como se positivamente tivesse o causado. Logo, em sua modalidade impropria, a
omissdo permite atribuir ao agente omitente a responsabilidade pelo resultado lesivo ou
perigoso ao bem juridico em razdo de sua ndo interven¢do (conduta negativa) na situacdo de
perigo*.

Justamente em razdo da divergéncia encontrada, até os dias atuais, na literatura sobre os
parametros que diferenciam os tipos omissivos, revertendo a metodologia para encontrar
elementos comuns a ambas as modalidades da omissao, concluiu-se pela similitude da situagao
tipica, da auséncia de ag¢do determinada e da plena capacidade de realizar a acdo®*, a seguir
brevemente explanadas.

Em sua esfera pura, a omissdo propria preve a situagdo tipica expressamente elencada
no texto legal, enquanto na omissdo impropria a situagdo tipica pode se expandir para todo e
qualquer delito, inclusive em ambito comissivo. Da mesma maneira, as duas espécies de
omissdo violam normas mandamentais (enquanto género normativo, como mais abaixo se

explicard). Por fim, de igual forma, as omissdes propria e imprdpria exigem do agente a inércia

sido abalados pela concepgdo causal-empirica da estrutura do crime e, em particular, da a¢cdo como elemento
basico do sistema. (Tradugdo livre de SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. El delito de omisién: concepto y sistema.
Buenos Aires: BdeF, 2003, p. 03/04).

31 Tradicionais exemplos tipificados no Codigo Penal brasileiro sdo a omissdo de socorro prevista no art. 135
(“deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianga abandonada ou extraviada,
ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, o
socorro da autoridade publica’); o abandono material capitulado no art. 244 ( “deixar de prestar assisténcia,
quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida,
ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica”) e
a omiss@o de notificagdo de doenga prevista no art. 269 (“Deixar o médico de denunciar a autoridade publica
doenca cuja notificagdo é compulsoria™).

32 Especificamente sobre a objetividade, ha de se destacar que a inatividade ndo se limita tAo somente em seu
imével conceito restritivo, mas ainda em razao de eventual conduta diversa daquela tipificada.

33 CAMPANA, Felipe Longobardi. 4 tentativa nos crimes omissivos: um estudo sobre o desvalor da conduta na
omissdo. 1* ed. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2023, p. 80.

34 DUARTE, Tulio Figueiredo. 4 responsabilidade penal dos gestores de empresa por omissdo. In: LOPES,
Luciano Santos; MENDES, Alana Guimaraes. (Org.). A protecdo penal da economia e da supraindividualidade:
avangos e retrocessos. 1. ed. Sdo Paulo: D'Placido, 2020, p. 90.
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na conduta que evitaria o resultado lesivo, bem como sua real capacidade em agir para a referida
evitacdo. Contudo, naquela tltima, a distingdo essencial reside na condicdo especial do agente
enquanto garantidor do bem juridico.

Portanto, em breves linhas, a omissao imprdpria possui os trés elementos constitutivos
da omissdo propria, para além de exigir do sujeito ativo uma posi¢do de garante em razao da
possibilidade concreta de evitagdo daquele resultado naturalistico concretamente produzido™®.
Fala-se na produgdo concreta de um resultado naturalistico considerando que a simples violagao
de um dever de agir ndo pode ser circunstancia absoluta habil a permitir a responsabilizagdo do
garantidor, em razdo da exigida observancia ao principio da culpabilidade impedir a
responsabilidade penal objetiva meramente em detrimento da condi¢ao do agente.

Abre-se breve paréntese para esclarecer que parte da literatura brasileira argumenta pela
possibilidade de o resultado se limitar a esfera juridica, fundamentando inexistir um nexo
naturalistico de causalidade entre a conduta e o resultado, tratando-se, portanto, de um resultado
de cunho juridico’. Todavia, o referido entendimento acaba por fazer letra morta ao art. 18 do
Codigo Penal brasileiro, cuja dicgdo dispde expressamente sobre o termo “resultado” exigido
nos crimes dolosos e culposos, em evidente aproximagao ao acontecimento tipico. Nao so isso,
o dito posicionamento se ampara na alegada inexisténcia de nexo causal entre o comportamento
e o resultado, circunstancia que exigiria a estipulagdo irracional de um nexo juridico
supostamente garantido pelo dever de agir previsto no art. 13, §2°, do mesmo diploma legal.

Cré-se, portanto, que o resultado previsto no dispositivo legal supracitado se traduza na
ofensa concreta do bem juridico, seja em razdo do mero perigo ou da efetiva lesdo. Logo, o

dever de agir diz respeito ao encargo do garantidor em evitar que determinado individuo, na

35 MIR PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Trd. Claudia Viana Garcia e José Carlos
Nobre. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 275.

36 Cita-se, por exemplo, “ndo existe crime sem resultado, diz o art. 13. A existéncia do crime depende de um
resultado. Leia-se: todos os crimes exigem um resultado. Se é assim, pergunta-se: qual resultado é sempre
exigido para a configuragdo do crime? Légico que ndo pode ser o resultado natural (ou naturalistico ou tipico),
porque esse so é exigido nos crimes materiais. Crimes formais e de mera conduta ndo possuem ou ndo exigem
resultado (natural). Consequentemente, o resultado exigido pelo art. 13 so pode ser o juridico. Este sim é que
estd presente em todos os crimes. Que se entende por resultado juridico? E a ofensa ao bem juridico, que se
expressa numa lesdo ou perigo concreto de lesdo. Esse resultado juridico possui natureza normativa (é um juizo
de valor que o juiz deve fazer em cada caso para verificar se o bem juridico protegido pela norma entrou no
raio de agdo dos riscos criados pela conduta” cf. GOMES, Luiz Flavio. O principio da ofensividade no direito
penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 59/60. A despeito de posteriormente mudar de posicionamento,
inicialmente seguindo a referida linha, “estamos, portanto, com Luiz Flavio Gomes, que ndo limita o resultado,
previsto na redacdo do art. 13 do Codigo Penal, somente aqueles considerados como naturalisticos. Essa
limitagdo impediria o reconhecimento, em diversas infra¢oes penais, da responsabilidade penal do agente
garantidor (...). Assim, concluindo, o resultado mencionado pelo art. 13 do Codigo Penal devera ser entendido
como o juridico, e ndo o meramente naturalistico”, cf. GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal I. 18. ed. Rio
de Janeiro: Impetus, 2016, p. 357.
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iminéncia de praticar eventual agdo tipica, afete o bem juridico por ele protegido®’, em uma
interpretacdo que se estende ao acontecimento tipico ou a mera situacao de perigo abstrato.
Sem embargo das digressdes retro, varios sdo os critérios adotados na literatura
brasileira para diferenciar a omissdao propria da impropria, desde parametros tipoldgicos,
normoldgicos e até preceitos que dizem respeito ao sujeito ativo da conduta ou ao resultado’.

Para os fins deste estudo, adotar-se-a a configuracio mista, cuja base foi estipulada por Tavares:

Diz-se, na verdade, que os crimes omissivos improprios sdo crimes de omissdo
qualificada porque os sujeitos devem possuir uma qualidade especifica, que nao ¢é
inerente e nem existe nas pessoas em geral. Além de constituir uma inacdo, que ¢ de
sua natureza, e com isso violar um dever de agir, a omissao qualificada pressupde que
o sujeito tenha com a vitima um vinculacdo de tal ordem, para a prote¢@o de seus bens
juridicos, que o situe na qualidade de seu garantidor. Portanto, a posigdo de garantidor
¢ caracteristica especifica dos crimes omissivos improprios, dai dizer-se que a
omissdo, no caso, ¢ qualificada. A omissdo ¢ qualificada, porque tem alguma coisa
além da omissdo requerida nos crimes omissivos improprios, como no delito de
omissdo de socorro, que pode ser praticado por qualquer pessoa, independentemente
se o omitente conhece a vitima, ou se guarda com ela uma relagdo de protecdo. Fala-
se que essa relacdo ¢ especial do sujeito (qualificado) para com a vitima corresponde
a um dever especial de protecdo, diferentemente do dever geral de solidariedade dos
delitos omissivos proprios.>

Da leitura do fragmento acima, € possivel constatar a adog¢ao do critério que diz respeito
ao sujeito ativo da conduta — complementado, inclusive, com o preceito normologico®, o qual
estipula que os crimes omissivos improprios exigem condi¢des especiais do agente em uma
clara posicdo de garantidor na evitacdo do resultado, a medida que os delitivos omissivos
proprios ndo exigem do individuo qualquer condi¢do especifica*'. Contudo, considerando
existirem crimes omissivos proprios que também exigem do agente a configuracdo de sua
posicdo de garantidor, complementou-se o critério com o parametro de Silva Sanchez*’,

posteriormente aperfeicoado por Felipe Longobardi Campana®, no sentido de que a distingao

3T ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 240.

38 DUARTE, A responsabilidade penal dos gestores..., p. 87.

39 TAVARES, Juarez Estevam Xavier. Teoria dos crimes omissivos. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de Direito. Rio de Janeiro, 2012, p. 297/298.

40 A despeito de explorado neste trabalho, as criticas referentes ao critério normologico merecem destaque,
sobretudo para elevar o pilar do sujeito ativo ao protagonismo. Isso porque a distingdo entre as modalidades
omissivas exclusivamente baseada na natureza da norma violada ndo seria suficiente para diferenciar a esséncia
dos tipos penais. Isso porque as duas espécies de norma possuem justamento o mesmo género mandamental.
Ora, como espécie, a norma proibitiva prevé um mandamento (género) que determina a ag@o cautelosa de se
abster de praticar eventual conduta que possa impedir o resultado que se esta obrigado a evitar (KAUFMANN,
Armin. Teoria da norma juridica. Trd. Richard Paul Netto. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976, p. 23.). Logo, diz-
se “complementar”, em razao de seu critério secundario em relagdo ao pardmetro do sujeito ativo.

41 OLVIEIRA, Ana Carolina Carlos de. 4 responsabilidade por omissdo dos sujeitos sensiveis a lavagem de
dinheiro: o dever de informagado. 2016. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 184/185.

42 SILVA SANCHEZ. El delito de omision..., p. 431/438 e 477.

43 CAMPANA, 4 tentativa..., p. 79/83.
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entre a posicao de garante nas modalidades omissivas reside no dominio normativo da situagao
tipica pelo agente na omissdo impropria, oriunda de sua assungdo prévia e inequivoca da
posi¢do e ndo somente de um dever geral de solidariedade.

Portanto, a diferenca reside na consequéncia juridico-penal na atribuicdo de uma

realizacdo tipica da modalidade omissiva a uma conduta, sendo que:

Atribuir a realizagdo tipica de omissdo impropria a determinada conduta humana
significa responsabilizar penalmente o omitente pelo resultado por ndo ter realizado a
intervencdo na situagdo de perigo ao bem juridico. Por outro lado, a realizagdo tipica
de omissdo propria redunda em responsabilizar o omitente apenas pela ndo
intervencdo na situagdo tipica, por mais que dela decorra um resultado lesivo ou
perigoso.
O critério que melhor explica esta consequéncia pratica é o que distingue as espécies
de omissdo a partir da verificagdo de uma identidade estrutural entre a omissdo ¢ a
comissdo, que pode ser resumida pela ideia de exercicio de liberdade prévio suficiente
para equiparar a posterior ndo melhora da situagdo do bem juridico com a prépria
criagdo da situacdo de perigo.

(..)
Em suma, o critério de disting@o entre as espécies de omissao ¢ o exercicio ou nao de
atos de liberdade prévios que se compdem da assuncdo inequivoca da contencdo de
riscos da situagdo tipica, pois, uma vez presente este exercicio prévio da liberdade, o
omitente detém controle da situagdo e pode ser responsabilizado por ela e seu posterior
resultado (omissdo impropria). Por outro lado, uma vez ausente esta assuncdo, o
omitente ndo detém tal controle, o que impede a atribuigdo de responsabilidade dolosa
pelo resultado decorrente desta situagdo (omissdo propria).**

De mais a mais, a despeito do critério adotado para a conceituagdo da omissdo
impropria® - e consequente diferenciagdo da omissdo pura, percebe-se uma condigdo elementar

inafastavel comum: a posi¢do de garantidor de seu sujeito ativo.

2.2 O garantidor como figura essencial do tipo objetivo da omissido impropria

No curso da evolucao das Ciéncias Penais, trés teorias foram desenvolvidas para a

conceituar a atribuicdo do agente garantidor: a formal (ou tradicional)*, a material (ou

4 CAMPANA, 4 tentativa..., p. 80/82.

45 Sobre os exaustivos esforgos da literatura brasileira na estipulagdo dos critérios que diferenciam as modalidades
omissivas, cf. COSTA, Victor Cezar Rodrigues da Silva. Os crimes omissivos improprios e seus elementos
objetivos a luz do funcionalismo teleologico. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de
Minas Gerais, Faculdade de Direito. Belo Horizonte, 2017, p. 67/68: “Sem embargo, parece que, no Brasil, a
pratica dos tribunais pouco se tem dedicado a elucidagdo teorica dos diferentes requisitos para a consumagdo
de tais modalidades de crimes, bem como ha escassez de doutrina, ainda que representativa, sobre o tema.
Atenta-se a uma dificuldade do orgdo acusatorio em, por vezes, subsumir de maneira adequada e consistente a
simples descri¢do do fato a construg¢do teorica de um delito omissivo improprio, principalmente no dmbito dos
delitos economicos e empresariais, atribuindo-se a posi¢cdo de garante a dirigentes de empresas que sequer
tinham poder de controle sobre a fonte do perigo para a evitag¢do do resultado.”

46 Como o proprio nome sugere, a teoria formal foi desenvolvida por Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach e
estabelece que a posi¢ao de garantidor ¢ assumida pelo agente por intermédio de lei ou contrato, estando ambas
as fontes de dever intrinsecamente ligadas a uma obrigacdo originaria do cidaddo. Posteriormente, em
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funcional)*’ e a material-formal, esta Giltima adotada na legislagdo brasileira. Por um lado, duas
premissas constitucionalmente asseguradas exigem a conceituagdo material da posicdo de
garantidor na omissdo impropria: os principios da legalidade e da igualdade®®. A primeira
assegura que as atribui¢des do garante se originem exclusivamente de normas penais (sendo
vedada a utilizacdo de preceitos extrapenais por for¢a do art. 5°, XXXIX, CF/88%) que
demonstrem efetivamente o dever especial de agir na evitacdo do resultado. A segunda, por sua
vez, possibilita a combinagao entre os ditos preceitos normativos norteadores € o fundamento
material na punibilidade da violagdo do dever de agir, em evidente observancia ao exigido
tratamento igualitario previsto no art. 5°, caput, da CF/88%.

Por outro turno, a fragdo formal da teoria permite que meras previsdes legais ou
disposi¢des contratuais possam gerar deveres penais de garante. Todavia, ha de se ter cautela,
considerando que utilizar a fonte formal como fundamento absoluto da posi¢ao de garantidor
consente que a responsabilidade penal passe a depender de avaliagdes contratuais que fujam do
escopo da legislagdo criminal. Portanto, se trata de fragdo insuficiente para fundamentar a
posicdo do garantidor em sua completude, razdo pela qual deve-se observar, ainda, o
fundamento material®' que, em sintese, se pde como a assun¢ao fatica de uma fonte de perigo
ou da prote¢do de um bem juridico®, de maneira a possibilitar a equiparagdo da resposta penal
comissiva a omissiva.

Historicamente, em razao de inicialmente adotar a teoria formal, a lei penal brasileira se

distanciou de legislagdes estrangeiras que serviram como inspiracdo para a estipulagdo das

complementacdo, Christoph Carl Stiibel acrescentou a ingeréncia como situagao de perigo criada por uma agio
precedente. Por fim, Franz von Liszt e Edmund Mezger, também adeptos a teoria formal, contribuiram afirmando
que a posicdo de garantidor ¢ estabelecida por um preceito de ordem superior, de uma especial aceitagdo por
negocio juridico e de um atuar precedente que origina o perigo de producdo do resultado. (ZINI, Julio César
Faria. Os crimes omissivos na sociedade contempordnea. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal
de Minas Gerais, Faculdade de Direito. Belo Horizonte, 2014, p. 231/232).

47 Desenvolvida por Armin Kaufmann, a teoria funcional estabelece ao garantidor vinculos materiais € duas so as
modalidades de deveres assumidos. A primeira diz respeito aos deveres de protegdo ¢ assisténcia, determinando,
por meio de lei ou contrato, a incumbéncia de proteger o bem juridico tutelado a lesdes (ou ameacas de lesdo)
de cunho genérico. A segunda trata dos deveres de seguranga e controle, atribuindo ao garantidor a fungéo de
supervisdo de fontes de perigo determinadas de forma a proteger o bem juridico que pelo perigo possa ser
alcancado, o que majoritariamente ocorre nos casos de ingeréncia no ambito social do agente. (ZINI, Os crimes
omissivos..., p. 233).

4 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 84.

4 Constituigio Federal de 1988: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXXIX - ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal;”

30 Constitui¢do Federal de 1988: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes”.

S CAMPANA, 4 tentativa..., p. 71/72.

S2 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 84.
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hipoteses em que o agente garantidor tenha o dever de evitar eventual resultado lesivo. A titulo
exemplificativo, as disposi¢des normativas nos Codigos Penais portugués® e espanhol*
preveem determinadas condi¢des legais insitas a posicdo de garantidor. Basta ver a sintese
expositiva dos motivos que fundamentaram a criagdo do ordenamento penal patrio para
constatar os resquicios absolutos da teoria formal advindos das leis de outros paises™.

Ainda no que diz respeito as suas bases historicas, ndo se pode deixar de destacar a
relevancia da teoria das fungdes (ou teoria funcional) na construcao dogmatica da posi¢ao de
garantidor. Desenvolvida por Kaufmann, a teoria funcional estabelece um paralelo entre bem
juridico e a posicdo de garante®®. Apesar de também ndo ser suficiente — tal como acima
explorado, as premissas materiais da teoria das func¢des elencaram a punibilidade do agente ao
seu suposto dominio do fato, razao pela qual a equiparagdo entre agdo e omissao permitiria a
adocao de um critério de dominio sobre o fundamento do resultado, elemento central da
natureza da posi¢do de garantidor. Sob esta perspectiva, a imputacdo do resultado ao agente
ocorreria apos uma analise entre o centro pessoal de controle e 0 movimento corporal causador
daquele resultado®.

Atualmente, entende-se o ordenamento patrio adotar a teoria material-formal. Muito

embora possua inspiracdo na teoria das fontes formais, ndo se pode afastar a base da teoria

53 Nos termos dos incisos do art. 10 do Codigo Penal portugués, ha a previsdo legal distintiva entre as condutas
comissivas e as omissivas, bem como o dever juridico de agir para evitar a responsabilizacdo do agente pela
“comiss@o de um resultado por omissdo”: “Artigo 10.° Comissdo por acgdo e por omissdo 1 - Quando um tipo
legal de crime compreender um certo resultado, o facto abrange ndo so a ac¢do adequada a produzi-lo como a
omissdo da ac¢do adequada a evitd-lo, salvo se outra for a intengdo da lei. 2 - A comissdo de um resultado por
omissdo so é punivel quando sobre o omitente recair um dever juridico que pessoalmente o obrigue a evitar esse
resultado. 3 - No caso previsto no numero anterior, a pena pode ser especialmente atenuada.. Em razdo da
evidente similaridade entre as linguas, deixa-se de efetuar a traducdo do texto legal.

3% O Codigo Penal espanhol, em seu art. 11, legisla sobre a punibilidade do agente por condutas omissivas frente
ao dever juridico concreto de evitar o resultado, equiparando, ainda, a omissdo a comissdo. “Articulo 11. Los
delitos que consistan en la produccion de un resultado solo se entenderan cometidos por omision cuando la no
evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el sentido del texto de la
ley, a su causacion. A tal efecto se equiparara la omision a la accion: a) Cuando exista una especifica obligacion
legal o contractual de actuar. b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien
Juridicamente protegido mediante una accion u omision precedente.”’. Em tradugdo livre, tem-se “Artigo 11. Os
crimes que impliquem a produ¢do de um resultado so serdo considerados cometidos por omissdo quando ndo
ha evitagdo do mesmo, mediante violagdo de dever legal especifico do agente, equivalente, nos termos da lei, a
sua causagdo. Para este efeito, a omissdo sera equiparada a ag¢do: a) Quando existir obrigagdo legal ou
contratual especifica de agir. b) Quando a pessoa que omitiu tiver criado uma ocasido de risco para o bem
legalmente protegido por meio de agdo ou omissdo anterior.”

55O item 13 da exposigdo de motivos da reforma de 1984 do Codigo Penal estabelece “No artigo 13, § 2° cuida
o Projeto dos destinatarios, em concreto, das normas preceptivas, subordinadas a prévia existéncia de um dever
de agir. Ao introduzir o conceito de omissdo relevante, e ao extremar, no texto da lei, as hipoteses em que estara
presente o dever de agir, estabelece-se as normas preceptivas. Fica dirimida a duvida relativa a superveniéncia
de causa independente, com a inclusdo, no texto do § 1°do artigo 13, da palavra relativamente. "Se a causa
superveniens"”, destaca Nélson Hungria, "se incumbe sozinha do resultado, e ndo tem liga¢do alguma, nem
mesmo ideoldgica, com a a¢do ou omissdo, esta passa a ser, no tocante ao resultado, uma "ndo-causa".”

56 KAUFMANN, Armin. Dogmadtica de los delitos de omisién. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2006, p. 289/292.

57 COSTA, Os crimes omissivos..., p. 87/88.
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material, cuja natureza impede a ampliacdo da responsabilizagdo por omissdo em detrimento
de qualquer compromisso para com o bem juridico tutelado e, consequentemente, da malfadada
responsabilidade penal objetiva®®. Logo, em que pese fundamentalmente ndo se valer de
elementos exclusivos do Direito Penal em inobservancia ao principio da legalidade, conjugou-
se a teoria formal que vincula o garantidor a lei (ou contrato) a proximidade do agente com o
bem juridico protegido, a fim de identificar seu eventual dever de agir estipulado pela teoria
material — eis, portanto, a mista teoria material-formal®.

No cenario brasileiro moderno, a teoria material-formal no sistema juridico-penal alia a
funcdo de protecdo do bem juridico concreto e de supervisdo das fontes de perigo as proprias
fontes do dever de garante determinadas por lei, contrato e/ou ingeréncia®. Nesse sentido,
possuindo um determinado dever especial de agir para evitar o resultado, o garantidor € o sujeito
elencado nas hipoteses do aditando art. 13, §2°, do CPB. Em face de determinados contextos
de perigo ou efetiva lesdo ao bem juridico, exige-se do garantidor uma agdo concreta na evitagao
do resultado tipico, razdo pela qual em caso de comprovada inagdo ¢é possivel responsabiliza-lo
a titulo de omissdo impropria — logo, trata-se do sujeito ativo dos delitos omissivos improprios.

Em seu rol, para além de afirmar que a omissdo pode ser causa de um resultado
penalmente relevante “quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado”, o
retromencionado dispositivo legal estabelece critérios para a determinacdo dos portadores do
dever de agir na evitagdo daquele resultado. Assim, tem-se no CPB a delimitagdo dos
pressupostos causais (a omissdo como condicao do resultado), ontologicos (capacidade fatico-
real de agir) e, por fim, normativos (dever de garantidor) da tipicidade®, individualmente
explorados em capitulo proprio.

Especificamente seguindo os pardmetros instituidos pela teoria formal, o codex criminal
estipula as hipdteses em que o agente deva atuar para evitar o resultado tipico e, considerando
a fonte material se sobrepor a formal, hda de se ver a incidéncia individualizada da

criminalizacdo as suas especificas fronteiras.

2.2.1 Atribuicado legal de cuidado, prote¢do ou vigilancia

Em sua alinea q, o artigo 13, §2°, do CPB, atribui legalmente ao garantidor a obrigacao

de cuidado, protecdo e vigilancia. A atribui¢do legal deriva de qualquer procedimento

8 DUARTE, A responsabilidade penal dos gestores..., p. 96.
3 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 306/307.

60 ZINI, Os crimes omissivos..., p. 238.

81 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 81.
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legislativo previsto no ordenamento patrio® e se baseia da garantia assegurada pelo art. 5°, II,
da Carta Politica® que limita a outorga de competéncia legal ao garantidor as leis ordinarias,
leis delegadas, decretos legislativos ¢ medidas provisorias desde que convertidas em lei®.
Para além de limitar normativamente, a espécie atributiva em voga também restringe as
modalidades de dever as obrigacdes de cuidado, prote¢do e vigilancia, cuja natureza decorre
exclusivamente do bem juridico tutelado®. Especificamente no contexto corporativo, o dever
do garantidor instituido por lei atinge tdo somente as estruturas societarias que possuam a
complexa gestdao da atividade econdmica por meio da divisao e delegagao de fungdes, ou seja,
as empresas limitadas®® e as sociedades anonimas®’, considerando que, embora prevaleca no
Brasil, a sociedade juridica individual a estrutura empresarial ndo prevé a complexidade exigida

para a devida analise dos deveres legalmente assumidos pelo garantidor®.

2.2.2 Assungdo, de outro modo, da responsabilidade em evitar o resultado

Na sequéncia de seu texto legal, o art. 13, §2°, alinea b, do CPB, determina a assunc¢ao
da responsabilidade como fonte do dever de agir, o que ocorre por intermédio de contrato ou
outro ato voluntario que formalize a aceitagdo fatica. Sem embargo do instrumento utilizado

(que, inclusive, pode ser verbal®), ha de se destacar a especial confianga na agdo executada

62 Em sentido amplo, abarcam-se as leis formais, penais ou extrapenais, sendo que nas primeiras é “indispensavel
que o dever de atuar provenha de lei em sentido material e formal, sem que o que teriamos ofensa ao principio
da legalidade” (ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo et all. Direito penal brasileiro. 2° v. Rio de
Janeiro: Revan, 2010, p. 359).

6 Constitui¢do Federal de 1988: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranc¢a e a propriedade, nos termos seguintes: II - ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”

% TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 307.

85 “4 obrigacdo de cuidado compreende tanto a atencdo para com a higiene, savde ou alimentacdo, quanto com
educagdo e instrugdo. O dever de protecdo se refere ao socorro em caso de perigo a vida, a saude, a integridade
corporal, a liberdade e, em certos casos expressos, ao patriménio, em virtude de acontecimentos, atos ou
agressoes de terceiros. O dever de vigildncia diz respeito a diligéncia no sentido de impedir que as proprias
pessoas que se situem como beneficiarias dessa obriga¢do venham a realizar atos que as possam colocar em
perigo, ou ao seu patrimoénio.” (TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 308, grifo proprio).

% Nos moldes sugeridos pelo proprio conceito, nas sociedades limitadas, a responsabilidade do socio esta sujeita
aos parametros instituidos pelo art. 1.052 do Codigo Civil, cujo texto determina a restringe “ao valor de suas
cotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizag¢do do capital social.”

%7 Da mesma forma, nas sociedades andnimas, o art. 1° da Lei n. 6.404/76 limita a responsabilidade de seus
membros (s0cios ou acionistas) “ao preco de emissdo das agoes subscritas ou adquiridas.”

% ESTELLITA, Responsabilidade penal...

% Nesse sentido é o que dispde o proprio Cédigo Civil brasileiro, cujo art. 107 estabelece que “a validade da
declaragao de vontade ndo dependerd de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.”. Cf.
TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 315 e, na mesma linha, ANDRADE, Critérios de imputagdo..., p. 89.
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como premissa essencial a anuéncia da responsabilidade, em uma relacdo de dependéncia com
confiancga reciproca que origina o dever de evitagao do resultado™.

Por 6bvio, o registro contratual formalizado nao ¢ circunstancia absoluta habil a ensejar
a atribui¢do de responsabilidade penal, sob pena de limita-la a objetividade e a teoria formal do
dever. Sob 0 mesmo raciocinio, considerando a extensdo do elemento normativo “de outra
forma”, conclui-se a formalidade ser prescindivel. Em qualquer dos casos, para a configuracao
da hipotese em testilha, exige-se a efetiva caracterizagcdo da voluntariedade do agente, ou seja,
sua verdadeira intencdo em custodiar o bem juridico penalmente tutelado, em razdo do
inafastavel elemento critério material da posi¢do de garantidor’'. Alias, o trago da teoria
material ganha destaque quando se considera que a expressdo “de outra forma” permite a
aceitacdo do dever sem a exigéncia de qualquer negdcio juridico formal, bastando a relacdo do
garantidor com o bem juridico por ele protegido.

Nessa otica, textualmente registrado ou ndo, o dever concreto de evitar o resultado
decorre unicamente da manifestagdo inequivoca de vontade do agente em aceitd-la. E
justamente em razao de sua flexibilidade’™, varias sdo as possiveis formas de voluntariedade a
serem exteriorizadas, dentre as quais destaca-se a vida em comunidade (em uma assungao
mutua de todos os individuos da responsabilidade de protecdo dos bens juridicos); a pratica
conjunta de certas atividades (com a consciéncia comum acerca da extensao do perigo ao qual
os agentes igualmente se submetem); o exercicio profissional (cuja atividade laborativa exija
do agente a evitagdo do resultado decorrente de sua propria fungdo, como na relacdo médico-
paciente); a decisdo unilateralmente tomada (exclusivamente pelo garantidor, ainda que sem a
anuéncia do sujeito passivo do delito) ou, ainda, eventual execucdo de funcdes ou servicos
publicos (em que o dever de agir deriva das proprias incumbéncias do cargo ocupado, a exemplo
do policial).”

Existindo qualquer pacto contratual, seus proprios termos devem apontar os limites do
dever de agir e a extensdo das obrigagdes atribuidas. Sob esta perspectiva, da mesma maneira
que sua existéncia ndo pode ser circunstancia absoluta na atribui¢do de responsabilidade penal

ao agente em caso de ndo evitagdo do resultado lesivo, o contrato ndo deve estipular mera

O MUNHOZ NETTO, Alcides. Os crimes omissivos no Brasil. In: Revista de direito penal e Criminologia, Rio de
Janeiro, n. 33, 1984, p. 23.

"I COSTA, Os crimes omissivos..., p. 97.

2 A flexibilidade dos requisitos do negdcio juridico se mostra tdo cara a posi¢do de garantidor por assungio fatica
que a literatura brasileira sequer exige que o aceitante possua capacidade civil, muito bora seja este um dos
requisitos indispensaveis da legislacdo civil patria, por forca do art. 104, I, do CCB. Exemplo cléssico ¢ a baba
menor de idade contratada para “tomar conta” de uma crianga. Nesse sentido, cf. ANDRADE, Critérios de
imputagdo..., p. 89, bem como COSTA, Os crimes omissivos..., p. 97.

3 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 313/317
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clausula de descumprimento de seus termos, justamente em razao de seu conteido material se
destinar a obriga¢do de cuidado, protecao e vigilancia com o bem juridico. Assim sendo, ndo se
deve confundir eventual violagdo de um dever contratualmente assumido com mero
descumprimento de clausula negocial™.

Ainda no dito cendrio hipotético, cumpre ressaltar que a assuncao do dever de agir ndo
formalizada por escrito permite a atribui¢do de responsabilidade do agente nos estritos casos
em que se torna indene de duvidas sua voluntariedade expressa decorrente de sua propria
avocagao. Por essa razao e, por consequéncia logica, a constatagao proxima de uma situagao de
risco ndo atribui ao agente (que ndo se voluntariou a impedir a ocorréncia de determinado
resultado causado pela situagdo verificada) a posi¢ao de garantidor.

Ainda no mesmo contexto, ha a necessidade em se respeitar os limites concretos dos
deveres de agir assumidos pelo garantidor. Seja por instrumento contratual ou ndo, o grau de
assuncdo determina a extensdo pratica do dever de acdo daquele individuo, razio pela qual nao
se pode exigir toda e qualquer acdo que fuja do efetivamente assumido, sob pretexto de ter ele
aceitado aquela posi¢do. Portanto, conclusdo outra ndo hd a ndo ser que o dever de agir
assumido encerra-se com o término da situagdo de perigo que outrora gerou a assuncao de
responsabilidade pelo garantidor de evitar o resultado.

Os ditos limites basilares da obriga¢do assumida se mostram tdo relevantes que, na
hipétese de eventual negdcio juridico se tornar nulo, € possivel a manutencao do dever de
impedir a ocorréncia do resultado’. Na contramao, considerando que a obrigac¢ao assumida se
limita aos proprios termos da assuncao infactivel, torna-se infactivel permitir a perpetuacao ad
aeternum dos deveres de cuidado, protecdo ou vigilancia — inclusive com base nas
circunstdancias espago-temporais delimitadas. Nao sé 1sso, justamente em razdo de seus
proprios limites, o dever de agir (ou o excesso em seus limites) ndo surge automaticamente em
ciclos sociais que acarretem relagdes interpessoais de dependéncia’.

Ponderadas suas premissas teoricas, entende-se o Compliance Olfficer se adequar, em
regra, a hipotese regida pelo art. 13, §2°, alinea b, do Codigo Penal brasileiro. Embora explorada
em capitulo proprio, a formalizagdo da relagdo entre o profissional que implementa e gere o
programa criminal de integridade e a sociedade empresarial que o contrata consolida o vinculo

exigido pelo dispositivo legal supracitado. E mais, a aceitagdo do encargo do Compliance

4 ANDRADE, Critérios de imputacdo..., p. 92.

5 COSTA, Os crimes omissivos..., p. 97.

76 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general - tomo II: especiales formas de aparicion del delito. 1. ed. Madrid:
Civitas, 2014, p. 867.
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Officer ndo s6 ocorre em razdo da pactuagdo contratual com a empresa em que o programa ¢
instituido, mas principalmente considerando a forma de voluntariedade materializada pelo
exercicio profissional de suas proprias fungdes — tal como no exemplo pratico formulado por
Juarez Tavares e explicitado mais acima, cuja natureza da relagdo profissional dispensa
qualquer formalidade no dmbito contratual.

Por isso, os limites funcionais do dever de agir do CCO no ambito corporativo se
comunicam diretamente com os elementos normativos “devia e podia agir para evitar o
resultado”. Como se vera adiante, as fronteiras praticas no exercicio profissional do
Compliance Officer instituidos pela autonomia que lhe ¢ concedida se posicionam como
barreiras tipicas a sua responsabilizagdo penal por eventual conduta omissiva imprépria. Logo,
considerando sua subordinagdo hierarquica a alta dire¢ao da companhia, nao raras as vezes a
restrita autonomia do Compliance Officer enquanto garantidor enfrenta obstaculos impostos
pelo fluxo incompleto de informagdes que deveriam ser repassadas em sua integralidade ou,
ainda, por conflito oriundo de interesses pessoais dos gestores empresariais. De todo modo,
ambas circunstincias influenciam nao s6 no poder decisério do CO (caso lhe seja concedido),
mas sobretudo no potencial conhecimento de eventual delito que esteja sendo praticado.

Por fim, previamente a exposi¢ao da ultima hipoétese do art. 13, §2°, do CPB, ha de se
reiterar que suas duas primeiras hipoteses (alineas a e b) reforgam a predominancia da teoria
material-formal no ordenamento juridico brasileiro. Nos dois casos, embora formalmente seja
possivel recorrer a existéncia de obrigacdes instituidas por determinado diploma legal ou
instrumento contratual, ndo se pode deixar de delimitar materialmente a posi¢ao do garantidor
com base em seu dever de proteger o bem juridico de todo e qualquer perigo ou tdo somente
supervisionar determinada fonte de perigo, inobstante o bem juridico eventualmente em
risco’””™® — cuja mencionada identidade estrutural normativa permite equiparar a comissdo a

omissdo impropria com base no fundamento material do garantidor.

2.2.3 O risco de ocorréncia do resultado criado por comportamento antecedente — ingeréncia

A ultima hipotese de omissdo penalmente relevante no ordenamento juridico brasileiro

trata da ingeréncia, conduta anterior do agente que cria o risco de realizacao do resultado lesivo

" KAUFMANN. Dogmdtica de los delitos de omision..., p. 289/290.

8 Em que pese ha uma limitagdo material, a estipulagdo concreta de situagdes de garantia oriundas dos deveres
assumidos estd internamente ligada ao efetivo compromisso aceito pelo agente, ou seja, de sua relagdo direta
com o bem juridico por ele protegido (nos casos de dever de prote¢do) ou com a fonte de perigo supervisionada
(nos casos de dever de vigilancia). (SILVA SANCHEZ, El delito de omisién..., p. 247)
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ou perigoso ao bem juridico tutelado. Sua origem decorre do principio nemine latede que, em
sintese, determina que o sujeito que cria o perigo deve cuidar para que este nao gere dano”.
Considerando inexistir, nesta hipotese, qualquer elemento normativo, contratual ou informal
que atribua ao agente a posi¢ao de garantidor e estipule seus limites de agir, a restri¢ao ao dever
de evitar o resultado criado pela ingeréncia deve ser ponderada a partir da propria legislagao,
justamente para superar a rasa ideia de que todo ingerente converte-se em garantidor®.

Em primeiro lugar, deve-se analisar o que seria a criacdo de um risco. Sob um prisma
ontoldgico, trata-se de uma conduta comissiva atrelada ao movimento corporal voluntario ou
por um comportamento que se materializa no mundo exterior, projetando o bem juridico ao
perigo concreto ou potencial®'. Com efeito, no campo da ingeréncia, desde ja ¢ possivel excluir
eventuais condutas que somente diminuam o risco ou que apenas reforcem um risco ja
existente®. Ademais, considerando a sucinta expressao “comportamento anterior” prevista no
texto legal da hipotese em analise, estende-se sua natureza as condutas omissivas e comissivas®,
a despeito da persistente discussdo doutrinaria acerca do conteudo e dos limites da posi¢ao de
garantidor por ingeréncia®. Todavia, considerando sua preponderancia na literatura brasileira®,
limitar-se-4 a ingeréncia ao comportamento anterior positivo.

Delineada a conceituacdo do risco, ha de se perquirir sua extensdo. De inicio e, por
6bvio, a mera cria¢do do risco ndo gera a atribui¢ao de responsabilidade penal ao seu causador,
sobretudo porque diversos riscos sdo plenamente aceitaveis na sociedade moderna, embora
assumidamente temerarios em razdo de sua propria esséncia®. Se assim o fosse, anuir com
criagdo de riscos permitidos para a configuragdo da posicao de garantidor exigiria de todos os
individuos, ampla e irrestritamente, um dever geral de assisténcia para com suas proprias acoes,
circunstancia evidentemente inconcilidvel com a u/tima ratio do Direito Penal e com o Estado

Democratico de Direito®’.

" NETTO, Os crimes omissivos..., p. 25.

80 ZAFFARONI, Eugenio Ratll; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito penal
brasileiro: teoria do delito. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 364.

81 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Da omissdo impropria por ingeréncia. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, v. 28, n. 171, p. 131-151, 2020, p. 136.

82 ANDRADE, Critérios de imputagdo..., p. 102.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2006, p. 211.

8 Cf. COSTA, Os crimes omissivos..., p. 99/100 e, no mesmo sentido, ANDRADE, Critérios de imputacdo..., p.
102, cujos trabalhos bem exploraram as particularidades de cada entendimento.

85 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 317/318; BOTTINI, Da omissdo imprdpria por ingeréncia, p. 136.

86 Como bem expds em BOTTINI, Da omissdo imprdpria por ingeréncia, p. 136, “A sociedade contempordnea
aceita o risco em inumeros setorves e atividades. Dirigir automoveis, produzir energia, fabricar medicamentos,
sdo atividades arriscadas, mas toleradas — e até incentivadas — para garantir a dindmica da economia, e
assegurar o conforto e o desenvolvimento social.”

87 ANDRADE, Critérios de imputagdo..., p. 103.
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De mais a mais, na doutrina patria, a analise da criagdo do risco advém da espécie de
dever atribuida ao sujeito, em que ambas as modalidades podem ou ndo ter o mesmo desvalor:
dever de controle do risco ou o dever de salvamento quando o risco sai do controle do
individuo®. O primeiro se traduz na obrigac¢do do agente em manter o risco por ele criado dentro
da tolerancia exigida, cujos limites sdo estipulados pelas normas intrinsecas ao dever de
cuidado®. O segundo reside na “posterioridade”, uma vez que dever do agente surge quando o
risco se encontra fora de sua esfera inicial de controle e extrapola os limites da tolerancia®.

Enquanto o dever de controle exige do garantidor a obrigacdo de manter ou restituir o
risco aos parametros tolerados, o dever de salvamento lhe impde agir para revogar o curso
causal que se desenvolve rumo ao resultado®'. Portanto, a imputagdo do resultado com base no

comportamento anterior do agente frente ao risco (permitido ou ndo) em ambas as modalidades

(...) sempre tera por parametro a violagao de uma norma de cuidado. Ou bem o agente,
ja na criag@o do risco, violou tais normas e produziu um resultado ndo permitido, ou
bem criou um risco permitido ¢ uma omissdo posterior o transformou em
normativamente intoleravel. A omissdo somente sera relevante no Ambito do controle
se existir previamente um risco ndo permitido ou se a prépria omissdo & o
comportamento que viola uma norma de cuidado e modifica o status do risco.

Assim, no ambito do controle do risco, a omissdo sera relevante se ndo restituir um
risco desaprovado criado pelo agente ao seu patamar toleravel, ou se transformar o
risco permitido em ndo permitido, pelo descumprimento das normas de cuidado
mandamentais previstas em atos institucionais, em regras técnicas profissionais ou
pautadas sobre um juizo de ponderagdo. O dever de agir no contexto de controle ndo
existe apenas diante de riscos ndo permitidos ou contrarios ao direito, mas também
diante de riscos permitidos, quando uma conduta positiva ¢ exigida para evitar sua
transformag@o em risco ndo permitido — nesse caso, a omissao constitui o ato violador
de uma norma de cuidado mandamental, ¢é ela que cria o risco ndo permitido.

(...)

Assim, o dever de salvamento para fins de imputacdo do resultado por ingeréncia s6
existe diante da cria¢do de um risco nao permitido. A existéncia de um risco permitido
afasta o dever de salvar a vitima, porque nestes casos a posicao do omitente diante do
bem juridico ¢ a mesma de qualquer outro possivel interveniente que esteja no local.
Nao existe relagdo especial, um status diferenciado, que imponha ao omitente um
dever distinto de qualquer pessoa, uma vez que inexistiu a violagdo prévia de um dever
de cuidado. Aquele que cria um risco permitido e omite o salvamento da vitima
respondera pela omissdo de socorro, mas nio por homicidio.” (grifo proprio)

8 BOTTINI, Da omissdo imprdpria por ingeréncia, p. 137/138.

8 Como exemplo, é o classico empresério que constréi uma montanha-russa em um parque de diversdes, tratando-
se, portanto, de um risco permitido no caso de observancia as normas de cuidado. Por essa razdo, eventuais
incidentes que fujam da previsibilidade ndo acarretam sua responsabilidade por ingeréncia. Todavia, na hipotese
de acidentes por manuteng@o inadequada (ou inexistente), o risco inicialmente permitido se converte em nao
permitido, possibilitando a imputacao dos resultados lesivos por ingeréncia do empresario.

% Por seu turno, no Ambito do dever de salvamento, tem-se como tradicional exemplo o caso do motorista que, ao
causar um acidente, retira do foco o controle da fonte de perigo inicial (dever de controle) em razio de sua
irrelevancia para a continuidade do curso causal e d4 origem ao seu dever de salvamento, obrigando-lhe agir para
salvar o bem juridico em efetivo perigo.

%' BOTTINI, Da omissdo imprdpria por ingeréncia, p. 140.

%2 BOTTINI, Da omissdo imprdpria por ingeréncia, p. 139 e 142.
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Logo, o ponto de partida da imputagdo do resultado em razdo da ingeréncia do agente
na criagdo do risco reside umbilicalmente no poder de controle do garantidor sobre os
fundamentos do resultado lesivo. Isso porque a exigéncia de um poder de controle sobre criagao
e consequente desenvolvimento do resultado ¢ circunstancia fundamental que permite evitar
que a ingeréncia se transforme em um subterfugio de responsabilidade objetiva por mera

irregularidade®.

2.3 A imputacio de responsabilidade penal na omissdo imprépria no Ambito empresarial:

breve introducio aos demais elementos da tipicidade

No contexto corporativo, a posi¢ao de garantidor pressupde duas premissas centrais. A
primeira se consubstancia na relagdo juridicamente formalizada de controle sobre a empresa,
que naturalmente decorre da interdependéncia entre a liberdade de organizar as fontes de perigo
e a responsabilidade dela advinda. Por essa razdo, a gestdo da atividade empresarial da pessoa
juridica materializa a relagao de controle exercida por seus dirigentes sobre a corporagdo € os
perigos oriundos®. A segunda, intrinsecamente conectada com a primeira, diz respeito a
assuncao fatica das tarefas compreendidas pela atuagdo do membro diretivo, de maneira a exigir
que as fungdes contratualmente assumidas sejam as efetivamente praticadas em sua rotina
profissional®. Portanto, como ja se exp0s, a mera designacdo nos documentos sociais ou no
organograma da pessoa juridica ¢ prescindivel se a fungdo descrita ndo corresponder ao

exercicio fatico concreto®.

93 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 317/318.

% PINTO, Felipe Martins; BRENNER, Paula. Responsabilizacio de gestores pela mera posi¢do na hierarquia
corporativa: tipo objetivo e tipo subjetivo na expansdo do direito penal empresarial. In: AZEVEDO, Marcelo;
MALTA, Bruno (Org.). Direito do ambiente em perspectiva. Sdo Paulo: Editora D’, 2020, p. 415/416.

%5 Cuja andlise pratica refor¢a a necessidade do preenchimento dos elementos normativos “devia” e “podia” agir,
extraidos do art. 13, §2°, do Estatuto Repressivo, para a atribui¢do de eventual responsabilidade ao garantidor
omitente. Nao por acaso, em relagdo ao Compliance Officer, o exame sobre sua autonomia na gestao do programa
de integridade e sua posi¢@o hierarquica em face do corpo diretivo € circunstancia fundamental a sua propria
responsabilizagdo criminal nos casos de crimes corporativos praticados sob a égide de sua condug@o. Nesse
sentido, perquirindo os demais elementos tipicos, se “as andlises empiricas demonstrarem que o resultado tipico
seria o mesmo de que caso o compliance officer tivesse cumprido com seus deveres, entdo, havera uma quebra
do rompimento do nexo causal hipotético, razdo pela qual estrara isento de responsabilidade. Por outro lado,
se os critérios empiricos apontarem (com uma probabilidade proxima da certeza) que o resultado tipico ndo
teria acontecido, entdo, caracterizado estd o nexo de causalidade, permitindo-se a imputa¢do objetiva da
omissdo imprépria ao compliance officer.” (FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio Pinto; CERESER, Lucas
Ferreira. Responsabilidade penal do compliance officer: um olhar a luz dos pressupostos juridico-penais da
omissao impropria. Delictae: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, v. 7, n. 13, jul./dez. 2022, p.
61).

% ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 168.
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O exame sincrono das duas mencionadas premissas ¢ fundamental a individualizag¢ao
das responsabilidades entre os dirigentes empresariais, sobretudo nas corporacdes cuja
complexidade da estrutura societaria estabelece ampla divisao de fungdes no plano horizontal
e delegacao de tarefas no plano vertical. A identificagdo concreta da relagdo de cada agente com
o controle corporativo (e a consequente assunc¢do fatica dos deveres de agir eventualmente
advindos) constitui o parametro material da posi¢do de garantidor, o que nao se limita tdo
somente aos dirigentes da corpora¢do — considerados garantidores origindrios®. Isso porque a
praxe corporativa em delegar fungdes acaba por transferir o controle sobre a fonte de perigo aos
individuos delegados, permitindo, por consequéncia, sua responsabiliza¢do penal em razdo de
assumirem os deveres especiais de agir®® — o que pode se estender ao Compliance Officer.

Sem embargo, sob a otica da tipicidade — elemento da Teoria do Delito que conduz este
trabalho, o preenchimento da posicdo de garantidor ndo pode ser pressuposto absoluto a ensejar
a responsabilizacdo penal por omissdo impropria nos delitos empresariais. Sem embargo das
atuais hipdteses previstas no art. 13, §2°, do Codigo Penal, estabelecidas pela prevaléncia da
teoria material-formal no ordenamento pétrio, ha de se perquirir os demais elementos objetivos
e subjetivos do tipo para profundo exame sobre a atribui¢do da responsabilidade pela pratica do
fato criminoso ao omitente — especialmente ao Compliance Officer.

Como brevemente exposto no capitulo exordial, a imputacao do resultado penalmente
relevante ao individuo se encontra no ambito do tipo objetivo. Tradicionalmente, a corrente
minimalista exige menos requisitos para a configuracdo dos delitivos omissivos improprios,
bastando tdo somente a presenga da situagdo de perigo para o bem juridico tutelado; a omissao
da acdo devida; o resultado tipico; a posicao de garantidor e, por fim, a possibilidade de atuar
para evitar o resultado”. Logo, ndo se exige, nesta corrente, a imputagdo objetiva e 0 nexo
causal para a caracterizagdo da conduta tipica na omissao impropria.

Em assim sendo, o resultado lesivo seria indiscriminadamente imputado ao omitente,
sob a alegacdo de estarem preenchidos todos os requisitos do tipo objetivo. Todavia,
considerando a incerteza se a agao ordenada pela norma penal teria, ou ndo, aptidao efetiva para

evitar o resultado, esta corrente se abstém de justificar concretamente o afastamento do critério

97 PINTO; BRENNER. Responsabilizagdo de gestores..., p. 416/417.

% ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 170.

% ROCHA, Ronan de Oliveira. 4 relacdo de causalidade no Direito Penal. 2013. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2013. A conceituagdo
da teoria tradicional como “minimalista” adveio de seu trabalho.
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da evitabilidade do resultado'®. Por essa e outras razdes, varias sdo as criticas destinadas a

teoria tradicional, cujo fundamento principal da divergéncia foi bem sintetizado por Jakobs:

A doutrina dominante exige, desde logo para a imputacdo do resultado, algo menor
do que o éxito na salvacdo hipotética; bastard a omissdo em diminuir o risco do
resultado. Essa teoria deve ser rejeitada pelas mesmas razdes que se opdem a
imputagdo baseada no incremento do risco no delito comissivo. Como justificativa
para a suficiéncia da falha em mitigar o risco, denota-se que o garantidor ¢ obrigado
a realizar a melhor conduta de salvagdo possivel em cada caso; se essa conduta ndo
produz um efeito seguro, ela ndo elimina o dever. No entanto, o conteudo do dever,
corretamente declarado, ndo condiciona a responsabilidade pelo resultado se o dever
for violado, uma vez que, em caso de eficécia incerta, o agente ¢ obrigado a tentar o
salvamento de qualquer forma e sua responsabilidade por tentativa — somente se
houver dolo — ¢ inquestionavel.'*!

Em primeiro lugar, a corrente minimalista parece embaralhar o dever de agir oriundo da
posicao de garantidor com a imputacdo do resultado. Ora, enquanto o dever de agir analisa os
parametros ex ante do desvalor da agdo'%?, a imputacdo, sendo devida ou ndo, examina ex post
o desvalor do resultado e ndo se satisfaz tdo somente com a configuragao do dever de agir'®,
Em assim sendo, hd de se concluir a teoria tradicional suprir a relagdo de causalidade ou a
imputagdo com a simples configuragdo do dever de agir exigido ao garantidor'*.

A adog¢ao do modelo tradicional acarreta a aceitagdo de seus insuficientes critérios que
nao permitem definir, de modo concreto, se a conduta imposta ao garantidor evitaria ou nao o
resultado mesmo nas hipdteses em que seu dever de agir era certo. Justamente em face da davida
se a conduta normativamente exigida poderia evitar o resultado, torna-se evidente a caréncia de
requisitos complementares aos critérios estabelecidos pela doutrina minimalista.

Em contraposi¢do a perspectiva da teoria tradicional, considerando ndo ser possivel
confundir o desvalor da acdo (enquanto dever de agir) com o desvalor do resultado, ndo se pode

considerar, também, a relacdo de causalidade como limitadora da posi¢do de garantidor, mas

190 ROCHA, 4 relagdo de causalidade..., p. 172/173.

100 JAKOBS, Derecho penal: parte general..., p. 962. Em tradugdo livre “La doctrina dominante requiere desde
luego para la imputacion del resultado algo menos que el éxito de la salvacion hipotética, bastara ya la omision
de disminuir un riesgo de resultado. Esta teoria ha de rechazarse por los mismos motivos que habian en contra
de ia imputdacion en virtud del incremento del riesgo en el delito de comision. Como fundamentacion de que
baste la omision de atenuar el riesgo se sefiala que el garante esta obligado al comportamiento de salvacion
mejor en cada caso, si este comportamento no surte efecto con seguridad, ello no elimina el deber. No obstante,
el contenido del deber, mencionado correctamente, no condiciona la responsabilidade por el resultado si se
infringe el deber, pues en caso de eficacia no segura el autor esta obligado a intentar de todos modos la
salvacion, y su responsabilidad por tentativa —sdlo si se da el dolo— es incuestionable.”

102 GRECO, Luis. Principios fundamentais e tipo no novo projeto de Cédigo penal. In: LEITE, Alaor (org.)
Reforma penal. A critica cientifica a parte geral do projeto de Codigo penal. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 109.

193 COSTA, Os crimes omissivos..., p. 105.

104 ROCHA, A4 relagdo de causalidade..., p. 172.
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sim como limite a propria responsabilidade do agente em detrimento da ndo atribui¢do do
resultado que ndo decorra da conduta do sujeito ativo.'®

Da alegada insuficiéncia da teoria tradicional advém a imprescindibilidade de critérios
adicionais. Em sentido contrario ao minimalismo da corrente classica, a doutrina
majoritariamente adotada acrescenta a relacdo de causalidade entre a conduta omissiva e o
resultado, bem como sua restri¢do por meio critérios normativos de imputagdo objetiva, aos
preceitos tradicionais'®. Nao obstante expanda os requisitos que fundamentam o tipo objetivo,
nomear-se-a a corrente a seguir exposta de restritiva, uma vez que estabelece mais limites ao
exercicio do poder punitivo do Estado no ambito dos crimes omissivos improprios!?’. Vejamos
brevemente ambos os critérios adicionais.

Desde sua origem, a causalidade se tornou objeto de variados estudos doutrinarios que
buscavam o estabelecimento de suas proprias bases, considerando a ampla gama de in6cuos
trabalhos descolados da realidade que em nada ajudaram na resolugao de problemas concretos
no tocante aos delitos omissivos!®. A despeito disso, felizmente, a discussdo teorica alcangou o
embate sobre a maneira como a relagdo entre omissao e resultado deve ser concebida!® e nao
mais se limitou a ultrapassada (e desnecessaria) verificacao se havia, ou nao, relacdo empirica
entre ambos.

De todo modo, mesmo com a evolugdo historica das bases causalistas!!’, a causalidade

¢ tema complexo e exige um complexo de pré-compreensdes, todas tidas como

195 COSTA, Os crimes omissivos..., p. 106.

106 Constatando a necessidade de estipulagdo de critérios adicionais, exemplo classico de Juarez Tavares o
carnavalesco que mantém em sua residéncia, sem os devidos cuidados, uma caixa de fogos de artificio, a qual é
deflagrada, porém, por um convidado, que a coloca em local inadequado, razdo pela qual os rojdes passam a
atingir terceiros, causando-lhes ferimentos (TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 320). Arguindo a corrigir
o regresso infinito nos moldes do art. 13, §1°, do Cédigo Penal, Tavares aduz que a conduta anterior do
carnavalesco ¢ substituida pelos desdobramentos causais do comportamento do convidado, uma vez que esta
ultima esta casualmente ligada a fonte de perigo, embora ndo a tenha dominado desde o inicio ou dado causa a
acdo arriscada. Todavia, a concep¢do de Tavares se limita aos critérios tradicionais da teoria minimalista, uma
vez que mistura o plano do desvalor da a¢do com o desvalor do resultado. O fundamento critico da solugdo
adotada por Tavares é bem exposto por Rocha, que afirma ser “questiondvel a viabilidade de empregar a relagio
de causalidade para limitar a posi¢do de garantidor, na medida em que a fungdo dogmadatica do nexo causal,
como visto, é limitar a responsabilidade penal ao excluir a atribui¢do de resultados que ndo decorrem da
conduta do agente, o que, ao menos em principio, ndo guarda relagcdo com o dever de agir. Alias, a propria
literalidade do §1°, do art. 13 do Codigo Penal, invocado por Tavares, contraria a solugdo por ele proposta, ja
que o texto legal afirma expressamente que é excluida a imputagcdo do resultado e ndo o dever de agir. Ndo
bastasse isso, é duvidoso se a conduta do convidado pode ser considerada concausa superveniente que por si
80 produziu o resultado, sobretudo ante a afirmagdo de que o carnavalesco ndo guardou a caixa de fogos de
artificio com o devido cuidado” (ROCHA, A rela¢do de causalidade..., p. 173/174).

197 COSTA, Os crimes omissivos..., p. 107.

198 ANDRADE, Critérios de imputagdo..., p. 121.

199 GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputacdo objetiva nos crimes omissivos imprdprios. Trd. Ronan
Rocha. 1. Ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 20.

1190 contexto historico das diversas bases causalistas concebidas pela Dogmética Penal moderna se iniciou a partir
do século XIX e o delineamento tedrico visava conectar o “resultado” a pessoa. Cronologicamente, tem-se a
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intersubjetivamente compartilhadas. Assim, em uma andlise que extrapola o proprio objeto do
Direito, o juizo de validade acerca da confirmagao, ou negagdo, de certo nexo causal ha de ser
discutido referenciando-se, na verdade, sua possivel obtencdo no campo de discussdes
referentes ao mundo objetivo (pretensdes de verdade e eficacia).'!!

Bem detalhada em subcapitulo proprio em relagdo ao Compliance Officer, a causalidade
¢ ainda mais nebulosa no ambito da omissdo, sobretudo considerando que, embora
normativamente existente, a conduta omissiva ndo pode constituir uma causa sob o aspecto

empirico''?

, 0 que dificulta ainda mais a analise sobre sua praticidade. Embora atualmente
inserida no texto legal'’, por muito tempo entendeu-se a causalidade entre a omissdo e o
resultado tipico ndo se materializar no aspecto fisico da producdo real do resultado,
considerando requerer, como categoria do ser, uma verdadeira fonte de energia que seja capaz
de iniciar o desencadeamento de forgas, e isto falta precisamente na omissdo'"*.

Sem embargo da pertinéncia da discussao sobre sua constatag¢ao real ou hipotética e as
teorias que a abordam''> — embate mais adiante explorado precisamente em rela¢do ao CO, a
causalidade nos crimes omissivos ndo deve ter a mesma base dos crimes comissivos. Em
observancia aos exigidos aspectos empiricos, a chamada féormula da causalidade funcional
conjuga dois elementos em sua definicdo: um elemento funcional-normativo e um elemento

empirico. A adogao sincrona dos ditos elementos permite a interpretagdo da causalidade com

base nos limites impostos pelo tipo penal e na realidade empirica, promovendo uma inversao

teoria da equivaléncia das condi¢gdes como pioneira e, a mais contemporanea, a teoria da relevancia formulada
por Mezger. Cf. CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Imputa¢do objetiva e risco no direito penal. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 35/60. No mesmo sentido, é o capitulo “Principais teorias sobre a relagdo
da causalidade” em ROCHA, 4 relacdo de causalidade..., p. 66/156.

"I CHAMON JUNIOR, Imputagdo objetiva e risco..., p. 46.

"2 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 352. Em sintese, os autores que defendem a impossibilidade em se
considerar a omissdo como causa asseveram que o0 comportamento omissivo ndo € capaz de gerar a modificagdo
do mundo exterior, nos termos da expressdo em latim ex nihilo nihil fit (“do nada, nada surge”). Nas li¢des de
Nélson Hungria, querer demonstrar que a omissdo ¢ mecanicamente causal equivale a tentativa de comprovar a
“quadratura do circulo” (HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Vol 1. Tomo II. Rio de Janeiro:
Revista Forense, 1958, p. 69).

113 Adotando a teoria restritiva dos elementos configuradores do tipo objetivo, o legislador brasileiro incidiu a
relagdo causal no art. 13, caput, do Estatuto Repressivo patrio, de modo a inserir a omissdo como causa “sem a
qual o resultado ndo teria ocorrido”.

114 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. Trd. José Luis Manzanares Samaniego.
Granada: Comares, 1993, p. 563.

115 Nesse sentido, cf. ROCHA, A4 relagdo de causalidade..., p. 169/170, quem bem critica que “conquanto o
entendimento predominante na doutrina nacional e estrangeira seja o de negar a causalidade da omissdo, ndo
vemos razdo de ser para essa negativa. Superada a concep¢do de causa como causa efficiens (for¢a produtora
de efeitos), ndo vislumbramos qualquer obice ontino, logico ou epistémico a que se conclua pela causalidade
da omissdo. Convém enfatizar que o emprego de qualquer das principais (e verdadeiras) teorias sobre a
causalidade (equivaléncia, condi¢do conforme a lei e condi¢do INUS) conduz a ila¢do de que a omissdo pode

”

ser causa de um resultado”, entendimento com o qual concorda-se.
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negativa do critério de eliminagdo hipotética!'®!'’, cujo conceito estabelece a exclusdo
hipotética da causa como condi¢do para aferi¢do da existéncia, ou ndo, do resultado.
Concentrando o foco da discussdo para possiveis solugdes concretas sobre a
aplicabilidade da causalidade na omissdo imprépria, em uma analise pratica do elementos da
formula causal funcional e a prevaléncia da teoria da conditio sine qua non no Cddigo Penal

brasileiro, Juarez Tavares conclui que:

Em lugar de se afirmar que a omissdo serd causa de um resultado quando sua
elimina¢do hipotética implique também a inocorréncia do resultado, devera se
proceder a um juizo negativo: ndo havera causalidade quando a exigéncia da acdo
devida ndo possa orientar a conduta do sujeito, com base no critério de probabilidade
nos limites da certeza diante do resultado e da lesdo do bem juridico. A causalidade,
portanto, deve estar vinculada, fundamentalmente, & norma mandamental. A relacdo
entre a norma mandamental ¢ as condigdes a que estava submetido o sujeito, nesse
caso, tanto pode ser considerada ex ante quanto ex post. Se a situagdo ¢ de tal ordem
que a norma nao possa dispor de uma determinagdo de sentido, a causalidade estara
excluida por um juizo ex ante. Se, por outro lado, a realidade empirica indicar que a
acdo devida era irrelevante para o resultado, a causalidade sera excluida por um juizo
ex post.!'8

Apesar da divergéncia na titulacdo da causalidade nos crimes omissivos improprios
como “real” ou “hipotética”, fato ¢ que a literatura brasileira que se dedicou ao tema acabou
por estabelecer como premissa central a equivaléncia ou até a substitui¢do da posicdo de
garantidor a ideia de causalidade, o que fere a legalidade do art. 13 do Cédigo Penal e expande
irrestritamente a punibilidade (ja amplamente alargada) da figura do garantidor. Nao bastasse,
a interpretagdo em voga acaba por suprir o nexo causal com a utilizagdo da posi¢ao de garante
como mero nexo juridico, o que, uma vez mais, acaba por misturar o desvalor da a¢do (enquanto
dever de agir — nexo causal) com o desvalor do resultado (vinculo entre o comportamento € o
resultado).'"’

Com sua evolucao historica, a causalidade passou a construir a nogao de “perigo”, tema
tradicionalmente explorado nos Manuais em capitulos sequenciais ao nexo causal, o que
denotava, desde ja, a necessidade de melhor aprofundamento em seus aspectos. Visando limitar

a punibilidade do agente outrora justificada tdo somente em termos meramente causais, 0 perigo

116 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 353/354.

7 No ambito do juizo 16gico negativo, “dd-se conexdo causal entre o movimento corpdreo e o resultado, quando
ndo se pode supor suprimido o movimento corporeo sem que devesse deixar de ocorrer o resultado ocorrido
(isto é, do modo porque de facto ocorreu). Se o nexo entre o movimento corporeo e o resultado é assim
necessario, dizemos que o movimento corporeo é a causa do resultado, que este é o efeito daquele, isto é
aplicamos a relagdo do movimento corporeo e do resultado a categoria da causalidade (como uma forma do
nosso entendimento)”. (LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Allemdo. Vol. 1. Trd. José Hygino Duarte
Pereira. Brasilia: Senado Federal. (Colecao Historia do Direito Brasileiro). 2006, p. 201.

"8 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 354/355.

119 ANDRADE, Critérios de imputagéo..., p. 122.
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abstrato impedia a responsabilidade do sujeito nos casos fortuitos ou de forca maior, ou seja, o
dolo e a culpa (enquanto critérios subjetivos) s6 estariam configurados caso houvesse a criagdo
externa de um perigo (enquanto aspecto objetivo).!?°

E, previamente ao perigo, ha o risco que lhe ¢ inerente. Nao basta que a conduta do
sujeito se conecta causalmente ao resultado. H4, ainda, a necessidade de que o agente crie o
risco ao bem juridico tutelado, para além de exercer dominio sobre o bem através de sua propria

vontade'?!

. Logo, preenchendo o tipo objetivo, ainda que concretamente causado por uma
conduta do individuo, o resultado s6 lhe sera atribuido quando seu comportamento criar um
risco ndo permitido para o objeto da acdo, sendo este risco realizado no resultado concreto, o
qual se encontra dentro do alcance do tipo'*.

Duas sdo as incontrovérsias sobre a imputagdo objetiva. A primeira se relaciona com sua
posi¢do sistematica, uma vez que seu exame ocorre posteriormente ao preenchimento do nexo
de causalidade. Em segundo lugar, embora varias teorias a abordem, é cedico o nucleo central
da imputagao objetiva se circunscrever no risco. Para Roxin, em seu classico artigo critico sobre
o tema, ¢ necessaria a concorréncia de trés premissas: a criacdo ou aumento do risco

juridicamente proibido; a realiza¢ao do risco no resultado e, por fim, que o resultado se encontre

dentro da esfera de tutela da norma'*. Nas palavras do autor, a questdo fundamental

ndo consiste em averiguar se determinadas circunstincias se ddo, mas em estabelecer
os critérios em relacdo aos quais queremos imputar a uma pessoa determinados
resultados. A alteracdo de perspectiva que aqui se leva a cabo, da causalidade para a
imputagdo, faz com que o centro de gravidade se desloque, ja em sede de teoria da
acdo, da esfera ontoldgica para a normativa: segundo esta, a questdo de saber se é
possivel imputar a um homem um resultado como obra sua, depende, desde o inicio,
dos critérios de avaliagio a que submetemos os dados empiricos.'?*

Nao por outro motivo, simetricamente aos delitos comissivos, a imputacao objetiva na
omissdo impropria elabora critérios limitativos de causalidade'”, cuja diferenca entre as

modalidades delitivas residiria na criagdo do risco, considerando que a omissdo nao o cria, mas

tao somente o transforma ou permite que ultrapasse determinados limites'?. Trata-se, portanto,

120 CHAMON JUNIOR, Imputagdo objetiva e risco..., p. 48.

12 CHAMON JUNIOR, Imputagdo objetiva e risco..., p. 82.

122 ROXIN, Claus. 4 teoria da imputagdo objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 38, p. 11/31.
Sao Paulo, 2002, p. 02.

123 ROXIN, Claus. Reflexdes sobre a problemdtica da imputacdo em Direito Penal. In: Problemas fundamentais
de Direito Penal. Trd. Ana Paula dos Santos Luis Natscheradetz. 1986, p. 145-168. Lisboa: Vega, p. 149.

124 ROXIN, Reflexoes sobre a problemdtica da imputagéo..., p. 145/146.

125 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 321.

126 ANDRADE, Critérios de imputagao..., p. 197.
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de teoria ndo para atribuir, sendo para restringir a incidéncia da proibi¢do ou determinagao tipica
sobre o sujeito'”’, em razdo da extensdo potencialidade do poder estatal.

Nessa conjuntura, adeptos a doutrina restritiva dos elementos do tipo objetivo —
Jjuntamente com outros juristas, Claus Roxin e Giinther Jakobs defendem a aplicacao, por
analogia, da imputacdo objetiva inerente aos delitos comissivos aos crimes omissivos, o que faz
com que o risco permitido legitime a abstencdo do agente em ndo evitar o comportamento que
poderia ter sido praticado comissivamente!?®. Com a configuragao da relagdo juridica que obriga
0 agente a agir para evitar determinado resultado, sua omissao se revela uma condi¢ao juridica
relevante no caso de solidificacao daquele resultado e a acdo que lhe era concretamente exigida
se torna fator elementar no exame da causalidade omissiva em razao da norma juridica que o
instituiu como agente garantidor.

Sem adentrar especificamente nos elementos insitos as diferentes teorias adotadas como
critério orientador da imputagao objetiva'?’, considerando a divergéncia na literatura brasileira
e as variadas criticas a cada entendimento'’, parece justo afirmar que nao basta que a inagdo
do omitente tenha, além de causar o resultado, reduzido o risco de salvar o bem juridico
tutelado. E preciso, ademais, que o risco i) inicialmente permitido tenha se transformado em
proibido — ou que este ultimo tenha se mantido no limites internos da intolerdancia, if)

posteriormente se realize no resultado e, por fim, iii) esteja dentro do alcance do tipo.'*!

127 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 4* ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 295.

128 Tnicialmente, Jakobs asseverou que “las instituciones de la imputacion objetiva de la comision se aplican
andlogamente, lo que para el riesgo permitido quiere decir lo siguiente: La situacion que un autor puede llevar
a cabo de modo permitido actuando tampoco tiene que evitarla. (...) En relacion con el ambito de la posicion de
garante en virtud de responsabilidad por organizacion, de aqui se deduce que uma organizacion arriesgada de
modo permitido nunca da lugar a una posicion de garante de que se repliegue esta organizacion” (JAKOBS,
Derecho penal: parte general..., p. 961). Posteriormente, Roxin acrescentou que “/a realizacion de un riesgo no
permitido, que en los delitos comisivos fundamenta junto a la causalidad a imputacion, también se produce
ciertamente en el delito omisivo consumado. Pero aqui el omitente encuentra previamente el riesgo ilicito en la
situacion tipica y no lo crea él mismo” (ROXIN, Derecho penal: parte general - tomo II..., p. 815).

129 Como relevante ponto divergente na doutrina sobre o grau de probabilidade de éxito da a¢do omitida a evitagdo
do resultado, reside o embate acerca da teoria da diminuigdo dos riscos e da evitabilidade do resultado. Em breves
linhas, a primeira permite a imputagdo do resultado lesivo ao omitente apenas se baseando na suposta eliminagéo
ou redugdo das possibilidades de salvagdo do bem juridico frente ao comportamento omissivo do agente, sendo
prescindivel a demonstracdo da evitagdo do resultado com probabilidades proximas da certeza. A segunda, por
sua vez, condiciona a atribui¢@o do resultado lesivo ao agente com base na possibilidade de evitagdo do resultado
com base na realizagdo hipotética da conduta exigida pelo tipo penal.

130 As bases criticas de cada teoria residem em aspectos que variam da dogmatica cléssica a politica-criminal. No
que diz respeito a localizagdo sistematica, a despeito de ndo serem raras as vezes em que sdo abordadas no campo
da causalidade, entende-se mais adequada a incidéncia de seus pardmetros por ocasido da andlise da imputacao
objetiva. A sintese critica e os defensores de cada teoria foram bem sintetizados por Rocha, quem, inclusive,
optou por adotar a teoria da diminuicdo do risco considerando “ser ela razodvel do ponto de vista politico-
criminal e contra ela ndo ha nenhuma objeg¢do relevante. Por outro lado, a teoria da evitabilidade ¢ imprecisa,
conduz a solugdes equivocadas em casos de decisoes colegiadas e deixa desprotegidos os bens juridicos quando
eles mais precisam de prote¢cao” (ROCHA, 4 relagdo de causalidade..., p.181/182).

B3I ANDRADE, Critérios de imputagéo..., p. 198.



44

Demonstrada a causalidade e a imputagdo objetiva como critérios adicionais
imprescindiveis ao exame do tipo objetivo na omissdo impropria, encerra-se a sintese teorica
sobre os elementos configuradores da denominada corrente restritiva da tipicidade objetiva.
Resta, ainda, explorar a tipicidade em seu aspecto subjetivo, o que serd realizado em capitulo
proprio que se destina a expor o dolo e a culpa como componentes limitadores a
responsabilidade penal do Compliance Officer.

Assim, individualmente, cada elemento da tipicidade (em sua esfera objetiva e
subjetiva) na omissao impropria no contexto empresarial sera abordado em ambito proprio, com
suas respectivas influéncias pontuais na andlise da responsabilidade penal do Compliance
Officer no exercicio de suas fungdes — objeto central deste trabalho. Portanto, optou-se por
apresentar, neste topico, uma breve visdo panoramica das premissas dogmaticas necessarias que
posteriormente serdo examinadas exclusivamente em relagdo ao CCO, escolha metodologica
que visa tdo somente otimizar o desenvolvimento deste estudo.

Usufruindo o ponto de partida tedrico apresentado neste capitulo, ndo se pode fechar os
olhos, por fim, para a relevancia do estudo da omissao impropria a luz da dtica corporativa. Isso
porque em virtude da liberdade plena de organizagdo corporativa, a empresa pode se configurar
como fonte direta de perigo’*>'¥3. Consequentemente, assumindo deveres especificos
vinculados as fontes de perigo concebidas pela atividade empresarial e limitados pela
autonomia funcional que lhe € concedida, o Compliance Officer ostenta a posi¢ao de garantidor
e se obriga a intervir para evitar a lesdo aos bens juridicamente tutelados por seu programa
criminal de integridade, a despeito de ter agido precedentemente, de maneira ilicita ou nao,
criado o risco proibido — em consondncia com a modalidade de garantia incidente. Vale dizer,
a dita interven¢do do Officer se limita ao repasse das informagdes coletadas a alta dire¢ao em
razao de ndo possuir, em regra, poder decisorio sobre as medidas necessarias a serem tomadas
para a prevencdo do delito, o que serd abordado em capitulo proprio.

Nessa senda, a analise da responsabilidade omissiva impropria do Compliance Olfficer
por crimes praticados sob a batuta do programa de cumprimento por ele implementado e gerido,
contra bens juridicos de terceiros ou da coletiva, se estabelece no ambito do estudo da

constitui¢do de posi¢des de garantia oriundas da criagdo de uma fonte de perigo ou da assungao,

132 PINTO; BRENNER. Responsabilizacio de gestores..., p. 415.

133 Utiliza-se o termo “pode” como condicionante em razdo dos casos especificos em que a empresa assume a
figura de fonte direta de perigo. As estruturas societarias complexas ndo podem constituir automaticamente uma
fonte de perigo geradora de riscos ao bem juridico que atribua indistintamente aos seus membros a figura de
garante, sob pena de responsabiliza-los objetivamente por eventuais ilicitos praticados no exercicio empresarial
(CARDOSO, Ricardo do Espirito Santo. A omissdo impropria nas estruturas empresariais. In: Anais do 9°
Congresso Internacional de Ciéncias Criminais. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2018, p. 17).
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total ou parcial, desta posi¢do'*. O desvalor de sua omissao decorreria do ndo cumprimento de
seu dever de agir, cuja agdo esperada lhe era legalmente atribuida em razio de sua posi¢do de
garantia. Na hipotese de contratualmente assumidos, seus deveres constituem uma relagao
juridica fundada de controle sobre a empresa como a fonte de perigo (dever de protecao) ou,
caso a estrutura societaria permita, sobre os atos corporativos de organiza¢do e delegagdo
internos ao programa de cumprimento (dever de vigilancia)'®.

Diante das consideragdes teoricas brevemente introduzidas sobre a omissao impropria
no contexto empresarial e os elementos do tipo — sobretudo no que tange ao Compliance Officer
enquanto garantidor, torna-se inegavel que a complexidade e a amplitude dos deveres juridicos
que lhe sdo atribuidos ampliam significativamente sua exposi¢do ao poder punitivo estatal.
Justamente por esse contexto, o programa de Criminal Compliance emerge como ferramenta
técnico-juridica fundamental para frear a repressdo do Estado, na medida em que delimita
concretamente os deveres de agir atribuidos a cada agente dentro da estrutura empresarial e
individualiza as condutas (comissivas ou omissivas), o que ocorre especialmente apos a analise
da tipicidade e de seus pressupostos objetivos e subjetivos.

Logo, mais do que instrumento de integridade corporativa, o Criminal Compliance
assume papel central como mecanismo preventivo de contengdo da responsabilizagdo penal de
seus membros no ambito da omissdo impropria, razdo pela qual se passa a explorar seus

aspectos proprios.

3 PROGRAMAS DE COMPLIANCE COMO MECANISMO DE MITIGACAO DE
RISCOS NA ATIVIDADE EMPRESARIAL

Como adiantado, exigiu-se da nova realidade corporativa global o cumprimento efetivo
das determinagdo legais impostas pelo Estado em sua crescente regulacdo da atividade
empresarial. Instrumentalizando o monitoramento e o controle dos riscos insitos ao dito
exercicio das corporagdes, os programas de Compliance protagonizam um efetivo mecanismo
pratico de execucdo das normas regulatorias exigidas para a adequacdao das companhias ao
sistema juridico patrio — principalmente o penal.

Oriundo do termo em inglés “fo comply”'*¢, o Compliance surge e se desenvolve em um

extenso processo evolutivo. Recentemente difundido em escala mundial, o programa de

134 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 167.
135 PINTO; BRENNER. Responsabilizacio de gestores..., p. 415.

136 Em tradugdo livre, tem-se “conformidade”, “estar em conformidade”, ‘estar de acordo”, etc. Adequando a
realidade corporativa, traduz-se livremente o termo em conformidade com regras, codigos, regulagoes, etc.



46

Compliance se traduz no mecanismo através do qual as empresas conseguem se autorregular, a
partir do estabelecimento de parametros internos de atuagdo, em consonancia com a legislagao
imposta pelo Estado, com o objetivo ultimo de evitar a concretizacdo de riscos nocivos ao
desenvolvimento social'*’. A despeito das especificas diferengas exclusivamente praticas em
sua nomenclatura, roga-se licenca para a utilizacdo dos termos Compliance, programa de
integridade e programa de cumprimento como sinénimos em diante.

A dita expansao em ambito global do Compliance nao se limita ao mero cumprimento
normativo. Paulatinamente, varios foram os fendmenos que influenciaram a atividade
empresarial a nivel mundial. De maneira geral, a incorporacao dos programas de conformidade
inspira e ¢ inspirada por quatro particulares pilares!*®. Vejamos um a um.

O primeiro (e talvez mais significativo) fendmeno consubstancia-se na chamada
autorregulacdo regulada. Como j& exposto anteriormente neste trabalho, o retromencionado
alicerce trata da relagdo regulatéria entre as medidas implementadas pelas proprias
organizagdes ¢ as diretrizes normativas estatais, esta ultima em segundo plano e em carater
meramente condutor e ndo impositivo. Ou seja, € a elaboragao privada de regramentos internos
que buscam a autorregulamentacao da pessoa juridica a legislacdo do Estado.

A titulo de exemplo, varios sdo os diplomas legais que fazem alusdo a autorregulacio
regulada, dentre os quais citam-se a Lei 12.846/13 e o Decreto que a complementa, bem como
a recém instituida Lei 14.133/21. Em cada uma das normas citadas, constatam-se diversas
diretrizes normativas que abordam o programa interna de cumprimento corporativo em
diferentes aspectos que variam entre beneficios em sua implementagao ou penalidades em sua
auséncia, cujo intuito certamente ¢ incentivar (e até exigir) os entes privados a se
autorregularem a legislagdo brasileira.

Nos termos da Lei Anticorrupg¢ao'®, institui-se normativamente a autorregulagdo como
circunstancia atenuante em eventuais penalidades administrativas que venham a ser aplicadas
em desfavor da pessoa juridica considerada responsavel por atos lesivos contra a Administragao

Publica. Da mesma maneira, o Decreto que a complementa estabelece percentuais aplicaveis a

137 GARCIA CAVEIRO, Percy. Criminal Compliance. Lima: Palestra Editores. 2014, p. 16.

138 ALBUQUERQUE, Compliance..., p. 98/99.

139 Em seu art. 7°, VIII, a Lei Anticorrup¢io prevé “a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de
conduta no ambito da pessoa juridica” como circunstancia a ser considerada na aplicagdo de eventuais sangdes
a companhia responsavel pelos atos lesivos.
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dosimetria das penalidades, permitindo a reducdo da reprimenda administrativa nas hipdteses
em que a sociedade empresarial dispor de um programa efetivo de integridade'*.

Na mesma linha dispos a Lei 14.133/21, diploma legal mais recente a deliberar sobre o
programa corporativo de integridade'#!. Em uma abordagem mais ampla e refor¢cando o carater
atenuante de pena, a nova Lei de Licitagdes prevé a existéncia do Compliance como critério de
desempate no julgamento das propostas enviadas para a contratacdo publica. E mais, nas
hipoéteses em que ainda nao implementado pela empresa proponente, o programa interno de
cumprimento passa a ser obrigatoriamente exigido nas grandes licitagdes que versarem sobre
determinados segmentos que exigem maior cautela e supervisao, mesmo que indireta, do poder
publico.

Seja como atenuante, penalidade em si, mero mecanismo de incentivo ou critério de
desempate nos certames licitatorios, certo ¢ que autorregulacdo regulada ¢ amplamente
admitida no cenario corporativo, sobretudo nos casos envolvendo diretamente a Administragao
Publica. Encerrando a breve sintese sobre o primeiro fendmeno intrinseco a inser¢do do
Compliance nas corporacdes, cumpre salientar o papel pratico e os limites faticos da iniciativa

privada autorregulatoria:

O alcance do Compliance ¢ fundamentalmente limitado pelo fato de que muitos
elementos dos programas de conformidade pressupdem uma firme gestdo empresarial
cumpridora. Por esta razdo, a autorregulacdo regulada ou corregulagdo deve impedir
as empresas de, escondendo-se atras de programas de Compliance, desenvolvam
possiveis alibis consistentes em blinking and winking (fechar os olhos e deixar passar)
e que, no caso de eventual descobrimento dos delitos praticados, eles afastar a
responsabilidade da empresa em prol do sacrificio de alguns trabalhadores.!'*?

140 Nos termos do art. 56 do Decreto 11.129/22, o programa de integridade “consiste, no dmbito de uma pessoa
Juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia
de irregularidades e na aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes, com objetivo
de: I - prevenir, detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administragdo publica, nacional ou estrangeira, e Il - fomentar e manter uma cultura de integridade no ambiente
organizacional.”. Ainda no referido diploma legal, para além de instituir diversos pardmetros na analise da
efetividade do programa de Compliance (rol subjetivo no art. 57), tem-se a estipulag@o dos critérios numéricos
que devem incidir em sede de dosimetria da pena que venha a ser aplicada a pessoa juridica, nos moldes do art.
22, inciso V, que prevé a reducdo de “até cinco por cento no caso de comprovagdo de a pessoa juridica possuir
e aplicar um programa de integridade, conforme os pardmetros estabelecidos no Capitulo V.”

14l Em distintos aspectos, a nova Lei de Licitagdes prevé a autorregulagdo regulada em diversos dispositivos. No
ambito da obrigatoriedade, tem-se o art. 25, §4°, que estipula que “nas contratagées de obras, servigos e
fornecimentos de grande vulto, o edital devera prever a obrigatoriedade de implanta¢do de programa de
integridade pelo licitante vencedor, no prazo de 6 (seis) meses, contado da celebrag¢do do contrato, conforme
regulamento que dispord sobre as medidas a serem adotadas, a forma de comprovagdo e as penalidades pelo
seu descumprimento”. Como critério de desempate nas licitagdes, o art. 60, IV, exige o “desenvolvimento pelo
licitante de programa de integridade, conforme orientagoes dos orgdos de controle”. Por fim, assumindo ares
de imposicdo, o art. 156, V, determina aos responsaveis pelas infragdes administrativas “a implantacdo ou o
aperfeicoamento de programa de integridade, conforme normas e orientagoes dos 6rgaos de controle.”

192 Em tradugdo livre “El alcance de la compliance estd fundamentalmente limitado por el hecho de que muchos
elementos de los programas de compliance presuponen una direccion empresarial cumplidora96. Por esta razon,
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Como segundo pilar do programa de integridade, tem-se a governanga corporativa, cujo
objetivo ¢ evitar o abuso do poder por parte dos administradores da pessoa juridica e resguardar
os interesses dos soécios e acionistas. A corporativizacdo da gestdo empresarial por meio do
Compliance visa impedir a pratica de atos fraudulentos pela alta administragdo da companhia,
mitigando eventuais prejuizos que venham a ser suportados pelos investidores'®.

Valendo-se de mecanismos internos de controle extraidos dos moldes implementados
pelo programa de cumprimento, a governanga corporativa deriva da harmonizagao das relagdes
entre o setor publico e o ente privado, de modo a delimitar e padronizar o papel de cada ator
envolvido. Nao por outra razao, resultado direto de sua execugao € a garantia que a coordenagao
das interagdes ndo incumbird exclusivamente aos instrumentos de mercado, tampouco
unicamente a cadeia hierarquica de comando'**. Trata-se, portanto, de um fendmeno que
materializa o equilibrio organizacional.

Em apertado resumo, a intersecdo entre a governanga corporativa e o Compliance visa:

(...) lutar contra o abuso de poder dentro das corporacdes, por parte dos
administradores ou de seus controladores. Ainda que esta meta tenha cabimento em
qualquer tipo de empresa, suas propostas afetam sobretudo as empresas listadas em
bolsa, onde a separacdo entre gestdo e capital é maior. A Governanga Corporativa
neste ponto se ha plasmado em uma séric de medidas cujo fim ¢ estabelecer um
sistema de controle, de checks and balances, que protege aos socios (shareholders),
mas também a todas as pessoas que se poder-se-iam ver afetadas pela atividade da
sociedade (stakeholders).'*>

Da mesma forma que a autorregulacao regulada, a governanga corporativa atualmente
encontra amparo na legisla¢do patria. A Lei 9.613/98, restruturada pela Lei 12.683/12, estipulou

o papel do agente investidor no paradigma relacional da governanga corporativa. Em seu art.

11, I, a remodelada Lei de Lavagem exige que os stakeholders e shareholders'® dispensem

la autorregulacion regulada o co-regulacion tiene que impedir que las empresas, escudandose en programas de
compliance, desarrollen programas de coartada, consistentes en blinking and winking [tapar y dejar pasar] y
que, en caso de que se descubran delitos, intenten descargar a la empresa sacrificando a algunos trabajadores.”
(SIEBER, Ulrich. Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion para
controlar la criminalidade econémica. In: ZAPATERO, Luis, Arroyo; MARTIN, Adan Nieto. (dir.) El derecho
penal econémico en la era compliance. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013, p. 100).

143 ALBUQUERQUE, Compliance..., p. 108.

144 SILVEIRA; SAAD-DINIZ, Compliance, direito penal..., p. 224.

145 NIETO MARTIN, Adan. O cumprimento normativo. In: NIETO MARTIN, Adan; SAAD-DINIZ, Eduardo;
GOMES, Rafael Mendes (coord.). Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas
juridicas. 1. ed. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 42.

146 Considerando a prévia mencdo aos conceitos de stakerholder e shareholder na citagio direta retrocolacionada,
ha de se conceituar os referidos termos estrangeiros. Em sua classica obra “Strategic Management: A Stakeholder
Approach”, Robert Edward Freeman foi pioneiro na diferenciacdo entre os conceitos, atribuindo aos
shareholders a condicdo de acionistas, sendo aqueles que possuem capital investido e interesse direto no
resultado financeiro da empresa. Segundo o autor, stakeholder, por sua vez, sdo os individuos amplamente
afetados e interessados pelo exercicio profissional da companhia, tais como os clientes, colaboradores, dirigentes,
administradores e até mesmo os proprios investidores. O pilar central de sua obra foi a necessidade em se
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especial atengdo as operagdes que possam constituir-se em sérios indicios de crimes nela
previstos ou com eles relacionados, nos moldes instrutorios expedidos pelas autoridades
competentes.

Em termos praticos, a execugdo da governanca corporativa com base nas diretrizes
implementadas do Compliance passa reivindicar que as acdes dos investidores também passem
a se orientar por uma abordagem diretamente baseada no risco (ou “risk-based approach™*"),
da mesma maneira em que ha um efetivo controle sobre as condutas praticadas pelos dirigentes
empresariais — configurando o dito equilibrio. Logo, condutas que anteriormente geravam
discussodes sobre eventual omissdo dos deveres de cuidados proprios dos atos de investimento
ndo mais sdo toleradas.

O terceiro pilar inerente ao Compliance diz respeito a responsabilidade social da
empresa. Atrelada ao equilibrio estabelecido pela governanga corporativa, a responsabilidade
social corporativa se propde a dirimir o forte conflito travado entre a incessante busca por lucro
¢ a exigida observancia as politicas publicas no exercicio empresarial'*®. Uma vez considerada
socialmente responsdvel, a pessoa juridica assume a adogdo de politicas harmonicas aos
interesses da coletividade, abstendo-se de se dedicar exclusivamente ao sucesso do negdcio.

O que se pretende com a responsabilidade social é alcangar os objetivos da
autorregulacao regulada que fujam do acurado cumprimento da legislagdo patria, uma vez que
ha a materializacdo de uma atuacdo empresarial pautada em respeito e observancia aos
interesses da sociedade, mesmo que normativamente impostos pelo Estado.

A despeito de alguns criticos afirmarem, em um viés unicamente econdmico-capitalista,
que a responsabilidade social da empresarial deveria se limitar ao progressivo aumento do lucro
aos acionistas e investidores'*’, ha décadas tornou-se necessario (por vezes até obrigatorio) a

adocdo de medidas sociais que se comprometam com os anseios da sociedade, principalmente

equilibrar os interesses de ambos os grupos, garantindo a sustentabilidade do negdcio e o sucesso empresarial.
Logo, todo shareholder é um stakeholder, mas ndo necessariamente o contrario.

147 Trata-se da implementagdo de procedimentos periddicos que visam avaliar a possivel existéncia de riscos aos
quais a pessoa juridica possa estar exposta. De acordo com o resultado da avaliag@o (seja positivo ou negativo),
ha uma adequagdo do programa de Compliance aos riscos eventualmente descobertos. O mapeamento da
vulnerabilidade dos maiores riscos porventura localizados permite sua propria mitigagéo por meio da efetivagao
de medidas preventivas elaboradas pelo programa de cumprimento.

148 NIETO MARTIN, Adéan. Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en
el derecho penal de la empresa. Politica Criminal. [S.1.], n. 5, p. A3-AS5, 2008.

149 Milton Friedman quebrou o tedrico paradigma que adequava a responsabilidade social das empresas aos
preceitos éticos e sociais oriundos dos interesses difusos da sociedade, sobretudo no aspecto ambiental. Em sua
visdo capitalista, Friedman afirmava que a imposi¢do de responsabilidades sociais que fujam do objetivo
corporativo (lucro) viola a liberdade econdmica e desvirtua o papel da empresa, cujo foco principal deve ser a
geragdo de lucro. (FRIEDMAN, Milton. The social responsibility of business is to increase its profits. The New
York Times Magazine, New York, 13 set. 1970).
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no ambito ambiental. E ¢ justamente por intermédio da assun¢do dos compromissos com o
coletivo que os programas de cumprimento estabelecem parametros normativos internos que
estejam de acordo com o desenvolvimento sustentdvel e as pretensdes ambientais da
coletividade.

Por fim, como quarto e ultimo fendmeno intrinsecamente conectado aos programas de
integridade, ha a ética. Umbilicalmente intrinseca aos demais preceitos, a ética no ambito
empresarial consubstancia-se na atuagao da pessoa juridica a partir de principios morais que
conduzem o exercicio da atividade institucional.

Preliminarmente ao exame individual, € necessario estipular o conjunto de valores éticos
da sociedade como um todo, considerando ser este arcabougo que norteia a cultura corporativa.
Nao por outro motivo, ainda que os membros da empresa possuam, a nivel individual, seus
proprios principios éticos, incumbe aos padrdes coletivos do escopo empresarial o
direcionamento das fungdes exercidas para os fins pretendidos!®®. Essa inversdo na
materializa¢do da ética no ambito da pessoa juridica para o membro da empresa pode ocorrer
de vérias formas por meio do Compliance, mas, especialmente, pela criagdo de codigos de ética
e manuais de conduta.

Os fenomenos proprios do Compliance sao bem sintetizados pelo professor Adan Nieto
Martin. Para além de ponderar sobre a figura do Compliance Officer, o autor expde a interse¢ao
entre os pilares do programa de cumprimento na mitigacao pratica dos riscos, bem como a

comunicagao entre as distintas areas do Direito:

Estas normativas impdem as empresas a obrigagdo de adotar controles internos para
evitar certas violagdes regulatorias. Embora de areas legislativas muito dispares, todas
essas regras, vindas da chamada “autorregulagdo regulada”, impde as empresas:
nomear um responsavel pela gestdo de riscos, estabelecer um sistema de
documentagio, andlise de riscos, estabelecimento de padrdes de conduta, etc. (...)
Uma das contribui¢des mais importantes do codigos éticos da tltima geragdo € que
eles deixam de ser declaragdes programaticas e possuem carater obrigatorio para os
funcionarios, o que se traduz na imposigdo de sangdes disciplinares quando violado o
codigo de ética. A vigéncia das normas anticorrupgdo e de protecdo de concorréncia
ou de lavagem de capitais ndo é apenas garantido através do Direito Penal, mas através
de sanc¢des que podem até ser mais temidas do que as penalidades, como a perda do
trabalho. Como se pode observar, a ética empresarial gerou outro corpo normativo
dentro da empresa que integra ou envolve todo o sistema de Compliance. Promover
uma cultura de legalidade na empresa ¢ imprescindivel para que os sistemas de
conformidade funcionem.'s!

150 ALBUQUERQUE, Compliance..., p. 110/111.

51 Em tradug@o livre “Estas normativas imponen a las empresas la obligacién de adoptar controles internos con
el fn de prevenir determinadas infracciones normativas. Aunque de ambitos legislativos muy dispares, todas
estas normas, procedentes de lo que se ha dado en llamar «autorregulacion reguladay, imponen a las empresas:
nombrar un responsable para la administracion del riesgo, establecer un sistema de documentacion, analisis de
riesgos, establecer normas de conducta, etc. Como puede apreciarse, el derecho administrativo, que es el origen
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Delimitados os preceitos pratico-tedricos que com ele se relacionam, o conceito
fundamental do programa de Compliance se torna mais cristalino. Com base no cumprimento
normativo convencionado pela autorregulacao regulada e seus fendmenos intrinsecos, a pessoa
juridica garante que seus membros, dirigentes e terceiros envolvidos se ajustem aos diversos
ordenamentos normativos, cuja origem advém do Estado — normativas penais, administrativas,
societarias, etc, ou da propria empresa — codigos de ética, politicas internas, regulamentos de
conduta, etc."*?

Por meio do Compliance, a empresa concretiza sua pretensao do direito pela busca de
mecanismos variados que assegurem o efetivo cumprimento da norma juridica (interna ou
externa). Contudo, a concretizacdo da pretensdo ha de se alcangar tdo somente por intermédio
da institucionalizagdo de uma cultura interna ¢ da dedicagao do corpo colaborativo as diretrizes
normativas pretendidas, dentre as quais se incluem eventuais investigagdes e consequentes
penalidades pela pratica de atos contrarios. Como resultado direto da institucionalizacao,
outorga-se ao ente empresarial o titulo de “cidaddo corporativo”, este independente do ente
estatal, mas leal aos seus proprios mandamentos juridicos'>.

Por tras do Compliance, o que se encontra ¢ a reivindicacao sistematica de se adaptar as
mais variadas regras que garantam que a observancia da legislagao vigente nao ocorra por mero
acaso, por excepcional compromisso individual ou interesses parciais de determinado grupo,
mas através de uma arquitetura de conformidade globalmente vinculada as atividades
empresariais'**. Os interlocutores decisivos na interagdo com eventuais normas impostas pelo

Estado (por meio da intervencdo indireta propria da autorregulagdo regulada) sdo os proprios

de procedencia de estas regulaciones, aporta buena parte de los elementos comunes o transversales de los
programas de cumplimiento. (...) Una de las aportaciones mds importantes de los codigos éticos de la ultima
generacion es que dejan de ser declaraciones programdticas y tienen cardcter obligatorio para los empleados,
lo que se traduce en la imposicion de sanciones disciplinarias cuando se infrinja el codigo ético. La vigencia de
las normas anticorrupcion, de proteccion de la competencia o blanqueo de capitales no solo se garantiza a
traves del derecho penal, sino a traves de sanciones que pueden ser incluso mas temidas en ocasiones que las
penales, como la pérdida del puesto de trabajo. Como puede apreciarse, la ética empresarial ha generado otro
cuerpo normativo dentro de la empresa que integra o envuelve a todo el sistema de compliance. Fomentar una
cultura de la legalidad en la empresa es imprescindible para que los sistemas de cumplimiento funcionen.”
(NIETO MARTIN, Adan. Problemas fundamentales del cumplimiento normativo em el Derecho Penal. In:
KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo. GIMENO, Iiigo Ortiz de Urbina. Compliance y teoria del derecho
penal. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 04/05).

152 ALBUQUERQUE, Compliance..., p. 103.

153 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Corporate criminal liability and compliance programs in the EU and in the US:
new trends in criminal policy. [S.1.], p. 41/61. 2020, p. 48.

154 COCA VILA, Iv6. ; Programas de cumplimiento como forma de autorregulacion regulada? SILVA SANCHEZ,
Jesus-Maria (Dir.); FERNANDEZ, Raquel Montaner (Coord.). In: Criminalidad de empresa y compliance:
prevencion y reacciones corporativa. Barcelona: Atelier, 2013, p. 55.
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membros das empresas. Sobre estas, o Estado exerce sua influéncia por meio de incentivos e
sangdes para que as corporagdes se comportem da maneira desejada.'™

Portanto, a ineficiente prevengao e mitigacdo de riscos por meio de uma fragil gestao
do programa de cumprimento culmina em irrestritas condutas contrarias a legislagdo
eventualmente praticadas no ambito da atividade empresarial, as quais possuem tipificagdes
juridicas diversas. Por consequéncia logica, a modalidade de sancdo a ser aplicada a pessoa
fisica ou a empresa também varia em detrimento do ilicito que fora cometido. Exemplos sdo os
diplomas legais anteriormente mencionados neste capitulo que fixam san¢des administrativas,
civeis ou criminais para o agente envolvido (seja ele fisico ou juridico), a depender da natureza
do ato antijuridico cuja pratica provocou a fixagdo da respectiva penalidade.

Reforca-se, neste ponto, a preocupante ampliagdo exponencial do poder sancionatorio
como consequéncia direta do ja4 mencionado fendmeno expansionista da tutela penal. Embora
componentes de um Unico sistema punitivo do Estado, deve-se estabelecer precisamente quais
comportamentos sdo sancionados criminalmente e quais, ao contrario, sdo considerados de
menor importancia e merecedores apenas de sangdes administrativas'>®. Certamente, para além
da restrita hipdtese de responsabilizacdo da pessoa juridica no sistema juridico-penal patrio, o
principio da ultima ratio é fator fundamental na separagdo entre o alcance do Direito Penal e
do Direito Administrativo Sancionador.

Sem embargo da atual discussdo sobre a natureza do ilicito e a respectiva seara do
Direito competente para intervir em consequéncia a violagdo do bem juridico por ela tutelado'”’,
ndo se pode ignorar que os programas de Compliance estdo originalmente associados a
observancia de normas administrativas. Contudo, como mencionado no ambito introdutorio
deste trabalho, em detrimento da evolugdo tecnologica e da globalizagdo das relagdes sociais,
as condutas antijuridicas (sobretudo empresariais) que outrora configuravam meras
irregularidades administrativas se deslocaram para o campo das infragdes penais.

A nova realidade moderna exigiu uma readequagao das tradicionais premissas do Direito

Penal, historicamente amparado em uma logica repressiva e majoritariamente direcionado ao

155 KUHLEN, Lothar. Cuestiones fundamentales de compliance y Derecho penal. In: KUHLEN, Lothar;
MONTIEL, Juan Pablo; ORTIZ DE URBINA GIMENO, fiiigo. Compliance y teoria del Derecho penal. Madrid:
Marcial Pons, p. 51/76, 2013, p. 68/69.

156 BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal: parte general, 2* ed. Buenos Aires: Hammurabi, 1999, p. 54.

157 A divergéncia na literatura é ampla. Todavia, de autores que reconhecem a separa¢do nuclear entre o ilicito
penal e o ilicito administrativo (como ponderado por Fabio Medina Osorio em sua obra “Direito administrativo
sancionador”) aos que defendam uma unidade de base principiolégica universal (como o proprio Enrique
Bacigalupo), ha de se estipular um mecanismo eficaz que coiba o ato antijuridico e atenda aos anseios sociais
pela estipulagdo de politicas que efetivamente implementem diretrizes preventivas sob a perspectiva de
principios fundamentais e garantis individuais, a despeito da gravidade das san¢des eventualmente fixadas.
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combate de delitos violentos ou patrimoniais. O dinamismo da estrutura empresarial e o
refinamento dos atos antijuridicos oriundos da disseminagdo do capitalismo na atividade
econdmica evidenciam a insuficiéncia da tutela criminal classica na contato com os desafios
contemporaneos da criminalidade corporativa, sobretudo sob a enorme pressdo advinda dos
anseios sociais'®.

Nessa conjuntura, emerge, portanto, o departamento interno no programa de
cumprimento especializado na prevencdo de crimes. Assumindo uma expressao de novo
paradigma, o Criminal Compliance obriga o Direito Penal outrora orientado as punicdes ex post
facto a se adequar a nova realidade: a prevencdo ex ante de riscos penais no ambiente
empresarial. A abrupta mudanga na perspectiva se alinha aos preceitos basilares do Direito
Penal Econdmico, cujo foco recai sobre a repressdo qualificada de delitos que afetam bens

juridicos difusos e sistémicos, tais como a ordem economica, a fé e a administragao ptblicas'*.

4 DIREITO PENAL ECONOMICO E O CRIMINAL COMPLIANCE

Em termos praticos, o Criminal Compliance ndo s6 expande o campo operacional dos
programas de cumprimento, mas sobretudo modifica a operacionalizagdo da propria fun¢ao do
Direito Penal no ambito da criminalidade corporativa para a esfera preventiva, sobrepondo
mecanismos internos de controle, integridade e autorregulacdo habeis a antecipar e impedir
eventuais condutas potencialmente ilicitas sob a perspectiva penal. Em outras palavras, a
natureza pratica dos programas de cumprimento se diferencia da “cldssica” tutela penal, cuja
incidéncia repressiva estd limitada aos ilicitos penais ja praticados. Nao s isso, antecipando-se
frente aos possiveis atos delitivos, o Compliance assume um papel preventivo no ambito
corporativo e se diferencia dos tradicionais paradigmas do Direito Penal, uma vez que se coloca
como resposta preexistente a delinquéncia transnacional concebida pela globalizacdo da
criminalidade econdmica.

A despeito de suas evidentes particularidades praticas j& mencionadas, ndo se pode
ignorar que as esséncias do Compliance (enquanto género) e do Criminal Compliance
(enquanto espécie) estdo, de igual modo, intrinsecamente conectadas ao novo paradigma

imposto pela recente criminalidade corporativa:

158 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general — tomo I: fundamentos: la estructura de la teoria del delito. 2.
ed. Madrid: Civitas, 2006; SILVA SANCHEZ, A expansio do direito penal..., p. 79/80.

159 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. El modelo constructivista de autoresponsabilidad penal empresarial. In:
GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (ed.). Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas globales
contemporaneas. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 156.
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O Compliance corporativo estd em um caminho cada vez mais criminalizado. Isso
significa que as corporagdes agora abordam o Compliance principalmente por meio
do Direito Penal, utilizando os preceitos da legislagdo penal, sua execugdo e seu
julgamento para promover seus objetivos de conformidade. Como isso aconteceu é
instrutivo. Apo6s décadas de autorregulamentacgéo anteriores aos anos 60, o objetivo
do Compliance na maioria das corporagdes evoluiu de acordo com um ciclo
previsivel: um escandalo corporativo ocorre, seguido por protestos publicos, que sdo
seguidos por investigacdes e persecucdes criminais e, entdo, surge uma resposta
legislativa abrangente, tudo culminando em maiores esfor¢os de Compliance em nivel
empresarial. Esse ciclo, que se repetiu em cada uma das ultimas cinco décadas,
resultou em regimes de conformidade focados em limitar investigacdes e processos
criminais e quase criminais contra as empresas.'®

Nao por outro raciocinio, o risco insito ao programa de cumprimento em seu sentido
mais amplo € plenamente relevante em seu especifico carater criminal. A violagao das normas
¢ consequéncia da falha na evitagdo de infracdes e d4 causa as intervengdes dos Orgdos de
persecugdo penal, caso seja identificado eventual déficit na condugdo da atividade empresarial
por violagao direto do dever de cuidado'®! — circunstincia dogmatica mais adiante explorada.

A gestdo do programa de cumprimento no ambito das normas impostas pelo Direito
Penal visa atender dois objetivos fundamentais. Em primeiro lugar, atendendo o papel
preventivo elementar de seu género, o Criminal Compliance previne a pratica de crimes no
desenvolvimento da atividade empresarial, mitigando os proprios riscos do exercicio
corporativo. Em segundo e consequente plano, o programa permite que a sociedade ofereca
uma resposta adequada aos problemas identificados por intermédio de seus mecanismos de
controle, possibilitando sejam os 6rgdos estatais comunicados sobre a pratica de eventual delito.
Por meio de ambos os objetivos, o Criminal Compliance atende a sua fun¢do de confirmacao
do Direito'®.

Inevitavelmente, o objetivo do Criminal Compliance € evitar a responsabilidade penal.
Todavia, ndo se pode limitar a evitagdo da dita responsabilidade tdo somente ao alto escaldo

corporativo e seus dirigentes, mas principalmente aos demais colaboradores da empresa,

160 Em tradugdo livre “Corporate compliance is on an increasingly criminalized path. What that means is that
corporations now approach compliance primarily through a criminal law lens, using the precepts of criminal
legislation, enforcement, and adjudication to advance their compliance goals. How this has happened is
instructive. After decades of self-regulation prior to the 1960s, the compliance function in most corporations has
evolved pursuant to a predicable cycle—a corporate scandal occurs, it is followed by public outcry, which is
followed by criminal investigation and prosecution, then comes a sweeping legislative response, all culminating
in increased company-level compliance efforts. This cycle, which has repeated itself in each of the last five
decades, has resulted in compliance regimes myopically focused on limiting criminal and quasi-criminal
investigations and prosecutions of companies.” (HAUGH, Todd. Cadillac compliance breakdown. In: Stanford
Law Review Online, Stanford, v. 69, p. 198/208, 2017, p. 199/200).

161 SAAD-DINIZ, A criminalidade empresarial..., p. 115.

162 ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. Programa de integridade e responsabilidade penal da pessoa juridica.
ROCHA, Fernando A. N. Galvao da (org.). In: Estudos de Compliance Criminal [recurso eletronico]. Porto
Alegre, RS: Editora Fi, 2020, p. 110.
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justamente para que a dita preven¢do ndo se torne mera transferéncia de responsabilidade para
os individuos hierarquicamente inferiores. Nao por outra razdo, o programa de cumprimento
para fins penais deve ser direcionado de maneira absolutamente homogénea ao quadro integral
de membros da corporagao.

A despeito da aplicag@o equitativa a todos os individuos que fazem parte da estrutura
societaria, um dos principais elementos que evidenciam a (in)eficacia do Criminal Compliance
¢ o comprometimento da alta dire¢cdo para com a implementacdo e posterior execugao das
normas penais de integridade. O papel dos membros do corpo administrativo ganha especial
sobrevalor quando lhes incumbe apresentar (e determinar) as diretrizes normativas que serao
implantadas na atividade da empresa, razdo pela qual o apoio diretivo se torna fundamental
principalmente em face de seu carater exemplar.

Contudo, considerando sua natureza econdomica, o Criminal Compliance pode se tornar
um encargo oneroso para a sociedade empresarial, cuja obten¢ao do lucro ¢é o elemento central
para sua propria constitui¢@o. Seria inocéncia afirmar serem raras as vezes em que a alta dire¢ao
opta por assumir os riscos de possiveis consequéncias juridico-penais em detrimento do custo
que ¢ exigido para implementar e gerir o programa, considerando que, em sua grande maioria,
a decisdo a ser tomada se limita tdo somente aos dispéndios financeiros da medida e ndo ao seu
efetivo papel na prevencdo de crimes empresariais e na evitacdo de responsabilidades
individuais.

Por essa razao, para além do efetivo comprometimento que lhes ¢ demandado, parece
racional afirmar que o corpo diretivo ndo deve se abster de implementar o programa de
cumprimento tdo somente em razao de circunstancias financeiras, notadamente por se tratar de
instrumento destinado a evitar a responsabilizacao penal de seus proprios membros (o que inclui
a alta gestdo). Por 6bvio, considerando o lucro ser o objetivo principal da atividade empresarial,
a persecugdo penal de delitos eventualmente praticados em seu exercicio certamente acarretara
prejuizos mercadolégicos de forma a afetar o faturamento da corporacdo, o que demonstra a
relevancia na implementagdao do programa criminal.

Todavia, embora ndo recomendada, a escolha da alta administracdo pela op¢do mais
econdmica pode se refletir em graves prejuizos individuais para seu proprio corpo diretivo —
sujeito  passivo majoritariamente visado pelos G6rgdos persecutérios. E cedico os
administradores possuirem o dever juridico de garantir a observancia das normas legais no

ambito empresarial, sendo sua omissdo na ado¢do de mecanismos eficazes de prevencao de
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ilicitos passivel de configuragdo de culpa, apesar de a dita atribui¢do de responsabilidade pela
mera auséncia ou ineficacia do programa ndo encontrar expressa previsao legal'®.

Nao bastasse, em que pese absolutamente vedada no ordenamento patrio, ndo se pode
ignorar que os Tribunais Superiores vém ampla e indevidamente admitindo a responsabilidade
penal objetiva dos dirigentes tdo somente em razdo do cargo que ocupam e de suas (in)agdes
no exercicio do poder. Em uma sociedade que decide pelo lucro absoluto em face dos possiveis
riscos juridico-penais oriundos da inexisténcia do Criminal Compliance, a incompativel
presungao de culpa se torna um campo fértil para a condenagdao criminal dos dirigentes.
Considerando a restrita analise deste trabalho, ha de se adiantar, neste ponto, a retromencionada
presuncao objetiva insita a posi¢do profissional se estender ao Compliance Officer, também na
absoluta contramao do tradicional dogma nullum crimen sine culpa.

Mas os reflexdes praticos (positivos ou negativos) acerca da deliberacdo diretiva sobre
o mecanismo do Criminal Compliance nido se restringem apenas ao custo de sua
implementag¢do. Como adiantado no paragrafo anterior, o programa criminal de cumprimento
influencia diretamente na analise sobre a responsabilidade penal dos individuos, sobretudo nas
hipoéteses em que ha um estado deliberado de ndo conformidade (non compliance). Por essa
razdo, a criminalidade intraempresarial em uma sociedade juridica complexa apresenta uma
dificuldade inerente de verificacdo correta de autoria, sobretudo em razao da notoria diferenca
pratica entre a divisdo funcional do trabalho (plano horizontal) e a hierarquia (plano vertical)'¢*.

Considerando a complexidade estrutural da companhia e suas nuances organizacionais
interferirem no descobrimento do proprio fato tipico e dos individuos que o praticaram, a
implementa¢do do Criminal Compliance se mostra ainda mais fundamental na individualizagao
das responsabilidades. A maneira como a informagdo ¢ difundida em detrimento da divisao
hierarquica (em ambas as perspectivas horizontal e vertical) € circunstancia que, por si so,
atravanca a apuracdo delitiva pelos 6rgdos de persecucdo penal. A problematica se agrava
quando o suposto conhecimento do agente acerca das circunstancias ilicitas que eventualmente
o rodeiam ¢ ampla e universalmente disseminado pelos diversos canais informacionais
fragmentados na companbhia.

O fluxo de informagdes e de ordens podem possuir diferentes metodologias praticas na
companhia. A titulo de exemplo, a chamada politica top down (de cima pra baixo) se

consubstancia na concentragdo da tomada de decisdes aos altos cargos da empresa,

163 GOMES, Abel Fernandes. Responsabilidade penal pela omissdo de compliance. In: O Direito em Perspectiva.
MELLO, Kleyson de Moraes et al. Juiz de Fora: Editar, 2015, p. 10.
164 SILVEIRA; SAAD-DINIZ, Compliance, direito penal..., p. 98/99.
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monopolizando o poder no topo da cadeia hierdrquica da sociedade. De maneira oposta, o
modelo de gestdo bottom-up (de baixo pra cima) permite a participagdo igualitaria de todas as
camadas da pessoa juridica, em uma relagdo organica na implementacao de politicas baseada
no nivel real de sua execugao!6>!16,

Nessa conjuntura, companhias que adotam a politica bottom-up tendem a prevenir riscos
oriundos das zonas vulnerdveis ndo alcangadas, em termos praticos, pela monopoliza¢do do
poder pela alta direcdo. Nao por outra razdo, no sistema juridico-penal brasileiro, ha um
exponencial crescimento das responsabilizagdes dos dirigentes meramente em fungao de sua
cadeira na sociedade empresarial. Basta ver que grande maioria das matérias veiculadas nos
canais de midia atribuem nominalmente a pessoa juridica a pratica do delito, muito embora sua
responsabilidade penal seja efetivamente restrita aos crimes ambientais no ordenamento patrio.

Para além de assumir contornos absolutos de objetividade na andlise da culpa e dar
margem aos riscos que facilmente seriam percebidos pela homogeneidade na tomada de
decisdes, a politica top down ignora a complexa divisdo de tarefas estabelecida na estrutura
societaria, reduzindo-a imputac¢ao automatica do fato tipico ao corpo diretivo. Ao contrario, em
respeito a culpabilidade, a gestdo botfom-up permite a individualizacdo de cada conduta
potencialmente delitiva com base nas fungdes e nos deveres de cada membro da empresa,
analisando cada eventual participagdo no resultado criminoso — exame personalissimo
facilmente constatado também pela execu¢ao das medidas do Criminal Compliance.

Em brilhante sintese, eis a diferenca entre a influéncia de cada modelo de gestdo na

individualizac¢do da responsabilidade penal:

A divisdo de trabalho, de fungdes e a atribuicdo de responsabilidades em contexto de
varios intervenientes podem ter impacto no método tradicional de examinar a
responsabilidade individual. Segundo esse método, parte-se sempre do interveniente
mais proximo do fato: o autor direto da ofensa. Isso se explica porque € a partir dele
que se segue na cadeia causal investigando a eventual contribui¢do de outras pessoas
no mesmo nivel de hierarquia e em niveis superiores. (...) Este método de abordagem
obedeceria a uma logica bottom-up, ja que, em caso de pluralidades de intervenientes
em estruturas hierarquicas, propde que se parta sempre da pessoa mais proxima a
causa direta do resultado para, entdo, ascender percorrendo os diversos extratos da
hierarquia, ou seja, de “baixo pra cima”.
(...)

Em contraste com tal método, a abordagem referida a organizagdo partiria da
organizagdo pessoas como tal, ou seja, da empresa. A partir dela e em virtude do
chamado principio da responsabilidade e competéncia gerais dos membros da

165 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de andlise, casos praticos. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2012.

166 Inclusive, no Ambito corporativo, a individualizagdo de responsabilidades penais dos membros da empresa sob
a Otica das teorias do dominio ou controle sobre o fundamento do resultado e das competéncias organizativas e
institucionais partem de uma premissa top down, ao passo que os delitos de dever dos individuos da pessoa
juridica parte de uma politica bottom-up (DUARTE, A4 responsabilidade penal dos gestores..., p. 106).
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administracdo, derivar-se-ia uma responsabilidade primaria e original destes ultimos.
A essa ampla competéncia, corresponderia, como seu contraponto, um dever
igualmente amplo de organizagdo, que surgiria de forma auténoma, ao lado da
responsabilidade dos agentes mais proximos do fato, com o que uma responsabilidade
de organizacdo dos administradores seria a regra e néo a excegdo. Tratar-se-ia de uma
mudanga de paradigma, cuja consequéncia seria a inversdo da imputagao dos deveres
de garantidor primario e secundario, na ordem oposta a originalmente sustentada, ou

seja, top down.'®” (grifo proprio).

Retomando a discussao acerca do necessario comprometimento da alta dire¢do com as
normas do Criminal Compliance, ¢ certo que o fomento de uma cultura empresarial de
observancia a legalidade deve se estender do mais alto ao mais baixo cargo, a despeito do
método de gestdo adotado'®®. Nesse sentido, embora ndo tdo adequada para a correta
individualizagdo de condutas potencialmente licitas, a implementagdo das etapas basilares do
programa penal de cumprimento por meio da politica fop down representa a participacdo dos
diretores na formacdo ética dos subordinados, permitindo a sancdo dos gestores no
descobrimento de falhas de sua responsabilidade dentro dos limites da culpabilidade'®, o que
se estende ao Compliance Officer no exercicio de suas fungoes.

Neste ponto, abra-se breve parénteses para destacar a dupla natureza do Criminal
Compliance como mecanismo que facilita e, simultaneamente, dificulta a individualizagdo das
responsabilidades dos agentes que porventura colaboraram com a pratica de delitos no seio da
atividade empresarial. Por um lado, em razdo da assuncdo de tarefas meramente contratuais e
da delegacdo sucessiva de funcdes, o programa pode acabar ocultando atribuicdes reais
efetivamente praticadas (mas ndo contratualmente registradas) que conduzem ao resultado
tipico apurado. Do outro lado da dicotomia apontada, por meio de seus variados procedimentos
internos, o Criminal Compliance também facilita o trabalho dos 6rgdos persecutdrios, razao
pela qual o estabelecimento de canais de comunicacdo ou de denlncia, por exemplo, visa
compensar parcialmente os limites naturais do amplo fluxo de informagdes dentro das
companhias.'”

Inexistindo o Criminal Compliance — seja por mera desidia do corpo diretivo, seja por

auséncia concreta de recursos suficientes para tanto, certo ¢ que a complexa estruturagdao

167 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 52/53.

168 E mais, como a administragdo corporativa geralmente pode ser distribuida por meio de uma organizagio efetiva
e, em particular, por delegacao de fungdes, a responsabilidade criminal ndo ¢ totalmente “dissolvida” dentro da
corporagdo, mas em certo sentido ¢ transferida para os funcionarios subordinados que recebem as funcgdes
delegadas. Logo, um conceito bem aplicado de conformidade que vise a completa prevengdo de ilicitos penais
deve, portanto, levar em consideracdo a empresa como um todo e nao apenas a alta dire¢do (ROTSCH, Thomas.
Criminal Compliance. InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, n. 1, 2012, p. 07).

169 ALBUQUERQUE, Compliance..., p. 111.

170 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 168/169.
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corporativa se torna muito mais suscetivel as incessantes ofensivas do fervoroso aparelho
estatal, sem que haja qualquer limite naturalmente imposto pelas necessarias garantias
individuais insitas ao Estado Democratico de Direito. Nessa perspectiva, percebe-se a
criminalidade corporativa ainda ndo encontrar completo amparo nos tradicionais delitos cuja
tipificacdo descreve condutas positivas no proprio texto legal. Nao s6 isso, no contemporaneo
contexto das agdes omissivas no ambito empresarial, os ja dirimidos planos horizontal (divisao
de tarefas) e wvertical (hierarquia e delegacdo de fungdes) induzem a atribuicdo de
responsabilidade aqueles que sequer possuiam conhecimento das circunstancias ilicitas de seus
atos.

Comumente, a decisdo pela pratica do ilicito penal advém da alta administragdo, razao
pela qual o executor direto do injusto ndo se encontra no centro decisorio do acontecer delitivo,
uma vez que ele ¢ mero ocupante de cargos executérios caracterizados pelo déficit
informacional do plano global da sociedade empresarial, atuando diretamente mediante
procedimentos preestabelecidos e automatizados'”'. Assim, para além de desconhecer que sua
conduta se engloba em um contexto macro estrategicamente elaborado para fins delitivos, o
executor do fato sequer detém os elementos informativos necessarios ou o poder decisorio para
evitar ou ndo participar do acontecer tipico. Logo, em sua grande maioria, na criminalidade
empresarial, o protagonista da acgdo tipica se difere da figura central que decidiu pelo inicio de
sua execucao.

Como se adiantou, o Direito Penal Econdmico, em suma, sofre de uma perigosa
tendéncia critica a um Direito Penal dilatado, seja porque € pura e negativamente simbolico,
seja porque inunda areas proprias do Direito Administrativo Sancionador!”. A indiscriminada
busca pela (muitas vezes) irrazoavel puni¢do de gestores corporativos legitima a flexibilizagdo
de preceitos constitucionais e garantias processuais sem a necessaria delimitacdo de sua
eventual contribui¢do para o injusto praticado no ambito empresarial. Sob o pretexto de coibir
condutas ilicitas que podem causar graves danos socioecondmicos, normalizou-se a violagdo a
natureza de ultima ratio do sistema juridico-penal e o uso abusivo do aparato penal, gerando
um ambiente de inseguranca juridica que seguramente compromete a atividade corporativa.

No capitulo subsequente, introduzir-se-4 concisas premissas que contextualizam a

responsabilizacdo penal dos administradores empresariais, inserida em um cenario

171 BRODT, Luis Augusto Sanzo; OLIVEIRA, José Ourismar Barros de. Da responsabilidade penal do superior
empresarial pelo cumprimento de suas ordens. In: Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. v. 32, n. 1,
p. 105-136. 2016, p. 106.

172 BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Derecho Penal Econdmico. 2. ed. Madrid: Editorial
Centro de Estudios Ramon Areces, 2010, p. 03/20.
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contemporaneo caracterizado pela crescente tendéncia a imposi¢do de sangdes penais as custas
de principios garantistas. Considerando a conformidade entre os elementos tipicos (objetivos e
subjetivos) basilares exigiveis para a imputacdo de crimes corporativos, posteriormente
analisar-se-a os limites a responsabilidade penal do Compliance Officer, figura que emerge
como “pivd” na prevengdo de crimes econdmicos € que, por sua posicao estratégica na gestao
dos programas de cumprimento para fins penais, ndo raras as vezes também ¢ objetivamente
responsabilizado por delitos praticados na atividade empresarial — configurando um novo

desafio para a dogmatica penal, para aléem do objeto deste trabalho.

4.1 Breves apontamentos sobre a responsabilidade penal dos dirigentes

Anteriormente ao recente fendmeno da expansdo penal, a regra ¢ a condi¢@o hierarquica
do mandante do delito o imiscuir de sua responsabilizagdo criminal. Nao por outro motivo,
percebeu-se a necessidade em se refinar os institutos da Teoria do Crime a fim de impedir que
o Direito Penal se mantenha como mecanismo adepto a impunidade dos individuos mais
poderosos, justamente em razdo de sua tradicional natureza dissimulatoria assumir ares de
seletividade criminal que estabelece os critérios punitivos com base em aspectos socioculturais
e raciais'”. Vale brevemente dizer, em seu classico objeto, tratava-se da mais pura fungao
repressiva do delito em favorecimento dos interesses daqueles que detém o poder!™.

Nao por outro motivo, como j& adiantado, o fendmeno expansionista do Direito Penal
na esfera da modalidade omissiva vem se destacando como tipo de crime que assumird o
paradigma futuro da Teoria do Delito'””. Em seu ambito econdmico, a forga repressiva estatal
instrumentalizada pelo Direito Penal redirecionou-se da tutela repressora a atual prevengao de
riscos abarcados pela realidade corporativa'’.

Todavia, como adiantado, a inflacdo legislativa e a crescente tendéncia expansionista do
sistema juridico-criminal patrio alteraram o tradicional objeto das Ciéncias Penais, cujo foco

central passou a se dedicar aos novos sujeitos ativos dos delitos econdmicos — temdtica

173 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Culpabilidade por vulnerabilidade. In: Revista Discursos Sediciosos. Trd.
Fernanda Freixinho e Daniel Raizman. Rio de Janeiro, ano 9, n. 14, 2004, p. 13.

174 BARATTA, Alessandro. Direitos humanos: entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. In: Fasciculos de
Ciéncias Penais: tutela penal dos direitos humanos. Trd. Ana Lucia Sabadelli. Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 44-61,
1993, p. 49/50.

175 Cf. GUNTHER, Klaus. De la vulneracion de un derecho a la infraccion de un deber: ;Un ‘cambio de
paradigma’en el derecho penal? In: La Insostenible Situacion del Derecho Penal. Granada: Universidad Pompeu
Fabra, 2000. p. 502; na mesma linha SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Teoria del delito y derecho penal
economico-empresarial. In: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria; MIRO LINHARES, Fernando. La teoria del delito
en la practica penal econdémica. Madrid: La Ley, 2013, p. 07/10.

176 BACIGALUPO, Enrique. Compliance y derecho penal: Prevencion de la responsabilidad penal de directivos
v de empresas. Buenos Aires: Hammurabi, 2012, p. 44/45.
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convergente com este estudo. Em resposta aos famintos anseios sociais, a excitagdo estatal na
responsabilizacdo dos mais poderosos vem permitindo a prolagdo de decisdes judiciais
absolutamente antagonicas a dogmatica penal e aos preceitos constitucionais regentes das
garantias individuais. Possivelmente na tentativa de contornar dificuldades técnicas e
processuais por meio de arremedos juridicos sem substancia cientifica, as condenagdes
criminais eivam-se de signos linguistico-retdricos e de “teorias alienigenas” (como mais adiante
se vera) que visam tdo somente atender o clamor publico nos casos de repercussao midiatica'”’.

Especificamente na criminalidade empresarial, suspeita-se o Estado focar na imposigao
de culpa direta aos administradores das companhias, sem efetivamente empenhar esforgos para
analisar de forma criteriosa os elementos que apontam para a concreta autoria do delito — seria
a utilizagdo do Direito Penal uma medida pedagogica a fim de evitar futuros novos crimes
corporativos? Para além da notoria lacuna legislativa sobre o tema, certo ¢ que a delimitagao
da autoria no ambito corporativo enfrenta diversas barreiras praticas na persecu¢do do delito,
dentre as quais destaca-se a pluralidade de sujeitos e os consequentes graus de informacao e de
poder que lhes sao conferidos na estruturacao da empresa.

Sem embargo da omissdo legislativa e da consequente discussdo doutrindria sobre o
tema'’®, a responsabilidade penal de delitos praticados no exercicio empresarial tende a,
indevida e automaticamente, recair sobre os seus dirigentes, considerando sua autoridade ¢ a
relevante posi¢do que assumem. E mais, nos crimes corporativos, a forga estatal pressupde nao
sO a responsabilidade penal objetiva, mas sobretudo (e ainda mais grave) a responsabilidade
penal por fato praticado por outro, em mera invocacdo do cargo de gestdo sem que, contudo, se
demonstre a correspondente descricdo de seu determinado comportamento tipico que pudesse
lhe vincular ao ato criminoso por vezes praticado por seus subordinados.

Nao bastasse, a criatividade acusatoria ainda vai além. Como adiantado acima e mais
adiante explorado, varios sdo os subterfugios tedrico-processuais utilizados. A titulo ilustrativo,
sob o fundamento da (in)adequada utilizagdao da teoria do dominio do fato em julgamentos

paradigmaticos'”, o Ministério Publico tenta se desincumbir do dnus processual de demonstrar

177 BRODT; OLIVEIRA, Da responsabilidade penal..., p. 107.

178 A moderna discussdo doutrinaria compreende autores em polos manifestamente contrarios. Nas extremidades
da divergéncia, tem-se desde os juristas que abominam a administrativizagdo do Direito Penal como mecanismo
sancionatorio até os defensores da irrestrita expanséao da tutela penal, o que incluiria a responsabilizagdo criminal
também das pessoas juridicas. Neste trabalho, adota-se a linha mais restritiva.

179 Inicialmente elaborada por Hans Welzel em 1939, a teoria do dominio do fato foi posteriormente aprimorada
por Claus Roxin em 1963. Em brevissima sintese, a teoria cldssica do dominio do fato ¢ uma importante
construgdo do Direito Penal que visa identificar o autor do crime a partir do controle decisivo sobre a execugao
do fato criminoso. Segundo Roxin, o autor ndo € necessariamente quem pratica diretamente a conduta tipica,
mas aquele que exerce o dominio sobre o fato, seja por meio da execucao pessoal, do controle da vontade do
executor ou da coordenagdo funcional entre os participantes. O dominio da agdo ocorre quando o agente realiza
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os elementos informativos que evidenciam a autoria e a materialidade, presumidamente
atribuindo ao dirigente empresarial o poder decisorio sobre o fato tipico em razdo de sua alta
func¢do. Todavia, em claro estratagema, percebe-se o 6rgao acusatorio separar o dominio do fato
do perigo daquilo que Roxin efetivamente propos, visando apenas suprir lacunas probatdrias
por meio do conceito restritivo de autor sequer aplicado a omissao'® — foco deste trabalho. Por
oportuno, vejamos cirdrgica critica sobre a aplicabilidade do dominio do fato no ambito da
omissao:

Com efeito, o dominio daquele que atua positivamente afasta o do omitente, de modo
que este ultimo poderia converter-se em participe, mas ndo em autor, sempre que entre
o omitente e a producdo do resultado atue outro sujeito autorresponsavel. A logica
subjacente ¢ que a autoria na omissdo s6 pode afirmar-se quando a producdo do
resultado depende exclusivamente da acdo do omitente. Isso tem como consequéncia
que “o dominio do fato somente se transfere ao omitente quando o interveniente
deixou o controle do curso do fato”. O participe por omissdo serd assim qualificado,
de qualquer forma, quando com sua omissao tenha originado um incremento do risco
de produgao do resultado.

Uma variante consistiria em entender o dever de garante em qualquer caso como de
autor, descartando, assim, a participacdo em comissdo por omissdo. Também cabe
sustentar uma solugdo diferenciadora em fung¢@o da classe do dever de garante. Assim,
sera sempre autor da omissdo somente o “garante de protegdo”, no caso de que ndo
evite o perigo que ameaca o bem juridico, sem tomar em consideracdo a
responsabilidade propria e a idoneidade para ser autor de quem ocasiona o perigo,
sendo irrelevante aqui que o perigo provenha de forgas naturais ou de uma pessoa que
seja capaz de responsabilidade propria e atue dolosamente ou nao. Pelo contrério, os
“garantes de seguranga” somente responderiam como autores da omissdo quando o
perigo se origina da especifica fonte de risco pessoal sobre a qual se constitui o dever
de garante, mas ndo se se origina de um comportamento alheio que implique
responsabilidade propria.'3!

Ainda no exercicio imaginativo de uma sociedade empresarial que ndo possua o
Criminal Compliance em sua estrutura, nao se adentrara neste subcapitulo na discussao acerca

de quem seria o individuo incumbido de evitar ilicitos penais vinculados a atividade

empresarial. Como delimitado no término do topico anterior, previamente ao estudo concreto

diretamente o crime, enquanto o dominio da vontade se da quando o autor utiliza outra pessoa como instrumento,
controlando sua vontade para a pratica do delito, caracterizando a autoria mediata. J4 o dominio funcional do
fato refere-se a divisdo de tarefas entre coautores, em que cada um exerce controle sobre uma parte essencial da
execugdo, configurando uma coautoria funcional. Para os fins deste trabalho, vale ressaltar que Roxin também
ampliou a teoria para o dominio da organizagdo, aplicavel a crimes praticados por organizagdes criminosas
(inclusive no ambito empresarial), onde o autor dettm o poder de mando e controle sobre uma estrutura
hierarquica com executores fungiveis, permitindo sua responsabilizagdo mesmo sem a execucdo direta do
ato. (ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. In: Revista
Universitas JUS. Brasilia, v. 25, n. 2, p. 15-33, 2014).

180 Em caso de crime comissivo configurado pela emissdo de ordens do superior hierdrquico para que seu
subordinado execute a agdo delitiva, varias sdo as posi¢des doutrinarias sobre o tema, em especial as que abordam
os conceitos de autoria, coautoria, autoria mediata e participagdo, para além das teorias aplicaveis ao tema (como
o dominio do fato). Contudo, por se tratar de modalidade criminosa absolutamente estranha ao presente trabalho,
optou-se por ndo aprofundar nos reflexos tedricos aplicaveis aos delitos comissivos.

181 CRESPO, Eduardo Demetrio. Definicdo da categoria “responsabilidade penal do superior pela ndo-evitagdo
de crimes cometidos por subordinados” a partir de seus proprios limites? In: Revista de Estudos Criminais. Trd.
Eduardo Pitrez de Aguiar Corréa. v. 18, n. 75, p. 41-58, 2019, p. 48/49.
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sobre a responsabilidade do Compliance Officer, ha de se perquirir o exercicio corporativo como
como fonte direta de perigo e o dever de garante assumido pelo seu gestor/dirigente'®2.

Inicialmente, certa ponderagcdo merece destaque. Em razao de sua estrutura hierarquica,
a atribuicao de autoria no contexto empresarial se divide em duas espécies que se comunicam
diretamente com as modalidades de politica organizacional corporativa denominadas de
bottom-up e top down. Considerando ambas ja terem sido devidamente apresentadas acima,
cumpre, neste topico, utiliza-las como fundamento material na imputagdo de autoria aos
membros diretivos,

Configurada pela participacdo homogénea de todos os individuos da sociedade juridica,
a gestdo bottom-up (de baixo para cima) se assenta na existéncia do principio da
autorresponsabilidade, de modo que a informagdo majoritariamente se dissemina das escalas
inferiores para as superiores. Assim, logicamente, em primeiro lugar, ha de se analisar eventual
responsabilidade penal dos subordinados e, apenas ap6s, inexistindo culpa (em lafo sensu) ou
havendo dever de vigilancia, examinar os membros superiores!'®. A atribui¢do de
responsabilidade por esta modalidade ocorre em observancia ao principio da culpabilidade,
considerando que cada individuo seria responsabilizado na medida de sua culpa (ainda em lato
sensu) e com base nas condutas que praticou'®*,

Em contrapartida, a gestdo top down (de cima para baixo) estabelece uma estrutura
organizacional que demanda, em primeiro lugar, a existéncia de eventual dever de evitar a
pratica de delitos no seio do exercicio empresarial exigido dos membros diretivos. De certa
maneira, sob a perspectiva processual, por meio desta politica, garantir-se-ia uma analise mais
efetiva do conjunto probatdrio e, consequentemente, a delimitagdo da autoria seria mais precisa,
uma vez que o alto escalao dispde de maiores dados informacionais sobre a atividade funcional
da pessoa juridica do que os demais integrantes, circunstancia que seria ponto de partida ndo s
para o trabalho dos d6rgdos de persecu¢ao penal, mas sobretudo para o estabelecimento de uma
linha defensiva que aborde, dentre outras teses, a existéncia do elemento subjetivo do tipo, por
exemplo.'®
De todo modo, ndo se pode atribuir um resultado ao sujeito exclusivamente em razao de

sua posicao hierdrquica na empresa. E imprescindivel a analisar as consequéncias de suas

182 Em diante, adotar-se-4 a denominag¢do do gestor, administrador, dirigente ou membro diretivo, em referéncia
aos individuos que possuem poderes efetivos de gestio para proferir atos decisérios aos seus subordinados, em
uma relagdo juridicamente fundada de controle sobre a companhia.

183 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal empresarial: A omissdo do empresdrio como crime. Belo
Horizonte: D’Placido, 2016, p. 55.

18 COSTA, Os crimes omissivos..., p. 137.

185 SILVEIRA, Direito penal empresarial: a omiss3o..., p. 56.
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funcdes profissionais efetivamente exercidas, de modo que as camadas das estrutura
empresarial (e os individuos que respectivamente nelas se encontram) € mero instrumento
secundario para a defini¢dao dos deveres inerentes a cada cargo, nao sendo suficiente, portanto,
como critério absoluto na atribuicdo de responsabilidade penal. Assim, enquanto critério
material, a divisdo de dominios de competéncia ¢ critério auxiliar, uma vez que os
organogramas internos servem como simples ponto de partida para a busca da delimitagdo dos
deveres individuais de cada membro. '8

Feita a necessaria consideracdo sobre a influéncia da politica organizacional na
atribuicdo de autoria no ambito empresarial, passa-se, finalmente, ao estudo da posi¢ao de
garantidor do membro diretivo e os seus deveres.

Em primeiro lugar, como ja dito, ¢ indene de dividas a empresa se apresentar como
fonte de perigo a bens juridicos de terceiros ou proprios, ndo obstante tenha se estruturado
conforme os ditames legais e se destine a designios licitos'®”. Ora, na constitui¢do de uma
sociedade empresaria, cria-se um nucleo de decisdes direcionadas aos interesses corporativos,
cujo objeto ¢ formalizar relagdes juridicas permeadas por interacdes intersubjetivas, razao pela
qual a criacao do ente normativamente reconhecido nao recai tdo somente em beneficios, mas
sobretudo em riscos, em que uma consideravel parcela repercute na esfera criminal'®,

Em razdo de sua influéncia juridico-penal derivada de sua natureza como fonte de
perigo, a empresa tem uma posicao de garante originaria que ¢ assumida pelos dirigentes e que
vai gerando, em cadeia, uma delegagdo de deveres parciais aos demais individuos'® — dentre
os quais se inclui o Compliance Officer. Enquanto garantidores origindrios, incumbe aos
membros diretivos o dever de manter o risco, espontaneamente criado pela constitui¢do e gestao

da empresa, no estagio juridicamente permitido. A execugdo do dever que lhes ¢ atribuido

186 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Autoria e participagio em organizagbes empresariais complexas. In:
Revista Liberdades, n. 9, pp. 26-57, jan/abr de 2012, p. 40.

187 Viérias sdo as razdes que permitem concluir que a empresa é uma fonte de perigo, sendo desde seu objeto
principal até sua propria natureza. Por exemplo, em razdo de sua atividade ambiental, ¢ certo que a sociedade
empresarial estd suscetivel a praticar eventuais delitos ambientais. Outro possivel exemplo ¢ a empresa que se
destina aos certames licitatorios, assumindo a potencial fonte de crimes recentemente reformulados pela Lei n.
14.133/21. Ainda no exemplo imaginativo, considerando suas proprias obrigacdes tributarias, ndo sio raras as
vezes em que os administradores da pessoa juridica se encontrem no polo passivo de a¢des criminais que versem
sobre delitos tributarios.

18 GONCALVES, Lucas Pardini. Imputacdo dolosa do crime omissivo imprdprio ao empresdrio em cegueira
deliberada. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2019, p. 66/67.

189 FEIJOO SANCHEZ, Autoria e participagio em organizagées..., p. 39.
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ocorre por intermédio de medidas de vigilancia e atos intervencionistas que efetivamente evitem
que o exercicio regular da atividade cause perigos ou violagdes a bens juridicos.!**!’!

A assuncao do compromisso em conter os riscos proprios ao exercicio corporativo
emerge da criacdo e da administracao da empresa como fonte de perigo. Surgem, portanto, os
deveres de controle e vigilancia atribuidos aos administradores da empresa'®>. Os primeiros
dizem respeito ao estabelecimento de mecanismos adequados de organizagdo que permitem a
manutengdo do risco tipicamente vinculado a companhia em parametros juridicamente
aceitaveis. Os segundos demandam do dirigente agir para que os riscos permitidos concebidos
(ou geridos) ndo se transformem em proibidos e alcancem o resultado tipico.'”

Pressuposto da relagdo juridicamente fundada de controle formalizada entre os membros
diretivos e a empresa como fonte de perigo, a assuncao fatica do retromencionado compromisso
se coloca como elemento material de sua propria posi¢do originaria de garantidor, exigindo-lhe
o exercicio do efetivo dever de controle e/ou vigilancia'®*. Para além de fundamento material,
a relagdo juridica estabelecida estipula os limites faticos aos proprios deveres atribuidos aos
administradores, de maneira a vedar a imputagdo de responsabilidade aos gestores por riscos
empresariais que extrapolem a intima relagdo com a fungao por ele exercida ou com a atividade
praticada pela companhia'®.

Considerando a mera ocupacdo de cargo no corpo diretivo ndo ser circunstancia que
permite, por si sO, a configuragdo da posi¢ao de garantidor, ha de se observar, ainda, o elemento
formal. A despeito de a relagdo formalizada entre empresa e membro ser relevante na
determinagdo preliminar do conteido do dever de agir do agente, ndo se pode ignorar o
fundamento formal (legal) da posi¢ao de garantidor dos dirigentes, o qual se assenta, em regra,
na voluntariedade prevista no art. 13, §2°, alinea b, do CPB — respeitadas suas restri¢oes faticas

no dmbito do fundamento material.**"’

199 GOMEZ-ALLER, Jacobo Dopico. Posicion De Garante Del Compliance Officer Por Infraccion Del “Deber
De Control”: Una Aproximacién Tépica. In: ZAPATERO, Luis Arroyo; MARTIN, Adan Neto (dir.). El Direcho
Penal Econdémico em la era Compliance. Valencia: Editora Tirant lo Blanch, 2013. p. 165-190; p. 169.

191 ROBLES PLANAS, Ricardo. Principios de imputacion en la empresa. In: SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria;
ROBLES PLANAS, Ricardo (dirs.). Delito y empresa: estudios sobre la teoria del delito aplicada al derecho
penal econdomico-empresarial. Barcelona: Atelier, 2018, p. 23-42; p. 27.

192 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 118.

193 BOTTINI, Da omissdo imprdpria por ingeréncia, p. 138.

194 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 130/134.

195 GRECO, Luis; ASSIS, Augusto. O que significa a teoria do dominio do fato para a criminalidade de empresa.
In: GRECO, Luis et al. Autoria como dominio do fato: estudos introdutdrios sobre o concurso de pessoas no
direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 81-122; p. 114.

19 GRECO; ASSIS, O que significa a teoria do dominio do fato..., p. 114.

197 Parte da doutrina entende a ingeréncia como elemento formal da posi¢do de garantidor dos dirigentes, em razdo
da participagdo na cria¢do dos riscos oriundos da estruturacao e da gestdo das atividades corporativas, a exemplo
de Bottini (BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissdo impropria. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p.
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Majoritariamente formalizada por instrumento contratual, a assun¢do do compromisso
pelo dirigente de evitar a pratica de ilicitos penais lhe obriga a adotar medidas de prevengao,
vigilancia e contengdo de riscos, o que compreende um amplo espectro de providéncias, as
quais podem variar desde os processos seletivos e a posterior formagdo dos subordinados, até
o estabelecimento de um eficaz programa de Compliance. Em todo caso, ¢ certo que as medidas
adotadas pelos garantidores origindrios da pessoa juridica se destinam a orientar os
procedimentos a serem adotados pelos demais membros da corporagdo, permitindo a
fiscalizacdo do cumprimento das diretrizes e prevenindo, simultaneamente, que riscos possam
resultar em acontecimentos tipicos.'*®

Cumpre destacar ndo serem raras as vezes em que as medidas originalmente incumbidas
aos dirigentes no exercicio do dever de garantia sejam delegadas aos seus subordinados. Seja
em razdo da complexidade da estrutura empresarial, da necessaria expertise do profissional
delegado — como no caso do Compliance Officer, ou da contraproducente concentragdo de
responsabilidades em um s6 individuo, a delegagdo de fungdes se tornou medida fundamental'®®
ao regular exercicio da atividade corporativa. Consequentemente, uma vez assumida a tarefa
delegada, o funciondrio se responsabiliza materialmente pelo que lhe foi incumbido, de maneira
que ha uma transformagao da esfera de responsabilidade individual tanto do delegante como do

delegado. Assim, a delegacao de fungdes no contexto empresarial € uma técnica

pela qual a pessoa que a exerce (delegante) tem a oportunidade de "descarregar" suas
fungdes e responsabilidades iniciais, transpassando-as ou transferindo-as para outra
pessoa (delegado). Essa técnica transforma as esferas de responsabilidade individual
tanto do delegante quanto do delegado.

A delegacdo de fungdes empresariais pode ser realizada ndo apenas pelo empresario
ou administrador da empresa, mas também (e principalmente) por pessoas em niveis
abaixo da alta diregdo (departamentos técnicos ou operacionais da organizagdo
empresarial). Em qualquer caso, a delegag@o exige que o delegante seja competente
— tanto no sentido formal quanto material — sobre a matéria que constitui o objeto
da delegagdo.?

133/134). Todavia, recorrer a ingeréncia no ambito empresarial tende a ser desnecessario. Isso porque a assungao
seria critério suficiente para estabelecer formalmente a posi¢do de garantidor, considerando que a previsao legal
do art. 13, §2°, alinea b, do CPB, permite concluir que o agente que cria, mantém ou controle determinado risco
permitido assume a posicao de garantidor por assungdo, assumindo o dever de mitigar os riscos empresariais (Cf.
SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. El riesgo permitido en Derecho penal econémico. Barcelona: Editorial Atelier,
2022, p. 120.)

198 GONCALVES, Imputacdo dolosa do crime omissivo improprio..., p. 67.

199 A delegagdo de fungdes pode ser até normativamente imposta. A Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), por
exemplo, exige que as sociedades de capital aberto designem um diretor estatutdrio especificamente para se
relacionar com os investidores (ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 146).

200 MONTANER FERNANDEZ, Raquel. El criminal compliance desde la perspectiva de la delegacién de
funciones. In: Estudios Penales y Criminologicos, Universidade de Santiago de Compostela, v. 35, 2015, p.
742/743, tradugéo propria.



67

Embora a delegacdo de tarefas influencie diretamente nas esferas de responsabilidade
individual no ambito corporativo, hd de se advertir que o principio da responsabilidade pelo
fato proprio (ou autorresponsabilidade) ¢ inafastavel na imputagdo de culpa individual. Logo,
cada membro da pessoa juridica ¢ responsavel tdo somente por seu proprio comportamento e
nao pelo de terceiros®'. Neste ponto, uma ressalva merece destaque. Em regra, o dirigente
empresarial assume a posicao de orientar o comportamento de seus subordinados em razdo de
seu poder de mando, possuindo, em diante, o controle sobre o fundamento do resultado®®.
Todavia, ndo se trata de atribuir responsabilidade ao superior delegante pelo injusto praticado
por seu inferior delegado. Pelo contrario, nesse caso, responsabilizar-se-a o superior hierarquico
por seu proprio injusto, cuja configuragdo consistiu em sua inacdo em ndo evitar aquele
resultado tipico, mesmo podendo e devendo ter agido no seu exercicio do dever de vigilancia,
em observancia ao principio da autorresponsabilidade.

Abstendo-se de adentrar nas premissas teodricas que possam restringir a imputacao de
culpa (em lato sensu) aos dirigentes da sociedade corporativa enquanto delegantes de fungdes
e deveres, certo ¢ que sua posicdo de garantidor origindrio deve se ater apenas aos delitos
relativos a atividade empresarial, sob pena de uma indevida ampliacao da responsabilidade pela
via omissiva, 0 que permitiria a responsabilizagdo penal objetiva®®. Nao por outra razdo, no
ambito omissivo improprio, no contexto corporativo, a situagdo tipica que exige do membro
diretivo um dever de agir para evitar o resultado penalmente relevante consiste,
majoritariamente, na atuacao individual de seus subordinados. Nessa perspectiva, os resultados
tipicos disseminados entre as diversas camadas da estrutura societéria se traduzem nos proprios
riscos da atividade empresarial em si. Nao bastasse, mesmo nas hipoteses nos deveres mais
habituais de protecdo ou vigilancia, hd de se refor¢ar que a cadeira assumida pelo dirigente
enquanto garantidor originério frequentemente se distancia (e muito) da efetiva situagao tipica
de perigo, sobretudo nos casos em que delegagdo de fungdes € ampla e verticalmente difundida

na companhia.?®

201 CRESPO, Definicdo da categoria “responsabilidade penal do superior..., p. 45/46.

202 SCHUNEMANN, Bernd. Sobre a posicdo de garantidor nos delitos de omissdo impropria: possibilidades
historico-dogmaticas, materiais e de direito comparado para escapar de um caos. Trd. Alaor Leite. In:
SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. GRECO, Luis
(coord.). Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 171/172.

203 DUARTE, 4 responsabilidade penal dos gestores..., p. 105.

204 GONCALVES, Imputagdo dolosa do crime omissivo impréprio..., p. 70.
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4.2 A delegacao da posicao de garantidor ao Compliance Officer

Por consequéncia logica do introduzido no subcapitulo anterior e, principalmente,
visando evitar a concentracdo absoluta de tarefas aos dirigentes (e consequentemente de
eventuais responsabilidades delas decorrentes), nem todos os individuos na companhia devem
se ocupar e¢ tomar conhecimento de todas as esferas da estrutura societaria. Logo, a
fragmentacdo, segmentagdo, canalizacao e filtragem das informagdes surgem como uma
necessidade inexordvel das empresas modernas, atendendo a demandas de especializacao e de
resposta adequada aos riscos, atuando no sentido do cumprimento dos deveres de cuidado®.
Nao por outra razdo, incumbe a alta gestdo da sociedade empresarial a contratagdo de
profissionais qualificados para cada especifica 4rea de atuagdo da companhia, a fim de garantir
maior tecnicidade ao exercicio corporativo e dissolver as fung¢des que possivelmente lhe
atribuiriam, automaticamente, responsabilidade penal pelos atos praticados por seus
subordinados.

Para além disso, dentre as principais competéncias empresariais, em matéria de
Compliance, ha, em primeiro lugar, o administrador da empresa como garantidor originario.
Com efeito, ¢ a alta direcdo da companhia que toma a decisdo inicial de implantar e conduzir
(em um primeiro momento) o Criminal Compliance®®. Apos a implementagdo do programa, a
alta direcdo mantém seu dever juridico de vigilancia sobre seus subordinados e o seu efetivo
cumprimento pelos superiores delegantes se considera uma expressdo concreta da
sistematizagdo e procedimentaliza¢do da estrutura vertical de supervisao®”’.

Considerando a complexidade técnica inerente ao Criminal Compliance, regularizou-se
delegar a instituicdo e o gerenciamento do programa ao Compliance Olfficer. Em regra,
hierarquicamente inferior aos membros diretivos, a doutrina penal entende a posi¢do do CO se
assemelhar, na pratica, ao cargo de executivo sénior’”®, uma vez que sua vocagao ultrapassa a
mera execucao de tarefas de prevengao, o que, alids, tornou-se uma diretriz propria da atividade
empresarial (a exemplo das medidas de combate a lavagem de dinheiro, aos crimes ambientais,

as praticas anticorrupgao, etc.)>”.

205 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 288.

206 MJONTANER FERNANDEZ. El criminal compliance desde la perspectiva..., p. T47.

207 SILVA SANCHEZ, Jestus Maria. Deberes de vigilancia y Compliance empresarial. In: KUHLEN, Lothar;
MONTIEL, Juan Pablo; ORTIZ DE URBINA GIMENO, fiiigo. Compliance y teoria del Derecho penal. Madrid:
Marcial Pons, 2013, p. 79/104; p. 101.

208 SILVA SANCHEZ, Deberes de vigilancia y Compliance, p. 88.

209 MONTANER FERNANDEZ. El criminal compliance desde la perspectiva..., p. 748.
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Abra-se parénteses, neste ponto, para destacar a relevancia do cargo. Atualmente,
embora a legislacdo penal ndo conceitue o cargo ou estipule suas fungdes concretas®'’, a
jurisprudéncia patria ja se debrugou sobre a existéncia do Compliance Olfficer em agdes penais

diversas?!!

. A despeito da omissao legislativa no Brasil, trata-se de uma influéncia historica dos
diplomais legais estrangeiros, cujos ordenamentos ndo s6 reconhecem normativamente o
programa de Compliance, mas sobretudo atenuam a pena quando este se mostraria eficaz na

prevencdo de eventuais novos delitos?!?

- dever funcional precipuamente conferido ao Officer.
Justamente por sua relevante expertise, em razao da delegacao das tarefas, o Compliance
Officer assume a figura de garantidor secundario. A despeito da nomenclatura utilizada, ha de
se ressalvar que, ap6s delegarem a obrigagdo insita ao programa de Compliance, os dirigentes
nao mais se responsabilizam por atos ilicitos praticados sob a égide da atuacdo do CO nos casos
em que este for omisso e aqueles terem exercido corretamente seu dever de vigilancia,
considerando ndo s6 o principio da autorresponsabilidade, mas sobretudo a assuncdo da
responsabilidade material pelo Officer em razao do compromisso contratualmente firmado com
a alta direcdo. Logo, a delegacdo do dever de vigilancia ndo tem o conddo de desobrigar,

integralmente, o dirigente delegante de suas responsabilidades, uma vez que remanescem o

dever de supervisao e fiscalizagdo sobre as atividades do delegado?!*!4,

219 Como adiantado no terceiro capitulo deste trabalho, vérias sdo as legislagdes que abordam, mesmo que
superficialmente, o Compliance. Todavia, na contramdo, ha uma absoluta desinteresse quanto ao debate sobre o
individuo responsavel pelo programa, uma vez que o legislador brasileiro ndo se despreocupou em normatizar
seu conceito e suas fungdes, sendo pouquissimas as leis que fazem uma referéncia sutil ao “responsdvel pela
aplicacdo do programa de integridade”, a exemplo do ja mencionado Decreto n® 11.129/22, que regulamentou
a Lei Anticorrupgao.

211 O primeiro reconhecimento ocorreu por ocasido da A¢do Penal 470 (popularmente conhecida como “Mensalio).
Durante o extenso julgamento que se findou em 2014, o Compliance Officer do entdo existente Banco Rural
havia atraido para si deveres de vigilancia e controle, assumindo uma garantia penal de nio s6 reportar a pratica
de ilicitos penais ao Banco Central e ao COAF, mas sobretudo as impedir. No caso concreto, considerando ter
restado demonstrado ndo s6 ter se omitido de seus deveres, como também efetivamente ter participado de forma
ativa dos atos ilicitos, o Officer foi condenado pelos delitos imputados por suas condutas comissivas e omissivas
improprias. Posteriormente, varias foram as decisdes que citam a figura do CO, dentre as quais destaca-se a
mengdo doutrinaria expressa feita pelo Superior Tribunal de Justiga ao Officer garantidor que se insere em um
cenario de cegueira deliberada (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. AREsp n°® 785.584. Relator Ministro Nefi
Cordeiro, 30 ago. 2017. Diario da Justi¢a Eletronico (DJe), Brasilia/DF, 05 set. 2017).

212 Exemplifica-se o disposto no art. 31 do também ja mencionado Codigo Penal espanhol, cujo texto legal atenua
a pena da responsabilidade penal da pessoa juridica caso a corporagdo tenha “(...) establecido, antes del comienzo
del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con
los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.”. Na mesma linha € a dicgdo do art. 90°-A, 4, do Codigo
Penal portugués, em que ha o reconhecimento da atenuante de pena quando constatada “(...) a circunstancia de
a pessoa coletiva ou entidade equiparada ter adotado e implementado, antes da pratica do crime, programa de
cumprimento normativo adequado a prevenir a prdatica do crime ou de crimes da mesma espécie”.

213 SARDINHA, Leonardo Lopes. O compliance e as repercussées juridicas no dmbito do direito penal: um estudo
sobre a delegacdo do dever de vigilancia envolvendo o dirigente de empresa e o compliance officer. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade Nove de Julho — UNINOVE. Sao Paulo, 2024, p. 149.

214 “Forma-se uma dupla camada de deveres de vigildncia onerando delegante e delegado de forma distinta”, em

»

que os deveres de vigilancia se subdividem em ““deveres de supervisdo ativa” e “deveres de supervisdo reativa’
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A partir da delegagdo, a posi¢cdo de garantidor normalmente atribuida aos dirigentes ¢é
transferida ao Compliance Officer, outorgando-lhe a obrigatoriedade em atuar para contribuir
com a pratica de delitos pelos demais membros da estrutura societaria, em decorréncia do
exercicio da atividade empresarial. A delegacdo pode ser parcial ou total, cuja diferenciagao
reside na autonomia concedida. Diz-se parcial porque ha a possibilidade de a alta direcao
transferir a gestdo do Criminal Compliance (logo, ja implementado) para um unico individuo.
Fala-se em total considerando a necessidade de atuagao do Officer desde a implementagao do
programa, assumindo, enquanto Chief, todo o departamento de conformidade, havendo nesta
conjuntura, em principio, a possibilidade de novas delegagdes internas. Em qualquer das
hipoteses, ¢ indene de duvidas que o Officer excede a figura de mero delegado de vigilancia.?!s

Uma vez transferido, por delegagdo do dirigente, o dever de vigilancia e controle sobre
as fontes de perigo, para efetivamente se firmar a posicao de garantidor do Compliance Officer
no ambito pratico, ha de se analisar as diversas camadas internas de delegacdo do dever de
vigilancia que abarcam o membro diretivo (enquanto delegante) e o CO (enquanto delegado)?'S.
Assim, poder-se-ia afirmar, desde ja, que o exame quanto a concretiza¢do da posicao de garante
do Officer depende exclusivamente das nuances do caso concreto — o que ndo é completamente
incorreto. Todavia, como se vera no capitulo seguinte, os elementos do tipo objetivo sdo
imprescindiveis para nortear a configuracdo (ou nao) dito dever legal de garantia penal, a
exemplo dos limites funcionais insitos a autonomia e a subordinagdo do Compliance Officer.

Estabelecendo uma relagao entre a densidade dos deveres remanescentes ao garantidor
delegante e os outorgados ao garantidor delegado (como ¢ o caso do Officer, inclusive enquanto

delegante interno no departamento de Compliance):

Assim, delegantes mais proximos da execucdo da tarefa de risco teriam deveres de
supervisdo ativa, sendo exigivel a realizag@o de tarefas ativas de supervisdo de modo
ordinario e periddico. Delegantes mais distantes teriam apenas deveres de supervisdo
reativa, ou seja, deles so se exigiria uma reagdo diante de indicios de que estd em
andamento uma situacdo de perigo diante da qual t€ém o dever de intervir. Este dever
de supervisdo reativa envolveria a obrigagdo de criar mecanismos de supervisdo
passivos, menos rigorosos que os ativos. Essa distingdo daria melhor resposta a
diversa intensidade dos deveres de garantia nos diversos niveis da estrutura
hierarquica da empresa, cujo contetido pode variar de forma sensivel, e que ndo pode
ser ignorada pela dogmatica da omissdo, como ja afirmava Schiinemann. A partir desta
distingdo ¢ possivel descrever, de forma um pouco menos genérica, qual a agdo
esperada do garantidor delegante e do garantidor delegado.?!”

s

em fun¢do da maior ou menor proximidade do delegante da realizagdo material da tarefa de risco.’
(ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 159).

215 SILVA SANCHEZ, Deberes de vigilancia y Compliance, p. 103.

216 SARDINHA, O compliance e as repercussées juridicas, p. 147.

U7 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 159/160.
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A despeito da (longa) discussdo tedrica que aborda os deveres integral ou parcialmente
delegados e os possiveis efeitos residuais da garantia penal ao dirigente enquanto garantidor
origindrio, ¢ certo que a descentralizacdo dos setores corporativos de gestdo (incluindo o
departamento de Criminal Compliance) ¢ resultado da andlise acerca da expertise de cada
membro responsavel. Por essa razdo, a individualizacdo posterior de responsabilidades internas
facilita a identificagdo da relacdo de controle com a situacdo fatica ¢ a real assungdo de
competéncias de cada drea da pessoa juridica — circunstancias que fundamentam a posi¢do de
garantidor.*'®

Vale ressaltar que a delegagao de tarefas e fungdes implica o dever de supervisdo apenas
das atividades exclusivas do delegado. Logo, caso o Compliance Officer, delegue as tarefas que
originalmente lhe foram incumbidas a terceiros, o delegante originario (dirigente) ndo tem, em
principio, o dever de supervisionar as atividades dos subordinados ao Officer.?" Isso porque no
ambito das estruturas verticais rege o principio da confian¢a®’, cuja aplicagdo pratica
estabelece, por exemplo, que o dirigente delegante s6 pode confiar no desempenho satisfatorio
das tarefas atribuidas ao CO quando cumprir com seus deveres de escolha adequada, quando o
instruir corretamente, bem como lhe der condi¢des materiais para o exercicio efetivo das tarefas
abrangidas no pelo ambito de competéncia do Officer delegado.

De todo modo, a distribuicdo de fungdes tem por efeito o estabelecimento rigido de
ambitos de competéncia individual, dentro dos quais o eventual garantidor deve cumprir com
seus respectivos deveres?*'. No ambito do programa criminal de integridade, ha de se adiantar
que a posicdo de garante do Compliance Officer ndo pode decorrer automaticamente da

delegacdo da fung¢do de vigilancia inicialmente atribuida ao dirigente, mas sim da possibilidade

218 PINTO; BRENNER. Responsabilizagio de gestores..., p. 416.

219 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 170.

220 Até a década de 80, o principio da confianga foi aplicado tdo somente aos casos envolvendo os ilicitos de
transito automotivo julgados pelo Tribunal Supremo do Império Alemdo a época (Reichsgericht). Apos a
expansdo de sua aplicabilidade em diversas areas distintas (a exemplo do Direito Penal médico e do Direito Penal
econdmico), o principio da confianga se sedimentou na teoria da imputagdo objetiva, ganhando relevantes
concepgoes elaboradas por Giinther Jakobs e Claus Roxin. Respectivamente, as contribuigdes dos autores
utilizavam o principio da confianga como elemento limitador do risco permitido ou como forma de critério geral
de imputacdo (CATELLI, Thales Aporta; SANTOS, José Eduardo Lourenco dos. O principio da confianca e a
teoria da cegueira deliberada: desafios a dilagdo probatoria no processo penal brasileiro contempordneo.
Revista Juridica Luso-Brasileira, Ano 6, n. 5, p. 1943-1973, 2020, p. 1948/1949). Atualmente, no Direito Penal
patrio no &mbito empresarial, o principio da confianca exerce uma funcdo limitadora da imposi¢do de deveres
de garantia (sobretudo nas estruturas verticais de delegacdo), uma vez que estabelece como regra geral a
confianca concreta do gestor sobre os atos de seus subordinados (CAMBRALIA, Fléavia Siqueira. O principio da
confian¢a como critério normativo de imputagdo: delimita¢do de ambitos de responsabilidade penal diante da
conduta incorreta de terceiros. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais, Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, 2015, p. 53).

21 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 171.
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de o resultado ter sido evitado caso tivesse cumprido seu dever de informagao e diagndstico®*
— mais adiante explorado. Nao por outra razao, impera analisar quando a omissao do CO pode
ser considerada penalmente relevante.

Portanto, feitas as necessarias consideragdes sobre a delegagdo da posi¢ao de garantidor
e os derivados deveres de garantia penal ao Compliance Officer, passa-se, finalmente, a analisar

sua responsabilidade penal sob a 6tica da tipicidade no ambito da omissdao impropria.

5 A RESPONSABILIDADE PENAL DO COMPLIANCE OFFICER

5.1 A posicao de garantidor e o dever de agir

Como exaustivamente adiantado, a transferéncia ou a delegacao dos deveres de evitar o
resultado lesivo ao Compliance Officer ndo lhe outorga, de maneira automatica, a posicao de
garantia penal. Contratualmente assumidos apo6s a vislumbrada a necessidade de delegacao
interna da gestdo do Criminal Compliance, os deveres especificos de agir (proprios do
garantidor) sdo circunstancias praticas que se colocam como ponto de partida na analise da
responsabilidade penal do Officer na omissao impropria.

Excepcionalmente em relacdo ao Compliance Officer, o seu dever de garantia surge no
momento de implementacdo do programa de integridade — caso este ainda ndo exista. No
ambito inaugural do Criminal Compliance, a participacgao direta do Officer acaba por estipular
os eventuais deveres que ele ha de cumprir na gestdo do programa. Desde a imposi¢ao de triviais
tarefas como o treinamento de empregados e a instalagdo de um sistema de denuncias (fase
inicial que, inclusive, poderia nem sequer haver no que se falar em controle parcial sobre a
empresa como fonte de perigo®®®) até o acompanhamento integral dos processos internos de
prevengao delitiva, o estabelecimento dos mecanismos que servem de pilar para o departamento
¢ o fundamento fatico-material para a configuragdo, ou ndo, da posi¢ao de garantidor.

Desde ja, ha de se destacar que o dever de agir do Compliance Officer ndo alcanga uma
obrigag¢ao juridico-penal frente ao Estado de reportar as autoridades a pratica de eventual delito
constatado na atividade profissional da empresa em que atua. Isso quer dizer que, no exercicio
de suas fung¢des contratualmente assumidas, o Officer nao tem um dever juridico-penal publico
de denunciar o autor de um crime (enquanto membro da pessoa juridica) as autoridades estatais,

razao pela qual sua omissdo nesse sentido ndo possui qualquer relevancia penal.?**

222 FLORENCIO FILHO; CERESER, Responsabilidade penal do compliance officer.., p. 47.
> ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 225.
224 GOMEZ-ALLER, Posicién De Garante Del Compliance Officer..., p. 187.
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Entre as atribuigdes do seu cargo, estdo as tarefas de promover um ambiente de
conformidade, instar a empresa a cessar condutas ndo conformes, detectar e reportar crimes a
alta dire¢do, nao estando o Officer obrigado a colaborar os 6rgaos de persecucao penal em maior
medida do que qualquer outra pessoa apenas em razao de figurar no cargo ocupado. Em outros
termos, quaisquer que sejam as tarefas que compdem sua posi¢do, estas ndo sdo obrigacdes de
prevengdo de crimes assumidas perante o Estado, mas sim perante a propria pessoa juridica
contratante. Inclusive, alusdes genéricas a deveres de cooperacao com as autoridades contidas
em diretrizes internas do programa de Criminal Compliance sequer sdo suficientes para
fundamentar o referido dever juridico-penal publico.?*

Feita a retromencionada diferenciacdo, em linhas abstratas, perante a pessoa juridica, as
funcdes essenciais dos Compliance Officers se iniciam pela supervisdo e perpassam pelo
gerenciamento (limitado) e pela vigilancia do exercicio corporativo, o que ocorre por
intermédio dos mecanismos proprios do programa implementado a fim de evitar ou reduzir a
pratica de ilicitos penais durante a atividade empresarial. Em assim sendo, para o efetivo
desenvolvimento das ditas fung¢des essenciais, em nosso sentir, ¢ imprescindivel que o Officer
participe ativamente desde a elaboracdo do programa, atuando, em sequéncia, em sua
implementagao e se mantendo na gestdo das diretrizes estipuladas.?*

Por oportuno, se assim for pactuado entre a empresa e o profissional, o dever de garantia
do CO pode se cessar apds a efetiva implementacdo do programa, nas hipoteses em que o
Officer for contratado tdo somente para aplicar sua expertise na elaboragdo das diretrizes que
serdo executadas ao longo do funcionamento do setor de cumprimento corporativo que vise
evitar a pratica de ilicitos penais. Por consequéncia logica, ¢ possivel que o dever de garantia
do CO cesse quando da efetiva implementagdo do programa, se for este o limitado objeto do
contrato formalizado entre a companhia e o profissional.

Assim, as tarefas assumidas pelo Officer podem ter intensidade diversa. Por um lado, as
fungdes podem abranger exclusivamente a estruturagdo e desenvolvimento de um sistema de
Compliance efetivo, formulagdo de codigos de conduta e treinamento de empregados. Por outra
perspectiva, em uma atuacdo mais ampla, as tarefas do CO podem abarcar os deveres de
diagnostico e investigacdo de possiveis praticas criminosas dentro da companhia, bem como de

comunicagdo de eventual suspeita por ele constatada a alta dire¢do.?”’

225 GOMEZ-ALLER, Posicién De Garante Del Compliance Officer..., p. 188/189.

226 LAFUENTE, Alfredo Lifian. La responsabilidad penal del compliance officer. Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi, 2019, p. 21.

22T ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 278.
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Todavia, para os fins deste trabalho, estabelecer-se-a a atuacdo do Compliance Officer
desde a implementagdo até a execugdo (e o acompanhamento) do programa, incluindo o dever
de repassar as informagdes coletadas sobre eventual ilicito verificado aos dirigentes.

Nesse sentido, o contetido e a extensao dos deveres de agir sdo diretamente limitadas
pelo ambito das atividades (assumidas ou delegadas), para as quais servira de indicio o que
dispuserem os documentos de contratagdo, os quais, idealmente, devem determinar as esferas
de operacdo e o objeto de vigilancia, prever o direito de acessar as informacgdes relevantes,
tomar as medidas investigativas necessarias (quando encarregado for), receber e apurar
dentincias, etc.??® Justamente em razdo da natureza contratual estabelecida entre o Compliance
Officer e a companhia que o emprega, entende-se a figura do garantidor que lhe é aplicavel
encontrar previsao legal no art. 13, §2° alinea b, do Coédigo Penal, na medida em que sua
atuacdo decorre de um dever juridico proprio, originado exclusivamente do instrumento
negocial formalizado entre ambas as partes.

A despeito dos deveres efetivamente assumidos em instrumento contratual, a
delimitacdo da responsabilidade do Officer enquanto garantidor exige uma analise pratica de
fungdes concretamente exercidas, principalmente no ambito do fluxo informacional. Em outras
palavras, para além das informagdes que permitem o adequado gerenciamento sobre os riscos
oriundos da atividade empresarial, o CO deve possuir ferramentas concretas que o possibilitem
nao sé identificar eventuais fontes de perigo em cada setor da companhia, mas sobretudo as
prevenir (em uma atuag¢do mais ampla, quando possivel) ou as comunicar a dire¢ao da empresa.

Em face do fundamento formal que concretiza o dever de garantia exigido pela hipotese
do dispositivo legal retromencionado, o dever legal de agir (de prote¢ado indireta e de vigilancia)
¢ atribuido ao Officer sem que ele possuisse originalmente o dever de proteger o bem juridico
ou tampouco tenha criado a fonte de perigo. Logo, a hipdtese em tela pressupde que a entrada
do CO na esfera de responsabilidade seja fatica e real, de maneira a reduzir do dirigente como
garantidor originario as medidas de protecado e vigilancia que lhe eram esperadas.’”

Sem embargo de sua premissa material residir na estipulacdo contratual, a posi¢do de
garantidor ndo pode se limitar as cldusulas insitas ao termo pactuado. Em outras palavras, a
mera designagdo do cargo e a determinac¢do dos deveres do Compliance Officer em elementos
documentais da pessoa juridica ¢ absolutamente insignificante se efetivamente nao se adequar
ao exercicio concreto funcional do profissional. Nessa perspectiva, ndo havendo congruéncia

entre as tarefas e competéncias atribuidas ao Officer e as de fato por ele exercidas, prevalecem

228 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 225.
229 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 167.
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as ultimas. Da mesma forma, ndo sendo o CO titular de deveres formalmente estabelecidos no
contrato formalizado, importardo para sua responsabilidade penal as fung¢des de fato assumidas
e exercidas.?

Dirimida o paradoxo eventualmente constituido entre as fung¢des contratadas e as
efetivamente exercidas, determinadas consideragdes sobre o conteudo dos deveres de agir se
fazem necessarias.

De plano, ha de se registrar certa obscuridade em relacdo a natureza do dever
concretamente assumido pelo Officer. A discussdo exige uma andlise das fungdes que sao
delegadas ao CO, a fim de se dirimir se lhe foi atribuido o poder decisoério de evitar,
concretamente, a pratica de delitos. Se assim ndo o for, estar-se-d4 diante de uma posi¢ao
corporativa que visa tdo somente reportar eventuais denuncias ou meras suspeitas, nao sendo,
contudo, possivel agir para impedir a concretizagdo do resultado tipico.?!

Predominante, a corrente mais restritiva entende o Officer nao possuir a fungao de evitar
a ocorréncia de ilicitos penais, mas tdo somente reportar a alta direg@o sua eventual existéncia.
Assim, no exercicio de seu dever de protecao indireta e vigilancia sobre eventuais transgressoes
a legislagdo penal no ambito da atividade empresarial, o gestor do programa de integridade nao
possui o dever de evitar a pratica de crimes, devendo unicamente coletar o maximo de
informagdes sobre os envolvidos no contexto ilicito e, posteriormente, encaminhar os dados ao
corpo diretivo da pessoa juridica.?*?> Por isso, fala-se em dever de protecdo indireto ¢ nao um
dever de intervengao propriamente dito.

Nesse viés, o papel funcional do Compliance Officer se limita a prestar as informagdes
necessarias a alta direcdo da pessoa juridica sobre o que constatou em sua vigildncia e
diagnosticar, ainda, os riscos mapeados por ocasido do processo de implementagdo do
programa. Portanto, ndo compete ao Officer tomar decisdes ou intervir de forma auténoma para
evitar a pratica de ilicitos. Caso essa fosse sua func¢do, haveria uma nitida confusdo com a
propria figura do dirigente (garantidor origindrio), acarretando ndo s6 um inevitavel conflito de
interesses, mas principalmente desnaturando a propria esséncia do Criminal Compliance.*

Sintetizando, o Compliance Officer

ndo assume uma posi¢do de garantia quanto a prevencdo de crimes que possam ser

cometidos por meio da atividade empresarial. A Unica posi¢do de garantia que o
Compliance Officer poderia ter, se aplicdvel, € interna, ou seja, visa assegurar que o

20 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 169.

1 LAFUENTE, La responsabilidad penal, p. 61.

232 ROBLES PLANAS, Ricardo. Estudos de dogmadtica juridico-penal: fundamentos, teoria do delito e direito
penal economico. 2. ed. Belo Horizonte: Editora D’Pléacido, 2016, p. 252.

233 FLORENCIO FILHO; CERESER, Responsabilidade penal do compliance officer..., p. 46.
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descumprimento das normas que vinculam a organizacao e seus membros nao resulte
em prejuizo para a empresa. Portanto, desde que ndo se trate de casos de associagdo
dolosa a conduta criminosa de terceiros, as possibilidades de imputagdo de
responsabilidade criminal ao Compliance Officer por violagdo de seus deveres sdo
muito limitadas.?3*

Considerando sua clara vantagem informacional, ndo se pode ignorar a posicao juridica
especial do Officer enquanto garantidor. A concentracao exclusiva (e por vezes sigilosa) de
informacdes sensiveis sobre os membros da companhia e as tarefas que internamente lhes sao
atribuidas ¢ fator crucial para a andlise dos riscos intensificados pela propria atividade
empresarial. Se os dados coletados forem comunicados a tempo e modo corretos pelo CO, a
administracdo corporativa podera adotar providéncias necessarias para impedir o resultado
tipico.

Por isso, o dever de garantia penal atribuido ao CO se assenta na possibilidade de o
ilicito penal ndo ocorrer caso o profissional exerga efetivamente o seu dever de identificar os
riscos frente as informagdes custodiadas e repassar os elementos informacionais aos
responsaveis, ndo lhe sendo exigido, portanto, atuar ativa e repressivamente sobre o individuo
que estd na iminéncia de praticar o delito — caso ainda ndo praticado. Logo, a auséncia de um
poder diretivo por parte do Officer ndo afeta sua posi¢cdo de garantidor, mas limita o contetido
do seu dever concreto de agir em fungdo de sua possibilidade juridica de atuacdo.?*’

Em razdo de sua fun¢do se limitar ao mapeamento das fontes de perigo, identificacdo de
possiveis crimes e reporte das informagdes coletadas ao corpo diretivo, o Officer ¢ comumente
denominado de garantidor complementar®® — o que ndo se confunde como o garantidor
secundario. Isso porque, ndo sendo possivel tomar decisdes concretas para evitar o resultado
lesivo, € certo que a impossibilidade juridica de o CO evitar a ocorréncia do resultado ¢ suprida
pela atuacdo posterior dos dirigentes (enquanto garantidores originarios) na execu¢do de
medidas aptas a, de fato, impedir a pratica delitiva no ambito corporativo.

Em sintese, enquanto o Officer assume a posicdo de garantidor responsavel pelo
diagnostico de perigos e fornecimento de informagdes aos dirigentes da empresa, incumbe aos

ultimos adotarem as medidas adequadas para neutralizar o perigo. Assim, somente por meio da

234 Em tradugdo livre “(...) no asume una posiciéon de garantia frente a la evitacion de los delitos que puedan

cometerse a través de la actividad empresarial. La Ginica posicion de garantia que, en su caso, podria ostentar el
compliance officer es de caracter interno, esto es, dirigida a asegurar que del incumplimiento de la normativa
que vincula a la organizacion y a sus miembros no se deriven dafios para la empresa. Por tanto, y siempre y
cuando no estemos ante supuestos de adaptacion dolosa a la conducta criminal de terceros, las posibilidades de
atribuir responsabilidad penal al compliance officer por el incumplimiento de sus funciones son muy reducidas.”
(MONTANER FERNANDEZ. EI criminal compliance desde la perspectiva..., p. 774).

235 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 223.

26 LAFUENTE, La responsabilidad penal, p. 65/65.
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unido das tarefas entre o0 CO e os membros diretivos € que se poderd evitar o resultado tipico —
eis, portanto, o carater indireto de prote¢do do dever de agir do Officer. A divisdo de deveres
de garantidor de vigilancia entre o Officer e alta dire¢ao gera um desempenho cronologicamente
estruturado de cumprimento do dever Ultimo de evitar a ocorréncia do resultado: em um
primeiro momento, incumbe ao CO o atendimento aos deveres de diagnostico e comunicagao;
em um segundo, incumbe aos dirigentes o dever de intervir adotando as medidas adequadas a
prevencdo do ilicito e alcance do resultado tipico.?’

Todavia, ndo basta o preenchimento da posi¢ao de garantidor para se atribuir ao Officer
responsabilidade penal por eventuais ilicitos ocorridos sob o amparo do programa de
integridade por ele implementado e gerido. H4 de se observar, ainda, a omissdo do CO diante
de seu dever de agir para evitar o resultado que lhe incumbia reportar, quando tinha a
possibilidade fatico-real de fazé-lo: o dever especial. Ora, considerando a omissdo impropria
assegurar a equiparagdo da puni¢do as condutas comissivas, o dever de agir para evitar o
resultado ganha especial relevancia.*®

Para tanto, ¢ imprescindivel a andlise individual acerca dos elementos do tipo (objetivo

e subjetivo) em relagdo ao Compliance Officer no exercicio de suas fungdes.

5.2 Demais requisitos da tipicidade objetiva

5.2.1 Situagdo tipica de perigo e resultado

A omissdo penalmente relevante sempre se associa a uma situagao esperada, ou seja, a
expectativa de que algo normalmente deveria acontecer. A intima relagdo entre a normal penal
e o bem juridico faz com que aquela oriente a conduta do individuo de maneira a ndo lesar ou
ameacada este®’. A relevancia da omissao impropria exige uma situagao de perigo para o bem
juridico tutelado e a acdo do agente no sentido esperado.

Logo, a situagdo tipica de perigo (ou risco) € uma fase na qual o resultado ameaca
ocorrer, muito embora ainda possa ser revertido por meio de uma acdo. Trata-se, portanto, de
pressuposto que ativa o dever de agir do garantidor, dever este que ndo ¢ meramente abstrato,

mas estritamente determinado em beneficio daquele bem juridico concretamente ameacado.

T ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 279.

238 A propdsito, merece destaque ndo serem raras as vezes em que o dever objetivo de cuidado e o dever especial
sdo confundem, possibilitando indevidamente, inclusive, a responsabiliza¢cdo penal do Officer tdo somente em
razdo do cargo ocupado, sem, contudo, a presenca de um dever concreto de agir para evitar (apdés o devido
reporte) do resultado. (PINTO; BRENNER. Responsabilizagdo de gestores..., p. 417/418).

239 ZINI, Os crimes omissivos..., p. 161/162.



78

Logo, a configuracao do elemento objetivo do tipo em andlise se d4 com o perigo de ocorréncia
de um resultado, cuja inexisténcia de interferéncia (omissao) conduzira ao resultado tipico.?*

Especificamente em relagdo ao Compliance Olfficer, a situagao tipica de perigo se
configura justamente nas hipoteses em que a atividade empresarial se encontra em perigo, o
que pode ocorrer, por exemplo, por meio de falhas nos mecanismos praticos de prevengao de
crimes previstos no programa de integridade por ele gerido ou mera ineficiéncia no repasse das
informacodes coletadas ao corpo diretivo para que a conduta delitiva fosse impedida. Caso o
pleno funcionamento do Criminal Compliance exima o Officer de exercer seu dever de
vigilancia — eis ndo existiviam ilicitos a serem reportados, ndo haveria no que se falar em
obrigacdo de agir e, consequentemente, estar-se-ia diante de eventual omissao atipica®*!.

Sem embargo da discussdo sobre o cabimento da tentativa nos crimes omissivos
improprios**, a situacdo tipica de perigo ganha especial relevancia na analise sobre o inicio da
acdo reivindicada pelo risco constatado. Nesse contexto, somente se poderia falar em aporte
omissivo penalmente relevante do Compliance Officer a partir do efetivo inicio da consumagao
do crime por algum membro da pessoa juridica (inferior ou superior).

O inicio da conduta criminosa pelo individuo € crucial para o surgimento do dever de
agir por parte do Officer, que deverad ser definido pela estipulacdo prévia de suas fungdes
corporativas no ambito contratual. Antes do inicio da conduta criminosa do terceiro, eventual
omissdao do CO nao adquire relevancia penal, por se tratar de ato preparatorio impunivel. Este
aporte impunivel, caso ndo constatado, poderia até ser eventualmente considerado mero
descumprimento de um dever de vigilancia por parte do Officer — o que, inclusive, geraria tdao

somente eventual responsabilidade a titulo de culpa, em regra. Todavia, sem o exame sobre 0s

240 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 240.

241 ROXIN, Derecho penal: parte general - tomo I1..., p. 785.

242 Nio a toa, em razio da complexidade da discussdo, Felipe Campana brilhantemente dedicou uma obra exclusiva
ao estudo da tentativa na omissdo impropria. Nas palavras do autor, a lacuna (ou deficiéncia) doutrinaria sobre
0 tema se assenta justamente porque “(...) a dogmadtica dos crimes omissivos improprios se preocupa com a
possibilidade de se atribuir determinado resultado lesivo ou perigoso a uma realizagdo delitiva omissiva, mais
especificamente, pde em foco a existéncia ou ndo de uma relagdo de causalidade entre a omissdo e o resultado
e se o cumprimento do dever de agir teria evitado o resultado lesivo. Ocorre que, a demasiada aten¢do com o
resultado e o seu desvalor penal pode redundar no risco de se assentar toda a fundamentagdo da
responsabilidade penal omissiva impropria no ex post, isto ¢, no que aconteceu apos a realizacdo delitiva. Em
outras palavras, sera o resultado o fundamento para a responsabilizagdo penal por omissdo impropria.
Consequéncia disso, se o resultado ndo ocorrer, o omitente nunca sera responsabilizado e, ao revés, sempre o
serd, caso ocorra o resultado imputdvel. Portanto, perguntar-se sobre a responsabilidade penal por tentativa
nos crimes omissivos representa também uma contribui¢do para que se apresente um fundamento para a
responsabilidade penal por omissdao impropria independentemente do resultado, mas sim baseada no momento
em que o omitente realizou a conduta (ex ante) e ndo com o que aconteceu posteriormente (ex post)”.
(CAMPANA, 4 tentativa..., p. 22/23).
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demais pressupostos do tipo, ndo haveria no que se falar, de plano, em omissdo penalmente
relevante.*?

Portanto, afirmada a posi¢ao de garantidor do Officer e constituida a situagao tipica que
aciona o seu dever de agir em contribuir com as necessarias intervengdes subsequentes (pelos
dirigentes) que buscam evitar o resultado, os contornos de seu dever de garantidor sdo

fornecidos pela possibilidade fisico-real (e juridica) de agir, a seguir explorada.

5.2.2 Omissdo da conduta determinada, apesar da capacidade fisico-real (e juridica) de agir

Para além do dever, o agente tem que poder agir, dentro das condi¢gdes que lhe eram
possiveis naquele determinado contexto em concreto’*!. Nao se pode obrigar ninguém a agir
sem que tenha a possibilidade pessoal de fazé-lo e esta esta condicionada a modalidade de
conduta tipica a que se refere, justamente porque inexiste uma omissao em si, sendo omissao
de uma agdo determinada®®.

Nio se limita a possibilidade de agir exclusivamente ao ambito fisico. E preciso que o
individuo esteja, ainda, em plenas condigdes psicointelectuais de realizar a agdo mandada pela
norma. Trata-se, pois, de pressuposto preenchido por dois elementos distintos. O primeiro diz
respeito ao 6bvio limite fisico de atuacdo, cuja andlise ocorre por intermédio de um juizo
hipotético que busca examinar se a a¢do exigida teria efetivamente impedido a lesdo ao bem
juridico. Nao por outra razdo, o segundo elemento se materializa no ambito intelectual,
reclamando do agente ndo s6 o conhecimento da tipicidade enquanto consciéncia concreta da
acao requerida pela norma mandamental — o que ndo se confunde com elemento do dolo, mas
sobretudo dos meios praticos aptos e disponiveis em seu leque de atuacdo para realizar a
conduta esperada.?*®*¥

Consagrada no art. 13, §2°, do Codigo Penal brasileiro®®, a exigéncia da capacidade de
agir ¢ prevista nos elementos normativos da propria diccdo do texto legal, condicionando a

relevancia da omiss@o nas hipdteses em que o individuo “devia” e “podia” agir para evitar o

243 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 244.

244 ANDRADE, Critérios de imputagdo..., p. 120.

245 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 337.

246 COSTA, Os crimes omissivos..., p. 103/104.

24T BACIGALUPO, Enrique. Delitos impropios de omision. Buenos Aires: Pannedille, 1969, p. 125.

248 Sobre os elementos normativos “devia” e “podia” previstos no texto legal do dispositivo em voga, ¢é interessante
a critica de Juarez Cirino que afirma a redacao do artigo ser “defeituosa”, considerando que “primeiro, o dever
pressupde o poder de agir e, portanto, a ordem dos verbos estaria invertida; segundo, o dever juridico de agir
é um conceito normativo fundado na realidade concreta do poder ou capacidade de agir e, portanto, a referéncia
ao dever seria desnecessaria”. (SANTOS, Juarez Cirino dos. 4 moderna teoria do fato punivel. 4* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 133)
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resultado. Do simples exame do referido dispositivo, constata-se que se trata de barreira que
impede que o individuo aja para além de sua propria aptidao (fisica e psicointelectual)?®, de
modo a legalmente vedar a imposi¢do de deveres faticamente impraticaveis ao garantidor, por
exemplo?°.

Precisamente em relacdo ao Compliance Olfficer, a discussdo sobre sua capacidade
psicofisica de agir ganha destaque quando confrontada com os limites funcionais de atua¢do na
atividade empresarial sob uma perspectiva juridica, razdo pela qual ha de se averiguar a
autonomia que lhe ¢ concedida para gerir o programa de integridade e, especialmente, sua
subordina¢do ao corpo diretivo da companhia como possivel obstidculo ao seu exercicio
profissional®*!. Explica-se.

Para que exer¢a com exceléncia seu dever de agir, o Officer deve dispor de todos os
mecanismos necessarios previstos no escopo do programa de integridade que o permitam
repassar as informagdes adequadas sobre o ilicito penal por ele constatado a alta administragao.
Nao a toa, comumente utilizados pelo CO, os canais de comunicagdo visam compensar
parcialmente os limites naturais do fluxo de informacdes, cujo alcance ¢ restrito a percepcao
individual da pratica de crimes dentro da companhia. Nao bastasse, a despeito de sua extensao
¢ anonimato, os instrumentos de comunicagdo interna nao alcangam, de maneira absoluta, os
casos em que a fragmentagdo da informagao (especialmente a técnica) e a falta de coordenagao
na transmissdo dos diversos elementos debilitem o repasse do fluxo aos 6rgaos de decisdo®? —
deficiéncia informacional por vezes causadas pela propria direg¢do (dolosamente ou ndo).

E evidente, pois, que, para que os dirigentes possam intervir na situacio de perigo criada
por outros integrantes da empresa — incluindo seus pares, o pleno conhecimento das
circunstancias tipicas do ilicito é imprescindivel para a tomada correta de decisdes®?. Logo,
enquanto garantidor responsavel pela coleta (e posterior repasse) das ditas circunstancias a
administragdo, o Officer deve possuir autonomia concreta na averiguagdo especifica da
atividade empresarial nos diversos setores da empresa, o que alcanga nao s6 o fluxo

institucional de informagdes sobre os processos internos adotados, mas principalmente os dados

249 KAUFMANN. Dogmadtica de los delitos de omision..., p. 48.

230 COSTA, Os crimes omissivos..., p. 102.

251 Embora o cargo de Compliance Officer possa assumido internamente por um individuo da alta diregdo da
companhia (seja por reducdo de custos, seja por experiéncia), estabeleceu-se neste trabalho que a funcdo ¢
exclusivamente exercida por um profissional externo contratado para tanto. Nesse sentido, cf. ESTELLITA,
Responsabilidade penal..., p. 215/225, cujo trabalho explora as quatro possibilidades principais de conformar a
funcdo do encarregado de vigilancia, as quais, por suas diferencas, apontam também para respostas
possivelmente diversas quanto a questdo de sua posi¢ao de garantidor.

22 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 244.

253 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 289.
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pessoais dos membros, ressalvadas as normas estabelecidas pela Lei Geral de Prote¢do de
Dados (LGPD)»*%5,

Nessa perspectiva, considerando que o profissional ndo possui autonomia efetiva para
decidir como confrontar a violagao de dispositivos penais no curso das atividades da empresa
e tampouco exerce uma fun¢do de garantia que o obrigue a prevenir crimes cometidos por
membros da companhia, embora complexa, a solugdo mais coerente seria impedir que lhe fosse
atribuida responsabilidade criminal, ainda que participativa, pela omissdo na prevengao de
crimes cometidos na atividade empresarial. Ora, de fato, o papel do Officer em uma empresa
moderna e estruturalmente complexa consiste em supervisionar o sistema de conformidade e
manter a alta administracao informada sobre ele. E este ¢ um servigco que a alta administragao
necessita para exercer seus deveres de controle no ambito organizacional.?¢

A despeito de excepcional, a solucdo acima proposta evidencia ser absolutamente
fundamental conceder ao Officer a integralidade do fluxo informacional que o permita atuar, de
maneira autbnoma e imparcial, na conducao dos mecanismos de deteccao de ilicitos, sobretudo
aqueles que se destinam a impedir eventual atribuicao de responsabilidade penal aos proprios
dirigentes enquanto garantidores originarios. Assim, embora formalmente subordinado a alta
dire¢do da empresa, o Officer deve dispor de todos os meios para desempenhar suas fungdes,
uma vez que sua principal atividade ¢ identificar a pratica de eventuais ilicitos penais, inclusive
aqueles cometidos por membros da propria alta gestdo. Eis o paradoxo entre sua autonomia e

subordinagao interna.

254 Inclusive, ndo sdo raras as vezes em que o Compliance Officer assume a fungido de Data Protection Officer

(DPO). No Brasil, o DPO ¢ o profissional responsavel por garantir que a pessoa juridica atue em conformidade
com a LGPD e fomente a governanga corporativa, desempenhando um papel intermediador, por exemplo, entre
a empresa, os titulares dos dados e os 6rgdos regulatorios. Em seu texto legal, a LGPD faz alusdo ao DPO em
seu artigo 41 (e paragrafos), cujo texto estabelece que “o controlador devera indicar encarregado pelo
tratamento de dados pessoais”, para além de indicar taxativamente as atividades a serem desempenhadas pelo
profissional, as quais muito se assemelham (respeitadas as particularidades de cada area) com as do CO: T -
aceitar reclamagoes e comunicagoes dos titulares, prestar esclarecimentos e adotar providéncias, I - receber
comunicagdes da autoridade nacional e adotar providéncias, Il - orientar os funcionarios e os contratados da
entidade a respeito das prdticas a serem tomadas em relagcdo a prote¢do de dados pessoais, e IV - executar as
demais atribuicoes determinadas pelo controlador ou estabelecidas em normas complementares.” (BRASIL.
Autoridade Nacional de Protegdo de Dados. Guia orientativo: Atuagdo do encarregado pelo tratamento de dados
pessoais. Brasilia: ANPD, dezembro 2024).

255 Vale lembrar que as fungdes contratualmente assumidas ndo se confundem com as efetivamente exercidas. Isso
quer dizer que a simples estipulagdo do ambito de competéncias do Officer nos registros oficiais da pessoa
juridica sera irrelevante se ndo corresponder ao seu exercicio fatico concreto na gestdo do programa de
integridade. Para fins de responsabilidade penal, mais valerd o exercicio de fato do que a designacdo em
documentos societarios ou no contrato de trabalho formalizado entre a empresa e o CO. Dessa forma, o
Compliance Officer “laranja”, que nunca assumiu efetivamente, no aspecto pratico, as fungdes que o permitam
exercer os deveres de vigilancia oriundos da delegacao das fungdes preventivas pelo dirigente (e o controle sobre
0s perigos que emanam da empresa), ndo assume a posicdo de garantidor. (ESTELLITA, Responsabilidade
penal...,p. 132/133).

25 MONTANER FERNANDEZ. El criminal compliance desde la perspectiva..., p. 770.
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Caso 0 CO se depare com praticas criminosas realizadas por membros diretivos, a plena
autonomia para investigar e relatar essas irregularidades ¢ essencial. Isso garante que a
organizacao tenha mecanismos de controle internos capazes de detectar problemas em qualquer
nivel hierarquico, sem que a presenga de dirigentes possa obstruir o processo de identificagao
e repasse das informagdes. Todavia, como visto, em que pese o Officer deva possuir plena
liberdade apuratoria, ndo se ignora ele se enquadrar em um posicao hierarquicamente inferior
aos membros da alta administracgao.

Isso significa que, em ultima instancia, o Officer precisa comunicar as circunstancia
ilicitas detectadas ao corpo diretivo para que as medidas preventivas (ou corretivas) sejam
adotadas. No entanto, a subordinagdo hierdrquica ndo implica em auséncia de autonomia
funcional nem responsabilizagdo automatica pela ocorréncia de delitos na empresa,
especialmente se ele tiver cumprido o dever de informar a alta direcdo conforme suas
atribuicdes lhe exigiam. Nao por outro motivo, o CO precisa ter a liberdade de reportar suas
constatagdes sem qualquer interferéncia, mesmo nos casos em que membros da alta gestao estao
envolvidos na situagdo tipica constatada. Se o Officer cumprir diligentemente seu dever legal
de identificar e reportar a pratica de infragdes, a acdo que lhe era exigida serd satisfeita.

Na eventualidade de a alta direcdo decidir, por qualquer motivo, ndo adotar as
providéncias preventivas ou corretivas necessarias, ndo ha no que se falar em atribuicao de
responsabilidade penal ao Compliance Officer por conduta omissiva (dolosa ou culposa) de
terceiro. Isso porque, salvo se detentor de poderes executivos e real capacidade de evitar a
pratica do ilicito, o Officer exerce um papel exclusivo de rastreio € comunicag¢ao, ndo sendo o
principal garantidor para evitar o resultado lesivo, fungdo tipicamente exercida pelos dirigentes
da pessoa juridica.

A guisa de conclusio, somente os detentores de poder decisorio (estratégicos ou
operacionais) devem ter contra si imputacao de responsabilidade penal por crimes corporativos,
justamente por serem os unicos individuos que podem demonstrar, ou ndo, a razao pela qual o
delito possa ter sido cometido em caso de eventual omissdao. Em muitos casos, e além daqueles
em que a atividade criminosa decorre do proprio 6rgao de administragdo da empresa, o polo
passivo dos procedimentos criminais no ambito empresarial ¢ preenchido pelos proprios
dirigentes. Assim, a menos que o Officer centralize toda a supervisdo de conformidade
regulatéria na empresa (com poderes decisorios autonomos, inclusive quanto a medidas

corretivas) e detenha, além disso, o monopdlio das informagdes de conformidade, ndo ha outra
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opcdo a ndo ser excluir sua potencial responsabilidade criminal por ndo ter prevenido crimes
cometidos durante o exercicio da atividade empresarial.?*’

Sem embargo da (extensa) discussao sobre as nuances que distinguem a autonomia do
Officer em sua atuagao profissional em detrimento de sua subordinagao aos dirigentes, certo ¢
que em ambitos com competéncias individuais juridicamente reguladas (por lei, contrato ou
outro instrumento com forga legal tal como o estatuto da empresa), o contetido do dever
concreto de agir ¢ normativamente delimitado e estabelece concretamente a possibilidade
juridica de agir do CO como garantidor e, portanto, o que dele ¢ juridicamente esperado e qual
¢ o seu dever concreto de agir. Trata-se, pois, de uma afericdo concreta a partir da estruturagao
e regulacdo da empresa, cuja conclusdo sobre a possibilidade juridica de agir diz respeito a
determinagdo do contetido do dever concreto do garantidor. Justamente por essa razdo, tragar
um paralelo na andlise pratica das fungdes efetivamente exercidas (¢ ndo as meramente
contratadas) e os limites da autonomia do Officer se mostra imprescindivel no exame da
relevancia penal da omissao.>*

Sobre a distin¢do entre possibilidade juridica de agir e capacidade fisico-real da acao,
adaptar-se-4 um exemplo utilizado por Estellita em sua classica obra sobre o tema. Ajustando o
contexto ilustrativo trazido pela autora ao presente trabalho, tem-se o caso de um Compliance
Officer que s6 detém a possibilidade juridica de acionar a administragdo da companhia, mas
nao possui efetivamente a competéncia de demitir um encarregado, sendo, portanto, apenas a
primeira conduta dele esperada (seu dever de agir). Mas isto tampouco ¢ suficiente para afirmar
a relevancia de sua eventual omissdo, pois ainda ¢ necessario analisar a capacidade fisico-real
de fazé-lo. Imagine-se, entdo, que logo apds tomar ciéncia da iminéncia da pratica criminosa
pelo empregado e, afobado para logo chegar a empresa a fim de comunicar a alta direcao,
sofresse o Officer um enfarte que o impossibilitasse de cumprir seu dever concreto a tempo.
Estar-se-ia, entdo, diante de um garantidor, com possibilidade juridica de agir para evitar o
resultado, ao qual faltou capacidade fisico-real de agir. Portanto, haveria uma omissao
penalmente irrelevante.?’

Por fim e com base no acima exposto, no que tange ao pressuposto objetivo do tipo em
voga, a omissdo do Compliance Officer s seré relevante quando o profissional omitir uma

especifica a¢do juridicamente esperada (dever de agir), em que pese sua capacidade juridica e

257 MONTANER FERNANDEZ. El criminal compliance desde la perspectiva..., p. T14.

238 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 248/249.

239 Cf. ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 249, para dirimir os exemplos trazidos pela autora sobre a
distingdo pratica entre os trés elementos da omissdo penalmente relevante: posi¢do de garantidor, possibilidade
juridica de agir e capacidade fisico-real de agao.
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fisico-real de pratica-la. Sem a identificacdo concreta da conduta omitida enquanto garantidor,
das especificidades subjetivas de sua autonomia frente a sua subordinacdo aos dirigentes e,
principalmente, de suas funcdes efetivamente praticadas, ndo ha no que se falar em
responsabilizacdo penal por crime omissivo improprio.

Independentemente do grau e quantidade de acdes determinadas juridicamente
esperadas do Officer, todas devem ser identificadas e descritas, pois sem essa delimitagdo nem
mesmo serd possivel a ulterior analise do nexo de causalidade. E mais, os elementos objetivos
do tipo até entdo analisados (posi¢do de garante, situagdo tipica e a capacidade fisico-cognitiva
de agir) devem ser acompanhados do nexo de causalidade normativo verificado a partir da
violag¢do de um dever, analise que ocorre por intermédio da teoria da imputagdo objetiva.

Ainda que se formalize a posi¢@o de garante do Officer e se afirme sua capacidade fisico-
real de realizar a conduta que lhe era exigida diante da cognoscibilidade de uma situacao tipica,
sua responsabilidade penal encontra Obice inafastavel ainda sob o enfoque da tipicidade

objetiva: o juizo de causalidade e a imputag@o objetiva do resultado®® — a seguir analisados.

5.2.3 Nexo de causalidade e imputagdo objetiva do resultado

Ao contrario dos crimes comissivos, na omissao, a a¢ao juridicamente exigida ndo foi
praticada, ndo havendo, assim, um ponto de apoio naturalistico, pré-determinado, para formular
o processo de exclusdo hipotética, exigido pela formula do conditio sine qua non prevista no
art. 13, §2° do Codigo Penal. Nos crimes omissivos, hd a necessidade de um esforgo prévio
adicional na determinagdo da acdo juridicamente exigida, pois € ela que tem de ser apta a
eliminar a ocorréncia do resultado concreto quando incluida hipoteticamente no curso causal

para que, entdo, se possa afirmar o nexo de causalidade.?®'*2

260 NASCIMENTO, Philippe Alves do. O papel do compliance officer e a relevincia penal da omissdo. 2018.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, p. 339.

261 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 253.

262 “Com efeito, em face da norma penal, para que exista a causalidade na omissdo imprdpria, para além da
responsabilidade do sujeito de garantir a ndo ocorréncia do resultado (que é atribuida a ele por um dever legal
de impedir o referido resultado, ou por um dever de impedimento assumido voluntariamente, ou ainda porque
com o seu comportamento anterior o sujeito criou o risco da ocorréncia do resultado) deve se fazer um juizo de
exigibilidade. Isto se da por conta de ser somente relevante e desvalorada pelo Direito Penal a responsabilidade
de impedir o resultado se o sujeito devia e podia agir, conforme estd expressado nos signos linguisticos do
pardgrafo segundo citado (...) Destarte, a matéria da proibi¢do dos crimes omissivos improprios é produto da
interpretagdo sistematica do tipo comissivo com a regra da causalidade ora citada, delimitada por um juizo de
desvalor, traduzido na exigibilidade.” (BRANDAO, Claudio; SIQUEIRA, Leonardo. Antecipagdo da
censurabilidade da culpa em razdo da imputagdo do resultado omissivo. o enquadramento penal da omissdo e
a fungdo da exigibilidade no Codigo Penal brasileiro. In: Catolica Law Review. Lisboa. V. 1, n. 3, p. 43-70,
2017, p. 48).
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Nesse sentido, a teoria da condi¢do, adotada no Cddigo Penal, quando aplicada a
omissdo, ndo funciona de maneira correta, uma vez que, como qualquer outra teoria da
causalidade, trata-se de mera hipétese ¢ ndo certeza®. Em razao disso, diferentemente da
comissao, ao invés de se suprimir a agdo realizada para averiguar se, com isso, desaparece o
resultado tipico, deve ser acrescentada hipoteticamente a agcdo esperada para se concluir se ela
teria evitado o resultado tipico com probabilidade proxima da seguranga ou da certeza®*.

No ambito omissivo, varias sdo as propostas doutrinarias formuladas que buscam sanar
a insuficiente aplicagdo da teoria da condi¢do na omissdo em sua modalidade impropria®®, as
quais nao serdo aprofundadas neste trabalho considerando seu especifico objeto de estudo. Nao
obstante, como ja exposto, a doutrina patria majoritaria acolheu a chamada teoria da
causalidade funcional, formulada por Juarez Tavares*®.

Essencialmente, Tavares buscou atribuir a causalidade omissiva ao ambito
mandamental, considerando que a prépria omissao depende necessariamente de uma norma
mandamental. Assim, da propria norma que determina o dever de agir do agente, extraem-se o
nexo de causalidade e os limites do que sera efetivamente mandado, para além do sentido da
atividade exigida para evitar a lesdo ao bem juridico. Uma vez compreendidos, os elementos da
acdo exigida (como parte de um processo comunicativo) se estendem aos seus destinatarios
como objetos referenciais para sua conduta, em uma vinculagdo ao mundo da vida, a fim de se

evitar que os enunciados de imputacdo decorram exclusivamente de juizos hipotéticos. Em

263 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 353.

264 NASCIMENTO, O papel do compliance officer..., p. 339.

265 Tentando interpretar a mengido expressdo a omissdo prevista no texto legal do art. 13, caput, do codex penal
brasileiro, Juarez Tavares afirma criticamente que ¢ irrelevante ‘“reproduzir toda a discussdo em torno da
Justificativa dessa norma. O importante é assinalar que, empiricamente, estd demonstrado que a omissdo ndo
pode constituir uma causa. (...) O primeiro ponto a ser discutido diz respeito a questdo da relagdo logica entre
o critério de eliminagdo hipotética e a omissdo. Segundo esse critério, determinante para afirmar que a omissao
constitua causa de um resultado serd concluir que sem ela o resultado ndo teria ocorrido. Aqui reside o
problema. Como se pode afirmar que sem uma inatividade o resultado ndo teria ocorrido? Ou seja, como se
pode afirmar que um “nada” é de tal forma influente, que pode produzir um resultado empirico? A subsistir a
regra da teoria da condigdo, a conclusdo elementar é de que a causalidade na omissdo nada mais é do que o
produto de um simples enunciado argumentativo, tecido para inclui-la no ambito de punibilidade dos delitos
comissivos.” (TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 352). Ainda em sua obra, Tavares bem explicita as
diversas posigdes doutrinarias sobre o aplicabilidade da causalidade no ambito omissivo, Cf. TAVARES, Teoria
dos crimes omissivos, p. 349/351. No mesmo sentido é o estudo sintetizado de ROCHA, A4 relagdo de
causalidade..., p. 159/166.

266 Além de Tavares, Ernst-Joachim Lampe elaborou sua propria proposta de teoria da causalidade funcional.
Segundo Lampe, a causalidade funcional aborda uma abordagem das circunstancias e fundamentos da censura
imposta ao injusto. Logo, trata-se de uma limitacdo da causalidade ao exame do elemento subjetivo, cuja
orientagdo ¢ dirigida pela manifestacdo da vontade do agente (dolosa ou culposa). Logo, a relacdo causal
vincularia o comportamento do individuo ao préprio resultado, considerando que a causalidade funcional é
configurada pelo nexo entre o comportamento e a sua propria consequéncia frente ao elemento subjetivo do
agente, ndo se tratando, portanto, de mera relagdo factual de causa e efeito (como no mundo externo). Cf.
ROCHA, 4 relacdo de causalidade..., p. 94/98.
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outras palavras, somente o confronto entre o que elemento mandamental define e impde (de um
lado) e a realidade empirica (de outro) € possivel elucidar se a¢ao devida era ou ndo causa do
resultado.?®’

Respeitado o posicionamento contrario que lhe critica®®®, a teoria da causalidade
funcional conclui corretamente que a analise causal € prévia a analise da imputacdo. Partindo
dessa premissa, o que se tem ¢ que o juizo a ser realizado deve se desvincular, por ora, dos
critérios normativos que se traduzem na diminui¢do do risco ou na evitacdo do resultado,
deixando-os para momento posterior, apos a constatagdo da causalidade?®. Embora o legislador
tenha adotado a teoria da condicdo, ha de se reiterar que a causalidade funcional contribui para

a identificacdo do que

possa constituir uma conditio sine qua non do resultado, partindo de que essa condi¢ao
devera estar referida a um aspecto empirico, como também a um aspecto normativo,
de determinagdo de sentido da propria atividade devida. Somente sob esses dois
parametros sera possivel interpretar o disposto no art. 13 do Coédigo Penal. Uma vez
eliminada essa relagdo entre os aspectos empiricos e normativos, de um lado, ¢ o
resultado provavel, nos limites da certeza, de outro, poder-se-a dizer que a omissdo
ndo foram uma condi¢do causal do resultado.?”®

De todo modo, ¢ indubitavel que a causalidade ndo se confunde com a figura propria
do garantidor, uma vez que, enquanto aquela guarda relagdo com o desvalor do resultado, esta

ultima se refere ao desvalor da conduta — no dmbito do dever de agir do agente. E mais, o

267 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 353.

268 Em sintese, o posicionamento contrario a teoria de Tavares reside no fato de ele “atrelar a causalidade da
omissdo a um juizo normativo-empirico em que sua auséncia se comprova “quando a exigéncia da acdo devida
ndo possa orientar a conduta do sujeito, com base no critério da probabilidade nos limites da certeza diante do
resultado e da lesdo ao bem juridico” acaba por al¢car a um mesmo patamar, diferentemente do que o proprio
autor tenta aduzir, o empirico da causalidade ao seu normativo. Em outras palavras o que se tem é que a formula
idealizada pelo autor afirma que causal serd a omissdo da agdo devida que, seja sob uma perspectiva ex ante,
seja por uma Optica ex post, diante da realidade fatica apareceria como a solug¢do capaz de impedir a
consecugdo do resultado obtido. Ademais, ao rechacar a ideia da diminui¢do do risco, Tavares afirma que essa
teoria nada tem a ver com causalidade, mas com os limites da posi¢do de garantidor, misturando o desvalor da
acdo com o desvalor do resultado.” (ANDRADE, Critérios de imputagdo..., p. 132). Em sentido analogo,
trazendo questionamentos criticos, € a ligdo no sentido de que “conquanto possam ser consideradas sedutoras,
as teoria da causalidade funcional esbarram em algumas dificuldades. No tocante a fundamentagdo da teoria,
¢é questionavel se o Direito Penal precisa de um conceito proprio de causalidade, isto ¢, de um conceito que seja
distinto daquele empregado pela teoria da ciéncia. Ndo se discute a possibilidade de ser elaborado conceito
proprio concernente a relagdo de causalidade no ambito da teoria do crime, mas a efetiva necessidade de tal
constru¢do. Em outras palavras: é imprescindivel que o Direito Penal tenha um conceito proprio de relagdo de
causalidade ou é conveniente que trabalhe com o conceito de causalidade da teoria da ciéncia? Nao se pode
perder de vista, na solu¢do dessa questdo, que a causalidade é categoria epistemologica que pertence a teoria
da ciéncia e ndo apenas ao Direito Penal.” (ROCHA, 4 relacdo de causalidade..., p. 104).

269 ANDRADE, Critérios de imputagdo..., p. 132.

20 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 355.
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desvalor da conduta ¢ analisado segundo uma perspectiva ex ante, ao passo que o desvalor do
resultado ¢ avaliado em uma perspectiva ex post.”’!

Verificada a relagdo causal, passa-se a analise da relevancia da omissao na ocorréncia
do resultado. E, por sua vez, por meio da imputagdo objetiva, apura-se a possibilidade de o
resultado tipico ser atribuivel ao agente. Assim, em sintese, a imputacdo objetiva enuncia o
conjunto de pressupostos que fazem de uma causa¢do uma causagdo objetivamente tipica; e
estes pressupostos sdo a criagdo de um risco juridicamente desaprovado e a realizacao deste
risco no resultado®”?.

Respeitadas as particularidades proprias, a literatura se beneficia dos critérios de
imputacdo objetiva utilizados nos delitos comissivos para aplicar-lhes aos crimes omissivos
improprios. Considerando a inexisténcia de um efetivo apoio naturalistico no ambito omissivo,
para que o resultado seja atribuido ao agente sob uma 6tica objetiva, a identificagdo do risco no
referido resultado se torna imprescindivel?”, ndo satisfazendo, assim, a manutenc¢do do risco
proibido ou sua conversao em um risco permitido.

Duas sdo as teorias que se dedicaram a esclarecer se a conduta omitida deveria ter
efetivamente evitado o resultado com uma probabilidade proxima da certeza ou se a mera
realizacdo da agdo exigida seria suficiente para, concretamente, diminuir o risco de ocorréncia
do resultado: a teoria da evitabilidade e a da diminuicdo do risco. A controvérsia entre as teorias

reside, objetivamente, na impossibilidade de

decidir com absoluta certeza se a acdo omitida teria impedido o resultado. Trata-se de
um juizo hipotético inevitavelmente sujeito a uma margem de erro. A doutrina
dominante, portanto, contenta-se com a observa¢do de que a pratica da conduta
adequada teria evitado o resultado com uma "probabilidade beirando a certeza". Outro
segmento doutrinario considera necessario e suficiente que a interposi¢do da agdo
esperada certamente teria significado um aumento nas possibilidades de evitar o
resultado (certa reducdo do risco).?’*

Vejamos, portanto, brevemente cada uma.
A teoria da evitabilidade se assenta em um conceito negativo de agdo, de modo que a
conduta seria, portanto, a evitavel ndo evitagdo de um resultado em posi¢dao de garantia ou a

realizacdo de um resultado evitavel?’>. Assim, para a imputacdo objetiva, ¢ necessaria a

21 ROCHA, A4 relagéo de causalidade...,p. 172.

272 GRECO, Problemas de causalidade..., p. 22.

273 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissdo imprépria, p. 20.

274 Tradugdo livre de MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: parte general. 9 ed. Barcelona: Reppertor, 2011, p.
337.

275 Se referindo aos conceitos diversos de agdo com base na evitabilidade estipulados por Herzberg e Jakobs, cf.
TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 239.
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realizacdo de uma agdo determinada que pudesse ter evitado o resultado com uma probabilidade
proxima da certeza?’®. Logo, o resultado so poderia ser imputado ao individuo se a agdo omitida
tivesse o impedido com uma altissima probabilidade, com uma probabilidade de grau maximo,
com uma probabilidade préxima da certeza ou praticamente com seguranga®’’.

Embora dominante®”®, a teoria da evitabilidade coleciona certas criticas. Em primeiro
lugar, aquelas que condenam o exercicio de futurologia afirmam ser impossivel prever,
concretamente, que a conduta realizada pudesse evitar o resultado com probabilidade proxima
da certeza. Em segundo plano, sdo os criticos que ponderam que a prevaléncia da teoria exigiria
a estipulagdo de prioridade de protegdo entre os bens juridicos, de maneira a permitir que bens
juridicos permanegam desprotegidos precisamente nas ocasides em que mais necessitem de
tutela.?”

Para além dos apontamentos criticos acima, ha outro ponto de oposicdo a teoria da
evitabilidade. Considerando a exegese do art. 13, §2°, do Codigo Penal brasileiro, exigir do
garantidor tdo somente um especial dever de agir — e ndo um dever concreto de evitar o
resultado, nao se pode impor, portanto, que a agdo omitida que era devida evite a ocorréncia do
resultado com uma elevada probabilidade que se aproxima da certeza. Em outras palavras,
sendo normativamente exigido um comportamento, ainda que com o propoésito de evitar a
ocorréncia do resultado tipico, basta que sua efetivacdo mitigue o risco ao bem juridico tutelado
e ndo evite o resultado propriamente dito.

Em contrapartida as suas criticas, a seguranca na premissa de evitagdo do resultado na
teoria da evitabilidade se ampara no principio do in dubio pro reo, considerando que se houver
davida quanto a evitagdo do resultado em razao da agdo omitida, ndo ha no que se falar em
imputagdo do resultado a omissao®*’. O juizo de probabilidade nos limites da certeza, exigido
para configuragdo da teoria da evitabilidade, reside em um indice entre 98% e 99% de chances
de que o evento ocorra. Previamente a conclusdo se a a¢do devida impediria o resultado com
probabilidades nos limites da certeza, hd de se submeter o julgamento final hd um processo
normativo de avaliacdo, de forma a evitar que o tnico fundamento conclusivo sobre a relagao

entre antecedente e consequente se torne uma decisdo meramente estatistica.?®!

276 MIR PUIG, Derecho penal: parte general..,p. 337.

277 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. La causalidad en la omision impropia y la llamada "omision por comision".
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. LIII, p. 29-132, 2000, p. 49.

278 ROXIN, Derecho penal: parte general - tomo II..., p. 772.

279 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 253.

280 BACIGALUPO, Enrique. Manual de derecho penal: parte general. Bogota: Temis, 1996, p. 230.

8L TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 377.
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Por seu turno, minoritaria, a teoria da diminui¢ao do risco visa solucionar a imputacao
objetiva do resultado ao comportamento omissivo com base em uma analise se a agdo esperada
pudesse diminuir o perigo que visa lesar o bem juridico?®?. Ao contrario da probabilidade
proxima da certeza sustentada pela teoria da evitabilidade, a teoria da diminui¢do do risco se
contenta com a mera cria¢ao de uma chance de salvamento do bem juridico®®’.

Apesar de inicialmente desenvolvida para incidir nos delitos comissivos, a teoria do
incremento do risco se estende ao ambito omissivo impréprio, cuja adaptada base teodrica
permite a imputagdo do resultado ao omitente nas hipoteses em que sua (nao realizada) agao
pudesse possivelmente (e ndo provavelmente) evitar o resultado®®. Para imputacdo do
resultado, basta ser provavel ou possivel que o comportamento alternativo conforme ao direito
evitasse o resultado. Caso ndo criada uma chance de salvamento do bem juridico em caso de
o risco ser mantido, poder-se-ia, em um exame ex anfe, responsabilizar o agente
criminalmente.?%

Considerando a repressdo punitiva do Estado se relacionar diretamente com o resultado
enquanto elemento do injusto — e ndo tdo somente condi¢do de punibilidade, a confirmacao do
desvalor do resultado se desvincula da obrigatoriedade da certeza de sua propria ocorréncia,
sendo suficiente que a agdo exigida expanda a probabilidade de evitar a lesdo ao bem juridico,
justificando-se, assim, em uma analise posterior, a proibi¢cdo da conduta perigosa.>®’

A sintese critica da teoria da diminui¢do do risco reside na alegada violagdo ao brocardo
do in dubio pro reo, uma vez que, segundo seus opositores, a teoria responsabiliza o individuo
por um resultado cuja ocorréncia ndo seria certa se ele tivesse adotado a conduta correta e
esperada®®s, Ha, ainda, em menor parte, os criticos que afirmam que os delitos de resultado se
transformariam em tipos penais de perigo®. Ambas as afirmagdes criticas sdo contra-
argumentadas por Luis Greco, quem afirma que uma regra processual de distribui¢do do 6nus
da prova ndo tem efeitos praticos sobre a existéncia de um pressuposto material da imputagdo
do resultado e, ademais, a analise da imputacao do resultado ocorre quando este ja ocorreu,

logo, ndo haveria no que se falar em conversao de crimes de lesdo em crimes de perigo®.

282 NASCIMENTO, O papel do compliance officer..., p. 146.

283 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 257.

284 ROXIN, Derecho penal: parte general - tomo II..., p. 770.

285 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputagdo objetiva no Direito Penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
338.

286 NASCIMENTO, O papel do compliance officer..., p. 147.

287 GRECO, Problemas de causalidade..., p. 30/31.

288 ANDRADE, Critérios de imputagdo..., p. 139.

289 ROXIN, Funcionalismo e imputagdo objetiva..., p. 343.

290 Heloisa Estellita faz a sintese contraposta por Luis Greco aos criticos da teoria da diminui¢do do risco
(ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 258/259).
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Apresentadas as distingdes e as criticas de cada teoria, especificamente em relacdo
Compliance Officer, a teoria da evitabilidade parece mais adequada, como se expde a seguir.

Em primeiro lugar, para imputar objetivamente o resultado ao Officer por sua eventual
acdo omissiva impropria, por meio da teoria da evitabilidade, ha de se apurar se a conduta que
lhe era exigida poderia ter evitado o resultado com uma probabilidade que se aproxima da
certeza. Nao por outra razdo, o referido juizo probabilistico que exige uma aproximagdo da
evitacdo do resultado a certeza ¢ assegurado pelo brocardo constitucional do in dubio pro reo,
cujo alicerce fundamental ¢ oriundo das proprias premissas da teoria da evitabilidade.

Ao invés de suprimir a a¢do realizada para averiguar se o resultado tipico desapareceria,
ha de se acrescentar, em um juizo hipotético e probabilistico, se a conduta do Officer legalmente
exigida teria evitado a ocorréncia do resultado com uma concreta seguranga intima a certeza.
Logo, com base na teoria da evitabilidade, para se considerar a possibilidade em lhe imputar
penalmente o resultado tipico, deve-se verificar se a comunicacdo da informagdo pelo
Compliance Officer a alta dire¢@o poderia ter evitado o resultado com probabilidade préxima
da certeza, permitindo que os membros diretivos pudessem impedir a pratica do delito.?!

A relevancia da teoria da evitabilidade se refor¢a considerando que sua aplicacao
permite constatar, por meio de experiéncias anteriores semelhantes ao caso analisado, a
tendéncia da posi¢ao a ser adotada pela alta gestdo apés o recebimento das informagdes do
ilicito constatado, a fim de que se possa aferir, por consequéncia, a responsabilidade penal do
Officer na omissdo de eventual comunica¢do que lhe incumbia repassar. Por essa razdo, a
andlise empirica do juizo probabilistico da teoria da evitabilidade impede ndo s6 que a
imputacdo objetiva do resultado se baseie em premissas normativas, mas sobretudo permite
melhor verificar se, caso o Compliance Officer tivesse cumprido seus deveres, o corpo diretivo,
em posse das informagdes repassadas, teria aptiddo para intervir no acontecimento tipico e
evitar o resultado, com uma probabilidade que se aproxima da certeza.?”

A dita andlise empirica ganha ainda mais seguranca quando se esta diante de estruturas
empresariais complexas caracterizadas por delegacdes subsequentes de tarefas. A antecipagdo
probabilistica da propensdo da alta gestdo a tomada de decisdes, com base no historico prévio
de situagdes analogas, permite mitigar a responsabilidade penal do Compliance Officer no
cumprimento de seus deveres de gerenciamento de riscos e supervisao, contratualmente

assumidos.

»! NASCIMENTO, O papel do compliance officer..., p. 339.
22 FLORENCIO FILHO; CERESER, Responsabilidade penal do compliance officer..., p. 57/58.



91

Valendo-se da teoria da evitabilidade, Estellita expde a estruturagdo proposta por Timo
Schrott que organiza a imputagdo do resultado a conduta omissiva em duas etapas sucessivas.
Na primeira, analisa-se se ha bases para uma clara atribui¢do normativa ao ambito de
responsabilidade do garantidor, sendo levados em consideragdo os critérios da superior
expertise, do conhecimento por parte do terceiro (critério de exclusdo); da estruturag¢do do
cargo em sistemas de prevengdo de perigos e, por fim, da posi¢do hierarquica ocupada na
organiza¢do empresarial. Na segunda, procede-se ao exame empirico da evitabilidade.*”

Dissertar-se-a, a seguir, sobre cada critério elaborado por Schrott na primeira etapa, sob
a dtica de Estellita, analisando-os em relacdo ao Compliance Olfficer.

O critério da superior expertise exige uma inequivoca atribui¢do do comportamento
devido de evitacao do resultado no ambito de responsabilidade do Compliance Officer quando
este, por forca de sua expertise superior e em razao do contratualmente pactuado com a empresa,
detém o controle fatico sobre a fonte de perigo. Sob a perspectiva deste critério, caso ndo
comunique eventual fato ilicito a alta direcdo, deve-se considerar que, em regra, o Officer pode
ndo ter expertise nas areas técnicas internas que podem representar fontes de perigo na empresa,
principalmente por se tratar de profissional que possui tdo somente as aptiddes necessarias para
a coordenag¢do do departamento de Criminal Compliance. Assim, ressalvado seu amplo
conhecimento dos processos internos que lhe da uma vantagem informacional sobre os demais
membros da empresa, sob o critério da expertise superior, ndo se pode afirmar a inequivoca
atribui¢do de responsabilidade ao Officer Em sentido diverso, por exemplo, ¢ o caso de
coexisténcia profissional de dois Officers, em que tdo somente um possui experiencia técnica e
¢ subordinado ao outro. Nesse cenario, ao CO descentralizado incumbe tarefas de supervisao
de equipamentos e processos técnicos e € justamente em razao de sua superior expertise que ele
detém o controle fatico sobre a fonte de perigo e, assim, o seu dever de agir para evitar o
resultado pode lhe ser inequivocamente atribuido ao seu proprio ambito de responsabilidade.*

O critério do conhecimento de terceiro exclui a responsabilidade do Officer enquanto
garantidor de diagndstico e comunicagdo caso algum membro diretivo tenha conhecimento do
curso causal perigoso em andamento no momento em que surge o dever de agir para o CO.
Assim, estard excluida uma inequivoca atribuicdo normativa de responsabilidade em
conformidade com o critério de exclusao do conhecimento préprio de terceiro, de modo que a
informacao omitida perde todo o sentido para a evitagdo do resultado quando nada acrescentar

ao conhecimento que ja tem aquele que deve recebé-la. Todavia, se o destinatrio da informagao

293 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 280.
24 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 280/281.
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a recebe por outro meio quando o dever de agir do CO ja havia surgido, o dado concreto ¢
relevante para o exame empirico da evitabilidade, segunda etapa estruturada por Schrott na
analise da imputagdo do resultado a omissdo.?”

O critério da configuragdo do cargo do primeiro garantidor em sistemas de preven¢do
de perigos possibilita uma inequivoca atribui¢do normativa ao ambito de responsabilidade do
Compliance Officer, sobretudo porque quanto mais efetiva for a estrutura de diagnostico e
comunicac¢do com o fim de evitar o perigo, mais significativa sera a funcao que lhe ¢ concedida
no sistema e mais inequivocamente se atribui normativamente ao seu ambito de
responsabilidade o relevante dever de agir. O critério analisado evidencia a grande relevancia
de implementar um programa de Criminal Compliance efetivo, cuja competente gestao
destinard para o Officer todos os canais relevantes de informagdo, relatorios e auditorias,
garantindo-lhe o monopolio informacional necessario para execucao de seus deveres. Nao por
outro motivo, caso o programa de integridade seja ineficaz (ou meramente “de fachada”), a
deficiéncia informacional dos processos perigosos relevantes proprios da atividade empresarial
excluira a atribui¢do normativa de responsabilidade ao Officer.”®

Por fim, o critério de posicdo hierarquica pressupde que o Officer tenha autonomia
técnica no seu ambito de vigilancia, o que implica dizer que ndo estaria ele submetido as ordens
de seus superiores, sejam os membros diretivos, seja o Chief Compliance Officer (enquanto
principal encarregado a frente do programa de integridade). Por essa razdo, ainda que o Officer
esteja posicionado em camadas inferiores (mesmo que internas ao departamento de
Compliance), sua autonomia técnica nao tem por efeito afastar uma clara atribuicdo normativa
de responsabilidade. Se, porém, a conformacao da funcao do Chief Compliance Officer excluir
a autonomia no exercicio das fungdes necessarias a supervisao do seu ambito de vigilancia, ou
seja, quando sua atividade se desenvolver sob a dependéncia dos comandos da alta dire¢do, ndo
ha no que se falar em delegagdo efetiva, razdo pela qual a violagdo dos deveres serd de
responsabilidade exclusiva dos administradores.?’

Superados os critérios da primeira etapa proposta por Schrott, na segunda etapa da
estruturacao da imputacdo do resultado a conduta omissiva, deve-se fazer o exame empirico da
evitabilidade, cujo objeto se circunscreve na seguinte maxima: tendo sido lograda uma clara
atribuicao de responsabilidade ao Compliance Officer sob o ponto de vista exclusivamente

normativo, haverd uma analise favoravel a evitabilidade do resultado por meio de sua propria

295 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 281.
29 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 281/282.
YT ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 282/283.
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conduta omitida, a qual somente serd afastada diante de circunstancias concretas diretamente
relevantes para o fato concreto, que permitam afirmar uma divida substancial quanto a hipdtese
de uma reacao conforme ao dever do destinatario da informacao (em regra, os dirigentes, ou,
excepcionalmente, o Chief Compliance Officer) e, assim, da evitabilidade do resultado pelo
hipotético cumprimento dos deveres do Officer. Assim, o exame empirico da evitabilidade
impede uma fundamentagcdo da imputagcdo do resultado com bases em decisdes puramente
normativas, assentando-a também em bases empiricas.?*

Surge, entdo, o crucial questionamento: se o Compliance Officer exercer estritamente
os seus deveres de diagnostico e posterior comunicacdo da informacdo coletada, teria o
dirigente, enquanto destinatario da informacgdo, atuado também em conformidade com seus
deveres a tal ponto de evitar a ocorréncia do resultado tipico?

A solucdo proposta por Schrott, na perspectiva de Estellita, evidencia que a
fragmentacdo do cumprimento dos deveres de vigilancia entre dirigentes ¢ o Compliance
Officer estao agregados aos efeitos penais quanto a concentragdo da responsabilidade nas maos
dos primeiros (enquanto delegantes) ou do segundo (enquanto delegado). Isso quer dizer que o
descumprimento do dever por parte dos dirigentes, quando comunicados, ainda que de forma
deficitaria, acerca da situacdo de perigo, representara uma duvida substancial quanto a
hipotética reagdo compativel com o dever da administracdo da empresa diante de uma
comunicagdo completa e cabal do Officer, caso em que o risco de responsabilidade penal ¢
transferido para os membros diretivos.””” Aqui ha outro raciocinio favoravel a predominancia
da teoria da evitabilidade em relagdo ao Compliance Officer.

A guisa de encerramento deste elemento objetivo do tipo, sintetizando o apresentado
neste subcapitulo, o didlogo entre a normatividade e o exame empirico da evitabilidade na

omissdo impropria ¢ bem exposto por Tavares, quem afirma que

(...) a analise do critério da probabilidade nos limites da certeza é necessaria para
elucidar a relagdo entre a ndo realiza¢do da agdo devida e a ocorréncia do resultado.
Essa analise ndo pode prescindir da relagdo entre ciéncia normativa e ciéncias
naturais, uma vez que o proprio critério da probabilidade tem sua origem nos
processos matematicos e empiricos. Nao basta, esta claro, fixar parametros logicos
desse critério, mas, sim, explorar e por a prova sua capacidade de fundamentar o
injusto dos delitos omissivos sob o enfoque de uma decisdo delimitadora do dever de
agir. Ver-se-4, ademais, que a decisdo em torno do critério da probabilidade ¢ também
relevante para a determinagdo do dolo na omissdo.3®

298 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 283.
299 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 284.
39 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 15.
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Por mera provocacao, ha de se demonstrar a problematica da causalidade da omissao
em ambientes corporativos cuja estruturacdo ¢ extremamente complexa e exigem a ampla
distribuicao de tarefas, de modo que, entre a omissdao do garantidor e o resultado tipico,
interpde-se necessariamente a conduta omissiva de terceiro.

Por exemplo, nas omissdes sucessivas, nas quais a causalidade da conduta omissiva
inicial ¢ mediada por omissdes sucessivas de outros garantidores (encadeamento de omissdes
das condutas devidas ou causalidade psiquicamente intermediada), como seria o caso do
Compliance Olfficer que deixa de comunicar a um dirigente a iminéncia da ocorréncia de um
crime relacionado a atividade empresarial e este tltimo deixa de intervir para evitar o resultado
tipico em razdo da falta de informagdes. Embora o exemplo pratico se coloque entre os mais
dificeis no campo da dogmatica dos crimes omissivos*’!, poder-se-ia argumentar que, mesmo
que o Officer tivesse cumprido seu dever de garantidor, o dirigente ndo teria agido para evitar
o resultado ou ndao ha uma probabilidade proxima da certeza de que o faria — eis a teoria da
evitabilidade, nao podendo ser considerada a primeira omissao causal para o resultado, que era,
assim, inevitavel.3%?

Por fim, verifica-se que a analise da causalidade e da imputagdo objetiva do resultado
ao Compliance Officer, especialmente nas hipdteses de omissao impropria, permite delinear os
contornos da tipicidade objetiva e estabelecer os limites de sua responsabilidade penal diante
da estrutura funcional e normativa da empresa. A constatagdao de que o resultado tipico pode ser
objetivamente imputado ao Compliance Officer somente quando demonstrada a violagao de um
dever juridico especifico de agir, cuja inobservancia cria ou incrementa o risco juridicamente
desaprovado que se concretiza no resultado, encerra a etapa de verificacdo dos pressupostos
objetivos do tipo penal.

Superada essa dimensao, impde-se, finalmente, o exame sobre os elementos subjetivos
da tipicidade, a fim de verificar em que medida o dolo ou a culpa podem ser afirmados no

contexto de eventual conduta omissiva imprépria do Compliance Officer.

5.3 Tipicidade subjetiva

301 A provocacdo de Estellita em trazer casos praticos reais que remetam a problematica dos crimes omissivos
improprios foi por ela advertida em sua obra, afirmando que as omissdes simultdneas e sucessivas sdo
merecedoras de estudos monograficos proprios. Nao por outra razdo, a propria autora se limita a fazer um “breve
esbogo dos problemas e das solugoes, remetendo-se o leitor curioso a bibliografia indicada nas notas para
aprofundamento”, inclusive apresentando diversos outros autores estrangeiros que colaboraram com a discussao
no ambito da criminalidade de empresa, cf. ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 260/261.

392 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 259/260.
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Em diante, considerar-se-ao superados os elementos da tipicidade e imputagdo, ambas
sob a perspectiva objetiva, da conduta omissiva impréopria. Por essa razdo, adentrando a
discussao sobre as premissas da tipicidade subjetiva, a posi¢do de garantidor do Compliance
Officer e seu dever de agir sdo circunstancias ja ultrapassadas dada sua propria configuragao e
a logica cronolodgica na analise precedente dos elementos objetivos do tipo.

Sob essa perspectiva, dando continuidade a analise sucessiva dos elementos do tipo, nao
se pode desconsiderar que todo o debate dogmatico outrora incitado em relagdo ao Officer deve,
inevitavelmente, abordar um fato doloso ou culposo que lhe ¢ atribuido na modalidade omissiva
impropria, ou seja, ndo € possivel negligenciar a imprescindibilidade em se constatar um injusto
de comportamento. Embora possa se afirmar que a complexidade da estrutura empresarial se
apresenta como fundamento a imputacao subjetiva do fato ao Compliance Officer em atencao
as suas competéncias individuais de conhecimento, essa premissa conduz o raciocinio a
indevida conclusdo de que ndo interessa se ele tem ou ndo os conhecimentos necessarios para
a imputagdo dolosa, mas se em suas concretas circunstancias pessoais presumidamente deveria
té-los.>"

Em relagdo a imputacao culposa, a retromencionada conclusao também nao escapa da
incongruéncia. Isso porque a problematica reside na afirmacdo de que a base de informagao
disponivel permite que a imputag@o subjetiva culposa seja possivel a despeito das dificuldades
derivadas da distribuicao seletiva da informagdo no fluxo compreendido entre as relagdes
travadas pelo Officer com a alta direcdo, o que faria com o que descumprimento de seus deveres
de vigilancia acarrete sua responsabilidade culposa por eventuais delitos cometidos na empresa.
Todavia, o raciocinio acima conduziria ao problema ulterior de saber se, rechagados os
conceitos unitarios de autoria, caberia a participagdo culposa ou esta ficaria impute.’*

Visando superar as problematicas exemplificadas na imputagdo subjetiva, deve-se
reconfigurar a imputagdo do conhecimento ao Officer em atencdo as suas proprias competéncias
funcionais e a estrutura hierarquica da empresa. Isso porque a divisdo de tarefas, a delegacdo
de fung¢des e o direcionamento da informacao em estruturas corporativas complexas dificultam
que o departamento de Criminal Compliance conheca o alcance e o perigo de agdes individuais
em relagdo a determinados bens juridicos, bem como a ilicitude penal do fato. Os imbréglios
que dizem respeito a insuficiéncia de conhecimento tém sido abordados por novas formulagdes
de elemento subjetivo do tipo baseadas exclusivamente no conhecimento do risco. Contudo, €

preciso reconhecer que as dificuldades na imputacdo subjetiva ndo sdo totalmente resolvidas

303 CRESPO, Definicio da categoria..., p. 47.
304 CRESPO, Definigdo da categoria..., p. 47.
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recorrendo-se tdo somente ao conhecimento do perigo gerado, uma vez que mesmo 0s
elementos de julgamento quanto ao proprio perigo podem estar ausentes em estruturas
empresariais complexas.’

Quanto mais hé estratificagdao, mais camadas se interpdem no fluxo da informagao da
base a alta dire¢do — perpassando pelo setor de Criminal Compliance, refor¢ado o perigo insito
de filtragem da informacao no ambito de sua transmissdo por meio das camadas intermediarias
ou, também, de defeitos no proprio canal informacional. Assim, ndo sera incomum que o
Compliance Officer nao tenha conhecimento da situacao de perigo e, assim, quando muito,
possa apenas ser responsabilizado a titulo de culpa, quando prevista. Por oportuno, a violagao
do dever de vigilancia, por parte do Officer, que impede que o membro diretivo tome
conhecimento da situacdo de perigo que aciona seu dever de intervir acarretard, no mais das
vezes, em responsabilidade culposa dos dirigentes, o que demonstra a relevancia na andlise da
existéncia, ou ndo, do conhecimento do CO.3

Em sintese, o impacto da divisdo de tarefas na constituicdo do tipo subjetivo depende
dos concretos feixes de competéncias e deveres correlatos do Compliance Officer. Delimitadas

suas nuances genéricas, expor-se-a, a seguir, cada elemento do tipo subjetivo em relagdo ao

Officer.

5.3.1 Culpa

Da mesma maneira que a imputacao dolosa, a analise da omissdo imprdpria culposa
deve se subordinar a estrutura dogmatica da conduta omitida pelo garantidor e as limitagdes
impostas a norma em fung¢do do substrato material que lhe deu origem. A inser¢ao no tipo dos
delitos culposos do dever de cuidado, decorrente da posicao de garantidor, induz a consideragao
acerca da postura do agente em face de sua fun¢do, o que influi diretamente no processo de
imputagdo do resultado®”. Assim, sempre que o correspondente tipo de comissdo admita a
forma culposa, os delitos de omissao impropria podem ser cometidos com culpa®.

Para além dos demais elementos integrantes do injusto dos delitos omissivos improprios
culposos ja conhecidos, ha, ainda, um outro componente nao escrito: a clausula de equivaléncia.

Assim, o contetido do injusto do fato s6 se aperfeicoa quando a realizacdo do resultado

305 GARCIA CAVERO, Percy. La imputacion juridico-penal a los miembros de la empresa por delitos de dominio
cometidos desde la empresa. Centro de Investigacion Interdisciplinario de Derecho Penal Econémico (CIIDPE),
n. 1, p. 1-27, 2006, p. 20.

306 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 292.

307 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 438/439.

308 MUNHOZ NETTO, Os crimes omissivos no Brasil, p. 27.
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decorrente da omissdo do sujeito equiparar-se a sua produ¢do por agao culposa. Essa clausula,
que também constitui uma extensdo das condi¢cdes delimitativas da posi¢do de garantidor,
embora ndo conste expressamente na legislacao penal brasileira como elemento essencial aos
crimes omissivos improprios, € corolario do principio da legalidade. Se inexistente, ndo se torna
possivel legitimar uma incriminagdo por omissao culposa, por falta de uma referéncia tipica.>®

No ambito corporativo, a importancia das diretrizes individuais na determinagdo da
punibilidade por culpa torna-se ainda mais clara se, além da violagdao do dever de cuidado, for
exigida a previsibilidade (possibilidade de reconhecer a pratica do ato), uma vez que a
prevengao do fato tipico pela adocao das medidas corretivas adequadas depende decisivamente
do conhecimento do perigo iminente — eis a relevancia da transmissdo informacional a alta
gestdo corporativa atribuida ao Compliance Olfficer. Se, de acordo com as diretrizes de
conformidade, as medidas necessarias tivessem sido tomadas para evitar os perigos, a
previsibilidade®'° do ato que levou a sua pratica frequentemente nao estara presente, excetuando
se houvessem circunstancias especiais que, no caso concreto, permitissem o reconhecimento do
perigo iminente.’!!

Nao obstante, o decisivo serd, sempre, determinar qual espécie de delito esta sendo
imputado, ou seja, se € ou nao admitida sua punibilidade por culpa. Por exemplo, em casos de
homicidio ou lesdes corporais, especialmente ligados aos danos causados por produtos ou por
instalacdes da empresa, € possivel a punibilidade culposa do Compliance Officer. Ainda que
nos referidos ambitos seja comum a designacdo de especialistas para a supervisdo dos riscos
exclusivamente técnicos associados aos produtos ou as instalacdes da empresa, pode
remanescer nas fungdes do Officer um dever autonomo sempre que for ele o primeiro
destinatario das informagdes fornecidas pelos profissionais especialistas, incumbindo-lhe,
ainda, avaliar e submeter o diagnostico das informacdes a alta direcdo da companhia,
responsavel por tomar as decisdes preventivas ou repressivas necessarias. Assim, em sintese,
mesmo se tratando de eventual supervisao de instalagdes técnicas por meio de especialistas, ha

campo para se considerar uma possivel responsabilidade culposa do Officer.®?

39 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 441.

310 Em razdo das proprias particularidades da negligéncia enquanto modalidade de culpa, incumbe ao agente poder
prever a realizacdo do tipo e reconhecer a possibilidade de evitagdo do resultado. Assim, juntamente com o
reconhecimento do cuidado objetivo, a previsibilidade e a evitabilidade da realizacdo do evento integram o tipo
dos delitos omissivos improprios culposos, estando, inclusive, indissoluvelmente vinculados a norma
mandamental. (TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 439 e 445).

311 SIEBER, Programas de compliance en el derecho penal..., p. 90.

312 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 293.
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Muitas imputagdes de crime empresarial ndo comportam a modalidade culposa, a
exemplo do delito do delito de lavagem de capitais ou corrupcdo (ativa ou passiva). Nao sob
outra perspectiva, a complexidade do fluxo informacional, a ampla delegagao de tarefas e a
divisdo horizontal de trabalho sdo circunstancias que limitam a responsabilidade penal do
Compliance Officer, considerando que muitas vezes ha no que se falar em mero
desconhecimento da situacao tipica existente sob a gestdo do programa de integridade (em razao
da violagdo de seu dever de vigilancia), o que faz com sua conduta omissiva seja amparada por
erro de tipo. Logo, embora seu dever de agir se encontre violado, exclui-se o dolo de sua
omissdo, permitindo sua punibilidade apenas por culpa, caso existente.

Dessa forma, em que pese a omissdo contributiva do Compliance Officer com o
resultado lesivo, ndo sdo raras as vezes que a violagdo de seu dever de supervisdo sobre as
tarefas dos membros da empresa limite sua responsabilidade a esfera culposa, caso a imputagao
delitiva comporte a referida modalidade. A ressalva reside em eventual omissao do Officer com
intuito Unico de permitir ou facilitar a pratica delitiva por ele verificada, o que possibilitaria sua
punibilidade a titulo de dolo. Nao sendo o caso da referida exce¢do e o tipo penal nao
comportando culpa, estar-se-ia diante de uma omissao atipica.’'?

Neste ponto, um breve parénteses para expor as particularidades das modalidades de
culpa dignas de destaque se faz necessario. Na omissao, € certo que o sujeito deixa de realizar
uma acdo que era devida de maneira a violar os limites do risco autorizado, o qual lhe exigia
uma atuacao se presentes as circunstancias que permitissem a identificagdo do processo lesivo
que seria consequéncia de sua inacdo. Para tanto, caso o sujeito conheca os limites do risco e
aceite os violar por meio de sua inatividade, sem, contudo, querer o resultado lesivo, ha a culpa
consciente e, caso nao realize voluntariamente a atividade exigida por desconhecer que sua
omissao violaria o risco autorizado, fala-se em culpa inconsciente.’'*31>316

A despeito do limitado espectro de possiveis delitos imputados ao Compliance Olfficer
em razdo de seu especifico dever de agir, ndo se pode permitir a amplia¢do irrestrita da

punibilidade culposa nos referidos crimes econdmicos, sobretudo em razao da natureza residual

313 GOMEZ-ALLER, Posiciéon De Garante Del Compliance Officer..., p. 180.

314 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 259.

315 Exige-se, na omissdo impropria, que o individuo tenha podido saber que o resultado era reprovado pela ordem
juridica e, ainda, se lhe era exigido impedir o resultado em razdo de sua condi¢do de garantidor. (TAVARES,
Teoria dos crimes omissivos, p. 443).

316 Na omissdo impropria, “se o sujeito deixa o resultado ao acaso, sé haverd lugar da culpa consciente e ndo ao
dolo. A culpa esta assim configurada: o sujeito tem consciéncia de que o resultado é provavel nos limites da
certeza e de que sua atuagdo é necessdaria; mas ndo incorpora essas circunstancias em sua vontade, porque ndo
se pode orientar por ela ao deixar ao acaso o resultado. Deixando o resultado ao acaso, o sujeito viola uma
norma de cuidado, porque deveria té-la em conta como elemento de orienta¢do de sua conduta.” (TAVARES,
Teoria dos crimes omissivos, p. 384).
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das normas criminais (em respeito ao principio da interven¢ao minima) em relacao aos ambitos
extrapenais de regulamentagao.

Alias, se assim o fosse, legitimar-se-ia o alcance das esferas extrapenais ao proprio
conteudo das elementares objetivas dos tipos penais empresariais, impossibilitando a
compreensdo do contetido proibitivo e, pior, perdendo a potencialidade preventivo-geral propria
da ameaca da sancdo penal. Por temor de uma punibilidade exacerbada, ndo se pode ignorar,
ainda, a inevitavel e indesejada reducdo (ou até paralisacao) da atividade econdOmica nos
segmentos abarcados pelas grandes plantas industriais ou pelos produtos e servigos em que o
elemento risco ¢ presumidamente maior, por receio as puni¢des criminais que seriam irrestritas
e infundadas.?"”

Exposta a excepcionalidade da culpa como elemento subjetivo atribuivel ao Compliance
Officer, passa-se, a seguir, a analise das possibilidades de imputacdo dolosa por delitos

praticados sob a égide do programa de Compliance por ele gerido.

5.3.2 Dolo

No ambito omissivo improprio, o dolo se refere as demais circunstancias abarcadas pelo
tipo objetivo nos crimes omissivos. Isso quer dizer que o omitente que atua dolosamente deve
ter reconhecido a situaco tipica de perigo ao bem juridico, aceitando, em sua agdo intencional,
a auséncia da conduta que lhe era exigida como garantidor, estando plenamente ciente de sua
possibilidade fisico-real de praticé-la. Nos delitos omissivos improprios, acrescentam-se, ainda,
dois requisitos essenciais ao dolo. Para além das circunstincias que justificam a imputag¢do do
resultado, o omitente deve ter consciéncia dos fundamentos materiais de sua posicdo de
garantidor e da correspondéncia de sua omissao com a correlata conduta comissiva.®'®

Assim, nos delitos omissivos impréoprios dolosos, o dolo requer o conhecimento da
situacdo que gera o dever de agir (o que significa, basicamente, a suspeita da ameaca de
producdo do resultado), o conhecimento das circunstancias que fundamentam a posi¢ao de
garantidor e das que fundamentam a possibilidade de agir®*’®. Para reconhecer o dolo, ¢
insuficiente, portanto, a mera consciéncia da situacdo fundamentadora do dever de agir ou o
conhecimento do seu poder de fato para a realizacdo da agdo omitida, sendo necessario, ainda,

a demonstrac¢do de que o agente optou por ndo executar a agdo possivel e necessaria®?.

31T ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 298/299.

318 ROXIN, Derecho penal: parte general - tomo II..., p. 816/817.
319 BACIGALUPO. Derecho penal: parte general, p. 562.

320 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 379/380.
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Em outros termos, como nos delitos omissivos proprios, o dolo na omissao impropria
requer a representagdo da possibilidade e da necessidade de agir, isto ¢, a consciéncia simultinea
da situagdao perigosa para o bem juridico, do poder de fato quanto a ag¢do omitida e da
possibilidade fisico-real de levar a efeito a agdo ordenada. Aos referidos elementos intelectivos,
entretanto, t€m de ser acrescidas a representagdo coexistente da probabilidade de evitar o
resultado tipico e de encontrar-se o autor em posi¢ao de garantia.*?!

Nao bastasse, considerando o classico paradigma da autoria direta dolosa individual, a
descentralizacdo do poder ¢ a divisdo de fungdes e tarefas causam, igualmente, impactos sobre
0s pressupostos subjetivos de imputacdo de responsabilidade penal omissiva impropria. A
descentralizagdo da obten¢do de dados e a estrutura¢do de canais ou fluxos informacionais
atendem a impossibilidade de lidar com grandes quantidades de informagdo, mas também
atendem a necessidade de expertise para a analise e tradu¢ao dos dados de forma que os
membros diretivos possam tomar as decisdes necessarias em tempo adequado para a prevengao
do fato tipico existente.’*

Por essa razao, adquire especial importancia a configuragcdo normativa outrora conferida
a imputagdo subjetiva em relacdo as competéncias proprias de conhecimento do agente,
extraidas de seus limites funcionais de atuacdo no ambito corporativo’?. Especificamente
quanto a imputagao dolosa do Compliance Officer, caso, a partir das informagdes recebidas e
do regular exercicio de suas fung¢des de vigilancia, ele tenha condigdes de adquirir o
conhecimento necessario para formar um juizo claro sobre o risco decorrente de sua inagao e,
ainda assim, opte deliberadamente por permanecer inerte, podera ser discutida a possibilidade
de responsabilizagdo penal a titulo de dolo. Se, ao contrario, o cumprimento das competéncias

de informacao e supervisao nao lhe tiver permitido acessar os dados necessarios para elaboragao

32 MUNHOZ NETTO, Os crimes omissivos no Brasil, p. 26.

322 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 297.

323 Os limites funcionais da atuagdo do Compliance Officer, quando comparados & autonomia que lhe € concedida
pela alta dire¢@o corporativa, ganham destaque na discussdo sobre eventual coautoria. Isso porque, do ponto de
vista da responsabilidade penal, poder-se-ia partir da ideia de que os Officers ndo possuem um dever de vigilancia
sobre os procedimentos internos da empresa, mas sim deveres limitados, voltados fundamentalmente ao controle
dos atos decisorios mais relevantes dos dirigentes. Nesse cenario hipotético, os restritos deveres autorizariam os
Officers a impedirem determinadas medidas tomadas pela propria administragdo, ndo lhes sendo permitido,
contudo, impd-las, sob pena de violagdo da autonomia funcional dos 6rgdos diretivos. A despeito disso, a
separagdo das competéncias dentro da empresa leva a conclusao de que podem nao ser raros os casos de coautoria
entre os dirigentes e os Compliance Officers. A coautoria somente poderia ocorrer se, por exemplo, os estatutos
da sociedade estabelecessem a participacdo necessaria do CO em certas atividades negociais dos dirigentes
(como um direito de veto) ou no caso de uma assungio de fato das competéncias administrativas (GARCIA
CAVERO, La imputacion juridico-penal a los membros..., p. 23).
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de seu diagndstico, ndo haverd no que se falar em responsabilidade penal do CO a titulo de
dolo.***

Logo, exigindo o dolo, como componente sine qua non, o conhecimento das elementares
do tipo objetivo, ¢ evidente o impacto que esses fendmenos terdo na formagao do elemento
cognitivo do dolo nas camadas superiores da hierarquia societéria, o que inclui o Compliance
Officer. Respeitadas suas limitagdes funcionais, para que o Officer possa intervir na situagdo de
perigo criada por um membro da empresa e comunicar a ocorréncia do ilicito a alta direcao, ¢
imprescindivel o pleno conhecimento da situacao tipica, posto que um dos elementos do tipo
objetivo dos crimes omissivos. Como as modalidades de tipicidade subjetiva dependem do grau
de conhecimento que os agentes tém da situacdo de perigo e considerando a fragmentacao da
informacao nas estruturas societarias complexas, ¢ mais comum que eventual desconhecimento
decorra da falta de cuidado, ou seja, tratar-se-ia de uma ignorancia contraria ao dever de
vigilancia e, portanto, culposa. Como visto, a previsdo da responsabilidade penal ¢, porém,
escassa no espectro das figuras tipicas que se costuma alocar sob a tutela do Direito Penal
Econdmico.*®

Nao sendo raras as vezes em que a complexidade estrutural da pessoa juridica lhe impde
distancias significativas entre seu cargo ¢ a situagao tipica de perigo gerada por outro membro
da empresa, deve o Compliance Officer exercer, com a eficicia devida, seus deveres de
supervisdao, o que pode ocorrer por intermédio da implementacio dos mais diversos
mecanismos ja vistos neste trabalho, disponiveis na gestdo do programa de integridade*?*. Sem
embargo do procedimento adotado, caso a situagdo tipica de perigo alcance a esfera de
conhecimento do Officer enquanto garantidor, o primeiro requisito do dolo no ambito omissivo
improprio estard plenamente configurado.

Por oportuno, considerando as inimeras possibilidades de manifestagdo*?’ do estado de

cegueira deliberada em que o agente pode se inserir para tentar se esquivar de sua

324 GARCIA CAVERO, La imputacion juridico-penal a los membros..., p. 20.

325 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 298.

326 Ha de se rememorar, neste ponto, os diversos mecanismos que aperfeigoam o fluxo informacional interno na
empresa, possibilitando que as relevantes informagdes cheguem ao conhecimento do Compliance Officer e lhe
permitam agir, a tempo e modo corretos, a fim de comunicar a alta dire¢do a ocorréncia do ilicito constatado,
destacando-se a implementagdo de uma cultura de cumprimento, mapeamento de riscos, ado¢do de medidas
preventivas a contencgao dos perigos, sistemas internos de comunicagao (incluindo canais andnimos de dentincia)
e de sancdes preestabelecidas, codigos de conduta, treinamentos periddicos, entre outros (COCA VILA,
¢ Programas de cumplimiento como forma..., p. 56/59).

327 “4 postura de cegueira deliberada pode ser adotada, conforme dito linhas acima, tanto apds a obtengdo de
indicios ou informagoes incompletas, capazes de gerar alguma desconfianca ou dirvida em determinado sentido,
mas ndo conhecimento pleno, quanto antes mesmo da obten¢do de qualquer elemento indiciario e da formagdo
de qualquer suspeita. Em ambos os casos, pode ser adotada qualquer das posturas indicadas: a cegueira
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responsabilidade dolosa, para os fins deste trabalho, vale aquela em que o garantidor opta por
ndo tomar conhecimento de determinada situagdo fatica que deveria estar ciente. No caso do
Compliance Officer enquanto garante, trata-se de cendrio em que ha um desconhecimento
provocado, consciente, produto de uma decisao do sujeito no sentido de ndo obter a informagao
que lhe era acessivel. Logo, delimita-se a cegueira de liberada do Officer aquelas situagcdes em
que ele, enquanto garantidor por vigilancia, ndo possui conhecimento da situacdo tipica de
perigo apenas porque decide, consciente e livremente, ndo permitir que ele chegue a si,
conhecimento este que lhe ¢ alcangavel e, caso nao fosse a barreira deliberadamente imposta,
atingiria sua esfera de consciéncia regularmente.’*

Veja-se um exemplo. No curso da gestdo do programa de integridade e em rigorosa
observancia as diretrizes internas, um integrante da pessoa juridica comunica ao Officer a
ocorréncia de possivel ilicito de natureza tributiria. Caso o resultado lesivo venha a se
concretizar sem que o CO adote qualquer providéncia (seja para informar o fato a alta
administracdo ou, a0 menos, para averiguar sua veracidade), podera ser suscitada a discussao
acerca de sua eventual responsabilidade a titulo de dolo eventual, considerando que ele teria se
colocado deliberadamente em situacao de cegueira, com o propdsito de ndo averiguar a origem
ou a veracidade da comunicacao que lhe foi encaminhada.

A autocolocacdo em situacao de ignorancia deliberada diz respeito, portanto, a criacao
proposital de barreiras para que a gama de informacdes sobre as situagdes tipicas de perigo nao
alcancem a esfera de conhecimento do agente. Conhecimento este que, se por um lado presente,
permite a configuracdo do dolo, mas se ausente, escancara a brecha de punibilidade nas
hipdteses em que o delito nao prever a modalidade culposa por forga do texto legal do art. 20,
caput, do Codigo Penal brasileiro. E o caso, por exemplo, em que o Compliance Officer,
enquanto responsavel pela implementacdo de medidas do programa de Criminal Compliance,
intencionalmente opta por ndo criar um canal proprio de comunicagdes direcionado as eventuais
suspeitas de lavagem de dinheiro, com o intuito de impossibilitar que qualquer origem
possivelmente ilicita dos recursos geridos pela pessoa juridica chegue ao seu conhecimento.

A despeito de seus variados contextos que estabelecem barreiras ao conhecimento, certo
¢ que a cegueira deliberada em relagcdo ao Compliance Officer ndo se configura nos casos em

que o desconhecimento for fruto de negligéncia, de incompeténcia ou de ma-fé de terceiros®”.

deliberada passiva (ndo realizagdo de pesquisas possiveis) e a ativa (efetiva oposi¢do de barreiras a chegada
do conhecimento a si)”. (GONCALVES, Imputa¢do dolosa do crime omissivo improprio..., p. 42).

328 GONCALVES, Imputagdo dolosa do crime omissivo imprdprio..., p. 85.

329 GONCALVES, Imputagdo dolosa do crime omissivo impréprio..., p. 85.
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Assumindo, em verdade, a condi¢do de subterfigio para saltar o Obice evidente que ¢ a
exigéncia do elemento cognitivo ou intelectual do dolo, muitos dos casos que cobrariam uma
imputagdo subjetiva por cegueira deliberada ja sdo puniveis como formas de pratica do crime
de dolo eventual, porque o agente toma medidas para evitar obter o conhecimento de certo tipo
de informagdes o fazendo necessariamente com base em uma razao originaria que pressupoe
um minimo conhecimento, que nada mais ¢ do que o grau minimo de conhecimento exigido
para o proprio dolo eventual*°.

Considerando sua propria complexidade na esfera dos delitos omissivos improprios,
dedicar-se-4, a seguir, algumas linhas ao dolo eventual para, na sequéncia, analisar sua
imputacao em relagdo ao Compliance Officer:

Conceituando-o, o dolo eventual é o limite inferior ¢ a forma “mais débil” de
manifestagdo do dolo, considerando que tanto o elemento intelectual quanto o elemento volitivo
estdo com precaria carga de intensidade. Em relagdo ao primeiro, basta que o agente tenha
representado o resultado como possivel. No que diz respeito ao segundo, ndo ha necessidade
do querer em sentido extremo, basta que o agente tenha assumido o risco de produzir o
resultado.!

Ao contrario do dolo direto, no dolo eventual, a produgdo do resultado ja ndo aparece
nem como seu objetivo, tampouco como sua consequéncia necessaria, mas sim como
consequéncia ocasional relacionada a circunstancias paralelas, concomitantes ou consequentes
a conduta realizada. Para compor o dolo em sua modalidade eventual, é preciso, portanto, que
arelacdo entre a necessidade da atuagdo e a verificagdo do resultado se veja alcangcada também
pela decisdo do agente no sentido de ndo agir.**?

Logo, a imputagdo subjetiva na omissao a titulo de dolo eventual depende, pois, de uma
decisdo precisa do individuo que demonstre que sua vontade se congregue em torno de nao
realizar a conduta, o que descarta a possibilidade de o sujeito deixar o resultado ao acaso.
Inclusive, se assim o for, a orientacao subjetiva do agente, centrada na vontade, ndo se efetiva
em face da probabilidade nos limites da certeza de sua ocorréncia, nem em face da necessidade
de sua atuagdo. Se o sujeito orienta sua conduta por esses parametros e decide, assim, ndo agir,
opera ele com dolo; se ndo o fizer, mesmo que tenha consciéncia acerca da probabilidade de o

evento ocorrer, s6 podera atuar com culpa.’3

30 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 292.

31 VIANA, Eduardo. Sobre a estrutura do dolo. In: Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, n. 77, p. 61-107,
2020, p. 73/74.

332 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 382.

333 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 382/383.
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Feita sua breve conceituagdo, estabelece-se os limites da configuragdo do dolo eventual
em relacdo ao Compliance Officer.

Dada a tao explorada divisdo de fungdes no ambito empresarial € em razao da
importancia de seu cargo, nos casos em que o Officer descumpre seus deveres de vigilancia,
diagnostico e posterior repasse informacional, deve-se falar muito mais em omissdo culposa,
como ja visto. Por outro lado, no contexto em que hd uma violacao de seu dever de comunicagao
que se liga, umbilicalmente, a aquisicdo preventiva de informagdes sobre o possivel ilicito
constatado, restard configurada a componente cognitiva do dolo, ainda que em sua modalidade
eventual .***

Nesta perspectiva, exercendo seu dever de vigilancia e comunicagdo, se o0 Compliance
Officer ndo vislumbra uma possibilidade efetiva de a alta direcdo impedir a pratica do ilicito,
por qualquer motivo que seja, ndo pode ser ele punido por um fato omissivo doloso,
considerando ndo estarem configurados os pressupostos de nenhuma modalidade de dolo.
Especificamente em sua modalidade eventual, ndo hd no que se falar em imputacao dolosa se o
Officer decide ndo agir se ele ndo contempla nenhuma possibilidade de evitar o resultado,
conclusao que, inclusive, nao pode ser invalidada com mera referéncia a uma eventual
“indiferenga” de sua parte.**

Para que seja possivel lhe atribuir suposta omissao a titulo de dolo eventual, é preciso
que o Compliance Olfficer incorpore, em sua vontade, a probabilidade nos limites da certeza de
que sua agao contribuird com a prevencao do resultado pela alta dire¢do, decidindo, a partir de
entdo, ndo atuar. O que ndo se confunde, portanto, com seu desinteresse ou displicéncia em
deixar o resultado a deriva de sua realizacdo. Em outros termos, se o Officer, exercendo seu
dever legal de garantia, ndo atua para comunicar a pratica de um ilicito aos membros diretivos
e impedir o resultado porque pouco se importa com sua realizagdo, sua indiferenca ndo ¢
suficiente para configuragdo do dolo eventual.**®

Nao por outra justificativa, a maioria dos casos em que o Officer desconhece as
circunstancias insitas a situagao tipica de perigo que por ele deveria ser constatada deve-se a
sua simples falta de aten¢do, acarretando, assim, sua responsabilizacdo culposa, se possivel for.
E mais, o proprio desconhecimento da situagdo tipica (isto €, o ndo reconhecimento do perigo)
também pode se derivar de uma indiferenga do CO quanto a realizagdo do resultado lesivo e,

da mesma maneira, seu desconhecimento geraria no maximo uma imputacao culposa. Por outra

34 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 293.
335 ROXIN, Derecho penal: parte general - tomo II..., p. 817.
336 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, p. 383.
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oOtica, para a configuracdo do dolo eventual, caso o Compliance Officer parta do pressuposto
que inexiste qualquer possibilidade concreta (nos limites proximos da certeza) de contribuir
para a prevengao do resultado, basta que ele permaneca inativo frente a iminente pratica do
ilicito penal e consinta com a estrita vinculagao entre o risco de produzir o resultado e a sua
propria omissao.*?’

A relevancia na andlise da configuragdo do dolo em sua modalidade eventual ganha
especial relevo quando se fala na exclusao da imputacao dolosa por reconhecimento do erro nas
elementares do tipo.

Em qualquer de suas modalidades, o dolo estd sujeito & mesma relagdo logica de
exclusdo entre o conhecimento e o erro presentes nos tipos dolosos comissivos: se, por um lado,
o dolo pressupde o conhecimento da situagdo tipica de perigo ao bem juridico, da capacidade
de agir e, ainda, da propria posicao de garantidor, por outro, o erro acerca de qualquer desses
elementos do tipo omissivo afasta o dolo**. A diferenca entre o dolo e o erro de tipo reside na
presenga, ou auséncia, de dominio do individuo sobre sua prépria conduta: se plenamente
dominada pelo agente, a conduta ndo se encaixa no conceito de erro de tipo, ainda que lhe falte
conhecimento perfeito de todas as elementares tipicas®*°. O retromencionado conceito se limita
a abarcar, assim, condutas fruto de descontrole por parte do agente sobre a percepgao dos fatos
que lhe circundam e do proprio sentido social de seu comportamento, o que somente se
manifesta por meio da equivocada representacdao da realidade fatica, mas ndao da auséncia de
representacgao, ou seja, do desconhecimento em si.**

Aliés, no dolo eventual, embora possa lhe faltar conhecimento concreto, ndo se pode
ignorar que o individuo possui pleno dominio sobre sua conduta, a qual se baseia na suspeita
do fato ilicito e ndo em seus meros equivocos. O agente ndo cré estar cometendo algo diferente
do que realmente est4 praticando, razdo pela qual o desvalor de sua agdo restara configurado
mesmo diante de sua duvida. Em outros termos, o desvalor da conduta reside no fato de o
sujeito, mesmo suspeitando que, ao assim agir, lesionard ou expora o bem juridico digno de
tutela penal a perigo, decide executar sua acdo ao invés de investigar previamente as

circunstancias que embasam sua suspeita ou, ainda, se abster de praticar a referida conduta.’"!

33T ROXIN, Derecho penal: parte general - tomo II..., p. 818.

38 SANTOS, A moderna teoria do fato punivel, p. 140.

39 “Ouando o agente, empenhando a diligéncia cabivel nas circunstdncias concretas, ndo tinha a possibilidade
de adquirir consciéncia sobre os elementos tipicos objetivos, a a¢do serd atipica quanto ao tipo dolo e quanto
ao tipo culposo”. (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, Direito penal brasileiro: teoria do delito, p.
290).

340 GONCALVES, Imputagdo dolosa do crime omissivo imprdprio..., p. 119.

31 GONCALVES, Imputagdo dolosa do crime omissivo impréprio..., p. 120.
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Para a configuragdo do dolo eventual, basta, portanto, a divida quanto a concorréncias
da elementares tipicas na conduta. Agindo assim, o sujeito comete objetivamente a conduta
tipica suspeitada e, consequentemente, respondera penalmente a titulo doloso, ndo lhe
aproveitando a figura de erro de tipo. Portanto, o ordenamento juridico-penal brasileiro admite
a aplicacao de pena referente ao dolo quando ausente o conhecimento fatico pleno, do que se
conclui que o conhecimento/desconhecimento dos fatos ndo pode ser o elemento diferenciador
entre dolo e erro de tipo.>*

Para além disso, considerando o estrito objeto deste estudo, ndo ha que se confundir o
erro sobre a posicao de garantidor com o erro sobre o dever juridico de agir para contribuir com
a evitacdo do resultado. No primeiro, o omitente desconhece que se encontra revestido da
condicdo que o faz responsével pela preservacdo do bem juridico alheio. No segundo, embora
ndo desconheca sua real posicao de garantia, o sujeito supde que a ordem juridica o dispense
de seu dever legal de agir, como é o caso do Compliance Office que julga ndo mais possuir
qualquer dever de vigilancia remanescente quando ele delegar suas tarefas de supervisdo aos
demais individuos na empresa. Este ultimo ¢ modalidade de erro de proibi¢ao (mandamental)
e como tal deve ser tratado.3#-3443%

Especificamente em relagdo ao Compliance Officer, ha de se registrar que os cenarios

mais relevantes vislumbrados em organiza¢des empresariais complexas sdo aqueles em que o

32 GONCALVES, Imputagéo dolosa do crime omissivo impréprio..., p. 168.

33 NETTO, Os crimes omissivos..., p. 26/27.

34 O erro de tipo incide sobre elementos do tipo e exclui invariavelmente o dolo, restando apenas a possibilidade
de considerar uma tipicidade culposa quando exista a previsdo legal expressa de correspondente modalidade
culposa e seja o erro vencivel. O erro de proibi¢ao, por sua vez, incide sobre a natureza antinormativa e
antijuridica da conduta. Ao contrario do erro de tipo, o erro de proibicdo de nenhuma forma afeta o dolo, que
subsiste integro ao nivel do tipo subjetivo. O erro de proibigao, quando inevitavel, exclui a culpabilidade como
consequéncia da eliminagdo da consciéncia da ilicitude e, se evitavel, apenas reduz a culpabilidade.
(ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, Direito penal brasileiro: teoria do delito, p. 289).
Especificamente na omissdo, aquilo que se manifesta nos delitos comissivos como erro de proibi¢do aparece nos
delitos omissivos como erro de mandamento: o omitente conhece as circunstancias reais, mas delas ndo extrai a
consequéncia de seu dever de agir. Logo, a distingdo entre erro de tipo ¢ de mandamento tem, nos delitos
omissivos, a seguinte consequéncia: aquele que ndo conhece um pressuposto objetivo (descritivo ou normativo)
de seu dever de agir encontra-se em um erro de tipo que exclui o dolo omissivo. Todavia, aquele que esta
consciente de todas as circunstancias objetivas e, ainda assim, considera ndo estar obrigado a agir, incorre em
erro de proibi¢do (ROXIN, Derecho penal: parte general - tomo II..., p. 818). Considerando seu fio condutor se
estabelecer na tipicidade, este trabalho vai se abster de examinar o erro de proibi¢do mandamental (enquanto
elemento da culpabilidade).

345 “O agente, quando incide em erro de proibi¢do, perfaz perfeitamente o juizo de tipicidade, possui consciéncia
atual e a vontade de realizar os elementos contidos no tipo, logo, resta perfeito o dolo. Entretanto, o sujeito ativo
ndo conhece a reprovag¢do de sua conduta ou faz uma ma interpreta¢do sobre a reprovabilidade de seu
comportamento, afastando a culpabilidade por falta de consciéncia de antijuridicidade, o que para os finalistas
é um elemento autonomo dentro do juizo de culpabilidade. O erro de proibi¢do se distingue do erro de tipo
porque neste ultimo o agente cré realizar uma a¢do diversa da que pratica, ou seja, a analise subjetiva daquilo
que pretende realizar é diversa da exteriorizada”’. (FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio. Culpabilidade: critica
a presungdo do conhecimento da lei penal. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2023, p. 127).
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profissional esteja em erro sobre alguma das elementares objetivas do tipo no ambito omissivo
improprio. Ou seja, sdo os casos em que o Officer se encontra em erro sobre a situagdo tipica
constatada, sua possibilidade juridica de agir ou, ainda, a influéncia pratica de sua agdo na
contribuigdo que visa evitar o resultado.

Por exemplo, em uma induastria multinacional, os departamentos operacionais
asseguram que o processo de descarte de residuos industriais esta dentro das normas ambientais
vigentes. A informagdo ¢ repassada ao Compliance Officer, sem que haja a exposi¢do técnica
de dados conclusivos sobre eventuais riscos de contaminagao. Confiante na veracidade dos
relatorios internos, o CO realiza apenas a necessaria analise documental, sem perquirir possiveis
elementos que indicariam ameaga real ao meio ambiente. Posteriormente, descobre-se que o
método de descarte utilizado causou impacto significativo, configurando ilicito penal de
natureza ambiental. Nesse caso, considerando a complexidade técnica da matéria, por nao
dispor de informagdes claras sobre o perigo que aquele procedimento oferecia a época da
analise, ndo haveria no que se falar em imputagao penal considerando que o Compliance Officer
incorreu em erro de tipo sobre a situacdo de perigo por inexisténcia do elemento subjetivo
quanto ao resultado ilicito, o que o impede de ser responsabilizado dolosamente.

Na mesma linha, ¢ a hipotese do Compliance Officer que assume contratualmente tao
somente o dever de vigilancia (eis que se trata da regra), sem possuir em suas atribuigdes
contratuais funcgdes de atuar repressivamente frente a ilicitos eventualmente constatados. Com
base no restrito rol de tarefas que lhe incumbem, o CO se mantém inerte diante de um iminente
risco ambiental emergente identificado em relatorios internos, justamente por concluir que ele
nao detém capacidade juridica para executar medidas repressivas que poderiam impedir
concretamente a ocorréncia daquele ilicito. Posteriormente, em uma analise pratica (e nao
contratual) dos limites de sua atuacdo, comprova-se que a acdo repressiva do CO era ndo so
legitima, mas esperada e necessaria, o que lhe exigiria ter adotado imediatamente medidas para
evitar o dano ambiental. Embora sua omissdo seja penalmente relevante, no cenario hipotético,
o Compliance Officer incorre em erro de tipo quanto a possibilidade juridica de sua atuagdo,
pois sua inércia decorre da falsa premissa de que seu dever se limitava a mera vigilancia, sem
capacidade para agir repressivamente. Essa crenga equivocada, fundada no contetido restrito de
suas atribui¢des contratuais, para além de afastar o dolo em razdo da falta de consciéncia da
obrigagdo legal de intervir para evitar o dano, exclui sua responsabilidade penal dolosa. Trata-
se, inclusive, de exemplo que reforca a necessidade em se analisar, simultaneamente, o
paradigma entre as fungdes contratualmente assumidas e as efetivamente exercidas pelo

Compliance Officer.
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Por fim, outro cenario ilustrativo seria aquele em que o Compliance Officer de uma
empresa atua no monitoramento de riscos ambientais e na prevencao de praticas ilegais, deveres
contratualmente formalizados e efetivamente exercidos em sua rotina profissional. Ao
identificar, por meio de relatorios internos, um possivel risco de contaminagdo em determinada
area industrial, o Officer adota as medidas preventivas que, segundo as informagdes que lhe
eram disponiveis, seriam suficientes para mitigar o perigo. No entanto, a complexidade técnica
do caso demanda medidas adicionais especificas, cuja necessidade nao lhe foi informada,
tampouco ha dispositivos internos claros sobre protocolos mais rigorosos. Por essa razao, o CO
acredita, razoavelmente, que sua intervengao, consistente em reforcar controles documentais e
fiscalizagdes periodicas, ¢ eficaz para evitar o dano ambiental iminente. Apesar dessas agoes,
ocorre o dano ambiental, resultado que teria sido evitado caso o CO tivesse aplicado
procedimentos mais rigorosos e especializados. Neste contexto, o CO incorre em erro de tipo
sobre a eficiéncia da conduta devida, considerando que sua crenga quanto a suficiéncia das
medidas adotadas ¢ fundada na falta de informagdes técnicas claras e na auséncia de orientagao
detalhada da alta dire¢cdo ou de especialistas ambientais. Assim, pela falta de consciéncia sobre
a ineficacia da sua interven¢ao, nao ha dolo, afastando-se, portanto, sua responsabilidade penal
a titulo doloso.

Em todos os cenarios ilustrativos mencionados, o erro de tipo incidente em cada
hipodtese possui uma origem em comum: o fluxo informacional.

Como ja visto, nas grandes corporagdes potencialmente ameagadoras aos bens juridicos
supraindividuais (sobretudo as transnacionais), a divisdo de trabalho e a delegacao de tarefas
sao medidas imprescindiveis ao efetivo funcionamento da pessoa juridica, especialmente nos
setores internos que exigem particular experiéncia de seus membros, como no caso do individuo
responsavel por gerir o Criminal Compliance. Sob essa Otica, ¢ possivel tragar um paralelo:
quanto mais complexa a estrutura da empresa, mais dificil € identificar um membro em que a
criacdo e a consequente participagcdo no risco coincidam. Logo, o desmembramento entre a
atividade diretiva, a disponibilidade de informacdes e o efeito poder de decisdo representa o
problema basilar na imputagdo subjetiva de responsabilidade.*

A realidade acima exposta faz com que a tradicional imputa¢ado individualizada enfrente
diversos obstaculos nas sociedades empresariais caracterizadas pela intensa divisao (horizontal
e vertical) e descentralizagdo de funcdes. Nao s isso, o fracionamento do fluxo informacional

afeta diretamente o Compliance Olfficer enquanto profissional responsavel por canalizar e

346 FEIJOO SANCHEZ, Autoria e participa¢do em organizagdes..., p. 28.
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repassar informagdes relevantes que possam contribuir para a prevencgdo da pratica de ilicitos
penais. Por isso, simultaneamente exercendo a fun¢do de destinatario de comunicagdes oriundas
de outros membros e remetente do diagndstico aos dirigentes, o Officer ¢ al¢ado
automaticamente a condi¢ao de acusado nas hipdteses em que a transmissao informacional €
defeituosa ou inveridica, justamente por ser ele o profissional que deveria garantir, por meio de
seus deveres de vigilancia, a filtragem dos dados necessarios a prevencao delitiva no exercicio
regular da empresa.

Com relacao aos erros eventualmente causados por falhas do Compliance Officer no
repasse das informacdes aos dirigentes (destinatarios principais e garantidores originarios),
algumas particularidades a guisa de conclusdo merecem destaque, muito embora a
responsabilidade destes Ultimos ndo seja o objeto deste trabalho. Em regra, a omissdo dos
dirigentes em agir para evitar o resultado em casos em que a empresa possua um programa de
Criminal Compliance derivara de erro de tipo por desconhecimento da situagao tipica de perigo,
cuja origem da falta de conhecimento decorre da omissdo do Officer que nio transmite a
informac¢do devida ou a transmite de forma incompleta. A implementagdo de um programa
efetivo de integridade (e ndo meramente “de fachada”) ¢ indicio da auséncia de dolo, mesmo
em sua modalidade eventual, dos membros da alta dire¢do da empresa, permitindo, como visto,
a punibilidade por culpa, se tipicamente possivel.**’

A omissdo acima ha de ser diferenciada, contudo, daquela na qual a comunicagao do
Compliance Officer aos membros diretivos se faz acompanhar, por exemplo, de uma orientag@o
sobre o carater licito de uma conduta exercida por um subordinado. Nesse caso especifico, os
dirigentes, enquanto garantidores originarios, possuem conhecimento de todas as circunstancias
objetivas mas erram, todavia, quanto a proibi¢do do ato que esta na iminéncia de ser praticado
e, consequentemente, avaliam como inexistente seu dever de agir para impedir o resultado.
Desta forma, no cenario proposto, haveria de se investigar tdo somente um possivel erro de
proibig¢do, ndo mais um erro de tipo.3*®

Sejam os dirigentes, seja o Compliance Olfficer, majoritariamente, os delitos praticados
no exercicio regular da empresa se limitam, no ambito omissivo improprio, ao elemento
subjetivo culposo (quando possivel for), sobretudo quando se trata de um desconhecimento das
elementares tipicas oriundo da violagdo dos deveres de vigilancia sobre as tarefas individuais
dos membros inseridos nas camadas inferiores da pessoa juridica. Exemplo notorio ¢ o

colaborador que ndo exerce, com eficicia necessaria, as fun¢des que lhe foram delegadas,

34T ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 293.
38 ESTELLITA, Responsabilidade penal..., p. 293/294.
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omitindo informacgdes relevantes que deveriam ser repassadas ao Officer, quem, por sua vez,
estard amparado por erro de tipo em caso de eventual omissao penalmente relevante, justamente
por estar em um contexto evidente de desconhecimento pleno da situacdo tipica de perigo
existente ou, ainda, quanto a sua possibilidade juridica de agir para contribuir com a evitagao
do resultado.

O que ndo se pode permitir ¢ a condenacdo do Compliance Officer sob a alegagdo, sem
qualquer respaldo fatico, de que ele violou seus deveres de supervisao e poderia ter
conhecimento da situacao tipica de perigo. Em que pese possa se demonstrar que o Officer se
autocolocou em um estado deliberado de cegueira, como ja se expds neste trabalho, o
desconhecimento proposital das elementares tipicas nao permitird sua responsabilidade dolosa
caso ndo haja comprovagdo da assun¢do consciente do risco exigido pela modalidade eventual
do dolo, o que permitira, assim, tdo somente a imputagdo culposa do fato tipico, se possuir
previsdo legal, em razdo do inafastavel erro de tipo incidente.

Em conclusdo, a delimitagdo da responsabilidade dolosa do Compliance Officer na
omissdo impropria exige a demonstragdo segura que ele dispunha de conhecimento acerca da
situacdo tipica de perigo cuja neutralizacdo recaia dentro de sua esfera funcional de
competéncia, por intermédio de sua comunicag@o a tempo e modo corretos de seu diagnostico
a alta diregdo. A analise do dolo, com énfase no eventual, somada ao exame das figuras do erro
de tipo e da cegueira deliberada, evidencia que a reprovagdo penal da omissdo do Officer
demanda comprovacdo de que ele, diante de informagdes suficientes para revelar o risco
juridicamente relevante, deixou de exercer seu dever de agir, assumindo a possibilidade de
producao do resultado. Por conseguinte, o elemento nuclear da imputacao dolosa € a rigorosa
averiguacdo do fluxo informacional efetivamente disponivel e ao alcance do Compliance
Officer, o qual lhe exigiria o seu dever de agir para contribuir com a prevencao do resultado

lesivo.

6 CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

A consolidacdo do expansionismo do Direito Penal, acompanhado da crescente
administrativizagdo de suas proprias func¢des, revelou um movimento de ampliagdo da tutela
penal sobre esferas tradicionalmente reguladas por normas civis ou administrativas, em resposta
a complexificacdo das relagdes socioecondmicas e a globalizagdo. Nesse contexto, o Direito

Penal abandonou, em parte, sua fei¢ao classica de ultima ratio e se antecipou as eventuais
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praticas ilicitas por meio de mecanismos de controle preventivo, inclusive incorporando
preocupacdes tipicas do Direito Administrativo Sancionador.

A referida convergéncia promoveu uma mudanga paradigmatica. Por um lado, o foco
do Direito penal desloca-se da repressdo posterior do dano para a antecipagdo de
comportamentos potencialmente lesivos, o que possibilitou a discussdo sobre a
responsabilizacdo de sujeitos que ocupam posi¢des de garantia em organizagdes complexas, a
exemplo do Compliance Officer. Paralelamente, de outro lado, o surgimento da denominada
sociedade de risco contribuiu para justificar a ampliacdo da tutela penal no ambiente
corporativo. Caracterizada pela produgdo de riscos difusos, globais e meramente presumidos, a
sociedade de risco ¢ eminentemente protagonizada pela pressdo social a tipificagdo de novos
delitos empresariais, voltados a protecdo de bens juridicos supraindividuais.

A criminalizacdo de condutas relacionadas a lavagem de dinheiro, corrupcao, praticas
concorrenciais abusivas, delitos ambientais e falhas de controle interno é expressao direta dessa
logica. Assim, o Direito Penal passa a exigir das empresas (e sobretudo de seus agentes) padroes
elevados de vigilancia e implementacdo de estruturas efetivas de integridade, ampliando o
espectro de responsabilizagdo, especialmente sobre eventuais condutas omissivas praticadas no
ambito da atividade empresarial.

Surge, entdo, a autorregulacdo regulada, consistente em um modelo hibrido no qual o
Estado estabelece diretrizes gerais, mas transfere as empresas a responsabilidade de
estruturarem mecanismos internos de controle, prevencdo e gestdo de riscos. Trata-se de um
sistema em que o Poder Publico ndo abdica de sua funcdo regulatéria, porém estimula e, em
alguns setores exige, que as organizagoes adotem padrdes proprios de conformidade, atuando
de forma proativa na observéancia das normas.

E justamente nesse cenario que emergiram os programas de Compliance, fruto da
iniciativa das proprias corporagdes em se autorregularem para garantir maior seguranga
juridica, credibilidade frente ao mercado e eficiéncia operacional. Como espécie, desenvolveu-
se o Criminal Compliance, voltado especificamente a mitigagcdo de riscos penais, a prevencao
de ilicitos e a criacdo de estruturas internas capazes de identificar e responder potenciais
violagdes.

No ambito do Direito Penal Econémico, o Criminal Compliance assumiu a figura de
ferramenta indispensdvel para a prevengdo de ilicitos comumente cometidos no ambito
empresarial. A fim de minimizar riscos e impedir a ocorréncia de condutas penalmente
relevantes, o Criminal Compliance atua como um sistema de prevencdo de responsabilidade

tanto para os membros da empresa (especialmente os dirigentes enquanto garantidores
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originarios), quanto para a propria pessoa juridica, cuja responsabilizacdo penal ¢ admitida
exclusivamente no campo da criminalidade ambiental.

Sob essa perspectiva, a responsabilidade dos dirigentes assume papel de destaque,
considerando serem eles garantidores origindrios e, assim, detentores de deveres de controle,
vigilancia e intervengdo. A estrutura normativa do Direito Penal Econdmico exige que os
membros diretivos ajam preventiva ou repressivamente para evitar que seus subordinados
venham a praticar ilicitos penais. Entretanto, a crescente complexidade estrutura das sociedades
empresarias inviabiliza a assuncao absoluta, pelos membros diretivos, de todos os encargos de
supervisdo e controle sobre a atividade empresarial.

Surgem, entdo, a delegacao de fun¢des e a divisdo horizontal de tarefas como elementos
caracteristicos de estruturas empresariais amplas e tecnicamente segmentadas. Essa distribui¢ao
de responsabilidades ndo enfraquece o dever de vigilancia dos membros da alta dire¢do, mas o
torna mais racional e eficiente, permitindo que atividades especializadas sejam conduzidas por
sujeitos dotados de conhecimento especifico. E exatamente nesse ambiente que se consolida a
figura do Compliance Olfficer como destinatario da delegacdo da posi¢do de garantidor. Sua
expertise e atuagdo direta na formulagdo, implementacdo e gestdo do programa de Criminal
Compliance justificam a transferéncia de parcela dos deveres de prevencdo e,
excepcionalmente, se assim for estipulado, o controle repressivo dos riscos oriundos da empresa
como fonte autdbnoma de perigo.

A atribuicdo de deveres ao CO ndo implica, por si s0, a automatica assuncdo de uma
posicdo de garantia penal, uma vez que seus deveres decorrem primariamente da relacdo
contratual formalizada com a empresa, por forca da hipotese prevista no art. 13, §2°, alinea b,
do Codigo Penal brasileiro. A posicao de garantidor, quando existente, surge especialmente no
momento de implementag¢ao ou gestdo do programa criminal de integridade, sendo delimitada
pelo exame sincrono entre as fungdes efetivamente desempenhadas e as contratualmente
assumidas, prevalecendo aquelas sobre eventuais atribui¢des funcionais meramente registradas
em elementos documentais ou constitutivos.

Em seu exercicio regular, em razdo de assumir a figura de garantidor secundario (ou
complementar), o Officer desempenha fungdes voltadas a deteccdo e comunicagdo de riscos
potencialmente ilicitos e de delitos efetivamente consumados, ndo possuindo, em regra, poder
decisorio direto para impedir repressivamente a pratica delitiva. Seu papel se limita ao
diagnostico e ao repasse tempestivo e adequado de informagdes sensiveis aos membros
diretivos, os quais, por sua vez, dettm o dever origindrio de intervir e adotar medidas

repressivas frente ao ilicito constatado, a fim de evitar o resultado tipico. A referida divisao
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funcional de tarefas de vigilancia entre os dirigentes ¢ o Officer demonstra que o dever de agir
deste ultimo esta diretamente condicionado as possibilidades juridicas e materiais da fungao
por ele exercida.

Nao por outra razao, a mera ocupagao da posicao de garantidor secundario ndo basta
para imputar responsabilidade penal ao Compliance Officer. E indispensavel verificar se, diante
de suas atribuigdes, ele deixou de agir quando tinha o dever especifico e a possibilidade fisico-
real e juridica de atuar. Somente a analise concreta dos elementos objetivos e subjetivos do tipo
penal permitird identificar eventual conduta omissiva relevante (especialmente em sua
modalidade imprépria) no exercicio de suas fungoes.

E a omissao penalmente relevante do Compliance Officer pressupde uma situacao tipica
de perigo, ou seja, a efetiva ameaca de ocorréncia de um resultado lesivo, que ainda pode ser
evitado por meio de sua conduta, cuja atuacdo ¢, inclusive, exigida para proteger o bem juridico
concretamente ameagado. Em assim sendo, ausente o risco diante do pleno funcionamento do
Criminal Compliance, nao ha no que se falar em dever de agir do Officer e, portanto, sua
eventual omissdao seria atipica. Inclusive, eventual aporte impunivel, caso nao constatado,
poderia até ser considerado mero descumprimento de um dever de vigilancia por parte do
Officer, o que limitaria, todavia, ao &mbito culposo, se previsto.

Portanto, a relevancia penal da omissdo exige ndo apenas a existéncia de um dever de
agir diante de uma situacao tipica de perigo, mas também a possibilidade juridica e fisico-
cognitiva de atuacdo do Officer, como regem os elementos normativos do proprio art. 13, §2°,
do CPB. Neste ponto, ¢ a ressalva quanto a particular complexidade da analise sobre a
possibilidade de agir do CO, considerando o paradoxo entre sua subordinagdo hierarquica e sua
exigida autonomia funcional.

Isso porque embora deva possuir plenos mecanismos informacionais para identificar
ilicitos e reporta-los a alta dire¢do, a capacidade de agir do Officer ¢ limitada pela auséncia de
poderes decisérios para intervir diretamente na atividade empresarial. Assim, a
responsabilidade penal por omissdo do CO somente pode existir quando ele possuir a plena
possibilidade juridica (competéncia para agir dentro das fung¢des atribuidas) e fisico-real para
cumprir seu dever de informar, ndo bastando a mera previsdo contratual de funcdes.

Além disso, a atribui¢cdo de responsabilidade ao Officer ndo pode decorrer da inércia da
alta direcdo, ja que incumbe exclusivamente aos dirigentes o poder de intervengdo na prevengao
de ilicitos penais no ambito corporativo. Logo, quando o CO identifica e comunica a tempo e

modo corretos a pratica ou iminéncia de delitos, o profissional cumpre efetivamente seu dever
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de agir, razdo pela qual eventual responsabilidade pela ocorréncia do resultado tipico recai
exclusivamente sobre os dirigentes.

Mesmo em hipoteses de ilicitos praticados pela propria alta direcao, o CO deve ter
autonomia suficiente para apurar e reportar aos demais membros diretivos. Por isso, apenas
quando estiver demonstrado que o Officer deixou de praticar uma agdo especifica que lhe era
juridicamente exigivel, possuindo plena capacidade de fazé-lo, ¢ que sua omissdo podera
adquirir relevancia penal. A delimitagdo das suas tarefas efetivamente exercidas, o exame
pratico de sua autonomia frente a subordinac¢do hieradrquica e a comprovacao da conduta
esperada sdo indispensaveis para a posterior andlise do nexo de causalidade segundo a teoria da
imputacao objetiva.

Em que pese a determinagao do nexo de causalidade apresente desafios especificos no
contexto da omissdo impropria em razado da falta de um apoio naturalistico, a doutrina
desenvolveu teorias especificas de causalidade omissiva, destacando-se a teoria da causalidade
funcional, por meio da qual buscou-se atribuir a causalidade omissiva ao ambito mandamental,
possibilitando extrair da propria norma que determina o dever de agir do agente o nexo de
causalidade e os limites do que sera efetivamente mandado, para além do sentido da atividade
exigida para evitar a lesdo ao bem juridico. Assim, somente o confronto entre o que elemento
mandamental define e a realidade empirica expde € possivel elucidar se acdo devida era ou nao
causa do resultado.

Sem embargo da pluralidade de teorias que, por meio de um juizo hipotético
inevitavelmente sujeito a uma margem de erro, procuram decidir com absoluta certeza se a agao
omitida teria impedido o resultado, especificamente em relagdo Compliance Officer a teoria da
evitabilidade se mostra mais adequada. Por meio da referida linha tedrica, € possivel constatar
se a comunicagdo da informacgao pelo Compliance Officer a alta dire¢ao poderia ter evitado o
resultado com probabilidade proxima da certeza, permitindo, por consequéncia, que 0s
membros diretivos pudessem impedir a pratica do delito.

Nao bastasse, por meio de experiéncias anteriores semelhantes ao caso analisado, a
teoria da evitabilidade prevé um juizo probabilistico no sentido de apurar a tendéncia da posi¢ao
a ser adotada pela alta gestdo apds o recebimento das informacgdes do ilicito averiguado pelo
Officer. Logo, segundo o grau de probabilidade na analise concreta, serd possivel aferir a
possibilidade de responsabilidade penal do Officer nos casos em sua omissdo na comunicagao
que lhe incumbia repassar for relevante para a ocorréncia do resultado tipico.

Por meio da teoria da evitabilidade, a imputagdo objetiva do resultado a conduta

omissiva do Officer deve ser analisada em duas etapas sucessivas. Na primeira etapa, avalia-se
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se existem bases normativas claras para atribuir a responsabilidade ao CO, considerando
critérios como sua superior expertise, o conhecimento do ilicito pelo terceiro, a estrutura¢do do
cargo em sistemas de prevengao de riscos e sua posi¢ao hierarquica ocupada na organizagao.
Em seguida, na segunda etapa, procede-se ao exame empirico da evitabilidade, verificando,
diante das condigdes reais de atuagdo e dos meios disponiveis, se o Officer poderia efetivamente
ter evitado o resultado tipico com probabilidade proxima da certeza.

Para além dos elementos tipicos objetivos, analisa-se a presenca do inafastavel elemento
subjetivo na conduta omissiva do Officer. No ambito culposo, a punibilidade Compliance
Officer depende tanto da violagdo do dever de vigilancia quanto da previsibilidade de
ocorréncia do resultado tipico. Mesmo em situagdes em que profissionais técnicos
supervisionam riscos internos da atividade empresarial, ao Officer pode remanescer um dever
auténomo de avaliar os relatorios técnicos e reportar seus diagnosticos a alta dire¢do, havendo
campo, portanto, para se discutir apenas sua eventual responsabilidade culposa nas hipoteses
em que o controle dos riscos exigir a atuacdo de especialistas. Considerando que muitas
imputagdes de crime empresarial ndo comportam a modalidade culposa, escancara-se uma
lacuna de punibilidade em relacdo ao CO, sobretudo quando se considera que a complexidade
do fluxo informacional limita diretamente sua responsabilidade penal, uma que o mero
desconhecimento da situagao tipica existente sob sua propria gestdo do programa de integridade
faz com a conduta omissiva do Officer seja amparada por erro de tipo.

No campo do dolo, a imputacdo subjetiva adquire especial relevancia ao se considerar
as competéncias funcionais proprias do Compliance Officer. A partir das informagdes que lhe
sdao disponiveis e do exercicio regular de suas funcdes de vigilancia, caso o Officer tenha
condi¢des de conhecer claramente o risco decorrente de sua inacdo e, ainda assim, opte
deliberadamente por permanecer inerte, podera ser responsabilizado penalmente a titulo doloso.

Por outro lado, se suas fungdes ndo lhe permitirem acessar os dados necessarios para
formar seu juizo sobre a situagdo tipica de perigo, ndo haverd no que se falar em
responsabilidade dolosa do CO. Dessa forma, o conhecimento das elementares do tipo objetivo
¢ essencial a configuragdo da imputagdo dolosa. Alids, em estruturas corporativas complexas,
o desconhecimento do Officer decorre, em regra, de falhas de vigilancia, razdo pela qual haveria
no que se falar no maximo em culpa, se prevista.

Sob a ¢6tica do exposto, caso a situacdo tipica de perigo alcance o conhecimento do
Compliance Officer, o primeiro requisito do dolo no ambito omissivo improprio estara
configurado. Nao por outra razdo, considerando a relevancia do conhecimento das elementares

do tipo objetivo como componente do elemento cognitivo, a teoria cegueira deliberada encontra
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restrita aplicacdo em relacdo ao Officer frente as suas proprias fungdes limitadas de supervisao,
configurando-se apenas nos casos em que o CO opta conscientemente por niao obter
informacodes acessiveis que lhe permitiriam conhecer a situacao tipica de perigo.

Em muitos casos, a autocolocagdo em situagdo de ignorancia esbarra nos proprios
elementos do dolo eventual, uma vez que o desconhecimento proposital implica assumir que o
Officer deliberadamente implementou medidas para n3o adquirir conhecimento de
determinadas informagdes, possuindo, ao menos, o grau minimo de consciéncia exigido para a
configuragdo do dolo. Por essa razdo, a responsabilidade do Compliance Officer na omissao
impropria estd, majoritariamente, vinculada apenas a culpa, em razdo da complexa divisdo de
fungoes e do fracionamento do fluxo informacional.

Quando o Officer descumpre seus deveres de vigilancia, diagndstico ou repasse de
informacdes, sua conduta normalmente se enquadra em omissao culposa, enquanto a imputagao
dolosa (mesmo na modalidade eventual) somente se configura se houver violagdo consciente
do dever de comunicagdo, que deve estar vinculada, ainda, a aquisi¢do e transmissao preventiva
de informagdes sobre ilicitos constatados.

Nesse contexto, mesmo exercendo suas func¢des de vigildncia e comunicagdo, caso o
Officer ndo vislumbre possibilidade efetiva de que a alta dire¢do impeca a pratica do ilicito, ndo
ha no que se falar dolo, uma vez que seu mero desinteresse ndo caracteriza dolo eventual. Para
configuragdo do dolo eventual, ¢ necessario que o Compliance Olfficer incorpore a
probabilidade (e aceite o risco) de que sua agdo contribuiria para prevenir o resultado,
permanecendo inativo diante de uma situacdo em que a prevengao seria praticamente certa. Em
grande parte das situacdes, o desconhecimento do Officer decorre unicamente de sua propria
negligéncia o que resulta, por consequéncia, em sua responsabilizacao culposa, ressalvados os
erros sobre a situagdo tipica, a possibilidade de agir ou a influéncia pratica de sua a¢do, cenarios
excepcionais mais relevantes vislumbrados em organizagdes empresariais complexas.

Justamente devido a fragmentacao das informacdes que devem por ele ser canalizadas
e repassadas a alta direcdo, a responsabilidade dolosa do Compliance Officer exige, portanto,
prova de que o profissional tinha conhecimento da situagdo tipica de perigo, que estava ciente
que sua atua¢do (omitida) estava dentro de sua competéncia funcional e que, a despeito disso,
optou por deixar de agir diante de informagdes suficientes, assumindo conscientemente o risco
de produgdo do resultado. A anélise detalhada do fluxo informacional efetivamente disponivel
evidencia que o elemento central para a imputa¢do dolosa ¢ a demonstracio de que o
Compliance Officer, com pleno acesso as informagdes pertinentes, deliberadamente deixou de

exercer seu dever de agir para prevenir o resultado lesivo, aceitando sua ocorréncia.
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Por fim, é de se concluir que a afericdo da relevancia juridico-penal da omissdao do
Compliance Officer deve necessariamente atravessar, com rigor dogmatico, a verificagdo dos
elementos objetivos e subjetivos do tipo, de modo a evitar que sua responsabiliza¢ao decorra
unicamente da posi¢ao funcional que ele ocupa. Apenas por meio do inafastdvel exame sera
possivel impedir que o Compliance Officer se transforme, indevida e automaticamente, em pivd
de imputagdes imoderadas oriundas da exponencial expansdo punitiva na criminalidade
econdmica, meramente por deter, enquanto garantidor complementar, o expressivo fluxo
interno de informacdes da empresa. Portanto, a responsabilizagdo penal do Compliance Officer
nao pode repousar em presungdes de culpa exclusivamente derivadas de seu cargo, sob pena de
se subverterem as bases do Direito Penal e de se converter o Officer em simbolo injustificado
de um expansionismo sancionatdrio incompativel com os parametros constitucionais da

imputagao penal.
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